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AVERTISSEMENT DU TRADUCTEUR

L’ceavre dont nous offrons aujourd’hui la traduction
au puablic frangais comble une vévitable lacune. Le
Droil Pénal Romain n'avait jamais fait Pobjet d’un
traité d’ensemble comprenant lout & la fois I'organisa-
uon des tribunaux répressifs, la procédure criminelle,
la théorie des délils et 'étude des peines et embras-
sant en méme temps les délits publics et les délils
privés. D’autre part, les traités généraux que nous
possédons sur différentes de ces parties, élaient tous
anciens et vieillis; les plus récents se placaient vers le
milieu du xix° siécle (1). Comme le remarque Mommsen
dans sa préface, jurisconsultes, historiens et philolo-
gues, sentaient en cette matiere le besoin d’une eu-
vre générale et nouvelle. L’éminent érudit ailemand
n’hésita pas & partager entre la réalisalion de ce tra-
vail et 'entreprise non moins considérable d’une nou-
velle édition du code Théodosien les derniéres années
d’une verte vieillesse qu'une production litiéraire re-
marquablement longue et abondante n’avait nullement
affaiblie el n’avait au contraire que mieux préparée &
I'exécution de ce double projet. 1! fallait, en effet, pour

1. Geib, Geschichte des rimischen Criminalprozesses, 1842; Rein, Cri-
minalrecht der Romer von Romulus bis quf Justinian, 1841 ; Zumpt, Crimi-
ralrecht der yomischen Republik, 2 tomes en 4 vol., 1865-1869; Criminal-
recht dev rimischen Republik, 1871, “ '
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répondre aux exigences de tous dans le domaiue du
droit pénal, réunir les connaissances du jurisconsulte,
de I'historien et du philologue ; or Mommsen les pos-
sédait toules & un degré rare. Concgu et. exéculé par
un tel savant, le livre ne pouvait étre qu’une wuvre
magisirale dppelee a une grande rerommée et & un
long avenir. Les espérances n'ont pas élé dégues el
tous les juges compétents s’accordent a reconnaitre que
I'édifice construit est « solide comme le granit (1). »

Rappeler la valeur de cet ouvrage, ¢’est justifier du
mdme coup le lravail que nous avons entrepris. Le
Droit Pénal Romain de Mommsen est par excellence
lceuvre & traduire. Il se présente comnme un monu-
ment scientifique durable, faisant époque dans la lit-
térature juridique. Par suite de la mort de l'auteur,
il echappe i tout remaniement ultérieur et la traduc~
tion n’est pas exposée & vieillir du fait d’éditions pos-
térieures. Enfin, par son importance, sinon par son
caractére, il s‘adresse & de nombreux lecleurs qui,
malgré le développement des études de langues éiran-
géres, n’ont pas lous une connaissance suffisante de
I'ailemand pour lire aisément les phrases complexes et
abstraites de Mommsen. Ces raisons diverses nous ont
paru suffisantes pour nous charger du labeur parfois
ingrat d’une traduction. Nous avons eu pour nous
soutenir dans 'accomplissement de cétte tiche 'exem-
ple de notables devanciers ct les encouragements do
notre maitre, M. P. F. Girard, auquel nous sommes
heureux d’adresser ici Uhominage de nolre vive grati-
tude pour sa bienveillante mter\'entlou dans les pre-
liminaires de ce fravail.

Cette traduction paralt comme appendice au Manuel

1. Hsmein, compte-rendu eritique du Rimisches Strafrecht de
Mommsen dans Nowwv, Rev. Hist. de Droit Franc. et Etr., 1902,p. 352,

.
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des Anliqguités Romaines de Mommnsen et de Marquardt,
bien que le Romisches Strafrecht de Mommsen n’ap-
parlienne pas & P'eeuvre allemande LorrespoudanLe. Le
mnanuel francais s'est déja élargi pour recevoir I"His-
toire des Sources du Droit Romain de P. Kriiger; de
hons juges on! estimé opportun d’étendre & nouveau
le cadre de 'ceuvre francaise pour y faire renlrer cette
traduction. En agissant ainsi, nous n’avons fait que
suivre la pensée de Mommsen qui dans sa préface pré-
sente son Droit pénal Romain comme le complément
de son Droit Public Romain.

Nous avons pris pour régle de notre traduction les
principes adoptés par M. P. F. Girard dans la traduc-
lion du Staalsrechi el exposés dans I'Averlissement
du Traducteur, Dr. Publ., 13, p. x1 et sv. Les seules
additions que nous ayouns faites & I'ceuvre allemande
onl consisté & renvoyer aux lraductions frangalses
d’ouvrages allemands cités par Mommsen el & men-
tionuer, quand il y avait lieu, en regard des Fontes
Juris de Bruns les Textes de Droit Romain de P, F. Gi-
rard. D’ailleurs, de méme que Mommsen ne renvoie
“pas aux Fonfes Juris pour tous les toxtes qui y sont
contenus et qu'il cite, nous n’avons pas mentionné &
toule occasion les Texfes de P. F. Girard, supposant
te lecleur frangais asses familiarisé avec ce dernier li-
vre pour savoir quels lextes y sonl réunis. Toutes ces
addilions sont distinguées du texte original par des [ ].
Nous n’avons pas hésilé 4 employer dans ce but un
signe qui est ¢galement utilisé par Mommsen, suivant
Pusage courant, pour désigner les reconstitutions con-
',]ecturalea de textes. La diversité de signification de
ce signe résulle sans difficulté des mots qu’il encadre ;
employé dans les citations de textes, il signale une
reslitulion con|ecturale ; lorsqu’il entoure une cita-
tion d’ouvrages frangais,~il indique une addition per-

sonnelle du traducteur. :
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Les corrections mentionnées par Mommsen, p. Xx1v,
ont élé faites direclement dans la traduction. A quel-
ques rares endroits nous avons opéré des rectifica-
tions personnelles; nous ne l'avons fait qu’autant que -
nous etions en présence d’erreurs materlelles incon-
testables. i

Nous n’avons pas cru devoir metlre en téte du
Tome I de cette traduction une liste des ouvrages ci-
tés en abrégé. Les abréviations que nous avons em-
ployées sont tellement courantes qu’elles seront. aisé-
ment comprises du lecteur ; toutes les fols qu’une
hésitation et été possible, nous avons complété la
citaltion de Mummsen de maniére a-la rendre recon-
naissable pour le pablic francais. Signalons seulement
les quatre abréviations suivantes de Mommsen que
~nous avons adoptées : :

Gaius = Gait Institutiones ; _

Lex repetundarum — Lex Acilia repetundarum ;

Paul = Pauli sententiae ad filium;

Ulpien == Ulpiani Regulae.

A Pexemple d’autres traducteurs du Manuel des An-

tiquités Romaines, nous avons, pour faciliter les re-
cherches en cas de renvoi a l'ouvrage allemand, mis
les numéros des pages du texte allemand en reﬂard des
passages correspondants de la traduction.

Nous ne voulons pas terminer cette mtroducnon
sans adresser & la famille de Pauteur et aux éditeurs
allemands, MM. Duncker et Humblot de Leipzig, nos
sincéres remerciements pour autorisation donnde a
cette traduction.

Grenoble, 12* Juin 1906.



PREFACE

Jurisconsultes, historiens et philologues s’accordent
a reconnaitre gue la science manque d'un ouvrage
sur le droit pénal romain. Puisse le présent livre com-
bler la lacune souvenl ressentie, ¢’est mon voeu el
dans une certaine mesure, mon espérance.

8i les tentatives faites jusqu’ici dans cette voie n’onl
pas conduit tout & fait au résultat désiré, celatient en
partie a ce que pour des causes plus ou mains acci-
dentelles on ne s’était pas aésigné un but exact et & ce
que les conditions préalables nécessaires pour attein-
dre ce but n’étaient pas réunies.

Lorsqu’un auteur embrasse dans son plan le droil
pénal du Saint Empire Romain, Ja Caroline et toute
Iévolution juridique qui s’est greffée sur ce texte,
on ne peut pas prétendre qu’'un tel travail spit un
exposé du droit des Romains.

(V1)
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Mais, méme en se limitant 4 I'histoire romaine, il'est
nécessaire pour faire ceuvre scientifique non seule-
ment de eomprendre dans son plan la théorie des dé-
lits d’aprés le droil privé, mais encore et avant lout |
d’'embrasser simultanément le droit pénal et la pro-
cédure pénale. Que la séparation du droit civil romain

- et de la procédure civile romaine ait été profitable a

ces disciplines, c¢'est la une queslion que Pon peut
laisser en suspens; il est, au contraire, cerfain que
le druit pénal sans la procédure pénale est comme un
manche de couteav sans lame et la procédure pénale. |
sans le droit pénal comme une lame de coutean sans
manche. '

II faut ajouler que le droit pénal oceupe une place
inlermédiaire entre le droit et I’histoire. Dans les tra-
vaux quiont été faits sur cette branche du droit, mal
en a prisa plus d’un'philologue de ne pas s’étre occupé
de droit et & plus d’un’jurisconsulte de ne pas s'étre
attaché a la philologie, ne fiit-ce que dans la mesure

ol cela élail indispensable. " Le droit criminel romain
est une partie de la science du droit romain; mais
aucune ne peut se passer moins qu ‘elle des recherches
d’archéologie. Je n’aurais Jamals 0sé entreprendre la
tache acluelle, si je’'n’avais pas pu m'appuyer sur mon
Droif Public Romain el je puls présenter mocn nou-
veau travail comme un complément de cette ceuvre,
quoiqu’il s’en sépare par la mélhode et qu’il ne se
poursuive pas seulement. jusqu'a Dioclétipn, mais
méme jusqu’a Justinien. : '

A vrai dire, quand on embrasse tout a la f01s le
droit pénal et la procédure pénale, I'étendue de la ti-



PREFACE Xy
che augmente dans une mesure inquistante e le fait
que nous sommes en état de suivre le développement
du droit romain jusqu'a un certain point pendaut un
millier d’années nous piépare, lant dans les recherches
que dans l'exposé, des obstucles difficiles 4 surmon-
ter. En présence d’un lel état de choses, J8 me suis vu
dans la nécessité non seulement de négliger beaucoup
de détails de la derniére période tels que nous les
offrent notamment les recueils de constitutions, mais
encore partout vu cela élait quelque pea possible, de
présenter bridvement ce que javaisa dire. Les discus-
sions casuistiques, telles que nus sources juridiques
en conliennent notamment pour les délits privés el
Fadultére, n’ont pas 616 reproduites. Un assez grand
noutbre de questions plus générales, comme celles du
dolus et de la eulpa, appartiennent a I'ensemble du
droilet ne pouvaientdire trailées ici que dans les bor-
nes étroites du droit pénal. Lo jurisconsulte regretiera
fréquemment l'omission de telle question juridique
et ’historien de tel point d’hisloire ; mais peut-itre 'un
et I'autre trouveront-ils ici ce qu’il ont besoin de con-
naitre en dehors de leur domaine propre. En outre,
je me suis efforcé de donner aulant que possible aux
citations de lextes la part qui lour est due ; mais je n’at
pas pu faire la méme chose pour la littérature mo-
derne. La nécessité est une excuse qui fait loi. Sans
doute, la forme de la polémique eit écarté du livre
maint défaut, ettt exempté de plus d’une lacune et
Pedt en général fait paraitre beaucoup plus saltis-
faisant dans les délails. Mais d’abord il aurait df

r

avoir au moins le double d’étendue, landis que ses
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dimensions actuelles déplairont déja autant au lecteur
qu'elles déplaisent & auteur. Et surtout, il n’eitt cer-
tainement pas été fini. La vie de 'homme comme toute
chose n’a qu'un temps. Il est permis a I’éerivain de
~tenir comple du pelit nombre de jours qui fneu_vent
lui &tre départis ' .
MM. Charles Binding, Otto Hirschfeld et Ernest
v. Simson ont droit & mes remerciments pour la révi-
sion des épreuves, le dernier, en outre pour la con-
feclion des tables. Si les négligences ne manquent pas,
ils m’en ont du moins évité beaucouap. ‘

Charlottenbourg, 20 aoht 1898,



DROIT PENAL ROMAIN

LIVRE PREMIER
ESSENCE ET LIMITES DU DROIT PENAL

SECTION |

SITUATION DE LA PEINE DANS L'ENSEMBLE DI‘.' DROIT

Dans ce livre doivent étre exposés le droit pénal et la pro-
cédure pénale de la communauté romdine depuis les débuts
de celle-ci jusque dans la législation de Justinien,

La science du droit romain divise l'ensemble des régles
. juridiques en deux parties : I'une, le droit public, embrasse

Porganisation interne de la communanté, de ses rapports avec
-les dieux, avec les autres Etals et avec ses sujets, ses rdgles
sont une création de la communauté; 'autre, le droit privé,
comprend Porganisation de la condition juridique des mem-
bres de la communauté pris individuellement et de leurs rap-
ports entre eux, la cpmmunauté trouve cetle organisation
existante et la réglemente (1}. La pensée romaine se manifesto
d’une maniére uniforme dans les deux pariies de la science du
droit; des expressions comme jus pour la ragle de droit, Judi-

(1) Pour la distinction entre le jus publicum ct le jus privatum, v.
Staafsrecht. 1, 1, [Droit Public. Rom., tr. P. T, Girard, 1, 1].
Drorr PENAL RoMaiy, — T. I. |

(3)
Notion du Droit
Pénal,



2 DROIT PENAL ROMAIN

ctum pour la condamnation (1), (ad)solvere pour Iacquitte-
ment (2) sont communes aux deux parties. '
Fondsment mo- L@ droit pénal repose sur la notion morale de devoir dans
ral. . . .

la mesure ol I'Etat s’est chargé d’en assurer la réalisation.

Un devoir moral, doat 'Fiat prescrit I'observation, est une

(4)  loi pénale; la viclation d'une prescription de ce genre est le
- délit, le mal que I'Etat inllige & celui qui a enfreint sa pres-
cription est Ja peine. On considére que la peine fait disparaitre

le délit et rétablit I'ordre public. La conception d’aprés la-
quelle la peine efface la faute se rencontre 4 peine dans le

droit pénal diveloppé (3), elle domine tout & fait les débuts du

droit pénal public et du dreit pénal privé : lorsqu'il n’y avait

pas d’autre peine publique pour les vivant? que la mort (4) et

que toute exdeution était un sacrifice d’expiation & la divinité
offensée, lorsque le droit pénal privé se réduisait 4 la double
pensée des représailles (zaliv) et de la composition (damnum,
poena), la conception du délit et de la peine comme un compte

et un décompte, comme l’extinction de la faute par Ia souf-
france, était une puissante réalité. — Le droit pénal embrasse
en un seul tout les obligations morales de I'homme tant au .
regard de I'litat auquel il appartient qu'au regard des autres

{1) Judicare (par ox. fudicare perduellionemn dans le forrulaire du pro-
eds d'Morace) signifie condamner ; de 14 visnt gqu’il est employs paralle-
lemaont & mullem inrogare. Damnare, faire donner, est dans son acception
originaire inconnue de la proctdure pénale publigue.

(2) L’action publigue a vraisemblablomont pour point de départ em-
prisonnement da l'accusé ot, dans 'action privée, l'acquittement fait ces-
ser l'emprisonnement ow assure du moins la liberté, Cpr. Livre 2, Sect. 13.

{3} Des remarques comme celles des Dig., 48, 19, 33: lemporaria coercilio
yuae descendif ex senfentia poenae est abolitio at des Dig., 47, 10, 17, 6 . qui ac-
cepit satisfuctionem, infuriam suam rvemisif n'ont presque rien de commun
avec la conception fondamentale du début. On ne peut d’ailleurs pas
s'attendre 4 trouver celte conception e¢xprimde dans nos sourcea juridi-
gues, L'idée superficiells gque la peine a 6té inlroduite pour I'amélioru-
tion du coupable est invoquée pour établir guo la mort du délingunant
supprinie le chatimeut (Paul, Dig,, 48, 19, 20). Quant aux nombreuses
preuves a4 Vappul de la théorie de Iintimidation, il y a d’aniant moing
d’Intérét 4 les produire gue celie théorie a 4 {oufe épogue une valeur
socondaire incontestée, '

{4) L'exécration prononcée contre la mémoira d'un défunt est également
une peing, ?
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hommes. Cette unité n’est pas connue et ne peut &tre connue
de la science romaine du droit; la procédure pénale devant
les magistrats ot les comices appartient au droit public, la
procédure délictuelle devant les jurés rentre dans le droit
privé (1). On ne peut cependant Pas renoncer 4 embrasser le-
droit pénal dans son ensemble. La violation de la loi morale
et la répression que celle-ci réclame de la part de I'Etat sont
des notions fondamentales qui unissent intimement les deux do-
maines du droit pénal. Fn outre, la question de savoir si la
répression a lieu dans un procds public ou dans un procés privé
apparait comme purement externe et accidentelle. Do méme,
il est impossible de faire dépendre Pexposé scientifique de la
théorie du vol du point de savoir si celui-ci se présente comme
un péculat ou comme un furtum et wil conduit plus tard &
Faction civile de délit ou & Ia cognitio du magistrat, C’est ainsi
également qu’en matidre d’injure on ne peuat distinguer, sui-
vant que laffaire est portée devant les cornlces, devant le
grand jury ou devant le jury de droit privé.

Malgré la séparation des deux espéces de procédure, les
théoriciens du droit romain ont de tout temps opposé, comme
communes aux deux domaines ¢t se complétant réciproque-
ment, les régles juridiques non délictuelles et les notions
fondamentales de crime et de peine. C’est ce que montrent
non senlement I'exposé des différents délits qui ne se présen-
tent & nous sous une forme vivante et compléte qu’autant qu’on
a brisé toule barriere entre le droit public et le dyoit privé,
mais encore ceite légende remarquable, datant vraisembla-

{1) Le caractére disparate de cos deux domaines, étant donné que la
formation du droit et la science jurtldique s’appuient généralement sur
les Qitférentes compétences des magistrats, (St K., 1, 2 [Dr, publ A, 37) se
manifeste surtout dans ce fait que le droit pénal privé dtait placé depuis
les premiers temps de Ia République avee le reste du droit privé sous la
direclion du préteur urbain, tandis qua celui-cl n’avait absolument au-
cune compdtence dans les sctions pénales publiques dont lu connaissance
était attribude aux magistrats los plus divers. 8i l'unité dans l'adminis-
tration de la justice, tello qu’ells existaitd I'époque do la loi des XIT Ta-
bles, n’avait pas disparu quatre-vingts ans plus fard, le développement
de la seicnce du droit ett 64 toat autre.

()

Unilé,




(6)

Etendue,
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blement de la derni¢re dpoque de la République, d’apres la-
quelle les deux domaines auraient été jadis réunis jusqu’a 1é:
tablissement des jurys romains sous le roi Servius Tullius (1).

Sont en dehors de I'exposé que nous entreprenons ici : le
droit public, le droit sacré, le droit du patrimoine de la com-
munauté ou, d’aprés la désignation usitée au Bas-Empire, le
droit fiscal, enfin tout le droit privé, c’est-2-dire la liberts et
Iesclavage, le mariage et la domus, le mien et le tien, A
'exception des créances du particulier 1ésé qui reposent sur
une faute morale. Sans doute cetie délimitation du droit pénal,
surtout dans un domaine qui n’est pas défini par tradition
scientifiqgue mais par une abstraction de la science, n’est pas
réalisable sans certains empiétements. Le droit public, en
particulier la division des magistratures, est la base préalable

(1} Aprés que, nous rapporta Denys (principalement 4, 25}, les anclens
rois eurent administré seuls la justice, le roi Servius se réserva pour -
lui-méme la connaissance des actions pénales publiques (14 eig t& xowvid
pepovra - oU dnpdex — dbepara), mals renvoya A des juréd les actions
pénales privées (t& WSiwnxd &Biwnuatz) et los actions 4 ralson de contrals,
en méme temps qu’il faisait confirmer par le peuple et exposer publique-
meut cinguante lois sur les délits et les contrats (vipoug todg Te quvakhax-
Tinols xul Tobg neot dBiwnmirav. Denys, 4, 13 cpr. 4, 9, 9 ot ¢. 36, 3}, dont -
les unes avaient d4ja &té faites par les anciens rols et les autres diaient
nouvelles {Denys, 4, 10). Supprimdes et détruites par le suscessenr de
Servins, Targuin le Superbe, (Denys 4, 43), ces lois furent rétablies aprés
la chute de la Royauté, Tacite connait ce récit (dnn., 3, 26 : praecipuus
Tullius sanclor legum guls efigm reges oliempergrent, précisément commo
Denys 4, 36) st de méms Cicéron dit pour Pépoque royale dans le De re
2o 8, 2,31 nec vere guisquam privalus eraf discepiotor aul arbiter litis, sed
omnia conficiebanlur judiciis regiis, Dans ce tableau, {racé vraisemblable-
ment 2 la fin de la République et représentant cet Iitat idéal dans lequel
on abolit anssi la servitide pour deties {Denys 4, 9) et on assura le
honheur du peuple, sa dégagent nettement 1a vicille procédure pénale da
I"époque royale, fondsment do la procédurs devant les magistrats ot les
comices, et le proces privé devant les jurés, de méme gu’on voit aussi
trés nettemant réunies dang abiwrpa, en latin dans Uinjuria, la promiére
procédurs ct la parlie délictuelle de la seconds. ~ G’est un pen de la méme

fagon gue Dion Cassius (52, 7), dans sa description idéale du régime mo-

narchigue postéricurement & son rétablissement, fait juger par des jurds
de méme rang les torts privés (tv +* idia mig d3oueiv Xdbn) et les torts pu-
blics (&v Bnueaiz) commis par un citoyen, réunissant ainsi les delicla
privata ot les judicie publica de I'dépoque postérieure. — On ne trouve
rien de semblable dans les derits juridiques, . ' o

-
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du drojt pénal public et du droit pénal privé et il faut sou-
vent faire des Incursions dans son domaine sous la forme d’'un
renvoi ou d’une explication détaillée. Le droit sacré comprend
~originairement comme partie intégrante le droit pénal public
dans la mesure ot celui-ci, comme cela est indiqué dans la
Sect. I du Livre V, aboutit & une purification de la commu-
nauté; la procédure criminelle s’est d’ailleurs dégagée de
bonne heure de cette conception. Si les impots et les droits de
douane, rentrant dans le patrimoine de la communauté, n’in-
téressent pas en eux-mémes le droit pénal, il faut cependant
accorder, comme cela est exposé dans la Section du Livre ¥
relative aux amendes, quiln'y a pas entre ’amende légale et
les impéts de différence interne et que la limite de procédure
tracée 4 cet dgard est tout A fait arbitraire. Enfin, au point de
vue de la créance du droit privé, I'opposition entre le débiteur
d’'une somme d’argent et le voleur est fondée sur un rapport
naturel; mais on ne peut aboutir & uné délimitation neite des
deux domaines qu’'a I'aide du droit positif, notamment par
Iapplication de la régle d’aprés laquelle il n'y a que Iobliga-
tion non délictuelle qui passe aux héritiers; cette limite est
tracée avec une précision suffisante et a pu étre mise a Ia base
de notre exposé sans difficulté grave (1). A vrai dire, dans la
procédure pénale, ol les créances de droit privé ne se séparent
pas essentiellement suivant qu’elles sont délictuelles ou non,
la procédure de l'action privée ne pouvait faire I'objet que
d'un exposé trés bref,

Notre exposé du droit pénal est divisé en cing livres : e
premier traite de l'essence ef des limites du droit pénal; le
second, des autorités répressives; le troisitme, de la procédure
pénale; le quatriéme, des dilférents délits; le cinquié¢me, des
différentes peines. On a complétement écartd le procédé dan-
gereux de la division par périodes; chaque section embrasse

(1} L'actio de rationibus distrahendis en matiére da futelle appartiont sans
doute au droit pénal privé (Dig., 27, 3, 1, 22}, mais n’est mentionnds qu’in-
cidemment 4 propos du furfum, parce qu’elle ne peut étre” exposée que
dans la théorie de la tutelle,

(0

Divigion,
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toute I'histoire de son sujet. La séparauon des régles juridi-
ques et de leur application, ou, suivant la formule habituells,
du droit et de la procédure, en général regreltable au point
de vue scientifique, ne convient nullement au droit criminel,
et est, au moins en partie, responsable de la faiblesse de la
littérature juridique en ceite matiére. Sans doute, cette insuf-
fisance que tout juriste ressentira dans I’étude du droit pénal
romain tient en partie & ce droit lui-méme. La fermeté des
notions fondamentales au point de vue de la forme et du fond,
qui distingue le droit privé romain, ne se rencontre que dans
une faible mesure pour la partie de beaucoup la plus impor-
tante du droit pérai, pour celle qui appartient au droit public.
C’est ainsi notamment que le plus ancien et de tout temps
le plus important délit, le crime d'Etat, a toujours conservé &
proprement parler deux caractéres empruntés a la procédure
des comices ot des magistrats d’oi1 il est issu : I'absence de
délimitation et ’arbitraire dans la fixation du taux de la peine.

Toutefois le droit pénal romain n’est pas seulement un com-

plément nécessaire du droit public romain, sa connaissance est
également indispensable pour une mterlllgeme compléte du
droit privé romain,

‘Nous pouvons grouper ici tout ce qu'il ya A dire au point de
vue de la terminologie sur les notions fondamentales de délit
et de peine. L’abime existant entre les deux domaines du droit
pénal, celui du droit public et celui du droit privé, qui non seu-
lement se renconire dés le début, mais qu'on n'est jamais
parvenu & combler et que nous ne devons ni négliger ni dis-
simuler, se révéle clairement dans un fait particuliérement
sensible dans I'ancien droit et qu’il importe de relever ici :
dans le défant non pas de notions générales, mais de termes
généraux pour les exprimer.

I y a sans doute pour le délit une vieille désignation, cou-
rante dans les deux'domaines du droit public et du droit privé

-
-
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et qui n’est lide & aoncun délit, ¢’est celle de noxa ou noxia, La
premiére est la plus ancienne (1), Pautre la plus fréquente (2);
toutes deux sont identiques quant & leur valeur(3). Elles signi-
fient, d’aprés leur étymologie transparente comme d’apras le
langage courant (4), la lésign et sont ainsi propres & embrasser
les délits des deux domaines comme Jésion ou de I'Etat ou des
particuliers. Mais daus le langage technigne (3), on n’applique
ce maot au délit qu'antant qu’il s’agit de rendre non pas le délin-
quant, mais un tiers responsable du délit, et que si ce dernier,
pour échapper & celte responsabilité, ou bien répare le dom-
mage — noxam sarcire () — ou bien donne I'auteur du dom-
mage en propre A la victime — noxae (= 0b noxam) dare (7).
Cela a lieu soit dans les crimes internationaus, Jorsque I'fitat
livre le citoyen coupable au peuple lésé (8), soit dans les dé-
lits privés (9), ot du reste le langage courant se sert surtout

(1) Cette forme est constante dans la formule nozae dare.

{2y Noxig domine déjd dang Plaute et Tdérence. Dais les 1nscl1pt10ns,
Ioi Rubria, 2, 33: odfigafum se ¢jus rel noxsineve esse,

{3} Sulpicins Ttufus dans son commentaire de la loi des XIT Tables
(Festus, p. 174, anquel se rattochent les scolies sur Uden. do Virgile 4, 41
st Teidore, D 18 définit nowie par demnum, noxa par pecegbum aud pro
peccafo poena. Un autre grammairien (Scolies sur Virgile, loe. eit.)) expli-
que : quidam noxa quae nocuit, noxie 8 guod nocitum aecipiunt; de méme,
Inst., 4, %, 1 noxa est corpus quod nocuwif, noxig ipsiom male fictum, veluf fur-
funt daman reping nfurie. Ces subtilités granmaticules’ surprenantes et
qui ne correspomient aucunewment au langage courant font seulement
ressortir que los deux formes se frouvaient 44ja dans les XJI Tables.

(1) La parentd avee noeere cst &vidente; pour la formalion du mot il ¥y
a pout-sire lieu d’en rapprocher causa et cavere. 8i le mot, comme on le
penge, est parent aves necare, cette parenid n’est plus sensible et n’appa-
rail pas dans le languge courant.

(3) L’usage plus étendu, dont Sulpicins tient aussi compte (lus. cif. :
noxi apud poefas ef orafores ponifur pro eulpa), n'est pas & considérer Ici.

(8) XII Tablos, 8, 9. 13. 12, 3, Schoell "Girard, Texles®, 8, 40, 14,12, 2.],
de méme 8, §, [Girard, Texies® 8, 9] nowiem duplionempve decerni, ¢’est-
A.dire condamner & lu liveaison du eoupable on an paiement du double
dua dommage, On n'a nul hesoin 'uutres prouves,

{7) XII Tubles, 8, & [Girard, 8, §] nozee deder g, co que Sulplcius, lee. eff,
explique par pro preecalo dedi. Ulpien. Dig., 0. 1.4, 41 ir nozam dedere.

{8) Dans F'ancienne forinule féciale, IIlt’.llll()‘nﬂUH par Tite-Live, 9, 10, 9,
& propos de Vextradition de ecnx gui ont commis des erimes contre d’au-
tres nations, paree qu'ils noxam norwerunt,

(9) Dig., 21, 1, A7, 18 : noxas arccipere delemaus privalus, hoe est eas [quae-
cumgue committunfur ex delictis, non publicis eriminibus est bien Paddition
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de ce mot pour les dommiges causés & des choses par les
hommes, tandis qu’il 'emploie de moins en moins pour les
dommages causés aux choses par des animaux ainsi que pour.
le vol (1). Le délit, en tant qu’il donne lieu & une poursuite
contre le conpable personnellement, n’est pas une noxa; le
crime d'Ltat et le meurtre ne tombent ainsi jamais sous cette
notion (2). Nozius n’est pas celui qui a commis un délit, mais
celui qui & cause d’un délit qui’il a commis a fait I'objet d'une
livraison de ce genre (3). La sentence pénale ne condamne pas
a Y'abandon pour cause de noza, mais cette tradition est un
expédient qui, en droit public, soustrait la communauté 4 Ia pu-
nition des dieux qu’elle a méritée, et qui, en droit privé, fait
échapper l’accusé A la condamnation & laquelle il est régulie-
rement exposé par le délit d’un individu sous sa puissance.

Pour désigner le délit, il n'y a i retenir, si I'on fait abstrac-
tion des termes étrangers 4 la langue juridique (4), que-deux.

d’un jurisconsulie postérieur] ez quibus agifur judiciis novalibus... ex
privalis autem noxiis orilur damnum pecuniarium, si guis forle noxae dedere
noluerit, sed litis aeslimationem sufferre. En ce sens, Gaius dit dans son
commentaire de la loi des XII Tables (Dig., 50, 16, 238, 3) : noxige appel-
latione omne deliclum continetur. Les explications de la n. 2, 'assimilation
de nora et de damnum et 'emploide noxa pour tous les délits privés qui
conduisent 4 un abandon de l'auteur du délit tendent au méme ré-
sultat,

(1) XII Tables, 12, 3 [Girard, 12, 2 a.] : §i servus furlum faxif noxiamque

_noxif et la clause contractuelle furto noxzaque solutus (Dig., 50, 16, 174 et

ailleurs} 4 ¢i4té de la formule (Dig., 7, 4, 2, 1)1 s servus furfum fecil vel aliam
nozam commisif, Le dommage causé par des animaux s'appelle crdinaire-
ment pauperies, mais aussi norig (XII Tables, 8, &, [Girard, 8, 6]).

(2) Le droit pénal public ne connait pas de noxe {p. 7. n. 9): capitalis
noza chez Tite-Live, 3, 35. 5 el autres expressions semblables appartien-
nent 4 une ferminclogie vague du langage postérienr (p. 7. n. 5.}

{3) Le noxius est surtout Yesclave livré 4 la peine de mort condition-
nelle de I’aréne. (Sudtons, Vif., 17 €. I L., IX, 83437

{4) A cetta catégorie appartiennent les expressions du droit sacré ou
de la morale : scelus, nefus, probrum, fagitium, peccatum, malefieium, facinus
{(forfait ot haut fait), de méme que les expressions souvent appliquées an
délit en cas de viclation d'une loi: offensa, commissum, admissum, Plusieurs
d’entre elles prennent un sens spéeial pour désigner certains délits ; dans
leur acceptlion générale, elles n’appartiennent pas i la science du droit. —

-
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expressions gqui puissent dans une certaine mesure prétendre
avoir une valeur techniqué (1) et qui en méme temps soient
d’une application générale : ce sont crimen et delictum.

Crimen vient de xpivew, cernere, ¢’est-d-dire cribler ot sépa-
rer, comme cribrum : le crible, et désigne I'objet & cribler,
comme semen désigue ce qui est & semer. Le tort, abstraction
faite de sa poursuite judiciaire, ne s’appelle pas plus crimen
que I'action judiciaire, abstraction faite du tort. L’application
naturells de ce mot & ’administration de la justice est com-
mune & la langue Jatine et & sa langue sceur. Ici erimen de-
vient ’inculpation A raison d’un tort (2}, un terme procédural,
le fait soumis & la décision du juge. D’aprds cette dérivation
philologiquement éiablie, comme d’aprés I'usage tant des
termes grecs parehts que des autres expressions latines appar-
tenant & J]a méme racine (3), on ne peut guére douter que cri-
men, comme judicium et legis actio(4) ot en principe comme
tous les termes généraux topiques du droit, a ordinairement
embrassé au début tout le domaine juridique et a désigné toute
espéce d’action. Mais & 1'usage le mot prit une certaine teinte

Sid’aprés Aulu-Gelle (7, 14, 4), veferes nosfri exempla pro mazimis gravissi-
misque poenig dicebent, cola est probablement déduit sans raison de Uevem-
plum stafuere au sens que cetto expression a en matidre pénale {ex: Rhgt.
ad Her., &, 35, 4T), — Injuriz désigne le torf d’une maniére abstraite ou la
deélit spécial, jamais Io délit d’une maniére abstraite (epr. p, 4. 0, 1), —
Sur dolus et fraus cpr. Seet. VII de ca Livee,

{1} Ces oexpressions sllps-mémes ne sont sans doute pas des termes do
formule an sens strict du mot.,

(2) Par ex.. Plaute, Bacch., &, 3, 15 = 628 ! ‘crimini habuisse fdem ; T4-
rence, Hee., 5, 2, 13 = 779 : crimini credere, 3, 1, 35 = 335 in crimen venire.
On en trouve d'antres preouves partout. Le mot crimen n’est pas employd
4 la bonne époque pour le délit lui-méme, sauf peut-étre & titre de zeugme
commo dans Cieéron, Pro Caelio, 10, 23, Cela a lien au contraire fréguem-
mant dans la latin de la décadence et c’est ainsi que la science du drmt
plus récents a désigné le droit pénal d*apras ce mot,

(3) Qu’on compare avee erimen, d'una part xousvg, xpiceg, d'autire part
cernere, decernere, cerfus, surtout discrimen.

{¥) Lege agere se dit aussi plus tard tant de ’exercice d’une action de-
vant le préteur que da I'exécution capitale ; d’aprés les usages origi-
naires du langage, tout acte de procédiirs formel était sane doute dési-
gnéd par cotte expression. .

Crimen.,

(10)
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morale, ce ne fut plus l’accusation & raisen d’un tort, mais
'accusation & raison d’un délit. Le met erimen n'est plus ja-
mais employé pour les actions d’an caractére purement patri-
monial, mais son emploi est limité & la matidre des délits et il
y sert & désigner les délits privés comme aussi, et méme heau-
coup plus souvent, les délits publics (f). La science du droit de
I'époque impériale, comme celle de nos jours, se sert de cette
expression dans ce sens large, quoique le synonyme delictum,
dont il va étre fait immédiatement mention, soit déja apparu
plus tét dans le langage scientifique.

Le role que crimen a joué tard et imparfaitement fut rempli
plus L3t et mieux par delictum. Ce mot, & proprement parler
le dévoiement, le manquement (2), fait ressortir le fondement
moral commun & tous les délits sans se rapporter & auncun
spécialement et est déja fréquemment employé dans son ac-
ception morale chez Plaute (3). C’est pour cela qu'il est particu-

1) Le mot est omployd & propos du vol par Galus, 3, 197. 208. 4, 178, &
propos du dommage causd & la chose d’autrui par Paul, Dig., 9, 2, 30, 3;
¢est principalement la désuétude progressive des délits privés qui est en
princips cause que le mot crimen apparait surtout pour les délits publies,
Sans doute l'expréssion erimen privalum est an moins pou fréquentes (U1-
pien. Dig., 48, 19, 1, 3 . dn legibus publicorum Judiviorum privatorumve crimi-
num n'a pas besoin d%tre interpold ; do méme dans Paul, 1, 5, 2 — Diyg,,
48, 16, 3, la derniére formule: el in privalis ef in extraordineriis criminibus
est vralsemblablement la forme pure tundis que la pramiére: in privalis
et in publicis fudiciis est interpolde; Zénon, Cod., 3, 24, 3, pr. : crimen pu-
blicum privafumove) ; c’est pourquol erimen publicimn ne devient habitusl
comme tautologie que dans la langue juridique plus récents (Ulpisn,

‘Dig., 3,8, 1, 1 & cause de judicium gui précéde ; 21,1, 11, 18 — Aloxandre

Sdévére, Cod., 8, 4, 3 — Gordien, Cod., 9, 6, 5, tit, 3%, 3 — Dioclétien, Cod.,
2, 4,483, £, 4 1. 9, 2, 9. 14 ; erimen publicorum judiciorum : Cod., 0, 1, 12,
tit. 41. 8, 1), — L’adjectif eriminalis apparait depuis Dioclétien (Cod., 9, 1, 17,
tit. 41, 15), '

{2) Le sons fondamental du mot reassort de la maniére la plus claire
dansg le deliguivm sofis (Festns. p, 73, oft I'sssimilation avee praefermii-
fere n’est pas toul 4 fail exacle ; Servius sur 'den., 4, 390), traduction

BTN

(2) Plaute, dmph., 2, 2, 18%4 = 846 & propos de Vadultére; Cepi., 3, 4,
93 == 820 : parenium ef tiberloiis delignio (Nom,) = privation de 1a liberté A
titre de peine ; Baceh., 8, 3, 14 = 418 ; Epid., 3, 1, 9= 391; Men. 5, 2, 30
=T}, De méme dans la formule de Tite-Live, 1, 33: guod... adversus po-
pulum Romanum,.. fecerunt deliquerunt. Le divorce conpabls s’appelle de-
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litrement apte & désigner en droit pénal (1) le délit comme tel.
De méme, le langage courant se gert de ce terme sans distinc-
tion pour les délits publics et pour les délits privés et ne I'em-
ploie pas pour les faits fondant un recours judiciaire qui ne tend
pas 4 une punition. Cette expression ne contient aucune figure
de rhétorique (2) et pour cette raison convient parfaitement & la
langue scientifique. Mais suivant toute apparence elle n’a pas
été introduite de bonne heure dans la science du droit elle-
méme et 0’y a acquis sa portée générale que dans la dernidre
période. Depuis que les actions pénales ont fait dans le systéme
du droit civil I'objet d’'un groupement, ce qui n’a eu lieu qu’au
début de I'Empire, on semble s’dtre servi pour les désigner

de ce terme générique (3) et 'expression générique de delicta

privata en est résultée d’elle-méme (4). La classification extd-
rieure de ces actions pénales avec les actions publiques ne se
rencontre pas encore dans le Code de Justinien, elle n’apparait
pour la premigre fois que dans les Digesta de cet'empereur (3),
Mais ’emploi du mot prouve déja que I'unité du droit pénal a
616 ressentie longtemps avant que cetle union extérieure s'ac-
complit. Il reste toujours comme fait caractéristique que le
terme scientifique topique pour le délit lui-méme ne s’est fait
jour qu'a une époque tardive et difficilement.

Lictum non modicum (Dig., 4, & 9, 3 epr. Cod., 2, 34, 2). Le parlicipe pris
substantivement est & vrai dire une formation relativement tardive,

{1) Les prenves données jusqu’ici montront que la notion fondamentale
de deliclum s’attache au caractére répréhonsible du fait au point do vue
morzl et non pas 4 son caractére puniszable au peint de vue du droit.

(2) Par 1a se séparent les mots delictum et maleficiwm qui par ailleurs
sont en substance synonymes ; lu Rhet. 4 Ilerennius ot Cicdron emploiont
ie dernier de préférence et se servent relativement pou ef sans insis-
tance du pramier,

(3) Galus, 3, 182 ! transeamus ard obligaliones quae ex delicto nascunfur. Lo
restn dans I'introduction du Livre IV.

(%) Zénon, Cod.. 9, 38, 141 injuriarum actio, quae infer privata delicla vete-
ris Juriz aucfores connumerunt,

(8) Lo livre &7 des Dig. débute par Ia rubrigque de privatis delictis qui nous
apparalt pour la premicre fois i cet endroit, et dans sa préface (= C. 1,
17, 2, 8) Justinien désigne les livres 47 el 48 comme composds pro delictis
privalis et extraordingriis nec non pubficis criminibus. Gpr, Iintroduction dua
Livre 1V.

(12)
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L’idée co'rrélative du délit est celle de son expiation, et en
tant que I'Etat ordonne celle-ci et en assure 'application, la
peine. Mais cette notion elle-méme n’a acquis que peu i peu
une valeur générale et n’a obtenu que récemment et par une
dérivation trés surprenante um terme général qui la désigne.
Les différents degrés de la peine que mous avons & considérer

ici ne peuvent &tre exposés en détail qu'en partie dans ce

livre & propos du droit de correction domestique, en partie
dans le Livre IV & propos du vol, en partie dans le Livre V
4 propos de 'exposé de la peine de mort et de amende. Ici
nous n’embrassons que les faits essentiels et spécialement dé-
cisifs pour la terminologie.

L’idée d’Etat implique la possibilité d’un dommage causé
A celui-ci par le fait d’un membre de la communauté, et par
suite la nécessité de la réparation de ce dommage vis-d-vis
de I'Etat. La langue romaine ne possdde pas d’expression
générale pour désigner cette notion. L’exécution capitale du
coupable, le mot supplicium peut sans doute étre considéré
comme tel pour ’époque primitive, étant donné que la plus
ancienne procédure, celle devant les magistrats et les co-
mices, n’a pas connu d’autre peine que la mort, Mais de
bonne heure déji les amendes en tétes de bétail et les amendes
pécuniaires passérent du domaine de la coercitio du magistrat
dans celui du droit pénal. Dés cette époque, lo tetme convena-
ble manque pour exprimer cette notion élargie de la peine

‘publique. La terminologie est encore bien plus insuffisante

dans le droit pénal privé : celui-ci repose sur I’idée fondamen-
tale d'une expiation juste et approuvée par la communants,
expiation qui était assurée directement au moyen de la peine
capitale ou du talion ou pour laquelle la victime se contentait
d’une satisfaction. Nous ne connaissons pas d'expression géné-
rale qui servit 4 désigner cette peine privée au large champ
d’application, déja diminué & époque de la loi des XII Tables
et qui ne tarda pas vraisemblablement & étre compldtement
modifié. La composition, qui A titre facultatif a évidemment
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été usitée de tont temps et qui & I'époque de la loi des XII Ta-
bles est déjd organisée pour la plupart des délits comme eom-
position pécuniaire obligatoire, s’appelle dans la vieille langue
dn droit demnum. Gela signific littéralement la dation et dans
Pemploi juridique de l'expression, notamment dans la forme
du substantif & propos des délits privés, au moins pour le vol
et pour les dommages causés aux choses, la dation offerte par
le défendeur au demandeur comme satisfaction, c’est-i-dire
la rancon (1). Pour la mé&me dation faite & I'occasion d'une at-
teinte au corps d’autrni, la loi des XII Tables emploie au con-
traire le mot poenae emprunté i la langue grecque (2). Lors-

{1y Dare siguniiic fransfirer la propriété ; demnwm (epr. seamnum 4 ol
de seandere ) alumnus | verfimnws) est b Sfidpavoy = la datton (Ritschl,
Opusc., 2, T09) ; damaare causalif = fuire donner; damnas ou damnalus =
obligé 4 donner. Les mols de ce groupe se rapportent dans la langue ju-
ridique surtout A cetfe dation qui éteint I'obligation. Il sufiit pour celu
de se rappeler Iec dare oporfere du droil civil of 1o legs per damnalionem
ainsi que la formule du droit sacré voli damnas (formule ordinaire, mais
on trouve déji vofi condemnare dans la trés vieille inscviption des Verlu-
leif de Bora, C, 'L, X, i70R), Le substantif vizse oxclusiverent, scm-
ble-t-il, la rangon donnée 4 raison d'un délit. ’est ainsi qu’en matidre
de vol, comme nous le montrons au Tivee IV, la formule technigue est
ainsi congue : pro fure damnwa decidere == transiger en gualité de voleur
sur la salisfuction 4 donner, De miédme, en cas de dominage causé 4 la
chose d’antroi la formule atait vraisamblublemoent rédigée ainsi: pro in-
Jurin damnam decidere et ¢’est de 14 que vient lo terme technigie damniin
tujeeric coployd pour désigner eco deélit. De méme, 1o Iof des XII Tables
(12, & Scheell [12, 3, Girard]) indique A celul qui vindiciom falsdin fulit do
Fructus duplione damnuwme decidere — de transiger pour la rangon en payant
le double des (ruits. Les mots dawnus ot damnare sont bien employés pour
ddsigner d’autres prestations que cellos de lu composilion; maiz la da-
tion due A raison dun veen ou de gqunelque autre obligation ne s'appelle
pas damnun ; comme dang mulle et moliare le substantif senl a gardd la
signification fondamentale. Morie mullare et capifis ou capile damnare sont
anssi fréquents que wudle mortis et daminum ecapitiz sont impossibles. —
Dans 'usage postéricur du langage, le mot damnen cst tombé en désud-
tude dans le vol ¢f dans Ia matidére des dommuyes causds 4 la chose d’au-
trui, il 2 ¢té transporld de la prestation de Uindemapité pour le dommaga
aun dommage lni-méme ot est alors sinployé géniéralement et égaloment
pour tout dommage.

{2) Dans 1o fragment 8, 3, [#d. Girard’ les mots OF pueram subifo no nous
ont sans doule 666 tranamis qu’s titre d’explication. Mais In mot seo trouve
certainement dans 8, 4 [id. Girard], sanf qu'on hésite entre la forme
XXV poenas sunto ot XXV poenae sunfo. Scheell adopto avee raison In pre-
miers formule ot comprend poengs comme noininatif plariel. C’est une

Thematum.

(13)

Paoena.
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que les délits furent tous soumis au régime de la composition
pécuniaire obligaloire, I'un des termes employés pour la dési-
gner sortit de son domaine primitif, probablement parce que
l'on ne sentait pas vivement la valeur étymologique de ce mot
d’emprunt, et le mot poena fut désormais employé tant dans
la langue technique que dans le langage usuel pour désiguner
la peine en général, sans distinction entre les peines publiques
et les peines privées et-en embrassant méme les dommages
et intéréts dus & raison d’un délit (1). L’apparition du mot

question de savoir pourquoi l'on évite I'emplol du mot damawm pour
désigner les atteinfes au corps d’autrui; pent-étre la fixation de la
composition par une loi et non par une décision arbitrale est-ella une
innovation législative qui explique iel 'emploi du mot étranger. Les de-
cemvirs n'ont pas seulement, comme dit Ciedron, traduit quelques pres-
eriptions de Solon pour leur code, mais ila ont méme introduit dans la
langue un mot empruntd au gree. Cela est encore plus compréhensible,
8l, comme je 1'ai montré allleurs (Kom. Minswesen, p. 175, 302, THist. de ln

"Mon. Rom., trad, de Blacas, t. 1, p. 180; t. 2, p. 31]) les décemvirs ont in-

troduit la monnale. Quele mot poenae soit un terme d’emprunt, cela ne fait
aucun doute, Le mot est étranger aux dialectes ilalignes. Au point de
vue étymologique, on peut le ratiacher d'aprés les lois de la philologie
grecque 4 sive {Guriius, Grieck, Etym., p. 472, 488 ; la tentalive faite par
Corssen, Aussprache, Vocalismus und Belomung der laleinischen Sprache,
1,-370 pour le rattacher & penuws ne me paralt pas soutenable}; cetle for-
mation de mot ne convient pag au luiin., Dans I"ancien latin, comime me
le confirme mon ami Leo, 12 mot poerae {le singulier n'apparalt qu'une
fois chez Plaute, Capt,, 695) est peu fréquent, le maol peenire I'esl sncoro
moing, tandis qu'impune s’est fait admettre de bonne heure ; chez Plaute
ct Térence on trouve gurtout supplicium. Poenge est, comme mowat an grec,
réguliérement uni & des mots comme pendere et dare, de telle fagon qu’il
semble gue dans ces tournures on ait penssd 4 un paiement ; dans Ennius
(1, 101, Vahlen) le sanguine poenas dare est certainement une imitation
grecque. ' :

{1} La notien de rangon implique que régulidrement 4 cété de la répa.
ralion du préjudice on fournit un suppléntent; aussi le droif romain ne
connait-il la notion pure de dommages et intéréls. gque dans la mutidre
des contrais, tandis qu’on ne lu trouve pas en géndérul dans celle des dé-
lits. Méme 1a oft exceptionmellement I'auleur du délit ne fournit pas
plus que la quanti ea res esl, cotte prestation est traitée comme la rangon
du délit. L’indemnité délictnelle & fournir en cas de dommage causé a la
chose d’autrni ¢cst 6galement une poena (Dig., 9, 2, 11, 2), non pas seulo-
ment parce gu'elle peut dventuellement dépasser le préjudico subi, mais
simplement parce -que la réparation du dommage ne suffit pas =’il y a
plusieurs délinguants et parce que toute la créance de'la vietime s’éteint
par la mort de 'auteur survenue avant la litis contestatio. Si en matiére
de vol on distingue I'action pénale de la réparation du préjudics, c’est-
fi-dire de la condictio, il faut remarquer que cette derniéro action ost in-
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poena dans ca sens large est la preuve décisive que les délits en
géndral ont désormais fait 'objet d’un groupement, et le si-
gne toul & fait caractéristique de I'unité du droit pénal romain
quant au fond. Nous ne peuvons pas déterminer A quells épo-
que le mot poena a regu celte signification étendue; mais em-
ploi du mot dans ce sens large était déja reconnu dans les
derniers siécles de la République (1), La m&me notion morale
se retrouve i la base de la poene conventionnelle, étrangeére
A la matiére des délits (2). '

Le droit pénal romain n’a originairement ancun terme gé-
néral ni pour le délit ni pour la peine; pour cette dernidre
s'introduit de bonne heure le mot peene, pour I'autre appa-
raissent plus tard les expressions crimen et delicium.

connug dans 'ancien droit ot que Pantre a certainement 614 considérde
originairement comine embrassant les dommages et intéréts plus un sup-

plément. La econdicfio ajoute, sous la fiction d’un contrat, la réparation -

obligatoire du préjudice. oxclusiva de toute idde de supplément, a 1'idée
d'uno indemnité grossie par 1z ol ot due 4 raison du délit. Des explica-
tions plus longues seront donndes dans le Livre 1V.

{1} Lo mot so trouve déja dans son sens géndral chez Cafon {Anlu-
Galle, 6, 3, 37) 1 s quis plus quingenta jugera habere volueril, lunla poena esfo
ct Gicdron (Ferr., &, 39, B8 1 Pro Oluentio, &6, 128 ; Pe domo, ?T. 43 dit sans
hésitation poeng capitis. 31 multe poena (De leg., 3,3, 6 ; Lox coloniue Genetivae,
c, Y6 ; fraudi mutiae poenae. Fragmenium Tuderfinum chez Bruns, Fontes ©,
p. 156} on pocna multe (Qicéron, Ad afi., 3, 23, 3) est expression géndrique
pour les poeines publigues, elle ne peut étre comprise gue comme signi.
fiant peines picunialres ot auires; car mwlta embragse, comine on le verra
au Livre ¥V, toutes les amendes péeuniaires qui doivent éfre paydées 4 la
communauts, 1andis gque poena est dit de toute peine et est réguliérement
employé dans o droit privé ponr désigner ausst les amandes pécuniairos,
Les parcles contraires de Lahéon (Dig., 50, 16, 284) : si gua poena est, mulla
est, si qua mulle est, puvens est nc sont pas tout A fait correctes, Paul les
contradit d'aillewrs ¢n recourant & Ia notlon originaire de la mufte pro-
nonedo par le magistral en vertu de son dreit de coercition. Mais Le mot
poeng exclut en fait doans Vusage poslérisur du langage toute spécialisa-
tion,

(2) La prine conventionnelle s fonde sur un manqguemont 4 la parole
donnée que les contractants considérent comme un délit et quiils frap-
pent d'une peine fixde 4 'avance dans la convention.

h)



(16)

Subordination
dana la domus.

SECTION il

LA DISCIPLINE DOMESTIQUE

La discipline de la domus romaine, d’oll est sortie ’organi-
sation de 1’Etat romain, nous montre déja les éléments de la
procédure pénale : le tort moral, sa recherche et son expia-
tion, les fondements de la preuve du délit, -de la régularisa-
tion de la procédure pénale, de 'organisation de la peine. Mais
la domus, comme tout embryon, contient en germe ces diffé-
rents éléments sans qu’ils soient différenciés. Les deux do-
maines compris dans le droit pénal :" celui dans Jequel I'itat
se fait justice 3 lui-méme A raison de toris commis contre la
communauté et celui dans lequel I'Etat, & raison d’an tort
commis copire un particulier, se présente comme médiateur
entre 'auteur du tort et la viciime, se retrouvent tous deux
sans étre séparés dans le régime disciplinaire de la domus;

" car le chef de celle-ci intervient tantdt pour punir en cas de

tort qui lui est causé A lni-méme, tantdt comme médiateur sur
la demande de la victime en cas de délit commis dans le cercle
des personnes soumises & sa puissance ou par une de ces per-
sonnes conlre un tiers. La puissance illimitée du chef de la
domus sur ses subordonnés est identique quant & son essence
4 celle de I'Liat sur les membres de la communauté; il suffit
de rappeler & cet égard le droit de vie et de mort qui se re-
trouve également dans les deux puissances et la faculté d’a-
bandon noxal qui se présente de la méme fagon dans les deux
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cas {p. 7). Sans doute, comme il y aura lieu de le montrer
bientdt, il n’y a dans le sysiéme disciplinaire de la domus ni
délit formel, ni procédure nettement arrétée, ni peines ré-
glées, tandis que ces notions se rencontrent dans le droit pénal.
Mais cependant, d’une part, la théorie romaine a pour point
de départ un pouvoir absolu du magistral en matiére pénale
tout a fait identique 3 celui du chef de la domus ot d’autre
part toutes les lois ne se différencient pas par nature des pres-
criptions établies dans la maison par son chef; elles sont des
engagements spontanés de 'litat, que celui-ci peul créer comme
il peut les supprimer et qui obligent les sujets d’une manitre
absolue, tandis qu'ils ne lient ’Ktat que jusqu'a nouvel ordre
de sa part. De méme que pour reconnaftre le fleuve il faut
garder le souvenir de la source, de méme on ne peut bien

comprendre le droit pénal romain que d’aprds le fondement

du régime disciplinaire de la domus.

La puissance domestique n’est pas seulement 'embryon du
pouvoir public et le chef de la domus Is modale du magistrat,
la premidre s’exerce méme & I'intériour da domaine apparte-
nant & la puissance publique et intervient joi pour réprimer les
délits des personnes soumises au chef de la domus. L’expression
de juridietion domestique est une contradictio in adjecto et est
aussi inconnue du droit romain qu'elle nous est familisre (1).
La juridiction a pour base Is pouvoir de la communauté sur
chacun de ses mombres st cette puissance se distingue de celle
du propriélaire sur sa chose comme Parbre se distingue de

{1) La discipline domesgtique peut étre désignéa comme coercitio on lig-
cipling, mais non pas comme Judicium domestioum. Sénéque l'Ancien em-
ploie judex domesticus comme akbpwgey, c'est-A-dire comme rapprochement
ingénieux da mots faits bour =a repousser {Contron., 2, 3, 18 : faeile est do-
mestico judici — an pére du ravissenr ds la jeuna fille — satis facere); et
aillears les péres sont aussi comparés aux magisirats (Sénéque, De denef.,
3, 14! dmponimus illi — Juveniuti — quasi domesticos magistralus ; Suatone,
Claud., 16 : juvenem... guem paler probatissimum sibi affirmabat.., habere di-
Cens censorem suum). — Dans Cicéron on trouve (Pro Cage., 2, 6} disceplator
domesticus pour arbitre, Judicium domesticum (In Pis., 40, 97) pour le tribu.
nal de 13 conscienca ; Tertullicn, Apol., | désigne da cette maniére le tri-
bunal impérial qui n’est pas public. .

Drorr PENaL Romamy. — T. I, . . . ) 2

(am

Bes rapports
avec la pouvoir
de la commu-

" nauté.
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I'embryon. Elle n’est pas absolue et illimiiée comme la pro-
priéié, mais elle est élablie et limitée par le droit positif. Sans
doute I'individu soumis & la puissance domestique peut ire
appelé & rendre compte du délit qu’il a commis, non seulement
par le chef de la demus sur le fondement de son droit de pro-
priété, mais aussi par I’Etat sur le fondement de sa puissance
supréme. Et quoique la procédure qui se déroule devant le
chef de la domus n’appartienne pas au droit pénal, elle ne peut
&ire omise dans ce dernier : d’une part elle fait ressortir clai-
rement l’opposition qui existe entre elle et la procédure pénale,
d’autre part le droit du chef de la domus concourt en partie
avec le droit de répression de I’Etat et en partie le compléte.

Le cercle des individus capables d’accomplir des acles juri-
diques et sur lesquels s’étend la propriété, ¢’est-a-dire ici la
puissance domestigque, est déterminé par le droit privé. Ap-
partiennent en premiére ligne  cette catégorie les esclaves (1),

-au regard desquels I'identité originaire de la propriété et de

la puissance domestique s’est maintepue jusqu'a la dernidre
époque, Laffranchi n’est assimilé & I'esclave qu'autant que
l'affranchissement n’est pas complet ou que celui qui a donné
la liberté ne tient pas compte de 'affranchissement (2) ou que
des lois spéciales ont étendu aux affranchis le droit de correc-
tion domestique (3). La puissance domestique sur les descen-

{1) La controverse sur le point de savoir si Pesclave est soumis A ce
que I’on appelle le tribunal demaslique n’a de sens gu’autant que celui.
qui le nie enfend dire par.1a que dans ces cas lo chef da la domus n'a pas

" I'habitude d’appeler auprés de lui des hommes de conseil,

{2) 8¢ R., 8, 433 [Dr, publ. §, 2, 17], Suétone, Cues., 48 (Caesar dictalor)
domesticam disciplinam in parvis g maforibus rebus diligenter adeo severegue
vexil, ul pistorem alivm quawm sibi panem convivis subivienfem compedibus vin-
zerit, libertum grafissimum ob gdullerafom equifiy Romani wrorem quamuvis
nullo querente capifali poena adfecerif, Valére Maxime, 6, 1, 4,

{3) Dans la réglementation dos droits du patron sur Uaflranchi, faite
par Auguste en 'an 4 de notre ére (Dion Cassius, 55, 13), le droit doit
avoir étd reconnu on laissd au patron de reléguer pour cause d’ingrati-
tude 1’affranchi hors de Rome (on peut ajouter de tout domicile du pa-
tronj ef de la région jusqu'a la vingiiéme pierre milliaire. Tacite, Ann.,
13, 26 quid enim aliud lueso pafrono concessum, quam uf vicesimum wllra lg-
pidem ir oram Campaniae lberfum relegei? pour lequel on soutient encoro
avjourd’hni d'une maniére surprenante la mauvaiso correction: centesi.
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dants est dans la terminologie distinguée de la propriété ; mais
quant & leur condition juridique, les enfants sont an regard da
pére, méme encore A une dpoque tardive, dans une situation
essentielloment identique A celle des esclaves. Tl en a 616 de

méme, du moins dans I'ancien droit, des hommes libres qui -

sont sous la puissance domestigue sans &tre des enfants {1).
Daprés la régle originaire, la femme est toujours et nécessai-
rement en puissance; 4 la place de la puissance paternelle
apparait pour la femme mariée la puissance maritale; la
femme qui n’est pas en la puissance de son pare ou de son
mari est soumise A raison du sexe & une tutelle spéciale, qui
originairement est bien organisée A la maniére des autres

puissances (2). Les vestales sont également comme filles de la’

communauté soumises originairement & la puissance du roi,
Plus tard & celle du pontifer mazimus. Mais ces puissances sur
les femmes se sont-elles exercées dans la forme de la punition
d’'un délit?  n’y en a aucune preuve pour la tutelle & raison
du sexe et on ne peut citer pour la puissance maritale que des
histoires sans fondement hisiorique créées pour expliquer la
vieille régle juridique (3). En effet, 4 I'époque historique ces
puissantces se sont difficilement exercées avec toutes leurs con-

murm, inadmissible au point de vue paléographique, comme si le droit de
relégation du patron était aussi stendu que cclui du préfet de la ville et
comme 81 la relégation aux baing de mer pouvait étro antro choso qu’un
GEupmgov. Etant donng que le droit appartient légaloment au patron de
bannir I'affranchi insolent de Rome jusqu’a Ia vingtisme pierve milliaire,
calui-ef 8’en va en exil, maiz 4 Baies,

{1} La lol Poetelia de 428/326 provoquée par des manvais traitements
infligds & un neaus a, ol Tite-Live 8, 28 nous renseigna bien, défendu
I'onchainement des personnes en puissance en dehors du cas de délit. On
peut difficiloment rapporter cette digposition aux fils de famille.

{2} Caton exprime le principe dans Tite-T.ive 38, 2, 11 (epr.c. 7, )
majores nostri.,, femings... voluerunt in manu esye parentium fratrian virorum.

~ {3) Le roi Romulys acguitte Egnatins Mecenning, coupahble #’avoir as-

somms sa femmo avee un biton paree qu'alle avait contrevenu 4 la dé-
Tensa de boire du vin (Valére Maxime 6,3, 9; Pline, fI. n., 14, 13, 80 ; Ter-
tullien, Apoi., 6; Bervius sur V'dnn., 1, 737 ; généraliss par Denys, 2, 23,
Polybe, 6, 14 a. £ 12, 2]), Cette histoire doit sans doute avoir pour hut
d’expliquar le droit de via ef do mor{ qui appartenait originairement au
mari sur sa femme. Pour un délit. somblable une femme est condamnde
par les siens (sud) & mourir de faim (Fabius ehez Pline, foe, git.),

Femrnes,

Vestales.

(19)
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séquences logiques et, d’autre part, on a -admis relativement
16t le mariage sans création de la puissance maritale. Sans
doute on relie aux visilles mosurs l'usage plus récent qui trans-
porie au mari ou aux parents Iexécution de la peine infligée
3 la femme au nom de I'Htat (1); on leur rattache aussi la délé-
gation du prononeé de la sentence, qu’on rencontre & I'époque
impériale pour de tels procés de la part des tribunaux supré-
mes non soumis & I’observation des lois (2). Mais si & I'époque
historique le droit de correction domestique sur les femmes
est disparu aux suires points de vue, la puissance du pére sur
la fille de famille a encore 6té oxercée & ume époque posté-
rieure (3) et suriout la puissance du pontife sur la vierge ves-
tale est non seulement demeurée reconnue en droit et en fait
jusqu’a la réception du christianisme comme religion d’Etat (4),

{1y Tite-Live, 39, 18, 6 (== Val, Max., 6, 3, 7) : mulieres damnatay cognatis
aut in quorum many essent fradebant, ut ipsi in privato animadverterent in eas;
$i nemo erat idoneus supplicii exactor, in publico animadvérfebatur. Dans le
procés de I’année 602/152 (Tite-Live, Ep., 48} : Publilia ef Liciniq... quae viros
suoy consulares necasse ingimulabantur, cognite causa cum praetori {comme re-
prosentant des consuls) praedes vades dédissent, cognaforum decrefo necalae
sunt, la gentonce parait avoir 616 pronencée par les familles (Valére Ma-
xime, 6, 3, 8, narre I'histoire de la méme fagon: non... pulaverunt.,. lon-
gum publicqe quaestionds tempus expoctandum) ; mais ¢’est un procés crimi-
nel public auquel on met fin ds cette maniére. Dans un procés gui se
déroule zous Tibére devant le Sénat (Tacite, dnn., 2, 80 : adulierii gravio-
rem poenawm deprecafus, uf exemplo majorum {uy propinguis suis wllra du-
centesimum lapidem removerelur, suasif) le Sénat ordonns la relagation
et donne mandat sux proches d'assurer Uexéoution de cette peine. La
désignation vague de propingui (cpr. p. 28) exclut le rattechement de ce

‘mot & la tutelle & ralson du sexa.

{2) Suétons, Tib,, 35 | matronas prosiratae pudicitiae, quibus accusator publi-
cus deessef, ut propingui more majorum de communi sententia coercerent auctor
fuit. La véritable procédure erimineclle était done ausside régle vis-a-vis
de 1a femnme de mauvaises meeurs of ¢'est seulement lorsque cette procé-
dure faisait défaut que Tintervention de la famille était provogude par
I’'ampereur. Sous Néron le procés contre uns femme de gualité pour débit
de religion n’est tranché par le mari qu'en vertu d'une délégation du Sé-
nat (Tacite, Ann., 13, 32 : Pomponia Graeeina... superstitionis externae req mo-
riti judicio permissa, itague prisco instifulo propinguis coram de capite famague
conjugis cognovit el insontem pronuntiavif). .

{3) Condammnations capitales des péres contre leurs filles impudigques.
Val. Max., 6, 1, 3. 6. .

{4} Comme pour les prodiges, les Annales relévent avec un soin apécial
les condamnations & mort prononcées contre les vestalss pour mauquo-

-
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mais elle a méme été étendue en cas de mauvaise conduite
au complice mile, de telle facon que dans ce cas exceptionnel
la discipline domestique se transforme en une procédure juri-
dique formelle, ol le pontifex maximus exerce le droit de
vie et de mort dans la forme de la plus ancienne procédure
pénale des magistrals en délibérant avec ses collégues et sans
que son pouvoir soit limité ni par les comices ni par des
jurds. Il n’est pas certain que cette extension anormale de la
compétence des pontifes remonte au trés ancien droit; peut-
étre repose-t-elle sur des décisions relativement récentes du
peuple (1).

Le défaut de fermeté des notions de délit, de peine et de

proces montre qu’ordinairement la discipline domestique, tells.

quelle est appliquée aux esclaves et aux enfants en puis-
sance, n'est, comme nous l'avons dit, que ’exercice du droit
de propriété et ne peut étre aucunemsnt considérée comme
appartenant au droit pénal; pour toutes ces notions il n’y a
pas ici dans chaque cas partlcuher d’autre limite que Parbi-
traire.

La notion de déllt n’est pas absente du régime de la disci-
plinc domestique, mais elle n’y est pas juridiquement fixée. Le
chef de la domus peut intervenir & raison de tout acte de son
subordonné violant une loi de I’Kitat, que ce soit un délit public
ou (2) un délit privé, mais il le peut également 2 raison de tout

ment & la chastetd. Abstraction faite de la condamnation de la vestals
Pinaria rapporfde pour l'époque de Tarquin I’Ancien (Denys, 3, 67), 1o cas
historique de cette sorle le plus ancien est le procéds 4’ Opimia ou Oppia
en 2717483 (Tite-Live, 2, 42; Denys, 8, 89); le plus connu, guo nous aurens
encore & mentionner A cause de la marche de la procédure, est de 640/114,
A I'épogque impériale, de pareillos condamnations capitales ont eu lieu
sous Domitien (Suétone, Dom:, 2; Pline, Ep., &, 11 ; Denys, 67, 3), Garacalla
(I¥on, 77, 16 ; Hérodien, £, 6} ot méme encors 4 la fin du 1ve sidcle (p. 26,
n. 2},

{1} Festus, p. 28, d'aprés Caton : probrum virginis Yestalis ut capife pu-
nirefur, vir qui eam incestavisset verberibus necaretur, lex fiza in airio Liber-
talis cum mullis aliis legibus congumpta est, L'exclusion de la provocation
pour le mari peuat étre rattachée A cette décision du peuple; la femme
était déj4 sans cela privée du droit de provocation. Dang les récits dos
Annales la procédure s’dtend naturellement aux deux parties.

(2) 8p. Cassius fut punl'par son pére de la peine de mort pour cause

Délits

(21)
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acte qui n’est pas interdit par une loi de I'Kitat. Au point de vue
moral, on peut distinguer l'intervention qui a lien pour répri-
mer un délit, celle qui se produit dans un but d’éducation (i)
et pour assurer le bon ordre dans la domus (2) et celle qui
s’exerce par caprice et cruauté; juridiquement, la discipline
domestique s’applique parce que tel est le bon plaisir du chef.
Surtout elle complate le droit de répression de 'Ktat, ce qui
est spécialement important pour les débuts du développe- .
ment du pouveir public. Des deux grands domaines nettement
distincts que le droit pénal embrasse, & savoir l'intervention
spontanée de la magistrature pour lésion de fa chose publique
et son intervention pour lésion d’un particulier & la demande
de la victime, le deuxitme s’est sans doute formé  une épo-
que plus tardive. Il y a eu une époque ou le transfuge, le
lache et le traitre étaient punis, tandis que la répression du
dommage causé & un particulier était laissée a la discrétion
de la victime ello-méme et des siens. Mais de tout temps le
chef de la domus & eu le droit d’intervenir dans ce second do-
maine, lorsque le coupable était son subordonné : & défaut
d’une procédure d’Ktat, chaque chef de la domus pouvait pro-

de trahison, d’aprds la version récente (Pline, H. »., 34, 4, 15; Val, Max.,
5, 8, 2; Tite-Live, 2, 41 ; Denys, 8,179; spr. Rom Forsch. 2, 176), L'exécution
capitale d’un complice de Catilina en vertu d'une sentence de son pére
st relatée par Salluste, Caf., 39; Dion, 37, 36, Val. Max., 8, §, 5. Séné.
que, De clem., 4, 15 Tarius... filium deprehensum in parricidio exifio dumna-
vit cansa cognife. Val. Max., b, 9, { rappoerte un cas semblable concornant
L. Gellius censeur en 682/72. — L'exécution des fils de Brutus par leup
_pére en qualité de premier consul n'appartient pas & la question ief traitse,

(1) Il ne faut pas confondre cette intervention avee le droit de corree-
tion de I'déducateur et en géndral des parenis appelés & faire I'dducation,
c'est-A-dire avec Vemendatio propinguerum (C. Th., 9, 13, 1 = C. Just.,
9, 15, 1). Co droit est étranger & la matiére de lu puissance domastique
et n'est prig en considération dans le droit pénal quo parce qu'on omet
icl intentionnellement pour certains actes, qui ailleurs seraient considérds
tomine injuria, 1'application de la poine du délit. — Il en est de méma
pour le droit de punir qui & une dpogue postérieure appartient au mari
(maritalis districtio : Cassiodore, Var,, §, 32); il ne s’agit pas 1a de la dis-
cipline domestique au vieux sens duw mot. .

(2) Ieise place la correction que le Grand Pontife peut infliger A la ves-
tals pour négligence du feu sacré ou aulres petits délits (Tite-Live, 28,
i, 6; Val. Max., 1, 4, 6; Festus, ep,, p. 106, ignis Veslae; Plutargque,
Numa, 10). . .
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curer & la victime la réparation convenable et par 13 préserver

Sa personne et ses biens de Ia vengeance privée de la victime.

(’est de 14 que sortent sans doute leg anciennes ragles de la
noxa exposées plus haut (p. 7 sv.), en parliculier la ragle riche
en conséquences, d’apras laquelle en cas de dommage causé a
un tiers par une personne en puissance, le chef de la domus
est tenu ou de payer A titre de transaction Ia réparation du
dommage ou de donner le coupable en propre A la victime.
Cette procédure également applicable au meurtre, au vol, au
dommage causé 2 la chose d’autrui N’est pas une procédure
pénale, mais a certainement servi de modele A I’action privée.
Elle pénetre dans la procédure pénale, lorsqu’en cas de délit
d’une personne en puissance lo chef de Ia domus est contraint
par le pouvoir public  faire ce que I'dquité et 'usage exigeaient
déja de lui auparavant ot lorsque en cas de délit d’une per-
sonne pleinement libre I'Etat traite celle-cj comme le chef de
la domus traite son subordonng coupable. Evidemment I’in-
tervention de I'Etat en cas de déljts privés restreint le domaine
de la discipline domestique, mais ne lui fait pas perdre son
rdle pour les délits des personnes en puissance (1). Jusque dans
les derniers tomps, les délits commis par une personne en puis-
sance contre le chef de la domus ou contre une personne sou-
mise & la puissance de celui-ci ne donnérent pas lieu a I'in-
tervention de la justice, & moins qu’on ne les et fait rentrer
dans le domaine du droii pénal public (2); le motifen étajt que
la condition préalable de toute action privée, lexistence de

(1) Lorsqu’un csclave était acousé do meurtre ou dun autre délif la
maiire infligeait Ini-mémo g torturo {Val. Max., 8, 4, 1} au permettait & la
victime de infliper (Dig., 41, 10, 15, 34, 42 Plaute, Most., 1085 ; Térence,
Hee., T73) et, si 1 délit lui paraissait prouvé, fuisait I'abandon noxal do
P'egelave (Val. Max., Zuc. cit.) Plus tard la méme choso eut encore licu

munauté qui agit, le maitre peut, comme toute autre personne, jouer le
réle d*accusateur contre 'eselave ot cela a lien en pratigque au cas d’ae-
tion peur adullére (Dig., i8, 2, 5 La citation de Veselave par 20n maitra
dovant les préfats de la wille (DHg., 1, 19, 1, 8) appartient sans doute 4 Ia
propagation postérieure dela enercitio publigne, '

@
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parties, faisait ici défaut. Ces actes provoquérent seulement
Papplication des moyens supplétoires de la discipline domes-
tique, complément du droit pénal (1). — Le droit public a no-
tamment laissé jusqu’d la fin de la République & l'autorité
domestique le soin d’exercer la discipline sur les femmes. Tan-
dis que les meeurs étaient peu rigoureuses pour les crimes
sexuels des hommes, elles se montraient par contre tras séve-
res pour la chasteté des fommes, et le droit pénal de la Répu-
blique n’a ignoré les fautes de ce genre commises par les
femmes qu'a raison de I’application en pareil cas de la répres-
sion domestique, soit parfois du mari lui-méme dans ancien
droit, soit surtout du pére. La pro¢édure contre la vestale
qui manque & la chasteté n’est que I'application aux filles de
la communauté de la procédure usitée au regard des filles de
famille impudiques. Plus tard, & Ia suite de la décadence pro
gressive de la discipline domestique qui devait aboutir fina-

“lement 4 sa ruine totale, Auguste lui substitua la répressmn

par 'Etat en cas d’adultére et de stauprum.

En outre, il manque dans le régime de la discipline domes.
tique une notion de la peine juridiquement fixde, c’est-a-dire
une corrélation ferme entre le délit et son expiation. En dehors
de Vexécution capitale et de la correction, la relégation hors
de Rome jous un rdle considérable dans V'activité du tribunal
domestique, non seulement au regard des esclaves (2), mais
aussi au regard des personnes libres (3) et des affranchis

(1) Ulpien, Dig:, 47, 2, 16, 17, pr.: servi ef filii nosiri furtum quidem nobis
faciunt, ipsi autem furti non tenenifur | negue enim qui potest in furem slaiuere
necesse hobet adversus furem lifigare: ideirco nec acfio ef a veteribus prodila
esl. Dig., 28, 2, 1. Inst., &, 1, 12, On n’a pas besoin de preuves pour établir
une pareille application de la disecipline domestique, Dig., 9, 2, 23, &,
mentionne une instruction avec emploi de la torture. .

i2) Rien n’est plus habituel que le transfert de Vesclave 4 titre de peine
de la familia urbana dans la fumilie rustica {Dig., 28, 8, 35, 3; Marquardt,
Handb., 7, 179 [Marquardt, ¥ie privde, T. I, p. 2{4]).

(3) Cette relégation est mentionnse dans les cas du fils de L. Manlius,
dictateur en 391383 {Tite-Live, 1, 4; Cicéron, De off., 3, 31, 1127} Val.
Max.. 5 & 3. 6, 9, 1; Appien, Samn., 25 Viri {l,, 28, S8éndque, De benef.,
3, 37);de Q. Fabias {p. 26, u. §) ; de Tarius Rufus (Senéque, De clem., 1, 15:

-
L4
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(p. 18, n. 3), tandis que ’ancien droit pénal de I'Ktat ne con-
naissait pas cetie peine et que celle-ci n’a passé de la disci-

pline domeslique dans le droit pénal qu’a 1'époque impériale.

Il n’est pas question ici de peines pécuniaires; car celui qui

est en puissance ne peut avoir de patrimoine au sens juridi-
que dy mot; en fait, il est indiscutable qu'on a fréquemment .

touché au pécule, surtout si celui-ci est presque un patrimoine,
comme cela est le cas pour la vestale. Il ne peut pas y avoir
de régles pour le mode ni pour la mesure de la peine. Con-
formément au caraclére de ia discipline domestique, le délit le
plus grave peut demeurer impuni, la faute la plus légbre avoir
les conséquences les plus rigoureuses et méme l'arbitraire

pur se manifester quand il n'y a pas de délit. Une pareille

condunite n'est blamable que dans la mesure ot 1'abus de la
propriété ne doit pas &tre approuvé (1). Cette conception de la
discipline domestique, pratiquement réalisée avec une logi-
que effrayante, n’a regu, abstraction faite de I'émancipation
des femmes mentionnée plus haut, aucun adoucissement es-
sentiel & I'époque républicaine (2). Au contraire, la répression
du délit de la vestale contre la chasteté comms délit digne de
la-peine de mort, & une époque ol la dissolution de moeurs
des femmes s’était élevée & un dogré qu’elle a A peine atteint
depuis, fut postérieurement, par suite de Paccroissement de la

mollissimn genere poenae confentum esse debere patrem... debere illum ab wrbe...
submaoveri) ; cotte guestion, est aussi visde par Cicéron, Pro Sex. Roscio,
15, 42. Les rolégations qu'Auguste infligea 4 sa fille ot 4 sa potite-fille
{Buetons, Aug., 63 et ailleurs) doivent dgalemant étre plutdt rapportées 3
sa puissance domestique gn’au pouvoir extraordinalre de répression de
I'Emperenr. — Du mémé genre est incarcération par Tibére de son pe-
tit-fils Drusns dans les soulerrains du palais impérial (Suétone, Tib., 54).

(1) ("est encore sur cette raison que Gains (1, 53: male nostro jure ufi
non debemus, qua ratione of prodigis interdivitur honorum sworum adminis-
{ratio) et méme Justinien {Inst., 4, 8, 2: expedil rei publicae, ne quis re sua
male utalur) fondent les restrictions des droits du maitre sur les esclaves,

{2} On parle de bldme censorial en cas de mauvais traitement d’esclaves
{(Denys, 20, §; 8¢, R., 2, 38{ [Dr. publ., 1. 4, p. 59]; mais les preuves man-
quent ef {1 parait difficile que cela soit fortuit, On ne peut rattacher 4 la
guestion traitée ici lz perturbation d'une féte populaire par Fexhibition
publique d’un esclave condamné (Cicéron, De dfiv., 1, 25, 55 et souvent
ailleurs).

P
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crainte des dieux que provoquaient de pareils désordres, plutdt
aggravée qu'adoucie (1). Sans doute, & I’époque impériale, le
droit de prononcer la peine de mort 4 titre de punition domesti-
que a é16 peu A peu restreint, comme nous I’exposerons plus
en détail dans le Livre IV & propos du meurtre : depuis 'empe-
reur Claude la mise 4 mort d’un esclave sans motif et depuis
Constantin la mise & mort d’un fils de famille ou d'un es-
clave sans intervention de la justice sont comprises dans la-no-
tion de meurtre. Quant au tribunal pontifical, il n'a perdu son
pouvoir sur les vestales et lours complices que postérieure-
ment & Copstantin, mais il en a été dépouill§ de telle fagon
qu'aprés instruction du délit par le colldge des pontifes on
recourt aux tribunaux de I’Etat pour I'exécution de la peine (2).
La discipline domestique ne fut pés par la transformée én
une juridiction domestique; aprés comme avant, 1’arbitraire
servit seul ici de rdgle, mais cessa de pouvmr aller jusqu’aux

'Mmesures extrémes (3).

Enfin la discipline domestique manque d’une procédure
juridiquement organisée (4). Sans doute cetts puissance doit

(1) Bur les formes d’exécution conire les vestales et leurs amants, cpr,
Bect. IT du Liv. V.,

(&) A l'cecasion d'un jneeste cominis par une vestale d’Albe, leqcollége
pontifical romain procéde encore ala fin du 1ve sidela & I'instruction, mais
appelle, conformément aux précédents (iibi actio de proximi temporis exem-
plo servala esf), pour exéeution do la sentence qui parait étre une con-
damnalion eapitale, 1o préfet de la ville et comme celui-ci s3’excuse parce
qu'il ne peut quitier la ville, 1s gouverneur de la provincs compétent

-(Symmaque, Ep., 9, 447, 148. Cpr. 9, 108), L'exercice direct du droit de

discipline domestique n'est done plus permls aun collége des pontifes par
les gouvernements du rve siéele.

{3) Cela ressort neftement de ce fait que dans Ia limitation, et plus tard
dans 'interdiction de la mise & mort de 1'cscluve par le maitre sans in-
tervontion do la jusiice, on désigne exprossément comme non punissable
la mort caunsée sans intention par la correction (Paul, Coll., 3, 2, 1, C. Th.,
9,12, 1 = C. Just,, 9, 14, 1),

(&) Orose, 3, 16 1 isdem femporibus (649/105-651/108) Q. Fubius Mezimus filium
suum adulescentem rus relegatum cum duobus servis parricidil ministris infer-
feeit ipsosgue servos in preffwm sceleris manu misit : die dicla Cn. Pompeio
aicusanfe damnafus est. Marcicn, Dig., 43, 9, 5 | divus Hadrignus fertur, cum
in venadione flium suum quidam necaveral, qui novercam adulterabat, in ingu-
lam eum deporiasse, quod lelronis magis quam pafris fure ewm inferfecit. 11 ne
faut pas faire grand cas du réeit de Denys, 46, 5, (ecpr. Val, Max., 6, 1, 9,

™~
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se manifester comme Uexercice d’un droit et, déja 4 I'époque
républicaine, le pére qui fait périr perfidement son fils en
puissance est puni comme un meurtrier (1). Mais ’observation
d’une forme fixe pour I'exercice de cette discipline demestique
n'est prescrile & aucun endroit, une pareille idée est mame
conttraire & la nature de cette discipline. Celle-ci est, conformé.-
ment & son essence, inqusiloriale ; toute plainte n'est en effet
qwune dénonciation. Tandis que le tribunal institug par
I’Etat est nécessairement public, dans la discipline domestique
la sentence est prononcée a Pintérieur de la maison qui est,
pour le tribunal des pontifes, la maison officielle du Grand Pon-
tife, c’est-A-dire la regia (2) ; ce qui distingue formellement
Pexercice de celte discipline de la procédurs pénale. A vrai
dire, dans les cas les plus importants, parmi lesquels ne figu-
rent pas les mesures prises contre les esclaves, mais hien
les accusations graves contre les enfants en puissance, on
exige, non en vertu d'une loi mais & rajson d*un usage recu
généralement chez les Romains, I'adjonction au pére de famille
d’hommes de conseils et un débat qui se déroule devant eux
& la maniére d'un procés (3). ('est ainsi que fous les pontifes
prennent régulidrement part aux procés contre les vestales.

d’aprés laquel les tribuns suraiont intentd une action pour meurtre
contre un maitre qui avait maltraité une Perzonne se trouvant en servi-
tude pour dette, :

{1) Sénéque, De clem., 1, 15. Val. Max., 5, 8, 2, et de méme dans l'affaire
de Torquatus (p, 27, n. 3). ’

(2} Pline, Ep., §, 11, Cela n’exclut pas Iz prégence d'aunditeurs {Cicéron,
De har. vesp., 6. 12), .

(3 Val. Max., 5,8, 3: {Torquatus) cognitione suscepta domi consedit solus-
que (p. 28, n. 8.) utrigue parti per fofum bidwum vacavit ac tertio plenissime
die diligentissimeque auditis festibus itq pronuntiavit. Le tableaun la plus vi-
vant d'un tribunal domestique de e genre nous est donnd par Josdphe,
Anf., 16, 361-372 (c. 14, 2, 3h Bell., 1, 534-543 {c. 1, 2, 3) dans sa description
du tribunal fawmilial, organisé par lo roi Hérode sur Ie conseil d’Auguste
d’'aprés nn modéle romain pour juger seg fils. Dans ce tribunal siégent
at votent environ 150 personnes parmi lesquelles figurent los parents de
la famille royale et les officiers romaing les plus notables. L'affaire se
déroule de la méme maniére dans le consilium tenu par L. Tarius Rufus
vis-&-vig de son fils, dans laquel siége Augusto ot on Ion voie par éerit
{8dnéque, De clem., 1, 15),
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De mé&me dans les procés capitaux contre les femmes (1) ou les
enfants en puissance (2), on appelle A concourir au jugement
les parents et les amis de la famille et parfois méme des hom-
mes de marque moins liés avec la famille. La décision est ren-
due, comme dans tout consiftum volontairement formé, aprés
audition des conseillers et elle émane du ‘Grand Pontife dans
le procés de la vestale et du chef de famille dans la procédure
contra les femmes et les enfants en puissance (3). 11 est done
logique qu'une sentence ainsi rendue ne soit pas considérée
comme un jugement au sens juridique du mot et que par suite
un acquitlement ainsi prononcé ne fasse pas obstacle & l'exer-
cice d’une action criminelle publique (4).

(1) Denys, 2, 251 = ratvta & of guyysvsis petd ~ob dvlpbe E8ixatov, Pling,
15, 13, 89 : matronam... a suis inedia mori coactam. Cpr. Tite-Live, Ep., 48
cognatorum (propinguorum Val. Max. 6, 3, §) decrefo. Sudtone, Tid., 85 : uf
propingui more majorum de communi senlentia coercerent. Taclte, Ann,, 2, 50
{p. 20, n, 1.} 13, 32 (p. 28, n. 3). .

(2} Val. Max., 5, 8, 2! adhibilo propinguorum ef amicorum consifip. Lo
méme, 5, 9, 1 : poenae uwniverso senalu adhibifo in consilium.

(3) Tacite, dnn., 13, 32 | isgue prisco more propinguis coram de eapile fa-
mague conjugis cognovit el insontem-pronuniinuit, Val. Max., 5, %, 1 absoluvit
eum cum consifii fum efigm sun sénientia. La proeddure pour cause d’exac-
tion de T. Manlius Torquatus, consunl ¢n 589/165, contre son fils, actuel-
lement sorti de sa puissance, (Cicérom, De fin., 1, 7, 24: Tite-Live, Ep.,
54 ; Val. Max., &5 8, 3) n’appartient pas 4 proprement parler 4 la disci-
pline domestique, puisgue le pdre n’a plus la puissance et finit simple-
mant par prononcer contre son fils pour sa conduite malhonnéte nn blime
gui pousse ce dernier & se donner la mort, Mals elle est au fond de méme
natare que la procéddure domestique, et de méme que Torguatus pro-
nonga sa sentenco sans le concours du consilium necessariorum (Val. Max,,

" loc. cit.), de méme tout chef de famille aura dans la procédure domesti-

que cette facultd. :
{4) C'est ce que montre le procds contre les vesiales de G40/114,



SECTION 111 ™

LE DHROIT DE LA CUERRE

La science romaine du droit prend pour point de départ la
plénitude de pouvoirs de la magistrature, D’aprés cette con-
ception le chefunique et & vie de Ia communauté, le souverain
{rex), réprime originairement avec uns plénitude de puis-
sance uniformément illimitée les fantes religieuses, militaires
et civiles tant & lintérieur qu’au dehors des murs de la ville
et il n’existe encore aucune différence juridique entre les di-
vers genres d’injustice, ni entre I'dtat de paix et I'état de
guerre. Le rof fait bien des lois qui obligent les membres
de la communauté, mais qui ne lient ni lui, ni ses succes-
seurs. Est délit, Pacte que le roi punit; est peine, le mal que
le roi inflige & une personne. Si la contume pose & ces deux
points de vue des limites, leur ‘observation dépend [de I’ar-
bitraire royal; le droit positif de la communauté n’indique
gucun moyen pour soustraire l'innocent & la punition ou pour
empécher un genre de peine contraire aux meurs, Il wya
pas, lorsqu’une accusation s'éleve, de procédure formells d'in-

(27)
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vestigation; le roi a le pouvoir d’instruire et de trancher toute -

affaire et il a également la faculté de transporter Finstruction
et la décision 4 un représentant. Un appel & la totalité des ci-
toyens aprés le prononcé de la condamnation peut avoir lieu,
mais seulement lorsque le roi 1'autorise. Les notions de délit,
de peine et de procédure existent bien en fait au sein de Ia
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communauté, mais non en droit. G’est de celte puissance com-
pléte que sont issus le droit public et le droit pénal de I’épo-
que postérieure, en particulier par la séparation du gouver-
nement de la ville et du gouvernement militaire et par la
limitation des pouvoirs du magistrat dans ls premier de ces
deux domaines. . S

Cotte construction juridique ne peut évidemment pas &tre
considérée comme une tradition historique. Elle est née, d’une
part, du transfert de la discipline domestique dans le droit
public par assimilation du roi et des citoyens au chef de la
domus et 4 ses subordonnés et, d’antre part, par la généralisa-
tion du droit de la guerre postérieur. En fait, il est difficile
qu'elle corresponde pleinement & la vérité. Il est bien plutit
vraisemblable que la distinetion des pouvoirs du magistrat a
Vintérieur et & Dextérieur des murs est aussi vieille que ces
murs cux-mémes et que l'antorité originaire du souverain
était essentiellement limitée au second domaine, tandis que
dans l'intériear des murs la souveraineté se [isait peu sentir
et le chef de la domus ne pouvait an début compter que sur
lui-méme et sur les siens et était ainsi réduit A se rendre jus-
tice & fui-méme. Un manqtfe complet de souveraineté n’est
pas conciliable & vrai dire aveec la perpétuité de I’organisa-
tion sociale et on ne peut aitribuer au roi romain la simple
situation d’'un duc. Les membres de la communauté se ren-
coniraient pour repousser, en groapant leurs forces, I'oppres-
seur étranger et ils s'aidaient les uns les autres en cas d’in- .

“cendie de maison; pour cette défense et ce secours ils se don-

naient un chef. La distance est grande entre cette organisation
sociale primitive, dans laquelle le chef de la communauté con-
duit les citoyens hors des murs pour repousser les brigands
ou pour commetire eux-mémes des brigandages et apparait
dans lintérieur des murs en cas d’incendie sur le théatre du
sinistre, et le développement actuel de I’ltat ol celni-ci forme
chaque eitoyen au métier des armes et ol se réalise cetie idée
puissante d’une garantie collective contre toute souffrance ct
toute misére qui pourrait atteindre chaque membre en parti-
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culier; de méme que la distance est grande entre les douzo
geus de police qui dans les rues assuraient la liberté du pas-
sage au magistrat supréme de Rome ot les arméas perma-

nentes des temps modernes. Gette longue dvolation de I'fitat, -

s'est accomplie en suivant les traces du peuple romain.

Si donc I'on peut considérer la magistrature comme naturel-
lement soumise & I'ensemble des citoyens, ceite subordination
se produit principalement dans Pétat de paix; la loi a bien ici

lié de tout temps le magistrat et par 1 créé une base aux no- .

tions de délit, de procédure et de peine. Mais la conception
de la magistrature comme un gouvernement arbitraire illi-
mité, exclue de 'organisation juridique de I'état -de paix, a
sans doute recu son application dans I'état de guerre. Cet ar-
bitraire méme est le contraire d’une organisation juridigue et
he peut &ire 'objet d’un exposé systématique, quoiqus la cou-
tume lui ait donné dans la proeédure du droit de la guerre
une certaine forme extérieure. A cet égard, co que nous avons
dit de la discipline domestique g’applique ici. Mais il est nd-
cessaire de déterminer le domaine dans lequel rdgae cet ar-
bitraire et par conséquent de fixer les limites 4 l'intéricur
desquelles il n’y a pas de droit péaal romain,

En dehors des murs de la ville I'état de guerre est perma-
nent en droit, quil y ait réellement guerre ou non, et le ma-
gistrat, c’est-a-dire ici lo général, exerce les pouvoirs que re-
quiert le commandement. Est surtout soumis au droit de la
guerre quiconque est au service de I'armée romaine, mais
plus exactement, semble-t-i, lout individa sans distinction de
droit personnel (1). L’extension de la discipline des camps aux
sujets italiques et provinciaux qui ne sont pas au service mi-
litaire est juridiquement ‘la souree de ces abus-de puissance
de la part des magistrats, dont les derniers siscles de la Répu-
blique en particulier nous donnent des exemples d’une atro-

(1) 11 est traité de l'application du droit de la guerre aux porsonnes
qui ne gent pas au service de I'armée dans la Section suivante & pro-
pos de la coeveitio et dans la Sect. IT du Livre suivant 4 propes de la
fudicalio. '

(29)

Lo droit da la
guerrs
en géndral,
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cité sans égale (I). La juridiction du Sénat A I'époque répu-

blicaine sur les cités italiques n’est pas en effet autre chose
que application du droit de la guerre en dehors des murs de
la ville par les magistrats romains investis de Vimperium,
application qui dans les derniers temps de la République est
lige en fait & la coopération du Sénat. Elle est dirigée en pre-
migre ligne contre 'insubordination des cités’ nominalement
allides de Rome, mais en fait dépendantes d’elle,” et contre
toute tentative de leur part pour se soustraire & cetie dépen-
dance; mais étant donné le caractére formellement illimité de
cette juridiction, d'autres délits sont aussi soumis 4 cette pro-
cédure du droit de la guerre, notamment ceux qui sont commis
en masse, comme les brigandages et le veneficium, et qui me-
nacent la paix publique au deld des limites d'une seule cité.

Les autorités romaines se sont inévitablement heurtées dans
l'exercice de leurs pouvoirs aux ‘droits garantis par éerit aux
cités italiques; de tels conflits appartiennent au droit public
et & Uhistoire, non au droit pénal. En outre, toute I'adminis-
tration provineiale repose, non pas exclusivement mais essen-
tiellement, sur la mise en muvre du droit de la guerre. Toutes
fois il ne doit pas étre questioti ici de I’application de ce droit
en dehors du service militaire, mais seulement de son appli-
cation directe dans le commandement de I'armde vis-3-vis
des soldats au service. En pareille matidre on se laisse guider
par les besoins de la discipline (disciplina). Celle-ci peut 8tre
exercée avec ou sans équité; mais ici on ne se demande pas

‘qui a droit ou tort. C'est ainsi que s’établissent ici pour le dé-

lit, la peme et la procédure des régles qui ne sont en aucune

(1) Tite-Live, 42, 1, rapporte pour I"année 581/173 comme premisr exempls
d’abus commis vis-4-vis des alliés romains ; {consul) iralus Praenestinis. ..
litteras Praeneste musit, uf sibi magistratus obviam exivet, locum publice pararel
ubi deverierelur jumentoque cum exiret inde praesio essent, Pour la méme
époque des abus encore plug réveltants sont mentionnés dans un dis-
cours de C. Gracchus, rapportd par Aulu-Gells, 40, 3, 3. 5. 17. Quani aux
citoyens romaing, ce n'aat pas la loi qui défend aw magistrat de les trai- -
ter de cette maniére, mais la crainte bien fondée a cette époque dun con-
tréle des tribuns et des comices.
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mani¢re conformes & celles du droit pénal proprement dit.
Nous ne pouvons nous occuper ici en détail de ces régles; nous
voulons seulement 2 titrs de contraste avec le droit pénal indi-
quer les notions fondamentales da droit de la guerre.

La catégorie des délits punissables d’aprés le droit de la  Dstite des
guerre concorde sans doute en partie avec celle des crimes  *"***
d’Etat: la désertion et la révolte appartiennent aux deux grou-
pes. Mais la désobéissance & 1’ordre du magistrat que le droit
pénal ne range pas parmi les délits figure au premier rang des
délits du droit de la guerre (1); la fuite du camp et 'abandon
du poste assigné font encourir la peine de mort {2). Le droit
pénal de la République ne connait pas les crimes sexuels et ne
connait le vol que comme délit ordinairement frappé d'une
amende; d’aprés le droit de la guerre, I'inconduite est un ¢rime
capital dans ]Ja mesure ob elle est une viclation de la disci-
pline des camps (3) et il en est de méma du vol commis dans
le camp ou auprés de lui (4). Le droit de la guerre ne connait -
pas la distinction des délits publics et des délits privés. Les
considérations d’intérét militaire déterminent seules dans le  (31)
droit de la guerre le cercle des délits; I'élément moral sur le-
quel se fonde le droit pénal des civils passe ici au second rang.

“Dans le droit de la guerre la peine, & 'instar du délit, se sé- Peines ingigées
pare d’une manidre absolue de U'institution correspondante du ****"%**

(1) Modestin, Dig., 49, 16, 3, 15 . in bello qui rem @ duce prohibitam fecit aut
mandata non servavil, capite punitur, elivmsi res bone gesserit, Ménandre,
Dig., 49, 18, 6, 2 : contumacia omnis qdversus ducem vel praesidem militis capile
punienda est. i '

(2) Polybe, 8, 37, 12 et ailleurs.

(3) Polybe, 6, 32, 9.

(4) Polybe, loc. cil.: Evioxomsiten 88 nxh b wnbdag o thv £x tol srpatonibav,
La régle précise nous est donnde ‘par la serment des soldats {Cincius
choz Aunlu-Gelle, 16, 4); le soldat jure de ne pas soustraire par jour dans
le camp ou dans un rayon de dix mille autonr du camp des objets pour
une valeur supérieure & un denier, 4 Pexception du bois, du fourrage ot
d’autres choses semblables. — Sont du méme genre les peines de mort
¢tablies par le droit de Ia guerrc pour faux témoignage (Polybe, 6, 27)
et pour triple rdpétition du meéme délit (Polybe, loe. cif.), de méme que
1os peincs pour blessures faites & un camarade {Dig., 49,18, 6,6) et pour
tentative de suicide {Dig., 48, 19, 38, 12. 49, 16, 6, 7). De tclles prescrip-
tions ne pouvent appartenir au droit pénal.

DrorT Penan Rowarx. — T. I, 3
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droit applicables aux civils. Toutefois les principales pemes mi-
litaires méritent d’étre mentionnées 4 tilre de comparaison.

1. La peine de mort occupe dans le droit de la guerre,
comme dans le droit public de I'époque précédente, le premier
rang (1), et, quoique le général ait également le droit de faire
arréter le coupable et de l'envoyer 4 Rome pour qu'il y soit
condamné, il ararement fait usage de cette faculté (2). Sil'ap-
plication de la peine de mort dans la ville se raréfie de bonne
heure au cours de la période républicaine, le général a gardé
pendant de longs sidcles le droit de l'infliger au citoyen ro-
main; ce pouvoir fui a certainement 4té enlevé par une loi
antérieure & 646/108, sans qu'il soit du reste possible d’en
déterminer plus précisément la date (3). Cette disposition

{1} Quant & la forme d'application de la peing, Iexécution capitale eivi-
que par la hache ou la erolx s’est séparée de bonne heure de l’exéculion
militaire par ’épde ; on reviendra dans le Livre V sur cette opposition
qui existe plus en fait qu’en droit. Lorsqn’a I’épogque impériale la peine
fut mesuréde d’aprés la rang soecial, les soldats, comme le montrera le
Livre V, Sect. XII, furent rangés dans une classe dlevée,

{2) Dans I'affaire du légat Q. Pleminius on 550/204 le général Scipion
ne renpnce pas & sonm droit de prononcer la sentence (Tite-Live, 29, 9, 8,
¢. 21, 2), maig le préteur envoyé par le Sénat lui retire I'affaire des mains
et condamne le légat ot ses complites conformément aux pouvoirs gui
apparfiennent an général (Tite-Liva, 28, 21, 12), Cependant celle sentence
n’est pas cxdcutdo ot parait annuléa par lo transfert de I’aceusé 4 Rome
oir le procés recommence (Tite-Live, 20, 22, 7).

{3) La procédure contre (). Pleminins (‘I’lta-lee, 29, 21} ne permet pas
de trancher avec certitude la gquestion de savoir, si gelui-ci aurait pu
étre exéeutd en vertu du droit de la guerre; cela doit cependant éire ad-
mis commme vraisemblable. Il ressort de Salluste (Jug., 46) qu'en i6/108
le géréral n’avaitf plus le droit de faire exécuter un citoyen romain, tan-
dig que ce droit lui restait encore sur la Latin., Cette régle a &té dtablie
par une loi Porcia ; [a preuve nous en est, en effet, données par la monnaie
de P, (Porcius) Laeca (1, M, W. p. 552 [fist. de la mon. rom., trad. de Bla-
cas, t. IT, p. 365}), qui représente un homme armé ayant un lictenr derriére
lui et tendant la main vers la {éte d’un homme portant la toge avee I'ins-
eription mise en dessous : provecs. Il cn résulte, en outre, que celte loi
proidgeait les citoyens romains d’une maniére générale hors de la ville
et n’a 0t8 appliguée que par voie de consdquence 3 ceux d’entre eux qui
dtaient aun service militeire. Cicéron, Pro Rab. ad pop., 8, 8: de civibus Ro-
manis confra legem Porcigm verberafis aut necatis permettrait de penser.
aussi A des peices infligéas par des officiers ; car Rabirlus a bien pu pro-
nencer de tels jugoments comme chevalier romain et n’a pu violer la loi
Poreia qu'd ce titre, 8i d’apréa Clcéron (De rep,, 2, 3, 84) les trois lois
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perdit ensuite sa force avec la chute de la République au re-
gard du commandement impérial. La différence interne des
deux systdmes apparait nettement dans ce fait que dans Je
droit de la guerre on voit intervenir ces deux facteurs (1):1le
droit de grace du général et le hasard dont dépend finalement
daus la décimation (2)’application ou la non application de la
peine de mort. Il est clair qu’ici toute idée de droit est dcartée.

2. Le droit positif romain de la République ne connait pas
la peine corporelle, notamment 1a fustigation comme peine
indépendante (3); au contraire la bastonnade a été, comme on
sait, usitée & toute époque chez les Romains dans le droit de
la guerre (4). _

3. L’emprisonnement apparatt peu comme moyen discipli-
naire vis-d-vis des soldats, tandis qu’il joue le premier réle
dans la coercitio contre les particuliers.

Porcia relatives 4 la provocation, reproduisant la plus ancienne loi sup
cette matidre, n'ont fait qu’aggraver la punition du contrevenant {Derep .,
2,84, 57 . neque vero leges Porciae, quae tres sunt frium Porciorum..., quicquam
Praeter sanctionem attwlerunt novi), on ne doit pas trop prendre ce témols
goage 4 la lettra; une de ces lois — nous ne savons pas, si c’est elle qui
fut propesée par Caton I'Ancien (p. 52, n. 3.) ou une des denx antres —
a étendu la provocation 4 la Puissance du géndral et Cicéron dans sa
constitution idéale désapprouve cette extenston par ces mois (De leg.,
3, 8, 6): militiae ab eo qui imperadit provocatio ne esto, — Cette provocation
ne peut cerlainement pas avoir été une provocation dans l’ancienne
forme dans laquelle la condamnation capitala du général anrait été
soumise 4 la communauté; elle a consists uniquement A empdcher ou
annuler la procédure du géndral et 4 transporfer le progés dans la ville!
elle a donc consisté dans larrestation du coupable par le général et
dans son envoi 4 Rome, comms cela pouvait avoir lieu aussi & I’4poque
untérieure et dansl’exercice 4 Rome do la procédure pénale fribunitienne
{Dion, fr., 100},

(1) Dans 12 procédure pénale civile.il n’est pas permis an magistrat
d’accorder la grace aprds le prononcé de la sentence,

{2} Cpr. spécialoment Polyhe, 6, 38 ; Tacite, dnn., 3, 21. La réglo d’aprés
laquelle on laisse la vie & celui qui, condamné A stre pass¢ par les ver-
ges, survit & Iapplication de cetfe peine {Polybe, 8, 37, 4), eat étendus &
celui qui est précipitd du haut de la roche Tarpéienne {Dion, fo., 17, 8).

{3) Cpr. l'exposé du Livre V.

(4} Polybe, 6, 37, 8. Modestin, Dig,, 49, 15, 3, 1, Application aux officiers ;
Tite-Live, 29, 9, 4: Val. Max., 2, 7, 4. 8. Le rejet mentionné plus loin de
la fustigation hors dun domaine de la epercitio civile g’est plus difficile-
ment dtendu & la discipline des campa.

(3
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4. Le droit de la guerre connait aussi les peines pécuniai-
res (1), mais il 0’y est sans doute question que de privation
de solde ou de toute autre peine de ce genre en rapport avec
la discipline des camps. Le général n’a certainement pas pu,
comme cela a lieu fréquemment dans le droit pénal applicable
aux civils, iofliger ni privation de tout ou partie du patri-
moine, ni amendes graves; car une pareille pumtlon ne peut -
étre exécutée dans le camp.

5. La saisie d’objets particuliers du patnmome telle que
nous la définirons dans la Section suivante, a également eu
lieu dans le droit de la guerre (2), mais elle s’est sans doute
restreinte comme au cas précédent & ce qu'un salclat possede
dans les camps,

6. Les aggravations de service par voie de dégradation ou
dans d’autres formes et, d'une maniére générale, les peines
arbitraires sont aussi inconnues au droit pénal des civils
qu'elles sont fréquentes dans le droit de.la guerre.

Ce que nous avons dit da délit et de la peine dans le droit
de la guerre s'applique également 3 la procédure. Celle-ci
n’est pas juridiqguement nécessaire comme dans le droit pénal
des civils; en particulier, le général peut punir sans aucune

. forme de procds quand il a une conviction personnelle. La divi-

sion de I'inslance rigoureusement organisée dans la procédure
pénale des civils, qu’elle y soit légalement exclue on légalement
prescrite, est étrangére au droit de la guerre. 1l n’y a ici au-
cune place pour 'institution du jury; mais il pourra y aveir
ici dans certaines circounstances convocation d’un eonsilium (3).
Tandis que le magisirat urbain doit administrer personnelle-
ment Ia justice dans la mesure oi ce pouvoir lui appartient,
le général n’y est pas obligé d'aprés le droit de Ja guerre; il
est seulement d'usage que dans les ¢as les plus importants il
tranche 'affaire avec ou sans le concours d’un consiftum, la

{1} Caton chez Aulu-Gelle, 11, 1, 6, Polybe, loc. cif, Mod_esti\n, loc. cif,
{(2) Polybe, loc. eif.
(3) Tite-Live, 29, 20. 21.
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Justice militaire ordinaire étant déléguée aux tribuns des 1¢-
gions et d’'une maniére générale aux officiers (1).
L’opposition du droit de la guerre ou, pour parler plus exac-
tement, de Parbitraire militaire et de ordre juridique a natu-
rellement des limites purement territoriales, qui sont marquées
par I'enceinte des murs de Ia ville de Rome ou plutot par la
premitre borne milliaire de la banlieue. Mais cette ligne tras
nette de démarcation a été rompue par I'établissement de tri-
bunaux romains extraurbains, d’abord par la création des pré-
fectures italiques et des villes de citoyens, puis par celle des
prétures provinciales. Cetie jaridiction extraurbaine (2), qui
ne repose pas sur une loi mais sur le pouvoir ou tmperium du
magisirat, se sépare de la procédure du droit de la guerre
d’abord dans le domaine du droit privé. Le général statue
aussi sur les contrats et les délits privés de ses soldats, mais il
n’établit jamais de jury ; au contraire, le préfet nommé pour
Capoue par le préteur, le magistrat municipal d*Ostie, le pré-
teur de Sicile exercent la juridiction privée de Ia méme ma-
niére que le préteur de la ville. La procédure pénale des ma-
gistrats et des comices n’a pas été, bien entendu, transportée
alx autorités extraurbaines; mais cela a eu lieu dans les quaes-
tiones, quoique pour la premitre fois seuloment sous le Prin-
cipat et d’une maniére incompldte, lorsqu’a la place du jury
- dirigé par le magistrat fut établie une instance relevant exclu-
sivement des magistrats. Celte procédure juridigue extraur-
baine de la fin de la République el de I'Empire n’obéit pas
aux rdgles du droit de la guerre, mais tombe dans le do-
maine de la coercitio et de la juridiction des magisirats.

(i) Polybe, 6, 37, 8 Paul, 5, 26, 2. 5S¢, A., 4, 144 [Dr. publ., 1. 1, p. 165,
-2} Lo judicium guod imperio continetur peul aussi trouver son applica-
tion dans la ville, quand les conditions dn judicium legitimum font défunt;
mais 1} a sans doute pour point de ddépart les instances dans leaquelles
ces conditions ne peuvent pas étre réunies, c’est-2-dire les instances 8x-
traurhaines.

(34)
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SECTION IV

LE DROIT DE GOERCITION DES MAGISTRATS

D’aprés la science romaine du droit, le droit positif et en

sistrat urbain, Particulier le droit pénul sont issus de la plénitude des pou-

-voirs qui apparlenaient originairement au magistrat et se

sont développés par la limitation de ces pouvoirs. Cette limi-
tation s'est accomplie d’une double manidre : d’une part, en
retirant en principe au droit pénal les fautes religieuses;
d’autre part, en distinguant pour les autres délits le domaine
de la paix et celui de la guerre et en maintenant pour ce der-
nier les. régles anciennes, tandis que dans le premier on en-
levait au magistrat certains moyens de répression, Ce que
le magistrat a gardé & ce dernier égard des anciens pouvoirs
arbitraires et les peines qu’il est autorisé & appliquer dans la
ville, sans étre lié 4 la confirmation des comices et i la sen-
tence des jurés, constituent ce que nous appelons la coercition
par opposition & la juridiction. Plus tard, lorsqu’a la fin de
la République et sous Je Principat, des magistrats extraurbains
ont été munis de 'emperium judiciaire, leur droit de coerci-
tion a été soumis aux mémes limites juridiques, surtout lors-
que I'imperium militaire leur faisait défaut, comme cela a eut
lieu pour les magistrats municipanx. Mdme chez les déten-
teurs extraurbains du commandement militaire, I'imperium,

lorsqu’il ne se présente pas comme pouvoir disciplinaire mili-

taire, prend le caractére d'un pouveir juridictionnel et en revét
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en quelque sorte les formes, bien que le caractére illimits,

que posséde en droit ]a puissance du magistrat extraurbain,

ne disparaisse aucunement. Dans cette Section nous ne trai-

tons que du droit de coercition limité des magistrats urbains
revétus de 'imperium, le droit de coercition des magistrais

en général n’est envisagé qu'incidemment.

Nous ne pouvons ni prouver ni contester que la plénitude  (36)
des pouvoirs religieux, considérée par la science romaine du ;i;l‘"“i?‘f des
its religiaux.

droit comme contenue dans la puissance royale & cdté de la
plénitude des pouvoirs civils (1), ait appartenu en fait & la
Royauté. §’il en a été ainsi, sile roi avait le pouvoir de con-
damner & mort pour une faute do ce genre tout citoyen que

le Grand Pontife déclarait impie d’aprés le droit postérieur,

ce pouvoir n'a passé, lors de la séparation & I’époque répu-
blicaine de Ja magistrature et du sacerdoce, ni & I'une ni &

I’autre de ces fonctions ; les régles romaines, dont nous avons
connaissance, ne parlent ni de délits religieux ni de procédure

pénale religieuse. Sans doute, comms nous le montrerons

dans le Livre V, la peine publique est congue & lorigine
comme une expiation religieuse et I'exécution capitale comme

un sacrifice ; mais celui-ci n’a lieu qu’s la suite d'un délit
public, ¢'est-d-dire & la suvite d’un tort causé 4 la commu-

nauté, et il est toujours et nécessairement accompli par le
magistrat ; la coopération des prétres n’est ici jamais exclue;

mais en cas de délit public ceux-c¢i n’interviennent jamais

dans l'exercice du pouvoir juridictionnel (2). Les manque-

ments aux prescriptions religieuses qui ne contiennent pas en

(1) 8i. R., 2, 13, 80. [Dr, pubdl,, 3, 13, &7].

* (2) On trouve des traces établissant gque dans la forme la plus ancienne
d’exécution capitale, & savoir dans celle qui avait lien par la hache, les
prétres de la communauté Staient appelés & ¥ concourir ; mais I'intervens
tion de ces dernilers se restreignit absolument 4 1'exéeution et a dispara
dés 1’époque ancienne., Dans Jos auntres expiations religienses de la coms
munaité qui ne reposent pas sur le droit pénal, dans la suppression deos
monstra et dang la réparation des erimes internationaunx, I'intervention
des prétres est plus forte, mais méme ici I'expiation est toujours aceom-
plie par le magistrat. On parlera de cette question dans la Sect. I du
Liv, IV.
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méme lemps, comme le sacrildge, une violation directe de
I'ordre public, ne sont jamais punis par le magistrat, et le
prétre qui, conformément aux devoirs de sa charge, agit
contre I'impiété (1), n’a pour soutenir cette intervention au-
cun pouveir répressif propre et me peut recourir & celui du
magistrat. Lersqu’un particulier a commis ung faute reli-
gieuse, le prétre peut lui ordonner de 'expier par un sacri-

fice ou autrement; mais ¢’il n'y a pas de lois spéciales qui

interviennent (2), le particulier est libre de se soumettre ou
non & cet ordre. Le préire peut aussi déclarer qu'aucune
satislaction n’est capable de compenser la faute (impietas).
Il est méme possible qu’il ait en le droit d’exclure de cer-
tains ou de tous les actes religieux celui qui ne payait pas
Pamende qui lui avait 616 imposée ou celui qui était déclaré
impius ; nous sommes peu renséignés sur de pareils ordres

- et surtout nous ne le sommes que pour I'époque postérieure

ol la foi a disparu. En tout cas de telles interdictions, quel-
que difficelté quon éprouve & les concevoir, ne peuvent pas

avoir porté en -eiles-mémes le caractére de peines infligées

par Dautorité, Le droit de coercition attribué aa Grand Pon-
tife sur les prétres qui lui sont soumis et dont il sera gues-
tion plus loin-n’est pas une exception au principe, mais repose
sur le pouvoir de magistrature conféré 4 ce. prétre dans une
mesure limitée (3).

Si le magistrat est, en général, privé du pouvoir répressif

(1) 8¢ R., 2, 51 ot sv. [Dr. publ,, 3 27 ot gv].

{2) La loi sur le bois sacré de Spoléte (Bruns, Fontes, p 260}, aprés
avolr preserit pour toute infraction "offrande d'un heeuf A titre do piacw-
lum et avoir en outre Stabli une amende (mollg) de 300 as pour toute in-
fraction consciente, ajoute; efus placli moltuigue dicator[el] exaciio estfod].
On trouve iei d’abord une opposition caractédristique entra le picculum,
diL pour toute infraction, et la molta, encourns seulement on cas ds vio-
lation intentionnelle de la loi. On y voit vraisemblablement aussi un pia-
exlum, qui en vortu d’une loi spdcialo peat éire réclamé par une action
— exactement comme cela est nalurellement possible pour la mollg —,
Nous ne savons pas si le dicalor doit éire entendn comme dédsignant un
magistrat ou non, mais cela n’a el aucuns importance,

{3) L’application de la discipline domestiqus aux vestales ot son exten-
sion auormale aux complices males {p. 19 et av.) n’appartienrent pas au
droit pénal.
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en matiére religieuse, 'exercice de son imperium est A lous
autres égards réglé par la loi & I'intérieur de la ville, et l6 ma-
gistrat est lié par cetite loi, en tant que tout acte qu’il accom-
plit en violation des limites posées ekt considéré comme
Pacte d’un particulier et tombe par suite sous le coup de la
loi pénale, : .
Ces restrictions n’atteignent pas I'exercice de Vimperium
auregard des personnes libres, des femmes romaines et des
non citoyens. A vrai dire, dans Je domaine du droit privé, y
compris celui de la procédure pénale privée, 'homme libre
qui n'est pas ciloyen a ure situation esseqtiellement égale &
celle du citoyen ; le fait quo dans le procés, ot une personne
de cette qualité est partie, le magistrat agit non en veriu d’un
pouveir légal (lege), mais en vertu de sg propre autorité (im-
perio), est aussi important au point de vue des notions fon-
damentales de droit public qu’il est pratiquement indifférent.
Mais en dehors de I’action privée, le non citoyen et la femme
romaine sont soumis en principe, méme a I'intérieur de Ia
ville, & I'autorité illimitée du magistrat (1). Ce point sera dé-
veloppé plus loin dans la seconde Section du Livre suivant,
Au regard des citoyens romainsg males, la réglementation
- de I'autorité du magistrat consiste dans la limitation des
moyens de répression que celui-ci peut appliquer de lui-méme,
sans le concours des citoyens ou des Jurés; les pouvoirs qui
lui restent & cet égard forment le ¢ droit de contrainte », la
coercitio (2). L’idée directrice est que le magistrat doit gar-

(1) Les restrictions que ce principe de droit public a regues dans lap-
plication sefont traitées en droit pénal dans la mesure ok nous les ‘con-
naissons. Il en sera ainsi, par exemple, pour lu procédura pduale des
édiles contre les femmes et I'extension de la procédure desg quaestiones aux
- esclaves. Il est vraisemblabln que o droit romain est alls plus loin daps
cette vole; par exemple, les régles qui fixent un maximum agpy amendes
infligbes par le magistrat en vertu de son droit de coercition peuvent

Fommes ot
non eitoyens.

(38)
Nolioa da

Ia coercilion
reatreinio.

avoir été appliquées aux femmes ot 4ux non citoyens. Do méme que la -

loi a enlové au magistrat, méme pour le territoire oxtraurbain, le pous
voir de frapper un citoyen de mort en vertu de son droit de coercition,
de méme elle a pu limiter dans le gouvernement urhain d"anires formes
da coercition. : :

(2) Gicéron, De leg., 3,3, 6 digtingue nettement le droit-de coercition::



(39)
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der le droit de commander 6t quon ne peut concevoir un
ordre sans moyens de contrainte (1). A vrai dire le magistrat

magisiratus nec oboedientem et innoxium (ainsi dans les manuserits) civem
mulbe vinclie verberibusve coercelo, ni par majorve potestas populusye prohibes-
sif. ad guos provocatio esls ot lo droit de juridictipn des magistrats ! cum
magisiratus judicassit inrogassitve, per populum multae poenae (cpr, p. 45, n. )
certatio esfo. L'un s’exarce contre lo cltoyen désobéissant mais non eou-
pable at 8¢ limite 4 1'amende, 4 la prison et aux coups; Fautre est un
pouvoir pénal proprement dit et embrasse la peine capitale & ¢éié de
Pamende, Il est dans Vordre que I'amende figure dans les deux catégo-
ries | tar olle est employde aussi bien comme peine d"une désobsissance
que comme répression d'un dslit ; quant au lien sans aucun douts étrange
¢tabli entre la multa du droit de coercition et le droit de juger des co-
mices, il sera justifié plus loin (p. 58). Rien ne peut étre modlfié dans
le texte ; I'expression surprenante populusve ne peut étre supprimée,
car c'est elle qui implique I'emploi da provocatio an lien dn mot appelia-
tio qui vient naturellement & l’esprit. Il est sang doute &tomnant gue
dans la matiére de la coercition prokibere et provocare se rapportent anssi
bien 4 l'fntercession du magistrat patricien (il est question plus tard de
Iintercession des tribuns) qu'a I'appel an peupls, tandis que nous sommes
hahitués, en cas d’emploi do prohibere, 4 penser au magistrat et, en cas
d’emploi de provecare, an peuple. Mais ce sont 1A vraisemblablement des ~
acceplions trop stroites qu’il faut corriger d'aprés la terminologie de Cicé-
ron ; 8url’emploi trés libra du mot provocare, il faut comparer la Seet. VIII
du Livre 1II. L’opposition des notlons est claire et revient frégquemment.
Dans laloi sur les agueducs de T. Quinctius (Bruns, Fontes ¢, p, 116,
[Girard, Textes 3, p. 104]} on trouve a cdté I’'un de l’autre, comme dans
Uicéron, la juridiclion et, comme moyen de contrainie lui appartenant,
la coercition (multa pignoribus cogifo coercefo et plus loin {is pignoris capio,
mullae dictio coereitiogue esto). Pomponius, Dig., 1, 2, 2, 46 ; lege lala factum
est, ut ab eis {consulibus} provocatio esse! neve possent in capul civis Romani
animadverlere infussu populi; solum relivlum est illis, ut coercere possent et in
-vincule publica duci jubere (ms.. fuberent). Hyglin, De cond. agr., p. 118, 13
in agris furis diclio coercitiogue esto coloniae illius, Salluste, Cat., 29 coercere
omnibus modis socios alque cives, domi militiceque imperium atque judicium
summum habere, De méme la eoercifio ast plusieurs fois attribude A des ma-
gistrats qui peuveni pronon¢er des amendes et saisir des gages, mais
qui r’ont pas de juridiction criminelle {Suétone, dug., 45 Cluud., 38;
Paul. 5, 26, 2; Dig., 1, 21, 5, 1), Le mot est employs ici dans co sens res-
treint par la langue technique. Mais il o trés souvent une signification
plus large, embrassant la juridiction crimirelle, par exempla Cicéron, De
off.. 3, 5, 23: (leges homines) morfe exilio vinclis damno coercent. La coer-
cition, prise dans ce sens, embrasse le procds criminel qui conduft 4 la,
provocalion, surtout lorsqw’il 0’y a pas d'imperium _]urldlctwnnel comine
dans la tribunat du peuple,
(1) 8¢. R., 1, 14% [Dr. publ., i, 185]. Paul, Dig., 1, 21, 5,1 'mandaiaju-
rizdictione privalo etiam imperium quod non est merwm videtur mandari, quia

Jurigdiclio sine modica coercitione nully est, Ulpien, Dig., 50, 16, 134, 1 :

lwmuliam is diceve potest cul judicatio dala esl; magistratus {¢’est-d-dire leg



LE DROIT DE GOERCITION DES MAGISTRATS A3

ne doit pas employer la coercition contre un acte qui lui dé-
plait, & peu prés comme le censeur donne son blime, mais
il me doit ’en servir que pour se procurer dans l'exercice de
sa fonction la liberté d’action nécessaire ; la coercition est dans
sa véritable application la procédure contre I'insubordonné
ot le désobéissant. Mais on ne peut trouver ici aucune limite
positive ; la coercition peut bien plutdt, comme nous allons le
montrer, &tre juridiquement employde contre tout acte sans
distinction, et, tant qu’elle s'exerce dans les limites légales,
‘elle peut n’étre pas équitable, ells ne sera jamais injuste.

Les limites tracées & cet égard aux magistrats sont inéga-
les. La coercition n’appartient, dans I'étendue avec laquelle
elle est en général admise en ville, qu’aux magistrats invesiis
-de Vimperium (1) et aux tribuns de la plébe (2); leur coerei-
tion g'élend jusqu'd l'emprisonnement. C'est dans les mé-
mes limites, abstraction faite do la discipline militaire, que
les détenteurs extraurbains de I'smperium exercent régulis-
rement, et notamment & 1’époque récente, le droit de con-
trainte afférent & la magistrature (3). Au contraire, la coerei-
tion inférieure, ¢’est-i-dire en substance le droit d’imposer
des amendes et de saisir des gages, appartient en outre aux

magistrats municipaux) selos ef praesides provinciarum posse muliam dicere
mandalis (dans les instruaclions des gouverneurs de province) permigsum
est. Poeram aulem unusquisque inrogare polest, cui hufus eriminis sive delicti
executio compelit, Le méme, Dig., 5,1, 2, 8 his datur mulige dicendae jus,
quibus publice judicium est, et non aliis, nisi hoe specialiler eis permissum est,
Il apparait ici clairement que le droit d’infliger des amendes est généra-
lement lié A I"imperium juridictionnel, tandis que le droit de punir dépend
d’une compdtence spécials, — Dans le simple procés de droit privé le
droit de commandoer du magistrat ressort moins par suite de son atti.
tude passive; mais il ss manifeste d’autant plus dans la cognitio {Dig.,
25, 4, 1, 3} et en gédnéral dans les autres actes do 3a charge,

{1) Ulpien, Dig., 2, &, 2: magistratus qui imperium habent... ef coercere
aliquem possunt ef jubere in carcerem duci, Pour plus de détails, v, 8¢, 8,
1, 133 [Dr. publ., 1, 175].

(2} 8¢ R., 1, 181 [Dr. publ., 1, 153].

(3) Lie pouvoir militairs et le pouvoir ¢ivil sont an particulier réunis dans
la coercition du gouverneur de province, comme cela est oxposé plus
en détail dans 1e Livre suivant 4 propos du tribunal du gouverneur de
province, :

Magislrata avee
drait de coerei-
tion camplet
ou restraint.

(40)
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censeurs (1) et aux édiles (2) ainsi qu’an Grand Pontife, mais
ce dernier ne I'a qu’en cas d’insubordination des prétres qui
lui sont soumis (3). Rentrent aussi dans cette seconde catégo-.
rie certains magistrats extraordinaires : tous ceux qui sont
investis du droit de juger dans les procds intéressant le pa-
-trimoine soit des particuliers, soit de la communauté et sur-
tout tous ceux qui interviennent dans Passignation des terres
publiques ; car ces opérations sont irréalisables sans un pou-
voir de contrainte (4). La coercition compéte méme aux au-
torités municipales qui ont la juridiction et qui dans cette
_ mesure possedent imperium (p. 42, n. 1). Au contraire, n’ont
~pas de droit de coercition propre les questeurs (8) et en gé-
néral les magistrats inférieurs ; cependant il semble que la
coercition ait pu étre attribude par une délégation consulaire,
et dans la mesure de cette délégation, aux personnes occupées
dans 1o service de stireté de la ville (6).
- Méme pour la coercition urbaine, dans la mesure oi elle
s'exerce, s'applique la régle que nous avons formulée a 1'oc-
casion de la discipline domestique et de la discipline mili-
taire, & savoir qu'il n'y a pour elle ni notion ferme de délit,
ni forme précise de procédure, ni, abstraciion faite évidem-
ment de I'exclusion de certains moyens de répression, de
peines fixes, ' '

(1)'8¢. R., 2, 355, 398 [Dr. publ,, &, 29 : 19]. Par conssquent ausst plus tard

- le curator aquarum: St R., 2, 463, n. 2 [Dr. publ., 4, 183, n. 2],

- (8) Varron, chez Aulu-Gells, 13, 13, compte les édiles curnles parmi les
magistrats, qui polestatem neque vocationis populi viritim habent neque pren-
sionis. 8¢, ., 1, 184 [Dr. publ., 1, 176]. Mais, 4 vrai dire, ils exercent la
prensio pour les tribuns da la plabe 8¢, R., 2, 478 (B, publ., 4, 167).

- {3) 8L R.. 2, 87 et sv. [Dr. publ,, 3, 64 ot sv.]. La procéduare est peut étro
aussi possible contre un augure qui empdehe une inauguration, Les sour-
cés ne parlent que d’amendes dépassant les limites ldgales et conduisant
an procés comitizl ; mais saps ancun doute le Grand Pontife avait le
droit de prononcer des amendes en deqd de cos limites,

(8) Il suffit de se rappeler les termes de loi rapporids p. 4,.n. 2, ot 1a
juridiction prévue dans Ia lex Julia egraria (Bruns, Ponfes, p. 96 [Girard,
Teatles, p. 69, 700 o )

“(8) 8t R., 1, 143, n. 1. [Dr, publ, 4, 163, 0. 2].

'(6) Cpr. 1a Section sur le service de sretd, notamment au point de vue
das tresviri capitales, ’
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Si en général les termes de désohéissance et de coercition
peuvent &tre considérés comme aussi corrélatifs que ceux de
délit et de peine, Ja notion de désobéissance (1) et celle qui lui
est trés étroitement lide de manque de respect dit au magistrat
sont aussi indétermindes que celle de délit est précise. Si,
aprés la suppression en droit privé de ’exécution sur la per-

Dbschéisgance,

sonne relativement aux créances d’argent, le débiteur de la

communauté y demeure exposé (p. 34, n. 2), cela tient & ce
que la coercition n’appartient pas nécessairement A 1'exécu-
tion par le magistrat, mais peut y &tre facilement comprise.

On fait dépendre expressément 1’application de la coercition de.

Pappréciation du magistrat (2), et il faut aussi tenir compte que
le magistrat peut dans un cas donné préférer provoquer une
procédure pénale (3}. En soi, la désobéissance n’est aucunement
un délit ; la coercilion n’est pas dirigée, comme nous l'avons

dit expressément (p. 41, n, 2), contre un délinquant. La loi des

XII Tables fait ressortir clairement combien la coercition est
étrangére A la matidro des délits, lorsqu’elle substitue la coer-.
cition 4 la répression pénale dans les cas ol celle-ci n’est pas
possible par suite du défaut d’4ge (4) ou de I'absence de dol (5).

La procédure d’instruction est naturellement possible, lors-

que les éléments du fait ne sont pas constarits pour le magis-.
trat, mais elle a toujours lieu sans forme et est le plus souvent.
€cartée par la connaissance que le magistrat a directement de
la faute ; car il s’agit ici principalement de désobéissance.

et d’'injures commises & Pégard de celui-ci.

(1} In ordinem cogere: St R., 1., 139 [Dr, publ., 1, 159].

{2} Gela est exprimé de la manidre la plus saillante par rapport & l'a-
mende de ce genve chez Ulpien, Dig., 50, 16, 431, 1 wmulic ex arbifrio ajus
venil, qui mullam dicit : poena non irrogatur nisi quae quague lege vel guo aliv
Jure specialiter huic delicle imposita est; quin immo mults 167 dicifur, ubi
specialis poena non est imposifa.

(%) L’attentat contra la porsonne dn magistrat, notamment du tribun
de la pléhe, donne bien lien aussi 4 la coercition (p. 46, 1. &; P, 52, n. 1),
mais ¢s cas appartient au dvoit pénal, en tant que la peine infligée com-
ports la provocation. — Le cas de 18gitime défense an sens propre du mot
n'appartient jamais & notre matiéra, :

(%) Loi des XIT Tables, 8, 13, Schall [8, 14, Girard] (Aulo-Gells 11, 18, 8)
et 8,8 [8, 9, Girard] (Pline H. N. 18, 3, 12).

(5) Loi des XII Tables, 8, 9, Schill [8, 10, Girard] (Gaius, Dig., 47, 9, 9).

(1)

Procddura
d'instruetion,



- Meyens da
cosrejtion.

Magisteals
winatraits & la
provosation.

(42)
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Mais le plus important est d’établir les limites de la coerci-
lion, non pas tant pour prouver qu’en decd de ces limites le
magistrat en question a la liberté du choix, que pour fixer
la ligne de démarcation entre la coercition et la juridiction.

1. Jetons d’abord un regard sur les magistrals qui ne
sont pas soumis aux limites de la coercition ou, pour em-
ployer I'expression romaine, A la provocation. L’exécution
capitale du citoyen romain 3 Rome n’est permise au magis.
trat patricien de la République que si la sentence de mort a
€1é approuvie par le peuple. D’aprés la tradition constante, le
droit de provocation a été établi immédiatement aprés la
chute de la Royauté par le premier consul P. Valerius Popli-
cola (1) et est considéré par les Romains comme le signe ca-
ractéristique et I'expression de la liberté républicaine. Il fut
confirmé par la loi des XII Tables {2), affirmé de nouveaun et
élargi par les trois lois Porcia promulguées vraisemblable-
ment au vi° sidcle (3). Enfin, en I'année 631/123, C. Sempro-
niug Gracchus, & la suite d’exécutions accomplies contre Jes

(1} La. loi qui introduit 1a proveeation dispose d'aprés Cicéron {De rep.,
2, 31, bh; de méme Val. Max,, 4, 1, 1) : ne guis magiczlretus civem Romanum
adversus provocationem necaret neve verbergret et il dit des décemvirs J non
provocatione ad populum conirg necem ac verbera relicta (¢. 37, 62). D’aprés
Tite-Live, 10, %, 4. 5, la loi Valeria interdit eum qui provocasset virgis caedi
securigue necari el la loi Porcia ordonne la répression, si guis verberasse!
necassefve civem Romanwm, De méme Denys, §, 19, cite la mlse a4 mort et
Ia flagellation du ciloyen (dmoxtztvery 3 pxetiyotv) et Pomponius, Dig.,
1,2, 2, i, la peire capitale, Parlent d*une maniére générale de I'intro-
duction de la provocation, Tite-Live, 2, 8; Denys, 5, 70; Plutarque,
Popl., 14. — 11 est impossible que la flagellation soit ieci mentionnée comme
une peine indépendante, parce qu’il serait irrationnel de lui étendrs la
provocation au peuple. Elle semble se présenter ici comme une peine ac-

-cessoire qui accompagne Voxdcution capitale des males sans distinelion

de forme j le fait que I'exécution capitale est mentionnde la premisre doit
étre ainei compris que la loi laisse an magistrat en question la liberté
de fixer la forme dc ceite cxdeution, mais lui prescrit la flagellation, On
ne peut penser ici 4 'axécution par la fustigation, car, du moine d*aprés
les lols remaines, la peine de mort ne peut étre appliqude sous cette
forme. Nous revenons sur ces guestions au Livre V.

(2) Les provecationes omnium rerum (CGicdron, De rep., 1, 40, 82, cpr,
2, 3t, 3f) comprennent ndccssairement celle-la,

(3) Cpr. sur ces lois, p. 34, n. 3 ct ci-dessous, p. 52
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partisans de son frére en violation de la provacation, a renou-
velé par une loi I'erdre de la respecter et s’est efforcé d’em-
pécher que, pour 1'éluder, on recourit 3 la théorie d’aprés
laquelle la qualilé de citoyen romain est perdue ds plein
droit en cas de perduellio (1), — La prescription légale n’a
jamais été attaquée comme telle, mais il n’en a pas été de
méme de son applicalion & chaque magistrat ; ¢’est ainsi no-
lamment que, pendant les premiers sitcles de la République,
la loi ne s’applique pas & la dictature en vertu de la constitu.
tion méme, et que plus tard elle n’atteint pas les pouvoirs
exceptionnels, en particulier la dictature de Sylla (2), la cour
mariiale consulaire-sénatoriale et los deux tribunaux supré-

mes et souverains du Principat ; car toutes ces institutions _

sont un retour au pouvoir pénal originaire et illimité de la
magistrature. B -

2. Les magistrals patriciens liés par la provocation, qui vio-
lent les régles de ceite institution, sont exposés & la peine
qui dans les mémes cas frappe le particulier, ainsi que cala
sera expliqué plus loin & I'occasion du meurtre. Mais ils ont,
abstraction faite du droit de légilime défense vis-a-vis da ei-
toyen qui tourne ses armes contre la communauté et dont il

serg parlé dans le Livre IV & propos du meurtre, le droit deo

coercition capitale sans coopération du peuple contre ls citoyen
qui porte les armes contre sa patrie ou se rend coupable de
quelque acte du méme genre, c’est-a-dire, pour employer la
terminologie romaine, qui se rend coupable d’une perduellio.

A la base de cette ragle se trouve I'idde, développée dang la

Section en question du Livre IV, que le délit au moment ou il
est commis supprime le droit de cité et permet par suite Ja
répression admise au regard des non citoyens. Ce droit excep-
tionnel g’applique en cas de manquement direct du citoyen 2

(1) Ce point est traitd dans Ie Livre 1T & propos de la cour martiale
sénatoriala,

{2) Bous cette distature la régle de deoit recut une forme bratale (Gi-
céron, De leg., 1, 15, 42 : uf diclator quem wvellel civium aut indiclta causq im-
pune posset occidere} et donna lien 4 de terribles applications. :

(13)
Droit de coerci-
tion eapitals
dea rmagisirets
patricians.

Daélit militairs,
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ses obligations militaires. Les documents ne nous ont pas
transmis la régle comme telle, mais nous attestent son applica-
tion dans les cas suivants :

a. Le fait de passer & 'ennemi pouvait, absiraction faite de
I'application de la discipline militaire, étre puni de cette ma-
ni¢re, méme dans la ville de Rome. L’exécution des cives
Romani Campani, fails prisonniers & Rhegion, acgomplie en
’année 483/271 sur le forum romain, le prouve. La protesta-
tion élevée par le tribun, sous prétexte de violation des regles
de la provocation, fut repoussée (1). '

b. Désertion du soldat ou de Lofficier (2).

¢. Abstention coupable du citoyen astreint au service mili-
taire lors de la levée des troupes et autre fraude coupable en
matidre d’obligations militaires (3). Cette régle est conforme

(1) Val, Max., 2, 7, 48 (cpr. St R., 1, 182, n. 5. 3, 577, 424 [Dr. publ,,
1, 151, n. 4. 6., 2 part, 190. 7, §72]). On ne'pent donc mettre décemment en
doute gue le droit de provocation ait appartenu anx Campaniens 8¢ R.,
3, BIT [Dr. publ., 6, 2, 190]; il est impossible gu’il v’y ait pas eu une dis-
position sur ce point ot la protestation du tribun sorail incompréhensible
8i les Campaniens n’avaient pas en ce droit.
" (2) Tite-Live, Ep., 85 (= Frontin, S{rat., &, 1, 10) de 616/138: C. Malienus
accusofus est apud tribunos plebis, quod exercilum in Hispania deseruissef,
dumnatusque sub furca diu virgis caesus est ef seslerlio nummo veniit, La ré-
daction fait ici penser non pas 4 un procés capital devant les tribuus,
mails &4 une coercition consulaire, contre laguelle on forme unappel & la
maniére ordinaire devant les tribuns, mais sans résultat. Sur la méme
ligne que la désertion on place le fait pour ies troupes de marcher de
leur propre autorité (Denys, 11, 43). ' i

(3) Valére Maxims, 6, 3, 4 (de méme Varron chez Nonius, p. 18; Tite-
Live, Ep., Li) + M. Curius consul (en 479/275) cum dilectum subilo edicere coaclus
essel,... primum nomen urnd extractum citari jussit neque eo respondenie. .. ef
bona ejus el ipsum vendidit. Dans la Guerre Sociale on enlsva pour un cas
do ce genro & un guerrier, sans doute aprés prononcéd d’une condamna-
{ion capitale, son patrimoine et on le mainlint en prison jusgu’d sa mort
(val, Max., 6, 3, 8), Cpr. Cicéron, Pro Caecina, 34, 99. Auguste a encore

_ procédé de ceite maniére: Suétone, Aug., 24 : equitem R. quod duobus filifs
“adulescentibus causa delvectandi sacramenti pollices amputasset, ipsum bona-

que subjecit hastae, quem tamen, quod imminere emplioni publicancs viderel
{probablement pour rendre illusoire la privation de libertd du. collégue),
Liberto suo addizit, ut relegatum in agros pro libero esse sinerel. Il a méme
prononecé dans des cas da ce genre des confiscations de patrimoine st des
peines de mort (Dion, 56, 23). Ailleurs il n*esl question pour de semblables
dslits que de la démolition de lIa maison (Pomponius, Dig., 10, 3, 20) et
aussi de simple arrestation et de correction {Tite-Live, 2, §5; 7, L.
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a l'usage général, altestd aussi pour d’autres races itali-
ques (1). Cette procédurs pénale s’accomplissait régulierement
dans la ville (2). ‘
d. Abstention coupable du citoyen lors de 1'établissement
de la lisie des persounes astreintes au service militaire (3).
Cette coercition capitale en mati¢re militaire, indépendante
du lieu d’application, ¢’est-a-dire ce maintien du droit de la
guerre méme dans la ville en cas de refus du service mili-
taire, a subsisté en droit depuis I’époque la plus ancienne
jusquaux temps les plus récents et s’est modifide seulement,
lorsque par suite de certaines réformes, notamment de chan-
gements dans la formation des troupes, la rigueur ancienue
en matidre de recensement des troupes et dans I'opération
de la levée s’est atténude (4). Klle n'est pas une, juridiction
au sens juridique du mot, mais wst, comme toutes los coerci-
tions, un acte administratif (5); cela ressort notamment de Ja
forme du chatiment qui est ici infligé : la peine de mort est
juridiquement possible dans tous les cas, mais elle n’est exd-

(1) I’appel Zege wacrala des personnes astreintes au service militaire,
quo Tite-Live mentionne pour différonts peuples italiques, signifie que
celut qui fait défaut'sans exense est vous 2 Jupiter, ¢’est-a-dire encourt
. 1a peine de mort (10, 28; cpr. 4, 26, 3, 9, 39, b, c. 40, 9. 36, 38, 1),

{2) Choz Tite-Live, 3, 69, T les consuls terminent géndralemont 'appel
‘des troupes par cette addition: eognoscendis cqusis earum, qui nomind non
dedissent, bello perfecto se datnres tempus; pro deserlore futurum, cHjus nen
probassent causam.

(3) Galus, 1, 160 : mazimag est capilis deminulio, cum aliguis simul civitalem
ef liberlatem amitiit : quod gecidil inecensis, qut er formea censualy (& cause
o laguelle eette disposition est rapportée un roi Servius: Tite-Liva,
1, &, 1; Denys 4, 15) venire jubentir, Denys, 5, 73, Ciedron, Pro Caee., 3%, 99,
Tite-Live, loe. cif, indique que 1a peine de mort est égalemont pormise,
La vente repose sur Vimperium of continua i, étre faite par le consul de-
puis que Topération d’estimation eat confide 4 Ia magistrature accessoire
du censour (Zonaras, T, 19; ¢, R., 4, 153. A. 1. [Dr. Publ., 1, 175, n. 1))
Denys, &, 15 nous dit que cetie procédure domeura longtemps (péyp mokhod)
en viguear,

(4) Ménandre, Dig., 40, 16, 4, 10 : mutato statu militiae vecessum o capitis

poena est (dans la levée), quin plerumgue voluntario milile numeri supplentur.

(3} Pur conséquont on pent faire appsl aussi contre un pareil acte aun
tribun de Ia plébe, comme celu est arrivé en 419275 (Val. Max., 8, 3, £,
epr. p. 48, n, 3), 483271 (p. 48, n, 1}, 616/138 (p. 8, n. 2).

Drott Pixan Romarx, — T. 1. "
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Deélit inlerns-
tional,

culde que dans les cas les plus graves (1); elle est beaucoup
plus fréquemment remplacée par une privation de liberté,
qui se traduit souvent par une veate A I’étranger comme es-
clave et consiste parfois dans une réduction en servitude a 'in-
térieur du pays (p. 48, n. 3). On mentionne, en outre, (p. &8,
n. 3) la destruction du domicile, mais il est aussi simplement
question d’emprisonnement et de correction (p. 48, n. 3). Celte
diversité de chdtiment n’est en aucune manidre conciliable aveec
le droit pénal romain, mais bien, comme le monire I’exposé
qui suit, avecla coercition (2), — Si le magistrat dtait autorisé
3 procéder d’aprés le droit de la guerre méme dans la ville
contre les délils militaires indiqués, il ne lui était pas moins
permis d’en poursuivre la punition dans les formes de {a pro-
cédure pénale. Nous montrerons dans la Section I du Livree IV
que le procds proprement dit de perduellion pouvait aussi étre’
intenté & 'occasion de ilous ces délits; et il est permis de
conjecturer qu'en cas de doute sur les éléments du fait, par
exemple dans la désertion, la répression d’aprés le droit de la
guerre devait céder le pas 4 la procédure pénale.

En outre, le droit de provocation. ne s'est pas élendu A la
violalion du droit international; méme ici les magistrals ont
gardé le droit de coercition capitale. Lorsque par la faute d'un
citoyen les obligalions jurdes de la communautd sont violées,
ou, lorsque pour la mdme raison la communauté ne peut ob-
server un contrat international valablement conclu par ses re-
présentants avec la- clause d’exderalion, le magisirat établit
le dclit avec le concours du collége pontifical appelé & délibé-
rer el procdde 4 I’'acte d’expiation (3). Celui-ci esl vraisembla-
blement un chatiment capital; la preuve en est que, si la
communauté lésée refuse l'extradition du délinquant qui lui

(1) La fagellalion sub furca {p. 48, n. 2) doit bicn signifier que 12 ervu-
ciflement était encouru. :

(2) La procédure d’Auguste contre le péroe qui par mutilation soustrait
ses flls aux obligations militaires (p. 48, n. 3} est conforme au droit de
la guerre, mais ne peut étre considérée comme une procédure de droit
pénal,

{8) 8¢. B., 3, 45 [Dr, publ., 6, 1, 49].
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est offerte A titre d’expiation (p- 8), le coupable peut &tre
exéeutd (1). La consultation des comices, telle qu'elle est per-
mise en cas de violation de I'obligation au service militaire,
est dans ces cas juridiquement exclue, quelque naturel qu’il
paraisse d’cmbrasser ce délit sous la notion de perduellion ; le
détournement de la malédiction divine encourue sous condi-
tion ne peut étre subordonné au hasard d’une majorité obte-
nue dans les comices. Cependant plas tard, par suite de la
puissance croissante de la démocratie, la provocation a été
aussi étendue A ce cas (2).

3. La perte de la libertd, la transformation du citoyen libre
en esclave de la communauté, lide en principe & I'aliénation
de ceite personne & I'étranger, se rencontre dans la coercition
des consuls dans les mémes conditions que la peine de mort
el a é1é examinée A cette occasion,

4. Le droit de vie et de mort des tribuns de Ja plébe ne re.
poso pas sur le méme fondement juridique qué celui des ma-
gistrats patriciens ; mais il vient de l'organisation constitutive
de la plébe, de la puissance de méme nature que Iimperium
patricien garantie par cette organisation et plus tard légale-
ment reconnue aux chefs de la plébe. Comme le droit de vie
el de mort des consuls pairiciens sur le citoyen était subor-
donné par la loi Valéria 2 I'approbation du peuple, il éiait
équilable de lier ce méme pouvoir pour les tribuns & I'appro-
bation soit de la plébe, soit plus tard de assemblde du peuple,
et cetle resiriction a été en principe observée. Mais rigoureu-
sement on pouvait dire que les tribuns de la plabe avaient &
Porigine le méme droit que les consuls et que la loi Valéria
avait bien limité le pouvoir des consuls, mais non le leur. En

i1) Le général M, Clandius livrd anx Corsss et non aceeptd par cux fut
exdculé dans un cachot (Val. Max., §, 3, 3). Le général C. Hostitins Mun-
cinus, refusd par les Numanlins, se vit contester le droit de cité {Cicé-
ron, De oral, 4, &0, 181) et celui-ci lui fut ensuite restitus par un voie
du pauple (Dig., 50, 7, 18}, L’opinion représentée par Gicéron (Fop., 8, 37;
Pro Caec., 8%, 99), d'aprés laguelle Vextradition serait sans effet en cas
de refus, est évidemment insoutenable en droit.

{2) 8i. R., 3, 338 [Dr. publ, 6, 1, 386].

Perte de la
liberté,

Gorrcilivn cagis
tale du Lribun
da la plébe,
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effet nous connaissons, d’aprés des témoignages historiques
pleinement dignes de foi, un cas d’intervention de tribun évi-
demment fondée en droit strict, dans lequel il 0’y a ni procé-
dure ni provocation et ou le tribun de la plébe traite un
citoyen romain exactement comme un délinquant pérégrin.
En 623/131, le tribun de la plébe C. Atinius Labeo, & la suite
d'une offense commise & son égard, s’emparait du 'censeur
(0. Metellus sans autre forme de proces et se disposait & le faire
précipiter du haut de la roche Tarpéienne;.une infercession
tribunicienne reconnut la validité de cet acte de coercition en
méme temps qu’elle 'empécha (1). '

5. La flagellation du citoyen, en tant qu’elle ne se présente '
pas comme une peine accessoire en cas d’exécution eapitale,
n'a certainement pas 6té interdite aux magistrats par les an-
ciennes régles do la provocation (p. 46, n.1); la loi des XII Ta-
bles permet méme expressément la flagellation comme peine
indépendante (p. 45, n. 3. 4). Son application peut avoir é16 res-
treinte peu A peu (2); son interdiction, en principe compléte,
remonte & un vote du peuple provoqué par Caton I'Ancien (3).
On en est resté 1a (4). 11 y a toulefois une exception pour les
acteurs (8). La violation de ce privilége du citoyen a di, dans

(1) Tite-Live, Ep., 59, Pline, H. N, T, &4, 143,

(2) Gest ce ¢qu'impliquent los récits de Tite-Live 2, 53, T. 9, 4, &, qui 4
vrai dire ne sont probants gque pour la conception de l'anualiste narra-
teur, mais surtout les lois mentionnées par Festus (v. n. 3

{3) Lui-méme se vante dans un de ses discours d’étre intervenu « pour
le dos » des citovens (pro scepulis; chez Tife-Live 10,9, & pro tergo) nam
comms Festus, p. 284, ajoute, romplures leges erant in vives rogatae, quibus
sanciebalur poena verberum. Salluste, Cat., 51, 22 reléve la protection que
la loi Porcia procure contre la flagellation en appuyunt sur le contraste
qui existe 4 cet égard entre elle ot I'oxécution capitale. Bans doute la loi
proposés par Caton est nne des trois lois Poreia {p. 3% n. 3) et peut-étre
celle qui soumit Uémperium des généraux A la provoeation; dans up dis-
cours tenu devant lo peuple, cetta derniére restriction devait retenir
moins 'attention que la profection du « fergum v des citoyens.

(§} 8¢, R., 1, A36, n. & [Dr. public, 1, 170, n, 2. Clicéron, Verr., 5, 54, 140,
¢. 62, 161., Pro Rab. ad pop., 4, 12. Le proesés sur le droif de cité est un
procés de jure virgarum (Pline, If. N., "1, 43, 136).

(8) Les acteurs sont, ¢’aprés le droit de la République, soumnis d’una
maniére générale 4 cette forme de la coercition des magistrats et, d'apréds -
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Pancien temps, fonder au moins I'action d’injure ; la législation
de Gésar a en outre, comme le montrera la Section du Livre IV
relative & la violence, puni comme délit public, A titra de vio-
lence grave, la flagellation ou la torture du citoyen romain.
Pendant la derniére période de I'Empire, la correction & 616
rangée parmi les peines proprement dites et nous en reparle-
rons & ce titre dans'le Livre V.

6. Le magistrat investi de I'imperium a légalement, sous
la condition du concours des tribuns de la plebe, la facults

illimitée d’exiler le citoyen hors de Rome ; il a été fait de ce.

droit un usage fréquent contre les citoyens mal notés (1), tan-
dis que Pexercice de ce pouvoir vis-i-vis des citoyens dont
’honneur était intact était désapprouvé (2). Mais Dexil pro-
noneé contre le citoyen ne peut jamais s'étendre & tout le sol
romain, il est nécessairement I’objet d’'une délimitation  terri-
toriale. Celle-ci, comme toute limite de police, doit éire sus-
ceptible de différenciation et facilement saisissable ; ¢’est pour-
quoui & Pépoque historique elle est régulidrement fixée & I’aide

une disposition d’Auguste, scnlement pendant les jeux (Sudtone, Aug.,
45 © coercitionem in histriones magisiratibus omni tempore ef loco lege velere
permissam adewil praeter quam ludis ef scaena). Sous Tibére, on demanda,
en vain an Sénat ls rétablissement de la régle ancienne plus rigouranse

{Tacite, dnn., 1. Ti), et on s'en tint & la disposition d’Auguste (. Th., .

15, 7,7 = C. Just., 11, £, 3). Cpr. Taclte, dnn., 13, 28 ; Sudtone, Claud., 3%,
Taul, 5, 26, 2,

(1) Festus, p. 278: relegali dicunlur proprie guibus ignominiae qut poenae,
{¢’est-d-dire & eause d'un chatiment souffert antéricurement) causa necesse
est ab urbe aliove quo loco abesse lege senatusve (— twigue ms.) consullo qut
ediclo magistratuum, uf etiam Aelivs Gallus indicq!, A cet ordre d’iddes appar-
tiennent les dispositions d"aprés losquelles ne pouvent pas habiter 2 Rome :
e soldat destitué (Macer, Dig., &9, 16, 13, 3}; le soldat qui a syrvécn 4 la
pelne du passage parles vergos (Polybe, 6, 37, £); celui qui a &1¢ condanmné
pour un erime capital (Cicéron, Verr,, 1, 2, 41, 206, oli le ciloyen n’est
pas exclu); le bourreau (Plaute, Pseud., 331; Cicéron, Pre Rab. ad pop.,
§, 45); l'affranchi appartenant 4 la classe pénale de la loi Adelia Seniig
(Gaius, 1, 27). Ronirent aussi dans cetio catdgoric les exils des mauvais
acteurs (Sudétone, Awg., 48, Nere, 16), des femmes de plaisir et des mi-
gnons des débauche, (Sudtons, Tib., 35). 82 R., 1, 154, 2, 139, 398. 3, 1199
[Dr. publ., 1, 177, 8, 189, 379. 7, 416].

(2) 8 R, 1,188 [Dr. publ, 4, 177). Cicéron, Pro Sest., 12, 29; Ad. fam.,
15, 46, 2.

Exil,

(48)
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des bornes millizires des chaussées qui partent de Rome. L’exil
peut en outre &tre limité quant au temps. Un exposé plus
détaillé sera donné dans le Livre V & l'occasion de la catégo-
ris de peines qui est sortie plus tard de cette coercition.

Prison, 7. L’arrestation {premsio) et 'emprisonnement (wincw/a,
earcer) peuvent &tre infligés arbitrairement par le magistrat
investi de 1’émperiwm et par le tribun de la plébe (1). I a été
fait maintes fois usage de ce droit important, méme dans la
forme de emprisonnement pour dettes contre les débiteurs de
la communauté (2). Pour l'application de cette peine, il est
toutefois contraire aux meeurs de pénétrer dans la maison de

(49)  Vindividu & arréter (3). En matiére de désobéissance et d’in-
conduite, ce droit des magistrats fut confirmé par la loi de
César sur la violence et fut encore exercéd & I’époque du Prin-
eipat (4). Nous indiquerons dans le Livre suivant dans quelle
mesure ce droit fut appliqué & titre d’emprisonnement pré-
ventif, .

Confiscation de 8, La confiscation de patrimoine en fayeur de la caisse de
petrimetne. - pitat on d’un temple public a eu lieu dans les limites ou la
coercition capitale est admise. Elle accompagne régulizrement

celle-ci et se produit aussi certainement seule, lorsque cette
coercition ne peut &tre exécutée. Mais .elle n’est pas infligde

{1} 8¢. R., 1, 143. 138 [Dr, publ, 1, 184, 175-176].

{2} Contre l"smprisonnement pour dettes qui doit avoir été infligs 4 L.
Scipio pour défant do paisment d'une amende, 'intercession tribnnicienne
sa produit {Aulu-Galle, 8, 29}, De méme, 'emprisonnement du citoyen ro-

-main campanien Naevius (Aulu-Gelle, 3, 8, 15), dont la cause, gui ne
nouws cst pas trangmise, était vraisemblablement I'abus du théatre, fut
lové par les tribuns (Aunlu-Gulle, 7, 8 18} D aprés Labéon, chez Paul,
Dig., 48,13, 11, G, en cas do detie fiscals n’ayaut pas un caractére délic-
tuel, le paiement est ponrsnivi ab eo gui hoe imperio utitur pignus capiendo,
corpus refinende, muliam dicends. .

{3} Cicéron, In Vai., 9, 22: miserisne vialorem, qui M, Bibulum domo vi ex.
traheret, ut quod in privalis semper esl servatum, id te tribuno pl. consuli domus
exilitm esse non possel?

(%) Paul, 8, 26, 2: bac lege tdulia de vi ptebticd) excipiuniur..., qui inde in
carcerem  duci jubenlur, quod jus dicenti non obiemperaverint quidve contra
disciplingm publicam fecerint. Dig,, 47, 10, 13, 21 si quis, quod decreto praeto-
ris non oblemperavil, ductus 5it, non esl in eq cqusa, wi agal infuriarum prop:
fer praeloris praecepium.
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comme peine indépendante, abstraction faite de la peine de
mort, par les magistrats de la communauté et n’a pas pn non
plus &tre prononcée par eux, d’aprds les rdgles sur I'amende
que nous exposerons plus loin. La scule objection conire cetts
conjecture, & savoir la proposition faite par César d'appliquer
cette peine aux complices de Catilina (1), se présente comme
I’admission d’une injustice moindre pour éviter D'injustice plus
grave consisiant dans la violation du droit de prdvocation,
Mais les tribuns de la plébe ont avec la juridiction capitale lo
droit de prononcer, en dehors de tout proceés et de la provoca-
tion, la confiscation du patrimoeine au profit d'une divinité ro-
maine, ¢’est-d-dire la consecratio bonorum (2). Ces conséera-
tions remontent aux anciens temps des luttes de classes et ont
été pour cette raison de nouveau pratiquées par la démocra-
tie antipatricienne du dernier sidcle de Ia République, con-
formément au procds d'Horace et avec la méme inelficacité
que lui (3); mais il n’est pas douteux qu'elles soient légales
en droit strict, '

9. L’amende de bestiaux et plus tard I'amends d’argent,
telle que I'infligent les magistrats patriciens : d’abord les eon-
suls, puis les préteurs et censeurs issus d’un démembrement
de la puissance consulaire, et les aulorités correspondantes
des municipes, est le moyen de contrainte employé de pré-
férence tant pour 'administration de la justice que dans

{1) Salluste, Cal., B1, 43. Cicdron, In Cal., &, 5, 10.

(2} Des procédures de ce genre sont mentionndes : en 299/45% contre un
cortain nombré de patriciens {Denys, 10, 42, qui admet & tort I'appel an
peuple); & 1'dpoque hisgtorique en 585169 : (P, Rutilius {r. pl.} Ti. Gracchi. ..
bona consecravit, yuoel... infercessioni non parendo se in ordinem coegisset (Tite-
Live, 43, 16, 10, o L'opposition avec 1'accusation de perduellion, élavée
contre l'antre conseur montre gue le peuple n’était pas tei consulto}: par
Labéon contra Motellus, lorsque la coereition capitale eut échous (p. 52
n. i}, Cicéron, De dome, 41, 123 C. Akinius... bona Q. Mefelli... consecrquit
faculs posito in rostris adhibitoque tibicine, Pline, T, 44, 143; en 68470 par un
autre tribun contre l¢ conseur On. Lentulus (Cledron, loc. cil.); en 69658
par la tribun de la plébe P. Clodius contre le consul A. Gabinius (Cice-
ron, e, cil.}, : )

{3} Cicdron, loe, eif,, le dit expressément de cetta procédure quion est
allé chercher ex nonnullis pervelerum temporum exemplis ; Pline, loe. eit.,
parle 4 tort de I"appauvrissemont de Metellus,

(50)

Diegit pour le
megistrat
dinfliger des
amendes.
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d’autres buts. Elle est toujours fixée d'apris le mode de paie-
ment légal, elle consiste au début en tétes de petit et de gros
bétail, plus tard en argent et s’appelle, par suite de son accrois-
sement habituel en cas de désobdissance persistante, « multi-
plication » multa (1). D’aprés la tradition, le magistrat a pu
4 Dorigine appliquer cette peine d’une manitre illimitée.
Mais, plus tard, déja avant la loi des XII Tables, une-loi fixa
une limite & 'appréciation du magistrat et décida que celui-ci
ne pourrait pas le méme jour imposer aux petites gens ne
possédant pas de gros béiail une amende de plus de 2 moutons
ot au citoyen quel qu’il soit une amende de plus de 2 brebis
el 30 beeufs (2). Ces amendes de bétail ont été ensuite, vingt

(1) L'étymalegie de co mot, dont les Anciens nous signalent 18ja la ré-
pétition dans les dialectes italiques (multam, dit Festus, p. 142, Osce dici
putant poenam quidam), mais qui est étranger 4 la langue grecque et qui

- appartient évidemment aux plus anciennes prescriptions du droit ro-
main, est indubitable en tant gu’il appartient 4 la méme catégorie (que
mulins. Quod singulte dicuniur, dit Varron, De L. L., 8. 177, appellatae eae
mullne (ms. mullas), quod ovim (s, olim) unum dicebant wmulice, itague cum
in (lacunc dans me.} doliwm aut culeum vinum addunl rustici, prima wrag
addite dieifyr {dicunt ms.}] etiam nunc, Dans usage abstrait du féminin,
de méma que dans summea, il laut ajouter une notion.comins dictio on coer-
citio, Quant & 'extension postérieure du mot 4 'amende fixée par le ma-

. gi=zirat dans une procddore pénals proprement dile, st méme quant &

YFemplol fajt par négligence de ce mot pour désignar généralement toute

peino publique consistant en argent, 11 on sera parié un Livre V.

(2) St K., 1, 138 [Dr. publ, 1, 181]. Varron, chez Anlu-Gelle, 11, {:
M. Terentio, quando cilafus neque redpondil neque gucusatus est, ego el ynum
gvem mullam dico, Festus, v, maxibnam muliam, . 144, v ovibus p. 202, v,
peculatus, p. 213, p. 237, L’établissement de lu mulfa mazime semble avoir
616 reporté par qualques-uny au début de la République (Plutarque, Popl:,
14 fnpiay drefelag Erake Body mévie — au liou de 30, crreur vraisemblable-
ment provequée par la confusion avee lo sucramentum quingenarim — wat
Buziv mpobd Twy okiav), D'aprés d'autres appréciations, 1a fixation iégale
du maximwm reposesur lu loi Menenia-Sestin de 302 (Fostus, v. peeulatus,
p. 237), ¢’est-d-dire de I'anndc avant U'sutrée en fonctions des Décemvirs,
ce qui ne doit avoeir d’antre but que ds reporter cette réforme 4 une épo-
que antérieurc i ls législation décemvirale; en effet, comme colle-¢i ne
connait pas d’amende de hituil, celto fixation d’an maximum devaif nd-
cegsairenient se placer 4 uno 4poque antérienre, 31 Denys (10, 50) et Auly-
Gella (11, 1) attribuent cotte fixation A la loi Aternia Turpeia de 300, cela
rovient 4 pen prés au méme: cependant Cicéron (De re p. 2, 3, 5) parait
rapporter plutdt celie derniére loi A la transformation de 1'minende
pvroecdurale fixe (sacramentum) consistant en un certnin nombro de tétes
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ans apreés la loi des XIT Tables, transformdes en argent sur le
pied de 10 as pour un mouton et de 100 as pour un beeuf (1).
Depuis lors, 'amende la plus faible (multe minima) infligée
au citoyen est de 10 as ou sesterces, 'amende la plus haute
(multa mazima ou suprema) (2) de 2013000 = 3020 as ou
sesterces. Si les indications de date, que 1’on trouve dans les
sources pour la fixation d'un maximum aux amendes de bétail,
ne peuvent prélendre i l'authenticité, les amendes d’argent,
qui ont remplacé celles-ci et dont la date ne peut donner
lieu & ume hésitation motivée, remontent aux premiers temps
de la République. — On ne sait si cette limite s’appiiquait
aussi aux magistrals municipaux. — Au dela de celte li-
mite, les magistrats patriciens n’ont le droit d’infliger aucune
amende (3). — Il y a également eu pour les tribunaux de ma-
gistrats. de la derniére période des fixations d’un maximum
gradudes suivant le rang des magistrals (4).

de bétail en dmendes de 500 et de 50 as (cpr. dans le Livre V 1a Section
des peines patrimoniales). — D'aprés Aulu-Gelle, loc. cit,, on admet en-
core & son épogue 'application de L'ancienune formule indiquée plus haut,
tandis que Denys. 10, 50, dans son réeit du resto incorrect, dit senlement
qu'elle est restée longtermps en usuge.

{1} La transformation des ameundes arbitraires de hotail on amendes
péenuiaires d'aprés éguation ci-dessus indiquée est rattuchée A la loi
Julia DPapiria de 324/430 (Cicérod, loe. rif., Tite-Live, 4, 30, 3). — Comime
il a ple aux unualistes de mentionner déja pour I'unnde 2787476 une poine
pécuniatre, Denys (9, 27) en a conclu qu’d celte ocousion Ios peines péen-
niaires ont €té transformées on amendes de hotail. :

(2) Le ckapitre de 1a lex Acilia repetundarum, dont la rubrigua senle ost
conservée, (L 48) : judices mulfam supremam debeant no doit pas étre an-
tendu vraisenthlablement d'une mulfa légale, mais il ordonne au magis-
trat qui dirige l'instance d'infliger an juré en cas da sontraveniion une
amende {peut-étre méme immédiatement la plug hante}. Pling, Ep., 5, 9
(21}, nous rapporte Vapplication d’une multa de co genre faite contrs un
jurd sur le fondement de la lex repetundaium,

{3} La multa consulaire dont parlent Diodore, 29, 14, p, 573 pour I'année
567187 et Tite-Live, 42, 9, 3 pour 1’année 582/172, o di é&tre précisément
la maxima, mais en fait a été A cette époque surtout une peing conira
I'honneur.

(4) Dig.. 2. 5,2, 1: s quis in jus vocatus non ierit,... o compelenti judice
pro jurisdictione fudicis damnabifur, D'aprés les conatitutions du rve siécle,

le praefectus practorio inflige des amendes Jusqu'a 80 livres d’or, le gouver-
" neur de provines jusqud 46 de livre d’or — 12 solidi {Cod., 4, 54 4.8, proy
epr. 7, b4, §; Cassiodore, Var. 6, 3. 7: magna quantilale multas erranies),

(51)
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10. Le droit de prononcer des amendes, qui appartient aux
tribuns et aux édiles de la plebe auxquels les édiles carules
ont €16 assimilés plus tard, rentre en général, de méme que
la juridiction capitale plébéienns, dans le droit pénal en tant
que la muita frappe un délit prévu par la loi et est soumise
& la provocation au peuple. Mais il appartient aussi A ces
magistrats comme moyen de coercition pour ’exercice de leur
juridiction ou de leur quasi-juridiction (1). Le droit de pronon-
cer des amendes qui compéte au grand pontife sur les prétres
qui lui sont soumis et celui qui appartient aux commissaires
chargds des assignations de terres publiques pour leur juri-
diction sont de méme valeur. Tous ces magistrats ne pouvaient
pas satisfaire & leurs obligations zans aveir le droit d’infliger
des peines pécuniaires; celui-ci doit leur avoir 6té concédé
par des lois spéciales. Abstraction faite de ce que, lors de ces
attributions, des fixalions de maximum les plus diverses ont

. pu avoir lieu (n, 1), il est arrivé aussi dans ces concessions

que I'appel aux comices, réservé & proprement parler 4 la ju-
ridiction, a été partiellement étendu aux amendes prononcées
en vertu du pouvoir de coercilion. On peut prouver que cela
g’est produit pour les amendes infligées par le grand pontife.
En effet, on lui a aliribué le droit, ordinairement réservé aux
magistrats, d’entrer en communication avec le peuple, mais
on ne lui a accordé cette faculté que pour ces amendes vrai-
semblablement illimitées. Quant aux magistrats chargés des
assignations de terres publiques, on se plaint dans un cas dé-

terminé qu’ils aiont été investis du droit-d’infliger des amen-

des — on ne dit pas si ¢’est d'une manidre limitée ou illimitée
— sans ftre soumis & la provocation (2); on peut en conclure

(1) Tacite, dan., 13, 28 {cpr. St. R., 2, B12 sv, [Dr. publ, &, 209 et sv.
parle des amendes tribunicienncs sous le Principat ot des maxima fixés
sous Néron en matiére d’amendes pour les diverses catdgories d’édilits,

(2) Cicéron, Del. agr.. 2, 13, 33! datur (aux décomvirs de la loi agraire
de Bervilius) eognitio sine consilio, poena sine provocalione, animadversio sine
auxilio. Done les moyens de cocrcition — certainement le droit d'infligor
des amendes of peut-étre aussi I'emprisonnement — sont soustraits dans
cette juridiction tant am recours aux comices qu’a I’appél aux iribuns
de 1z plabe, i :
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que daus les autres cas ils ont regu ce pouvoir avec la méme
restriction que le grand pontife. — Quant A la question de
savoir si, parmi les amendes édiliciennes élevées que I'on ren-
conire fréquemment et qui conduisent & la provocation, il y
en a qui ont été infligées en vertu d’un pouveir de coercition,
nous ne pouvons la trancher; il est possible que les édiles
alent eu, dans une certaine mosure et sans loi pénale spéciale,
la liberté d’infliger des peines pécuniaires sous réserve de la
possibilité d’un appel au peuple (1). _

11, I’amende en nature, ou d’aprds la désignation romaine
la prise de gage (pignoris capio), va complélement de pair
avec 'amende péeuniaire (2); clle consiste dans la saisio et
la destruction d’un objet dn patrimoins de celui qui est con-
damné & une amende (3). 1l est probable qu’on.avait songd
dans cette procédure a la destruction du vétement et d'autres
choses semblables, ‘mais on est allé dans cet ordre d'idées

{1) Lo seul cas connu d"une injure dirigée contre la communautd et
punie par Iz yoie criminelle est celui de 'action dilicienns intentéa con-
tra la sceur du consul P. Clauding Pulcher 505/249 {Aulu-Gelle, 10, 8, et
autres textes; Si R., 2, 492 [Dr. publ. &, 186]) 4 cause de ses propos
antipatriotiques ; il est d"une part tout A fait inconciliable avec la nolion
de crime d*Etat; (Sustone, Tib., 2, le nomme : novo more judictum majestatis
apud populum; Valére Maxima, 8, 1, damn., 4, appello 'accusde: insons
crimine quo accusabalur); il est d’antre part le senl cas ol vn acte immé-
diatement dirigé contre I'Etat est puni par les édiles. Ce réeit ne se
fonde ceriainement sur aucune loi spécials et la mulfa ne peut done &ire
considérée que comme coercitive. 8ans doute les Romains ont bien santi
que reconnaitre au rhagistrat un droit de punir qui ne se fonde pas sur
une loi positive,’ ¢’est rulner la base da tout Xtat constitutionnel st qua
1a possibilité deo la provoeation devant le peuple ne change rien & cette
situation. En admettant qu’an tel pouvoir des &diles ait jamais existd
et que la procédure rapportde plus haut, pour lagquelle on peut tenir
compte que le coupable est une famme, n'est pas uniquement un scte
d'arbitraire, ¢’est un litre de gloire pour la République romairve de n’aveir
pour ainsi dire pas fait usage de ce pouvoir.

(2) Par exemple, dans Ia loi Quinctia sur les aquedues {Frontinus, De
ag., 129). Autres preuves, 8¢, B., 1, 160 [Dr. publ., 1, 183].

(3) Sur le droit de saisir des gages qui appartient 4 certaing créanciers
par dérivation du droit des magistrats, opr. S{. R, 4, 160 [Dr. publ., 1,
184]. La saisie des donrées prohibdes par la loi somptuaire est apparen-
tda 4 ceite institution {Suédtone, Caes., 43).

Prise da gage.
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‘beaucoup plus loin, on a méme permis la démolition dé la

maison (1). A Pépoque impériale, des fixations de maximum
ont eu lieu pour ceite amende en nature (2).

Comme la décision du magistrat, qui applique la coercition,
n’est pas une condamnation pénale (p. 41, n. 2) mais un acte
d’administration, il en résulte d’abord que les conséquences
juridigues désavantageuses qui se lient 2 la sentence crimi-
nelle ne se produisent jamais ici, et quen ontre la suppression
de la peine, dans la mesure ol la nature de celle-ci le per-
met, peut éire provoquée par la voie adminisirative. Cela se

‘manifeste & 1'époque ancienne pour la coercition capitale

(p. 49), plus tard potamment pour les amendes pécuniaires :
Tappel peut &tre interjeté et la remise de la peine peut dtre
sollicitée deés autoritds administratives supérieures, du sénat
romain et des sénats municipaux, tant pour celles qui sont
infligées par les magisirats romains (3) que pour celles qui
sont appliquées par les magistrats municipaux (4). Dans ce

{1) Denys, 8, 87, Cicédron, Phil., 1, 3, 12. Ge droit apparalt encore a 1’é-
poque impériale en cas de délit militaire (p. 48, n. 3).

(2) Taecite, dan., 13, 28, ]

{3} G’'est pour cela gque sous Neéron lordre fut donné {Tacite, dnn.,
18, 28) aux questeurs de n'inserire dans le livrs public les amendes in-
lligéoa par les tribuns de la plébe gqu'a lexpiration des qualre mois
apros lesquels eolles sont exigibles; jusque-ld wne contradiction {eonira
dicere) peut étre élevée contreelles {auprés des consuls et du Sénat). Pline,
Ep., & 9 (21), nous parle de la remise d'une amende infligée 4 un jurs
pur le préteur degs concussions. Cela n'est évidemment pas un appel au
sens juridigue du mot. De méme, aux Dig., 49, 3, 2: appellari a legaiis (plu-

Ctot legaio) proconsul polest el si multam dizverit, potest de iniguilate ejus pro-

eonsul cognoscere et quod optimum pufaverit statuere, il ne semble pas qu'on
ait peusé & l'appel proprement dit, mais 4 la suppression de 'asto admi-
nistratif d’'un subordonné par son supérieur ; toutefois dans ce cas i y
a certainement empiétement réciproque de 'appel &t de 'instance admi-
nistrative ’un sur l'autre, ' '

{4} Droit municipal de Malaca, ¢. 65 : mulfas in eo municipio afi Jviris
praefectove dictas, dlem ab aedilibus, quas aediles dizisse se apud Mvires ambo
iterve ex iis professi erunt, Nolr qui jlure) dilcundo) piraerit), in (abulas com-
munes munivipum ejjus municipi referri jubeto, Si cnd eq multa dicla erit aul
nomine gfyus alius postulabif, ut de ea ad decuriones... referalur. De ea ve de-
curionum judicium eslo, quaeque multne non erunt infusiae o decurionibus...
Fudicatae, ens mulias Hviri in publicum municipum, effus municipii redigunto,
Abstraction faite de ce peint que’le dunmvir s*occupe ici des affaires qui
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sens les jurisconsultes postérieurs opposent encore la poena,
¢’est-d-dire la multe prononcée comme peine d’un délit par
une condamnation ayant force de chose jugée, & I'amende
coercitive qui dépend de I'arbitraire du pouveir -adminis-
tratif (1). "

Telle est la coercition romaine, le droit de contrainte, com-
plément et pendant du droit pénal. De méme que la procé-
dure pénale est l'application de la loi morale de I'Ltat, de
‘méme la coercition est I'exercice de la puissance supréme de
I'Etat, I'imperizm sans lequel il 0’y a pas de discipline civique
et par conséquent pas d’Etat.

incombent 4 Rome au préteur ct anx questeurs, ces régles s’appliguent
aussi eomplétement 4 Rome,

(1) Paul, Pig., 50, 16, 244 : de poena provocatio non esk, simul atque enim vic-
tus guis est (¢'est-d-dire par un jugement avant foree de chose jugde} cfus
maleficii, cujus poena est séatuta, statim ea debelur; at multae provacatio est
nec anfe debefur guam auf non esf provocaium aut provecator viclus esf. L'é-
tablissement des dléments de la cause (pour leguel lo jugement attaqua-
ble ne suffit pas) exclut 'appel en cas de condamration pénale, mais non
pas en cas de déelsion coereitiva,



(68)
Paine el loi
pénale.

SECTICN ¥V

LA Lol PENALE ET LE DEVELOPPEMENT bU DROIT PENAL
ROMAIN

Dans la disgipline domestique, dans le droit de la guerre,
dans Ja coercition il y a un tert, une recherche et une puni-
tion de ce tort, il y a aussi une puissance juridiquement su-
périeure au coupable qui impose le chakiment ; on peut donc
parler dans ces domaines d’une peino, mais non pas d’un
droit pénal. Chacun s’y fait, selon son temps et son earactére,
une conception personnelle du tort moral;le jugement sur
le point de savoir si les éléments du tort sont réunis n’est pas
moins individuel ; la fixation de la compensation due & rai.
son de la faute dépend plus encore de 'apprécialion de cha-
cun. Si le chel de la domus, lo général, le détenteur urbain
de 'impertum punit, il y a toujours et nécessairement 1a un
acle d’arbitraire. Mais Parbitraire n’est pas l'injustice. Iex-
plation de la noxe, lorsque le pére abandonne le fils coupable
& la vietime et lorsque la communautd lives le ciloyen cou-
pable au voisin 1¢sé, et 1a juridiction criminelle royals sur les
transfuges ot les meurtriers sont des actes de justice qui s'im-
posent. 1l ne faut pas oublier que Ie chef de la domus était
également pire ¢t que, parmi les sept rois, il y en eut six qui
furent des souverains équitables. : '

L’cxercice do la discipline domestique par le couseil des
proches et l'application des pactes internationaux par le col-
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lege fécial (1) ne sont pas des actes de juridiction au sens for-
mel du mot, mais ils sont certainement accomplis au moins
avec la méme conscience que I'administration de la justice

légaloment réglée. Les notions de faute et de peine sontaussi.

vieilles que I'humanité et ne sont pas apparues pour la pre-
miére fois avec la loi pénale. Mais le roi, qui d’aprés les con-
ceptions juridiques romaines sépare le juste ds l'injuste sans
etre lié par une loi pénale, peut commettre des iniquités dans
I'exercice de ses fonctions suprémes et par 12 les perdre.
L’arbitraire royal n’est possible qu'autant qu'il s’exerce équi-
tablement ; en cas d’application inéquitable, la souverainets
du roi s’effondre et est remplacée par celle de la loi.

Le droit pénal apparait, lorsque la loi d’Etat (2) — et sous

{1) C’est la fonetion des féciaux wiv &fixetodai tives Iméb Propsiwy Svemov-

N - 1
ot Myeutes 1 Sl alvder, rodrovs Suayvidoxeiw tobg dvlpas ef 7 membviaay -

ExamovBov ot puldrrery, B o Béva ‘Pupaior mdkepov Lheviyrmor xatk urdepdc
Evandvion madews &Burov (Denys, 2, 72), 1ls constitnent lo tribunal pour les
rapports internationaux et s’appellent aussi judices (Cicéron, De leg., 2,
9, 22; Denys, 2, 12, 5), mais en apparence ils n'ont sans ‘doute pas d'au-
tre mission que da donner lour avis anx consuls.

{2) Au point do vue de cette notion méme il faut renvoyer au droit public.
La conjacture d’aprés laguelle I’époque royale a connu la notion de loi,
c'est-d.dire I'idde d’un précepte liant le roi lni-méme, ne se concilie pag
avee la conception d'une puissance royale juridiquement absolue, tells quo
la formulent les jurisconsultes romains, Le fait que le roi Serving dit
chez Denys, 4, 36 © alvh; cintalbuqv ToWTe: 0lg GRsd etk TV Ehhwv Sixalow
siemep tBudtng meibapsies, qu'il est appeld chez Tacite, Ann., 3. 26 : sanclor
legum, quis eliam reges oblemperarent en est uns confirmation ; car la consti-
tution de Servins n’est que I'image reprodnite gprés coup de la constitu.
tion républicaine et n’en est méme géparde dans le temps que par le régne
d'un gouverain iniqua. Nous ne pouvons pas dire si cette conception
est exacte. Les prétendues lois royales, en tant qu'clles contiennent des
preseriptions juridiques, sent sans doute par essence di droit coutamier
fixd par derit et peuvent 4 co titre étre traitées comme lois. — A I'époque
républicaine, abstraction faite de cette coutnme, la loi coincide avec les
résolutions du peuple, ainsi qu'il u ét6 explique dans le 8¢ R., 3, 300 et
V. [Dr. publ., 6.1, 341 ct sv.]; 1a loi pénale n’apparait nulle part comme

(86)

Ligus do la
magistrature.

une calégorie spéciale, — Sous le Principat, abstraction faite des réso- = -

lutione populaires de la premidre époqua, il n'y a pas de législation pro-
prement dite, mafs simplement des modificalions des anciennes résolutions
populaires ot des dispositions rendues pour des cas conerets ot ayant une
force ogale & la loi (S£ 1., 2, 903 et sv. ot 3, 1225 et sv. [Dr. publ., 8, 183
et sv. ot T, 456 et sv.]. A partir de Dioclétien et de Constantin Ia lagisla-
tion reprend son réle actif, alnsi que la prouve pour le droit pénal 1"appa-
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ce terme nous comprenons la source éguivalente de la cou-
tume — pose des limites & I’arbitraire de celui qui est investi
du pouveir de punir, ¢’est-2-dire du juge compétent. La loi -
désigne objectivement les actes immoraux, contre lesquels it
faut intervenir au nom de la communauté et défend du méme
coup une pareille intervention contre tous les autres actes.
La Iot organise la procédure de recherche dans sa forme po-
sitive ; la loi fixe pour chaque délii la compensation conve-
nable. Le droit pénal public romain commence avec la Joi
Valéria qui soumet la condamnation & mort, prononcée par
le magisirat contre le citoyen romain, 4 la confirmation du
peuple ; le droit pénal privé débute avec la prescription, qui
enléve au prétour la sentence pénale définilive et ne lui laisse
plus que la faculté de rendre un jugement condilionnel, lais-
sant & des jurés le soin de remplir la condition. Désormais
il n'y a plus & Rome de délit sans foi criminelle, de procédure
pénale sans loi de procédure et de peine sans loi répressive(1).

L’arbitraire du magistrat n’est atcunement supprimé ; méme

maintenant celui-ci peut, dans la mesure ot 8’appliquent d’une
part le droit de la guerre et d’autre part la -coercition ur-
baiue, chédtier & son gré sans que rien scit fixé quant au dé-
fit, quant & la procédure et guant & la mesure de la peine;
mais il y a actuellement, & cié de ceite coercition libre, une
juridiction réglementée.

On assigne & cette juridiction pénale, lorsqu’elle est prise
aun sens restreint du mot, un domaine étroit-au regard de la

‘coercition pénale. Le caractére urbain du droit public ro-

main implique que la procédure pénale formelle ne: peut
avoir liew que dans la ville de Rome ; mais 1'idée que la pro-
cédure pénale publique n’est établie que contre le citoyen et

rition de I'hérésie of du rapt comme nouvelles catégories do délits, mais
elle ne §'est pas élovée an-dedus d'un travail de réformation fragmen-
taire.

(1) Paul, Dig., 50, 16, 131, 1: poena non irrogalur, nisi quae guague lege vel
quo alio Jure specialiler huic delicto imposita est. La mulla coercitive forme
contraste avee cette régle (p. 45, n. 1).
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’homme, tandis qu’ells est exclue au regard des non citoyens
et des femmes, ne se concilie pas avec I’essence du droit. En
droit civil, méme dans la partie desdélits, I'évolution du droit
romain a fait sauter de honne heure celte barridre ; le droit
pénal public avec la coercition illimitée comme complément
nécessaire et dans son union constante avec les tribunaux de
la capitale est resté bien en arridre du droit civil. Par suite
do élablissement de tribunaux civils tant dans les villes ita-
‘liques que dans les provinces, I'action délictuelle privée a é1é
¢tendue & I'flalie comme aux provinces; par contre, non
seulement la procédure pénalo publique des magistrats et
des comices cst demeurde limitée & la ville de Rome aussi

longtemps qu’elle a existé, mais la procédure des quaestiones

qui I'a remplacée n’a 616 complétement transportée avec son
organisalion de jurys qu’a Iltalie, elle ne 1'a été qu’impar-
faitement aux pfovinces. Il en est résulté que, méme encore 3
I'époque impériale, la procédure provinciale, tout en s'étant
rapprochée de la procédure pénale ordinaire ct lui ayant em-
prunté la définition des délits, la mesure des peines et los
régles procédurales essentielles, ne w'est cependant jamais
complétement émancipée du systdme de la coereition. Lorsque
plus tard les jurys disparurent ct les formes de procédure se
confondirent, ce fut moins la coercition qui ¢éda la place a la
juridiction que la juridiction & la coercition. '

Avant d'exposer dans leur généralité la notion de délit
qui doit servir de base aux développements postérieurs ¢t les
~ théories de la personne, de Ia volonté, du fait, il nous parait
counvenable de retracer, ne fut-ce que dans un court tableau,
les débuts et les grandes lignes de I’évolution du droit pénal
romain. Les preuves & I'appui de ces explications ne sont pas
données dans la présente Section, le Livre entier les four-
nit dans la mesure ou en général elles peuvent stre don-
nées ; car, pour des exposés tels que celui qui est jci tentd,
Phistorien deit réclamer la faculté reconnue & l'artiste de
faire d’abord une esquisse da son @uvre et de I'exécuter en-
suite,

Duotr Panan Romars, — T, 1. | i

(58)
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Dispssition do  Pour P’étude des débuts du développement de I'bumanité,
'Blat priginaire. .1 __, . . . .
il n’y a pas de nation qui nous offre aussi peu de renseigne-

(59)

menis traditionnels que la nation italique, dont le seul mem-
bre parvenu au développement historique est Ia Rome latine.
Non seulement, au moment ol1 la vraie documentation com-
mence, la ville de Rome est une organisation sociale tirés
développée, sérieusement influencée mame par la civilisation
supérieure des Grecs, et la tdte d'une puissante confédération
de villes unies par une nationalité commune ; non seulement
nous n’avons pas sur la situation ancienne de Rome de rean-
seignements provenant d'une source non romaine; mais, pour
les Romains eux-mémes, Ia période préhistorique est comme
anéantie et on cherche en vain dans le monde de leurs divi-
nitds informe et hostile aux fables et dans les légendes juri-
diques de leurs chroniques, qui malgré leur forme narrative
ont un caracidre rigoureusement rationnsl, des souvenirs de
la période de naissance et de croissance. Ce peuple, arrivé &
I'dge viril, ne se retourne pas vers I'dpoque de son enfance.
Gela n’exclut pas la possibilité de découvrir dans certaines
limites les débutz de cet Etat, le plus puissant de la civilisa-

 tion antique ; mais comme les récits des peuples étrangers et

les légendes nationales nous refusent ici pour ainsi dire tout
renseignement, nous en sommes réduits plus que partout
ailleurs, i déduire, notamment dans le domaine du droit pu-
blic et du droit privé romain, du développement postérieur

des institutions leur état originaire.

Letort causé ala communauté et le tort causé au concitoyen,
que la science du droit romain, méme dans sa dernitre pé-
riods, n’est parvenue quimparfailement 3 réunir dans le
domaine général du droit pénal, apparaissent dans une con.
nexité d’autant moins grande qu’on remonts davantage dans le
passé. Dans le stade le plus ancien du droit pénal, 'interven-
tion se produit exclusivement en cas de dommage causé & la

communauté. _
Le tort causé & la communauté réclame que celle-ci se

ébuts du droit fag5e justice tant contre ’ennemi du pays que contre le con-

aénal pable.
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citoyen, animé des mémes sentiments que I'ennemi ¢t agis-
sant comme lui; l'assimilation de ces deux calégories basée
sur 'idée que le droit de cité est perdu par le seul fait de la
défection a 418 de tout temps et est demeurées jusqu'a-la de:-
niére époque le fondement du erime d'Etat. Le droit de se
faire justice & soi-méme permet de détruirc Pennemi; le
prisonnier de guerre psul &tre mis a mort comme le tral-
tre. Cette justice directe est exercée par le magistirat, taniot
comme général, tantdt comme détenteur d’un droit de coerci-
tion illimité. Mais Papplication de cette justice A I'ennemi
n'exige de sa part aucune manifestation spéciale d’hostilité ; le
fait qu'il n’appartient pas & la communautd romaine justifie
par lui-méme 1'application du droit do Ia guerre. Au contraire,
se pose daus le méme cas au regard du citoyen la question de
faute, la guaestio; le magisirat procéde A4 I'examen de ce
point et c’est 1d le commencement de la procédure pdnale;
peu importe que le magistrat la tranche souverainement on
que, faisant ce & quoi il n’est pas naturellement obligé mais
quil a le droit de faire, il abandonnes au peuple la faculté ou
d’opérer, au profit de celui qui & été reconnu coupable d’une
atteinte & la communanté, une remise de la peine de mort ou
de luisser appliquer la sentonce. Le magistrat a le droit de
- soumetlre I'ennemi prisonnier A une instruction et de le trai-
ter dans certains cas avec plus de douceur ; mais il nest pas
obligd & la « quaestio » et 1e pcuple n’a jamais 4 se prononcer
sur la grace; tout &lément fait ici défsut pour I'élaboration de
régles juridiques, aussi a'y a-t-il eu aucun travail de ¢e genre
sur ¢a terrain.

La justice que la communauté se fait a el[é-mémc, C’€8t+ Des plus aaciens
3-dire le droit pénal public, s’est tout d'abord appliqude contre 4t poblics.
le citoyen qui fait cause commune avec I'ennemi, done contre
lo transfuge ou 1o traitre. Cotte intervontion s*étendit ¢n ou-
tre & la soustraction des biens des temples, au vol du hétail
de la communauté, au dommage causé aux édifices et aux
chemius publics. 1l ¥y eal une époque oii la communauid ne
faisait méme que se protéger contre l'ennemi extérieur ou
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Eztension du
droit péoal pu-
bliz anx agtes
i troublent le
paix publique.
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intérieur, Il y eut donc un temps oil, pour employer la ter-
minclogie romaine, 'imperium du magistrat se restreignait a -
la conduite de la guerre et & I'exercice de la coercition pen-

dant la paix, et ou par suite il n’y avait pas de droit pénal au

sens précédemment indiqué. Nous pouvons nous représenter

sous cet agpect I'état de choses existant sous les rois viagers

et plus tard, aprés le renversement de la royauté, sous la

dictature du début de la République, qui n'est qu’une res-

tauralion temporaire de l'ancien pouvoeir royal.

Le droit pénal public des Romains a déja dépassé ces li-
mites étroites dans un temps qui est pour dous préhisiorique.
L’idée, qu’en cas de dommage causé 4-un particulier le soin
d’infliger le chatiment appartient tout d’abord A la victime et
4 ses parents, a €16 certainement admise par lancien .droit
romain, comme elle I'a été d’'une manidre générale par toutes
les l4gislations primitives. Mais la rdgle, d’aprés laquelle les
méfaits qui tout 3 la fois préjudicient & un particulier et me-
nacent la sécurité publique doivent étre recherchés et punis
d’office comme causant un tort & la communauté, a été posée
en droit romain, avant ls temps ol nous apprenons 4 la con-
naitre, pour le meurtre de I’homme libre (1), pour le crime
d’incendie volontaire, pour le vol de la récolte sur pied et
pour la satire chantée en public. Déji, dans la loi des XII Ta-
bles, au deld de laquelle nelre connaissance ne remonte pas,
tous ces torts apparaissent comme crimes publics (2) et pour
sux toute trace d’intervention, soit de la victime elle-méme
soit des membres de sa gens, a disparu, de telle sorte que la
soumission des gentes & la cité devait 8tre déjd un fait accom-
pli, lorsque 1a loi fut rendue. Le délingquant de cette catégorie
n'est pas regardé comme un ennemi et n'est pas privé du
droit de cité par le seul accomplissement du fait punissable;
mais il est traité d’office de l]a méme mani¢re qu'un ennemi,

{1} L'extension do lz notlon de meurire au faux témolgnage dans le
procés capital st vraisemblablement aussi & la rapine peut également
appartenir déjd au droit des XIT Tables.

(2) Les questeurs permanents n'ont & s’'occuper que de ceg crimes.
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avec cette seule différence quen cas de crime d’Ktat propre-

ment dit la notoriéié du fait punissable dispense fréquemment

de P'instruction, tandis que celle-ci a ordinairement lieu pour

les autres crimes publics que nous avons mentionnés, Le meur-

trier et le voleur de moisson sont, comme le transfuge et le trai-

tre, frappés de la peine de mort au nom de la communauté.

Comme on I’a déja dit, & Rome le particulier "auquel un Dsbuts du drott

‘tort a 6té causé a da incontestablement au début prendre lui- péual prive.
méme §arevanche. §’il était esclave, ce soin appartenait A son

maitre. Et, s’il n’arrivait pas i se faire justice seul, il exer-

cait la vengeance avec I'aide de ses proches ou laissait ceux-ci

I’exercer seuls. La ligne de démarcalion entre le tort causé a

la communauté et celui qai est causé & un particulier peut tre

tres différemment tracée. Al'époque oitle meurtre, I'incendie  (61)

et maints auires méfaits passérent, de la catégorie des délits '
privés & laquelle ils avaient dd appartenir au début dans celle
des délits publics, on' ne trouve déja plus dans le demaine
désormais restreint des délits privés, qui embrasse notamment
toutes les atteintes 4 la propriété, l'intervention des gentes
qui n’avait certainement pas fait défaut & origine. Ce chan-
gement était déji réalisé dans le droit des X1I Tables. Toute-
fois cette partie du droit pénal repose bien sur 'idée de justice
.privée; cela ressort elairement de ce que tous les délits, qui
ne sont pas principalement dirigds contre la communauté,
sont nécessairemeni commis conire une personne qui peut
demander réparation ou pour laquelle réparation peat &tre
demandée, Ce que I'on a coutume d’appeler dommage causé &
lachose d'autrui [Sachbeschddigung’ t’est au sens juridique du
mot qu’un dommage causé au propriétaire; vis-i-vis de la chose
co.nme telle il n’y a pas de délit possible. Nous exposerons &
propos du meurtre que, confermément & ce principe, ce délit
ne pouvait pas au début étre commis contre un esclave. Mais
dans le droit développé, ol le meurtre est réprimé d’aprés les
régles du droit public, on fut amené logiquement A abandonner
cette conception et I'acte accompli contre l'esclave fut pani
comme un dommage causé i la communauté,
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:tl;:';':imz Le droit privé place a c4té de lajustic'e privée la transaction

= droit privé, cODClue pour en écarter lapplication. Evidemment ce pacte
est aussi vieux que le tort privé et la vengeance, et il impli-
que aussi un tribunal arbitral constitué par Paccord des deux
parties. 11 en résulte également la notion d’une indemnité
lapproximative fixée par un pacte, c¢’est-d-dire d'aprés I'an-
cienne terminologie (p. 13) les notions de damnum et de
poenae,

L’Etat intervient dans cette transaction en interdisant & la
victime de se faire justice 4 elle-mémea et en renvoyant les
parties, en Pahsence de composition volontaire, & un tribunal
arbitral nommé par lui et chargé de provoquer une iransac
tion que I'Etat impose et qui de la sorte est obligatoire. On s’en

tientici encore & I'idée de la solution du litige par I'accord des

parties; car le tribunal arbitral prononce d’abord un jugement -

préalable sur la question de fait, c'est-a-dire sur I'existence et

l'étendue du dommage prétendu et laisse aux parties, lorsque -

catte sentence est rendue 4 Pencontre du défendeur, le soin

(62)  de transiger sur le montant de l'indemnité. Si cet accord se

produit, le tribunal absout; si ’entente n’est pas réalisde, il
condamne,

imitendels  Mais co systdme de transaction n'a pas encore pénétré com-

e o e Pletement dans le droit des XIT Tables. En cas d’appropriation

X';;Dr?ai?:’_ injuste de choses mobilitres appartenant 3 autrui — le trés

ancien droit ne connaissait pas, en effet, la prooriété indivi-

duelle pour e sol — la droit des XII Tables exclut la transac-

tion obligatoire, si le vol est manifeste. Lorsque le volé ne

congent pas sponianément A& la transaction, le tribunal pro-

nonce la peine de mort contre le coupable, 8'il est esclave, et

I'attribue en propre au volé, s’il est un homme libre, Ceite

aggravation de la peine dans le cas o1 le voleur est pris sur le

fait est surprenante et peu en harmouie avee la notion fonda-

menlale du délit au point de vue moral; mais il faut la ratta-

cher moins & un besoin de vengeance, particulidrement fort

dans ce cas, qu'd Deffort fait par le législateur pour empé-.

cher la vengeance privée, si naturelle ici, en Jaissant la peine
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de mort possible méme en cas de recours aux tribunaux. Con-
ire le volsur cenvaineu du délit d’une auire maniére, c’est.
A-dire dans le cas de beancoup le plus fréquent, la loi des
X1I Tables consacre la transaction obligatoire avec accroisse-
ment de I'indemnité au double. Celui auguel cetie satisfaction
¢était offerte devait I’accepter ; celni qui ne pouvait pas la four-
nir était traité comme tout autre débiteur insolvable. On voit
ici apparaitre tout 4 la fois % grande douceur du droit romain
vis-A-vis du délinquant et sa terrible dureté vis-3-vis- du débi-
teur.

En cas de blessure corporelle faite & un homme libre (1) et
de dommage causd & la chose d’autrui, délits qui forment dans
Ia loi des XII Tables une notion générique sous le nom d’injure
(injuria), cette loi exclut légalement le systdme de la transac--
tion obligatoire dans le cas le plus grave, dans celui de la
mutilation de I’homme libre; si la victime I'exige, le tribunal
permet au nom de 'Etat que le délinquant soit traité par voie
de justice privée d’aprés la régle : « comme tu-as agi contre
moi, j'agis conlre toi » (2), suivant en cela I'exemplc de ces
prétendues cours d’honneur qui, dans le retour actuel de notre
nation vers la barbarie, permettent le duel. Pour tous les autres
délits de celte catégoric la transaction est obligatoire.

On' reconnalt clairement dans ces régles les derniers restes  (63)
d’un état juridique plus ancien, dans lequel il paraissait ]'uste"'“d‘::f“';::::m
et équitable que le volé tuat le voleur ou se 'appropridt, que privias.
celui qui avait subi un dommage dans son corps ou dans ses
biens mutilat & son tour le coupable ou le frappat ou lui dé-
traisit ses biens, mais olt en méme temps le pardon et la tran-
saclion intervenaient pour atténuer la rigueur du droit, Ce ré-
gime peut remonter 4 I'époque ol le droit pénal privé se rédui-
sait 4 la discipline domestique ; en fait, ces régles ont di trouver

(1) L’injure verbale ne parait pas avoir 618 traltée comme fait punissa.
ble par la loi des XII Tahles, abstraciion faite de la chanson diffama-
toire rangde parmi les délits publics,

(2) i membrum rupsit, ni cum eo pacit, {alio estn. Talio do {alis, qualis.
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spécialement leur application, vis-3-vis des personnes privées
de liberté, en vertu du droit public ou méme simplement en
vertu du droit privé, — 1lest évidemment impossible de déci-
der dans quelle mesure cet état juridique primitif a 6t¢ modi-
fié par la coutume ancienne ou ne I'a été que par la loi des
XII Tables elle-méme. Il n’est pas invraisemblable que ce
Code ait déja trouvé préexistantes en substance les rigles qu’il
reproduit, et qu’on n’ait & attribuer aux décemvirs que la trans-
formation des amendes de hétail en amendes pécuniaires
(p- 56, 0. 2) et une autre réforme, étroitement lide A celle-la,
cousistant & désigner, par voie d’emprunt & la langue grec-
que, ces amendes pécuniaires comme poenae (p. 13). L'indica-
tion, digne de foi au point de vue historique, que vingt ans
plus tard la méme iransformation a été réalisée par umne loi
pour la multa coercitive (p. 87, n. 1), rend naturells la conjec-
ture que les Décemvirs ont trouvé en vigueur dans le droit
privé le systéme de la composition obligatoire et ont simple-
ment modifié le mode de paiement. :
es magistrats  Envisagée au point de vue procédural et entendue au sens
oot e st trés large du mot, la procédure pénale rentre dans le pouvoir
detion. du magistrat, ¢ ‘ost-d-dire dans UVimperium, et y est comprise
en partie comme coercition, en partie comme juridiction, La
coercition et I'action péuale publique qui en est sortie sont une
procédure purement inquisitoriale gans parties, restreinte.plug
tard par instance en grdce devant les comices, instance qui .
doit étre admise pour certaines peines en vertu d’une prescrip-
tion législative. Dans la juridiction le magistrat et plus tard
le juré fonctionnent comme arbitres et leur jugement définitif
jouit de la force exécutoire. La coercition, A laquelle se ratta-
che le commandement militaire, et la jaridiction, qui appar-
tient au régime de la paix, sont les deux parties d’un méme
tout. Elles apparaissent réunies dans I'imperium royal et dans
Iémperium consulaire originaire ; elles se présentent avec pré-
dominance de la coercition dans Vimperium du dictateur et
dans celui du consul aprés I'introduction de la préture ; elles
se retrouvent enfin avec prédominance de la juridiction dans
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Vémpertum du préteur, dans celui du censeur et dans celui des
magisirats municipaux. Malgré la séparation, Punité de |'im-
perium se fait ici sentir : la juridiction a été légalement inter-
dite au dictateur et aux consuls de la période récente, mais
ils ont gardé la juridiction qu’on appelle gracieuse et qui &
proprement parler n’en est pas une; on n’a pas non plus enlevé
au préteur le commandement militaire, mais on ne le lui a
conféré que dans la mesure ol cela étail nécessaire et A titre
de fonction accessoire; et le préteur, comme le censeur et les
magistrats municipaux, a conservé la coercition indispensable
pour Pexercice de la juridiction entre les particnliers ou entre
la communauté et un citoyen.

La transformation de la procédure pénale des magistrats et
des comices en procédure des quaestiones ne consiste en subs-
tance que dans la répression du délit public suivant les formes
de la procédure du droit privé, d’une part en considérant I'ac-
tion comme un procés entre la communauté et I'accusé, d’au-
tre part en réglant la représentation de la communauté et en
rapprochant la procédure avec jury de celle qui avait leu de-
vant les comices, par la substitution de grands colléges au juré
unique et au petit tribunal de récupérateurs; et plus spéciale-
ment par I'attribution de ]a présidence 3 un magistrat.

A D'dpoque impériale, 4 c6té de 'anciennae procédure pdnale

des magistrats et des comices qu'on retrouve modifide dans la

cour consulaire-sénatoriale, on voit renaitre devant le tribunal
impérial la procédure originaire dépendant uniquement du
magisirat, ou, ce qui est la méme chose, la coercition origi-
naire des magistrats & Pexclusion d"une coopération directe ou
indirecte du peuple. Cette coercition a par des progras succes-
sifs absorbé la procédure consulaire sénatoriale, celle des
quaestiones et I'action délictuelle privée, d'une part en main-
tenant les rdles des parties comme procédure d’accusation et,
d’autre part, en supprimant ces réles dans la procédure de
cognition.

(64)

Procédure des
guaestiones,

Procédure pé-
nala da 'dpoqua
impériale.
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SECTION VI

LA PERSONYNE

ondions deja  La notion de délit repose sur la nature morale de I’homme,

peine,

La pereoane,

C’est surtout dans le sentiment personnel du devoir, ¢’est-a-
dire dans la conscience de I’individu, que se trouve la mesure
permettant de déterminer les manquements & la conduite qui
s'impose & I'homme. Cette notion de devoir, aux limites im-
précises et indépendante de toute idée de eontrainte exté-
risure, recoit de I'Etat une détermination positive et une sanc-

tion ferme : la loi pénale est la loi morale promulguée par

I'Etat. Nous avons ici & établir ce point d’'une manidre gé-
nérale et & exposer les conditions de tout acte punissable, 3
savoir la capacité de la personne d'agir et d’étre punie, la vo- .
lonté requise pour le délit et les caractéres du fait délictuel,
sauf & revenir en détail & propos des délits spéciaux sur les -
éléments particuliers qui les constituent.

L'homme, en tant qu’il est soumis & la loi morale et ap-
partient & un Lilat déterminé, est assujetti  la loi pénale,
quelle que soit sa condition juridique. Nous allons mainte-
nant énumérer les cas dans- lesquels la responsabilité dé-
lictuelle est absolument exclue et ceux ou le coupable ne peut
dtre puni, parce qu’il a cessé d'appartenir & un Ktat déter-
miné. Bien que la responsabilité délictuelle et la capacité d’¢-
tre Puni forment deux notions distincles, nous les rdéunissons
ici dans un méme exposé pour des raisons de commaodité.
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1.1l n’y a pas de responsabilitd délictuelle pour les objets
inanimés. Contrairement A ce qui s’est passé chez des peuples
4 I'imagination plus vive, les Romains n’ont jamais fait com-
paraitre en justice la hache qui a causé un dommage & une
personne. Par contre, cn vertu d’une conception économique
primitive naive et caractéristique pour les Ltats qui admet-
tent P'esclavage, la personnalité avec sa conséquence, I'impu-
tabilité, a été étendue aux animaux domestiques. Ceux-ci sont,
comme les esclaves, soumis aux régles et & la discipline de Ia
domus et toute quasi-action de ces 8tres quis'écarte de ces ré-
gles permet de metire en cause la responsabilité du proprié-
taire par voie d’action noxale. Celte conception, propre aux

Romains et & laquelle ils restérent attachés, avec la ténacité

qui leur est propre, jusque dans la derniére époque, s'appli-
que uniquement (1) aux dommages causés au corps et & la

chose d’autrui; nous pouvons par conséquent en renvoyer
I'examen 4 la Section du Livre IV ol il est traité de ces délits.

2. Le mort est également soustrait & la responsabilité dé-
lictuelle. La mort ne fait pas disparaitre le délit, mais rend
impossible en droit pénal privé P'application de la peine au
délinquant. La revanche et la vengeance nc peuvent étre
exercées que sur une personne vivante (2). Cette régle s’étend
au meurtre ot & I'incendie volontaire et en général & tous les
délits qui ne sont pas dirigés directement contre P'Etat; en
cas de meurtre et d’incendie volontaire, la rdgle que la mort
rend le chatiment impossible a été conservée méme aprés que
ces délits eurent été transportés dans Ja procédure pémale pu-
blique (p. 68) (3). (’est dans cette mesure que s’est réalisée &

(1) L’extension aux animanx domestiques de la capacitsd d’étre puni ap-

parait aussi dans le droif pénal public pour le cas ol 'on a déplacé une
borne en labhourant (Festus, p. 388); mais cette régle appartient aux
lois primitives, encore toutes dominédes par des conceptions religicuses.
(2) Gains, & 112 1 esf... cerlissima juris regula ex maleficiis poenales actio-
neg in heredem nec compelere nec dari solere, veluti furti, vi bonorum raplo-
rum, infurigrum, damni injurige,
(3) Dig., &8, 1, 3. 6, fif. 16, 18, 3, tif, 19, 20, ol cette régle est justifide

Eselaven of
animanx,

(66)

Morls.
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I’époque historique en droit pénal la suppression de la peine
par la mort du délinquant. Pour délimiter le domaine des -
créances délictuelles et des créances non délictuelles, il n'y a
pas de criterium plus stir que lerejet ou ’'admission du trans-
fert de V’action aux héritiers (p. 5). Cette loi subit cependant
les restrictions suivantes :

a. La régle ne s’applique pas au délit public de I'époque
primitive, c’est-d-dire & celui qui est dirigé directement con-
tre 'Ktat ; exécration produit ses effets au deld de la tombe
et Pinterdiction de I’inhumation, la destruction du tombeau,
el surtout ’exécralion de la mémoire peuvent avoir lisu méme
aprés la mort. Méme plus tard, en cas de procds de perducilio
—— mais non pas dans tout procés de lése-majesté — et en cas
d’hérésie, on s'écarte de la régle généralement en vigueur
dans le droit criminel, d’aprés laquelle la peine s’attache au

-jugement on & ce qui lui est assimilé (aveu, suicide) et on

antidate ici la condamnalion de telle fagon que la peinse y
semble plutdt dire la conséquence immédiate du délit, Par
suite, cette procédure peut, en tani qu'elle déclare la possibi-
lité antérieare de punir un fait, &tre commencée méme aprég
la mort du coupable et entrainer toutes ses conséquences ju-
ridiques au point de vue de I'horineur et du patrimoine (1).
Comme les conséquences juridiques relatives i I’honneur ne -
peuvent &tre déduites que d’un protés 4 proprement parler

- délictuel, cette procédure doit 8tre considérée ici comme une’

procédure péuale contre le mort. Quant aux conséguences pa-
trimoniales, on les fait valoir par une action civile contre
les héritiers ou les autres intéressés.

b. 8i le procés pénal, lorsqu’il se déroule entre des parties

par I'idéo que la peine a pour but d’améliorer I'homume {p.2. n. 3). Elle
s'appligue aussi en droit postérienr &4 'accuss recherche (Dig., 48, 17, 1, §)
ot en général 4 celui qui est condamnd cn premiére instance {Dig., 28, 1,
13, 2. 49, 13, 1, pr. tit, 14, 0. Cod., 7, 66, 3. 9, 6, 6) ; la procédure, lorsqu’il
s'agit d'une confiscation de patrimoino, doit cependant dans certaines
circonstances étre confinude, _

(1Y V. pour les détails 1e Livre IV & propos do 1a perdueflio ot de 1'hé-
résic. .



Li PERSONNE N T

a été commencé et conduit du vivant de I'accusé jusqu’a la
litis conlestatio (1) ou jusqu’d un acte équivalent, il est consi-
déré comme conditionnellement tranché et est poursuivi aprés
la mort du défendeur contire ses héritiers; la portée en est
alors restreinte aux conséquences patrimoniales du délit
prétendu. Cette régle s’étend au délit privé et dans la procé-
dure pénale publique an procés avec accusation. Llle est
inapplicable & la procédure pénale par voie d’inquisition ou
de cognition,

¢. Laction pour cause de concussion (repefundae) n’est pas
par son origine délictuelle, elle est une condictio fondée sur
Penrichissement injuste. Elle peut donc &tre inlentée méme
contre les héritiers (2).

d. L’action de vol ne passe pas comme telle contre les hé- -

ritiers; mais par une fiction juridique qui procéde vraisem-
blablement de cette idée que les héritiers du voleur ne doi-
vent pas étre mieux traités que ceux du débiteur, on accorde
au particulier volé, et de méme 2 PEtat en cas de péculat,
comme g8'ils étaient créanciers 4 raison d’un contrat, une ac-

(1) Lew Acilie repefundarum, 1. 29 [de judicio in eum quei morfuos e]rit qut
tn pxiftwm elierit. Quojum nomen ea ko I, delabum erild, sei is anle” morfuos
erit... quiin exilium abierit, quam eq res judicata erif, priaefor)... leam] rem
ab eis ifem quaerifo (la suite est perduo). Paunl, Dig., &%, 7, 33 . constifutio-
nibus, quibus ostendifur heredes poena non feneri, placuil, si vivus convenius
fueral, etiam poenae persecufionem fransmissam videri quasi lile contestata cum
morfuo, Modostin, Dig., 48, 2, 20 : ex celeris vero deliclis (& Vexclusion des
crimes de 1ége majesté et de concussion) poena incipere ab herede ilg demumn
potest, si vivo reo accusnito moia est, licet non fuit condemnatio seculy. Ul-
pien, Dig., 48, 4, 14 ¢ is qui in reatu decedit, infegri status {donc exclusion
de Vinfamie) decedil ; extingutlur enim crimen mortalifate. Dioclétien, Cod,,
4. A7, 1 post filis eondestationem eo qui vim fecit vel concussionem infulit vel
aliguid deliquit defunclo successores efus in solidume, alioguin in quantum ad
eos pervenid conveniri juris absolutissimi esl, ne alieno tcelere difenfur. Cpr.
Dig., 28, 1, 13, 2, 49, 13, 1. Ced,, 7, €6, 3. — Cette régle repose dans la pro-
cédure de droif privé sur cette idéde que la litis confestutio est une con-
damnation conditionnelle, tandis quo la sentence des jurds est non pas &
proprement parler un jugement, qui ne peut méme tre prononed que par
le magistrat, mais l'accomplissement de 1a condition. Klle a ét4 trans-
portés de la procédure de droit privé dans celle des guaestiones, ol il
n'y a pas i proprement parler de #ifis canlestafio.

{2) Lo surplus & propos des repefundae.

(68}
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tion ayant pour objet la valeur de la chose volée, qu'on
appelle la condictic furtiva et qui est donnde contre le voleur
el ses héritiers (1).

e. L’enrichissement qu'un de cujus a tiré de son ddlit et
qui parvient A ses héritiers peut étre repris a ces derniers en
faveur de la victime (2), ou, lorsque cela n'est pas possible,
en faveur de I'Etat (3).

3. La procédure pénale romaine est également inapplicable
a celui qui est en dehors du domaine de la juridiction ro-
maine. Celle-ci s'étend au citoyen romain, méme s'il se trouve
a I'éiranger, el A I'étranger séjournant en territoire romain.
Elle ne régit done pas les étrangers qui vivent & I’étranger, et
le citoyen romain ne peut s’y soustraire qu’en abandonnant
d’une part le sol romain (solum vertere) et qu'en s’attachant
d’autre part, comma citoyen ou de telle autre manidre qui
détruit son droit de cité romain, & un Etat reconnu par Rome
et formellement indépendant (4), Cet acte du- citoyen romain
constitue « I'émigration », I'exilivm ou, lorsqu'on I'envisage
au point de vue de son rdle postérieur dans la vie politique,

1) Le surplus & propos du vol,

(2) Ceite régle formulée 4 I'occasion de l'enrichissement gue procure -
au pére le vol du fils (Dig., 15, 1, 3, 12) pewf étre élenduo & d’ autres cas
pur voia d'analogie.

3) Dg., 8,6, 8, pro: est constitufum turpia tuera heredibus guoque exfor-
queri, licel criming extingmﬁtur,- ut puta ob falsum vel judizi ab graliosam

sententiam datum ef heredi extorquebilur el si guid aliud scelere quaesitum.

Dig., 48, 1, 8. defuncto eo qui reus fuif criminis ef poena extincla in guacum-
que causit oriminfy extinell debef is cognoscere, cufus de pecuniaria re cognitio
esd. 48,10, 12, 49, 14, 9. Cod., 4,17, 1 (p. 77, n. 1).

(}) Nous supposons ici connu 1o role de V'exilium an point de vus du
droit public (K. R., 3, é8 et sv. [Dr, publ 6,1, b3 et sv.]. Le droit de citd
romaino, que le citoyen n's pas lo droit d’abandonner directement, est
perdu pur Pincompatibilité qui existe entrs ce droit et la subordination
4 un autre Ktat reconnu par Rons comme autonome au sens complet du
mof, ¢’est-d-dire par 'immigration {solum verfere) et par l’dcqulsltmn qui
en résulte du droit de cit$ ot du dreit & étre protégé dans cet autre Litat,
Uette extinetlon du droit de cité, dont il n'est question en droit pénal
qu’a propos de Vexilium, s'accomplit sur le fondement des {iraitds oxis-
tants sans coopération ni de la communanté de laquells on sort, ni do
cclle dans lagquelle on entre.
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le bannissement spontané (1), pour nous servir de 'expression
de Polybe. Cest le lien d’exposer ici comment s’accomplit cet
acte important pour le droit pénal. 11 faut distinguer & cet
égard I'émigration du citoyen qui n'est pas encore engagé
dans un proces, 'émigration au cours d’un procés intéressant
le patrimoine et I’émigration au cours d’un procés capital (2).

a. Celui qui passe de la maniére indiquée plus haut de la
juridiction romaine dans une aatre juridiction reconnue par
les Romains ne peut tre poursuivi, & raison d’une dette con-
tractée ou d'un délit commis avant I’émigration, que devant
le tribunal dont il reléve actuellement, en supposant qu’au-
cune procédure romaine n’ait été engagée & cet égard avant
I'émigration. Evidemment V'affaire échoit au tribunal romain,

dés que 1'émigré rentre sur le territoire romain et il n’est pas’

non plus impossible, comme on le montrera dans la Sec-
tion IX, que la communauté romaine demande de la commu-
nauté, & laquelle "émigré appartient désormais, I’extradition,
si aucun traité ne s’y oppose. Si I'extradition est accomplie
ot si 'extradé retombe ainsi sous la juridiction romaine, le
procés a licu & Rome ; mais si le tribunal romain n’est pas
compétent au moment oit le procés est intentd, il n'y a ni
action publique ni action privée qui soit possible, — 11 est

(1) ‘Exclowos guyadeia: Polybe, 6, 14. Cicéron, Pro Cacc., 3%, 100 @ exilium
ron supplicium est, sed perfugium portusyue supplicil; nam quia volund poenam
aliguam sublerfugere aut calamitatem, eo solum verlunt, hoc esl sedem ac lo-
cum mulané, Itaque nulla in lege nostra reperielur, ul gpud celeras civilaies,
maleficium ullum exilio esse mulfatum, sed cum homines vineuln neces i gaomi-
niasque vitant, quae sunt legibus constiulae, confugiunt quasi ad aram in exi-
fum, qui siin civitate legis vim subire vellenf, non prius civitatem guam vilam

amitlerent. I.'ucceplion de co mot, dont il est traité plus loin au Livre V, -

alterne certainement déjd chez Cicdron avoe Vacception postérieure, car
cette époque connaif 4 coté du bannissement volontaire le banuissement
i titre de peine {les deux sont distinguds de la maniére la plus précise
dans Cicéron, De domo, 27, 72 erilium... est turpe... si est poena damnati),

(2) Ulpien, Dig., 47, 2, 41, 3: & quis post noram admissam hostivm serous
fuerit factus, videndum est, an extinguatus acti {furti). Et Pomponius seripsit
exfingui aclionem et si fuerif rveversus, postliminio vel quo alio jure pengsei
eam actionem debere; ef ila utimur, Il va do soi que le postliminium on an-
nulani le changement de propriéts en supprime aussi los effets, le prin-
cipe n'eat pas moing clair pour cela.

(10)



Exilinm dn
débitenr,

80 DROIT PENKAL RUMAIN

vraisemblable que Pinterdiction dua toit, de I'eau ot du feu,
dont il sera bientdt question, était également permise dans
ce cas; cependantnous n‘avonsaucune preuve de I'application
de cette peine aux exilés de cette catégorie.

b. Celui gui, au cours d’une action privée contractuelle ou
délictuelle ou d’'un procés comitial ayant pour objet de V'ar-
gent ou d’un proces devant les quaestiones, sortait de la juridic-
tion romaine, échappait & la condamnation personnelle; le.
tribunal romain ne pouvait pas dans ce cas prononcer l'ad-
diction du débiteur qui ne payait pas. malis il envoyait I'ayant-
droit en possession du patrimoine de celui-ci (1). Cet expé-
dient a certainement é1é souvent utilisé par des personnes
menacées de la banqueroute ; il est mentionnéd dans les judi-
cin recuperatoria intentés en 583/171 pour cause d’exaction
contre les gouverneurs des provinces d’Espagne et préparant
contre eux la procédure des repetundae(2); ¢'est le méme pro-
cédé que vise la loi sur les repetundae du temps des Grac-
ques pour le cas d’insolvabilité de Paccusé (3). Comme dans
les proces en question le défendeur était entiérement libre,
ni le demandeur ni le ‘tribunal ne pouvaient 'empécher 4'é-
migrer hors de la juridiclion romaine, ce qui, comme nous
'avons déja fait remarquer, exige un changement de domi-
cile en fait. 11 n’est pas prouvé que des désavantages juridi-
ques se soient attachés & cet exil, en dehors de la condamna-
lion et de la laillite qui cont inévilables dans ce cas, el il n’est
pas vraisemblable que des mesures géndrales aient été prises

-contre le retour de cette catégorie d’émigrants; il est toute-

fois possible que des preseriptions de ce genre aient ¢té posées
vis-&-vis de certaing d'entre eux, notaminent contre ceux qui
s’étaient soustraits de celte manidre A une peine personzelie.

{1 Parmi eonx deount les eréanciers peuvent saisir lo patrimoine, 1°8dit
du préteur nomme celui qui exilii causa solum verferit (Cicéron, Fro Quine-
tio, 19, 60),

{2) Tite-Live, 43, 2, 10,

{3) P.I7. n. &, Fesins, Ep., p. 80 exifica causa guae adversus exulem agilur
se rapporie sans douls aussi 4 celto guestion.



_ Li PERSONNE 8t~
¢. Si nous nous occupons maintenant de I’hypothése ou un  Zaiium au

procés capital était pendant, il fant remarquer ici que I'arres- %o
tation de l'accusd lui enlevait, d’aprés ce que nous venons de

dire, la possibilité d’émigrer; mais celte arrestation a vrai- (71)
sembiablement jusqu’au dernier siécle de la République dé-

pendu dans le procés capital comitial de arbitraire du magis-

trat qui dirigeait la procédure. Sice dernier & I'époque ancienne
s’abslenait fréquemment de recourir & Parrestation et si plus

tard il ne lui était plus permis d’y faire procéder, on peut bien

voir 13 comme une invite faite par le magistrat ou la législa-

tion & l'accusé de provoquer un adoucissement de la procé-

dure pénale en s’exilant sponianément. Quand, au cours d’un
procés capital, 'accusé avait la possibilité de changer de juri-
diction et en changeait réellement de la facon indiquée plus

haut, le tribunal romain n’avait pas plus la facults de pro-
noncer ici lapeine de mort qu'il n’avait dans le cas précédent

celle de condamner & une amende, parce qu'un tel jugement

elit 8té sans objet ou eltt constitué un empiétement sur la sou-
veraineté de I’litat allié. Une telle solution suppose & vrai dire

que le traité d’alliance de Rome avec I'Ktat en question n’é-
tablissait pas, ce qu’il aurait pu faire, d’exceptions pour des
dmigrations de ce genre, et ‘qu’en outre & défaut de clauses
pareilles la communanté romaine n’avait pas demands$ 2 titre
exceptionnel 'extradition, demande qui, amicalement formy-
1ée par un Etat 2l)ié, ne pouvait pas &tre facilement repous-

sée. L'émigration de Paccusé, qui garde la [iberté pendant le
proces, produit, non pas peut-&ire commie une conséquence ja-
ridique absolument nécessaire (1), mais évidemment comme

(1) Nous n’avons aucune preuve sire qua le procés firt continug econtre
un tel sxiié, Tite-Live, 29, 24, 1 : Pleminiwm,. . audilis quae Romae acly essent
i exilium Neapolim euntem forte in Q. Metellum.,. incidisse el ab eo Regium vi
refractum tradunt. Asconius, .Jn Seauwr., po 28 L, Tubulys. . propler multa
fagilia cum de exilin accersitus essef, ne in carcere necarelur, venenum bibif.
Dans le premier eag l'émigration n’est pas accomplie; dans le second cas
il est possible qu’on tienne compte de délits postérienrs commis aprés
I'émigration. — La procédure pénala contre lo citoyen romain absent,
dont il sera traité plus loin, ne doit pas étre confondue avec celle conire
le clioyen qui a 614 présent,

Diorr Pexan Romarx. — T. 1. : ]
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conséquence ordinaire, un adoucissement de la peine. Cet

(712)

‘nterdictinon de
'eau et du fen,

exil se présente comme une demande d’indulgence (excusa-
tio) fondée sur Pémigration et cette demande est considérée
comme adressée non pas au magistrat qui rend la sentence,
mais aux comices qui accordent la grace (1). La procédurs se
poursuivait aprés I'émigration et conduisait & la condamna-
tion ; mais celle-ci se resireignait, comme au cas de mort de
Paccusé, & la confiscation du patrimoine, en supposant que
cette dernidre fut encourue & raison du délit. Un voie du peu-
ple (2) 8’y ajoutait au moins fréquemment, peut-élre cons-
tamment, par lequel on interdisait pour toujours au condamusé’
le toit, I’eau et lo feu (3). Gelte interdiction n’était pas un acte
de droit pénal,” mais un acte administratif. Admise par
I'ancien droit au regard des non citoyens seulement, elle
était la défenss d’entrer sur le territoire romain, la privation
permanente de cetle protection juridique accordée en géué-

~ral & Pétranger sur le sol romain, et la menace de traiter

¥

{1) Tite-Live, 3, 13, 9 judici{ die, cum excusaretur (Kaeso (Juinctius) solum
vertisee exilii cause, nikilo minus Verginiv comitia halente collegae appellali
dimisere concilium, 3, 58, 10 © (decemuviri) cxilii causa solum verierunt ; bong
quhlicala sunt. 25, 4, 9 @ Postumius vadibus dafis non adfuil, Tribuni plebem
rogaverunt plebesque ilg seipié, si M, Postumius ante Lul. Maias non prodisset
cilalusque eo die non respondissel, neque excusatus esset videri eum in erilio
esse (lequel n'élait done pas prouvd ici, mais supposé) bonague ejus venire,
ipsi aqua et igni placere interdici, 26, 3, 12 (cité & tort par mei dans 8¢ K.,
3. 49, n. 3. [Dr. publ, 8, 4, 54. 0. 11) : Cn, Fulvius exulatum Tarquinios abiit;
id el justum exilium esse scivif plebs. ) '

(2) Cela parait étre la procédure indiguée par Tite-Live, loc. cif. Le

.procds capital allait aux centuries, il ne pouvait pag éire terminé dans

12 forme d'un plébiscite. La simple expulsion par un magistrat ne liait
pas les sycceszeurs de celui-ci.

{3} L*'interdiction du toit, de 1'eau ot du feu (cette formule compléte se
trouve dans Cicéron, De domu, 30, 78; Appien, B. ¢., {1, 31; Plutarque,
Mar., 29, Cic., 3%), ordinairement appelde interdiction de l'ean et du feu,
s'attache régulidrement a Vexifium du droit criminel. Cette régle est expri-
mée d’une maniére aussi géndrale dans Festus, p. §, v, ayua et daus les
procés de Postumius (p. 82, n. 1) de P, Popillius (Ciedron, De doms, 31, 82),
de Q. Metellus {Tite-Live, Ep., 69), de Cicéron (De domo, 18, 47 et ailleurs).
L’execratio ost lide & cotte inlerdictio (S¢, R., 3, 52 [Dr. publ., 6,1, 57]). Tous
ces procés sont capitaux ; on ne peut prouver ef il n’est pas vraisembla-
ble que I'interdiction ait licu, lorsque I'accusé s’exile au cours d'un pro-
¢és tendunl 4 une condamnation & une amende.
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comme ennemis, en cas de contravention, I'intérdit et celni qui
le regevait ou lui donnait un appui quelcongue (1). 11 est pen
probable que cetle interdiction soit sortis de la procédure pé-
nale romaine ; suivant toute vraisemblance, elle a bien plutdt
été au début un moyen, non seulement de chasser certaias
étrangers qu'on voulait éloigner une fois pour toutes, mais en-
core de leur interdire d'une fagon énergique le retour sur Je sol
romain (2). L'abandon du droit de cité n’aurait pas par lui-
mémeo empéché I'ancien citoyen de revenir 4 Rome et d’y vi-
vre d’aprés le droit qui s'applique aux étrangers. Toutefois si
Pexil spontané avait pour but de soustraire & une peine capi-
tale, lo citoyen émigré profitait d'une remise compldte de
peine, mais élait en méme temps privé une fois pour toutes
de la faculté de rentrer dans sa patrie. — Le développement
postérieur du droit pénal nous montre que, dansle mouvement
tendant 3 restreindre application de la peine de mort, on
s'est principalement servi de cet exil uni A Vinterdiction pour
écarter la punition complate en luj substituart 1'exil volon-

taire (3). — La disparition de l'interdiction sous le Principat

est due d’une manidre générale & un régime plus sévére de la
justice péuale et & une plus grande rigueur do gouvernement
impérial. L’idée de ne pas appliquer la peine légalement
encourue, parce que le coupable de Rome transfers son domi-
cile de la capitale 4 Marseille, s'adapte bien 2 la juridiction un
peu molle des comices ; elle ne s’accorde pas avec Padminis-
tration plus rigoureuse de la justice &.1'dpoque postérisure.
De méme, le principe de Ia souveraineté des Ktats f&dérés,
qgui permetiait de sortir de la juridiction romaine en restant

{1) Les conséquences Juridiques de lu rupture de ban 4 la suite d'une
interdiction sont iraitdes dang le Livee V4 propos de la peine de mort.
- {2} C’est pour cala que iz légende fait prononcer I'interdiction poar Ia
premiére fois contre les habitants de Lavininm, meuririers du roi Tatins
{Denys, 2, 53). Pastout ailleurs ol Von rencontre cette interdiction avant
lo temps de Sylla, elle a liew contre des non citoyens, notamment conirs
. Vexilé ef aussi contre Q. Metellus Numidicus, aprés qu’il eut perdu le
droit de cité pour défaut de prestation du serment exigé.

{3) Polybe, 0, 14.
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sous la domination de Rome, n’est plus pris au sérieux sous le

~ Principat (1). — Linterdiction du droit poslérieur, ¢’est-d-dire

la relégation hors de Dltalie, peine de la rupture de ban,
théoriquement et pratiquement tout & fait distincte du vieil
exil et introduite par Sylla parmi les peines applicables aux
citoyens, sera examinée dans le Livre V.

L. Sont aussi exclus du droit pénal les sujets de droit pour
lesquels la question de moralité ne se pose pas. Cette régle s’ap-
plique & toute communauté de plusieurs personnes (2), méme
quand P’Etat leur a accordsé la capacité d’accomplir des actes
juridiques. L’acte, qui au point de vue du droit du patrimoine
est’ regardé comme celui de la corporation, est considéré, au
point de vue moral et par conséquent au point de vae du droit
pénal, comme U'acte des individus qui y ont concouru, et la peine
éventuellement encourue A raison du dol ou de la violence les
atteint seuls (3). A vrai dire, en droit religieux et en droit in-
ternational, dans lesquels les idées de proces et de peine sont
remplacées par celles de la colere des dieux et de la guerre, la
notion do faute a été appliquée par les Romains & leur propre

communauté comme & toute. autre communauté pieinement

ou & demi libre; et si, dans de tels cas, le gouvernement ro-
main s’est contenté de mettre lo fait a la charge de certaines

(1) 8t. R.. 3, 703 [Dr, publ., 5, 2, 338].

{2) Quand des motions délictuelles sént appliquées 4 une communaute,
qnand par exemple "insurrection est considérée comme une vis du popu-
lis (Big., & 2, %, 1), le mot populus n’est qu'une désignation abrégée du
plus-ou moins grand nombre d*insurgés. Le droit pémal ne connalt
que des citoyens insurgés, mais non pas ds cild insurgde. :

{3) Dig., &, 3,15, 1z anin municipes de dolo delur actio, dubitatur ; et pulo
ex suo quidem dolo non posse dari; qiid enim municipes dolo faecere possunt?..
de dolo autem decurionum in ipsos decuriones dabilur de dolo actio. On agit
aussi dans ce cag contre les curiales ; une punition de la curie slie-méme
sst contraire au droit, ainsi que Pexprime, par exemple, Majorien, Now..
7,44 1 nuwmguam curiae a provinciurum rectoribus generali condemnatione mul-
tentur, cum utique hoc et aequilus suadeat ef regula juris antigui {qui & vral
dire mne concerne pas cetle guestion), ul noxa tanlum capul sequalur ne
propler unius fortasse delictwm alit dispendiis adfligeniur.
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personnes (1) et demande leur extradition par voie d’entente
internationalé, afin de les punir d’aprés le droit romain: (point
sur legquel nous reviendrons dans la Section IX de ce Livre)
ce fait peut toujours &tre considéré comme celui de la commu-
nauté; par suite, si I'on s’aitend &4 une résistance de cette
communauté, on lui déclare la guerre, sinon, on la traite d’a-
pros les rdgles de la dédition, on lui inflige une amende péeu-
niaire (2) ou un retrait de territoire, et on va méme jusqu’l
prononcer sa dissolution (3). Mais ce sont 14 des actes d'ad-
ministration et au besoin de législation. (Vest ainsi également
que, dans le cas ol une communauté romaine doit étre traitée
d’apras le droit de la guerre, la procédure de dédition ne s'ap-
plique qu’aprés D'assentiment des comices (4). Cet acte n’a
jamais lieu suivant les formes du droit pénal. Toutefois la
communauté pleinement ou 4 demi libre et en général toute

{1) A titre d’sxemple on peut citer fei la procédure contre les habitants
da Tusculum en £16/338 (Tite-Live, 8, 14, &: Tusculanis servata civifas
quam habebant crimenqgue rebellionis a publica fraude in paueos auciores vergum,
Les Annales sont pleines d'antres preuves. On y distingue d’une ma-
niére formelle ot rigoureuse la faute publico comsifio (Tite-Live, 1, 24,
8. 6, 6, 5. 8, 23, 5 21, 18, 6) et la faufe de personnes isolées,

{2) Dans ce domaine, ¢’est-A-dire dans la coercition, rentrent zussi les
fautes peu graves, C'est ainsi gu'il faut y classer par exemple I'amende
infligda par Agrippa aux Iienses pour conduite irrespectueuse visid.vis
de son épouse (Nicol. Damase., Vit., p. 8).

{3) Sur la privation de Yautonomie, cpr. 8 K., 3, 687, n. 2. [Dr. pudl.,
6,2, 3T n, 2]. :

{4} Je mentionne également & titre d’exemple ls plébiscite proposé en
431/323 contre la ecité de Tusceunlwmn incorporée & la citd romaine (Tite-
Live, 8, 37, 8): uf in Tusculanvs animadverferefur (par 14 on entend, comme
il est dit plus loin, exdecution capitale des males adultes, la vente en
asclavage dos enfants ot des fommes), quod eorum ope ac consilio Veliferni

Privernatesque populo Romano bellum fecissent. (est bien en falt un judicium -

populi dans le sens o Tite-Live, 4, 7, § emploie encore cette expression;
ca n’est pas une instance devant les magistrats el les comices, mais une
1oi, comme le prouvent la désignation regalio Flavia et les tournures ferre
ad populum et legem antiquare. La méme observation s’applique & la pro-
cédure contre la communauté do citoyens de Gapoue pendant la guerre
d'Hanonibal {Tite-Live, 28, 33, 10: per senatum agi de Campanis, gui eives ro-
mani sunt, injussu populi non video posse), Cela est important pour une
conception exacte de la notion de communantéd de citoyens romaine dé-
pendante : celle-ci garde l'autonomie, en tant qu’'une ddclaration de guerre
est juridiquemant possible contre alle.
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corporation enrichie par le délit commis par des individus peut
8tre contrainte & restituer cet enrichissement (1),

- 3. Sont en outre exclues du droit pénal les personnes qui
sont dépourvues de la capacité de faire des actes ayant une
valeur juridique et auzquelles par conséquent ne s’applique
pas la loi morale. Gela a lieu :

a. En cas de défaut de puberté. Par nature 'homme n’ar-
rive que lentement & cette capacité de fait; non seulement
I'époque & laquelle on y parvient varie suivant les personnes,
mais encore etle differe suivant les actes punissables. Cet état
de choses, qui rendait difficile I'administration de la justice
répressive, a conduit dans la loi des XII Tables & la fixation
d’une limite par le droit positif, et la capacité d’étre puni a
été juridiquement liée A la maturité sexuelle ot A aptitude au

“mariage (2), quoique les régles relatives 3 I'admission de la

coercition (3) et A celle des dommages et intéréts (4), tontes
deux exclues en 1'absence de la capacité d’agir, prouvent que
déj4 dans cette législation cette capacité est traitde comme
une pure question de fait. Le dreit postérieur a suivi le
systéme ancien, en tant qu’il ne pose pas dans chaque cas par-
ticulier, pour ceux qui d'aprds la régle précitée doivent étre
considérés comme capables d’8tre punis, la question de savoir

(1) Dig., &, 3, 15, 1. 43, 16, 4.

{2) Pour la controverse sur le point de savolr ai la puberté doit étre
fixde d’aprés le développement individuel ou si, conformément & 'opinion
qui a triomphé de bonne heure, il suffit pour les garqons d’avoir 14 ans
acecomplis et pour les filles, 12 ans révolus, nous pouvons renvoyer an
droit civil, ) :

(3) Elle est ordonnée pour I'hypothése o l'on fait paitre par ses trou-
peaux les récaltes d’autrui (XIT Tables, 8, 8 [Girard, 8, 9] et pour le vol
{p. 45 n. 3).

{4} XII Tables, 8, 13 [Girard, 8, 14) — Aulu-Gelle, 11, 18, 8: pueros im-
puberes praeforis arbitralu verberars volueruni noxiamgne ab his factam sarciri.
Il ne peut élre question de nrowia 8’il 0’y a aucune faute; la disposition
ne peut se comprendre qu'en ce sens que le pére doit alere rgparer le
dommage, sans pouveir ge lihérer par la noxae dativ. il s’agit d’enfants
qui ne sont pas en puissance, ils sont personnellement tenus de I'obli-
gation d’'indemnisar.
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¢’ils ont eu conscience de commettre un délit: du moins
cette préoccupation n’apparait-elle pas dans nos sources juri-
diques (1). Par contre, la disposition de I'ancien droit, d’apras
laquelle une peine proprement dite ne peul étre prononcée
pour un fait commis avant l'arrivée de la puberts, n’a été
maintenue qu’au regard de la peine de mort (2); ailleurs, la
peine est admise ou exclue, suivant qu’on établit ou non dans
chaque cas concrel que Iauteur a en Vintelligence de son
acte (3). On constatle simplement un fait, et 'on ne formule
pas une prescription positive, lorsqu’on déclare que la question
do savoir, si 'infans, c’est-i-dire Penfant au dessous de sept
ans accomplis, a la capacité de fait,"ne doit jamalis &tre soule-

vée J(4) et lorsqu'on affirme qu’aprés cet Age la punition doit -

&tre considérée comme permise, mais ne doit pas 8tre facile-
ment prononcée (3) quand I'enfant est prés de cette limite.
Dans tous les cas, on recherche si 'enfant a ou non compris
qu’il commettait un délit (6), - '

(1) Sans doute foute peine a pour condition le dol; mais nulis part il
n’ost relevé que le défaut de maturité d’age postérieuremont 4 la pubertd
puisse exclure le dol. Quant 4 attdnuation de la peine pour los mineurs,
il en sera question 4 propos du taux des peines.

(2) Dig., 24, 1, 23, 2! Pompenius ail neque impuberem neque furiosum capita-
lem fraudem vider: admisisse. Cetta régls juridigue devient odieuse lors-
qu'on L'applique sirictement (Dion, 37, 6 : xat #0a 1e... molid nEpnoewsiy
— par les iriumvirs — xai waidloxoy nvi &5 dpvfoug dovayev, v’ by ds EvBpag
8% kv dmofdvr), elle se présente & nous d’une maniére particuliére-
ment révoliante dans 'sxéention de la fille de 8éjan (Tacite, dnn., 3, 9;
Dion, 58, 12), ok V'obsfacle juridique n’était certainement pas la virgi-
nitd, mais le jeuno ige. ’

{3) Le principe ast oxprivé de la maniére la plus saillante par Alexan-
dre Sévére, Cod., 9, 41. 7! impunitas delictis propier aetaiem non datur, si
modo in ea quis 3il, in quam crimen guod intendifur cadere potest. (Vest de
cela et non de l'atténustion do peine quoe parle anssi Paul, Dig., 50, 17,
108 fere in omnibus poenalibus judiciis el aetati et imprudentice succurritur :
les deux notions doivent fre réunies.

(&) Dig., 9, 2, 5, 2. 47, 2, 23, 48, §, 13,

() La mention que l'admodum impubes n’encourt pas facilement une
peine (Dig., 47, 12, 3, 1), landis que 1o proxdmus pubertati est faciloment
puni {Gaius, 3, 208; Dig., 4, 3, 13, 1. &4, 4 &, 28. 50, 1T, 414 pr), n'est aussi
qu'énonciative. Il est aisé de comprendra gue surtont en celte matidre on
ne fixe pas une limite d’Age précise,

(6) Xl faut établir sf impubére accusé ast capable de soncevoir Ie dé-
1it (doli capazx: Dig., 47, 8, 2, 19, tit. 10, B, 4; injuriae capax: Dig., 9, 2, 4,

(76) _
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b. En cas de maladie mentale. La maladie mentale sup-
prime la capacité d’agir; l'acte de celui qui est troublé men-

“talement ne peut dans aucun cas étre traité comme délit (1).

Acles lieitea,

La science du droit romain ne s’engage dans les difficiles pro-
ble¢mes psychologiques qui se présententici que dansla mesure
ot elle reconnait, en cas de troubles intermittents, la _capa-
cité de faire pendant lés intervalles lucides (2).

¢. D’aprés les conceptions romaines, la capacité d’agir ne
peut pas dtre supprimée par d’autres états d’Ame, comme par
livresse ou la passion. Ceux-ci psuvent sans doute diminuer
la responsabilité morale; nons les examinerons i ce point de
vue dans le Livre V & propos de la fixation de la peine.

6. Enfin les actes commandés par le devoir ou permis par
la loi ne peuvent pas faire I'objet d’une répression. I} en est
ainsi : : ' . _

a. Pour les actes accomplis en vertu d’un devoir obligatoire
pour l'auteur ou en vertu d’un ordre qui le lie. Lorsque le
magistrat agissant dans les limites de sa compétence prescrit
un acle & celui'qui lui doit obéissance, celui (qui commande

2; ejus aefatis, ul vei infellectum capere possent. Dig., 29, 8, 14). Cette régle
est formulde & propos du vol (Gaius, 8, 208 — Inst,, 4,1, 18; Dig., 9, 9, 5,
2. 47, 2, 23. 50, 17, 444, pr.); de la rapiné (Dig., 47, 8, 2, 19); ds Tinjure

(Dig., 47, 10, 3, 1. 50, 17, 411 p».}, du dommage causd 4 la chose d"autrui

(Dig., 8, 2,5, 2. 47, 2, 23. 50, 17, 114 pr.); du dommage cousé aux tombeaux
Dig., 47, 12, 8, 1}; de I’action de dol {(Dig., 4, 2, 13, 11; du faux {Dig., 48,
10, 22, pr.}, avec cette remarque que ce délit ne convient pas bien 3 cet
Age; elle est égaloment posée pour les délits on matidre mondtaire (€. Th.,
9, 21, & = C. Just., 9, 24,1, 6); DPextension de I'action de meurtro réaliséa
par la sénatug-consnlie Silanien étajt oxpressément deartde vis-d-vis do
Vesclave impubére, la pratique judiciaira le sowmit cependant dans cer-
tains cag 4 cette action {Dig., 20, 5, 14), Dans la matiéra de la violence
la loi exige la puberté (IHg., 48, 6, 3, 1). ‘

(1) Cela est reconnu pour la parricide : Dig., 1, 18, 12, 1. 1, 14, 48, ¢, 0,
2; — pour ’homicide ; Dig., 29, 5, 3, 11.48, §, 12, — pour le crime delédsze-
majestd: Dig., 48, 4, 7, 3; Cod., 9, 1,1; — pour Uinjure: Dig., 47, 10, 3, 1;
— pour le dommage causé 4 la chose d’autrui: Dig., 9, 2, 5, 2,

(2; Reconnu au point de vuse du droif pénal: Dig., 1, 18, 14, Bans doute
il taut supposer aussi la santé pour I'époque du chatimont, :
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et celui qui-obéit échappent a toute peine (1). — Il en est-de
méme pour tout acte commandé par le devoir (2}, par exem-
ple pour la défense de D'officier par les soldats, du maltre par
son esclave (3). — L’ordre du maitre & l'esclave n’est pas
assimilé & celui du magistrat, parce que l'esclave est soumis
aux lois de I’Ktat et que le malitre ne peut le délier de leur
observation (4). Au contraire, en cas de délit commis de cette
manitre, le maitre et I'esclave sont plutathonsidérés comme
co-auteurs (3). Cependant Pordre du maltre n’a pas seulement
pour effet d’atténuer la peine de l'esclave (6), elle le libére
méme de la peine en cas de délit peu grave (7). — L’acte ac-

compli par le fils de famille sur l'ordre de son pére est traiid

de Ia méme maniére (8). -

b. Des actes en eux-mémes délictuels, comme lé meurtre,
la viclence, Iinjure, le dommage cansé 4 la chose d’autrui,
peuvent paraitre légitimes lorsqu’ils ont lieu pour repousser un
mal menagant. Toulefois, cette résistance étant permise dans
des conditions différentes suivant la nature du tort i repous-
ser, comme cela est [e cas, par exemple, pour Phomicide & titre

(1) Dig., 8, 2, 37, pr.. liber homo si jussu alterius manu injurinm dedif, actio
legis Aquiliae cum eo est qui Jussit, si modo jus imperandi habuil; quod si non
habuit, cum eo agendum est gui feeil. Dig., 50, 17, 167, 1: qui jussu judicis
aliquid  facit, non videtur dolo malo facere, yuia parvere necesse habef. De
méme, Dig., £0, 17, 189, pr. L'homicide d'un insurgé est appeld légitime,
pavee quil est accompli jussu consulum: Rhet. nd Herennium, 4, 18, 23.

(2} Dvg., 49. 16, 6. 8.9,

(3} Dig., 29, 6,1, 18.

{&) Cependant la nowa dolt icl disparaitre ds telle sorte que dans ce cas
{"esclave ne peut pas étre poursuivi aprés I'affranchissement (Dig., &, 1,
20; epr. 9, 4, 2,1)..

{5) Vol: Sabinus chez Anln-Gelle, 11, 18, 24, Dig., 9, §, 2, 1. 1. 3. 1.4, 2,
4%, 7, 20, — Injure: Dig., 47, 10, 17, 7. — Dommage causé A Ia chose d’au-
trui: Dig., 9, 2, &4, 1. 1. 45, pr.

(8) Ainsi en cas de violence: €. Th., 9, 10, & = €. Just,, 9, 12, 8, { ot an
cas de violation de tombeaux €. Th,, 9, 17, 4.== (. Justi. 9, 19, 2, Quinti-
lien, dans un exercice de rhétoriquo: 9, 2, 88, traite ainsi le fratricide
comnis par le fils sur V'ordre de son pére,

(7} Dig., &3, 24, 1L, T = 30, 17, 187, pr.; ad quaedam gquae non haben! alro-
citalens facinoris vel sceleris, ignoscitur servis, si... dominis.., oblemperaverint,
44, 7, 20.

{8) Dig., 3, 2, 11, &,
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de légitime défense, permis dans ce cas & d’autres conditions
que I’usage de la violence, nous traiterons de la légitime dé-
fense & propos des différents délits comme d’une cause exclu-
sive du caractére délictuel.

c. L’état de nécessité ne justifie pas tout délit, il justifie du
moins celui de dommage causé 4 la chose d’autrui. Nous en
parlerons utilement & propos de ce dernier délit.

Inégatité juridi-  En de¢d des limites qui viennent d’8ire indiquées, la per-
Ty aitoen B0OIINE 5t soumise aux lois de la morale et de sa propre cons-
mnﬁéﬁ‘:;:ns' cience ainsi qu’au droit pénal. La condition personnells, le
sexe, les rapports de famille, la situation dans Ia cité peuvent
étre pris en considération trés diversement pour les notions
de délit et pour la procédure pénale; mais, abstraction faite
des cas que nous avons signalés plus haut, toute personne est
~capable de commettro un délit et est soumite 4 la loi pénale.
lin'ya méme aucuns différence entre la liberté et I'esclavage
au point de vue de la capacité délictuelle; la réduction de
(79)  Phomme libre en esclavage (1) et Pacquisition de la libertd
par ’esclave modifient bien en cas de faute délictuelle la forme
de I’action judiciaire, mais non pas cette action elle-méme. —
Il faut néanmoins préciser au regard du non citoyen et notam-
ment de l'esclave quelle est la capacité de la personne en ma-
tiere de Jélits; et il faut aussi, au point de vue de I'égalité ju-
ridique, indiquer quelle est la situation du magistrat supréme,
notamment sous le Principat. ,
La capacité délictuelle de tout homme responsable et sou-
mis & la souverainetd de la communauté est le fondement sur
lequel repose le droit pénal romain, depuis le jour ot il a fait
Iobjet d'une construction théorique. 11 y a cependant pour la
répression des délits entre la femme, I'Stranger ot esclave
d'une part et le citoyen romain d’autre part une différence
originaire, qui-s'est bien atténuée au cours de 1’dvolution du
droit romain, mais qui n’a jamais été supprimée. 11 y a eu

(1) Dig., §, 5, 2, B: nemo delictis exuilur, guamvis capite minulua sil,
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une époque ot le citoyen romain seul élait sujet de droit, o
aucune place n’était accordéde 4 la femme dans 'organisation
publique de la communauaté, ol I’étranger libre ne recevait la
protection du droit tout au plus qu’a titre exceptiorfnel dans la
mesure oi il y avait entre sa patrie et la communauté ro-
maine un traité lui assurant cette protection et olt surtout I’es-
clave n’était juridiguement protégé, comme tout autre objet
du patrimoine, que par considération pour le propriétaire. Le
droit pénal romain ne s’est jamais complétement affranchi de
cette conception originaire, d’aprés laquelle non seulement
Iesclave, mais aussi le non citoyen et mémela femme romaine,
sont privés de droits. Le droit pénal légal devient au cours des

temps le méme pour tous; mais la coercition qui existe & -

cdté du droit pénal, c’est-2-dire 'arbilraire du magistrat, n’est
soumise gue vis-d-vis du ciloyen romain aux limites que nous
exposerons dans la Section 1V. La mise & mort du citoyen,
accomplie sur I'ordre du magistrat romain en violation du droit
de provocation, est dans tous les cas un crime capital ; celle
du nen citoyen et surtout celle de I'esclave peuvent &tre un
abus de pouvoir, mais la théorie ne les a fait rentrer que tar-
divement dans la notion de meurtre et cette conception s’est
toujours difficilement fait accepter en pratique (1). Cette infé-
riorité n’a pas été supprimée par 'extension & ces personnes
de la capacité délictuelle ot de la prozédure pénale. Au regard
du non citoyen homme libre, elle apparalt d’'une manidre
moins frappante et s’atlénue peu & peu; ls pouvoeir absolu de
disposer de celte personne, qui appartient encore au magistrat
d’aprés les Verrines, a été en quelque sorte endigué sous Je

(1) Gela se manifesio de la maniére la plus claire dans les Verrines.
L’orateur, qui exagére ici difficilement, nous décrit dans le procés des
capitaines de vaisseaux- 'abus de pouvoir le plus grave qu'on puisse
imaginer; mais, ce qui est punissable aux yeux de la loi romaine, ce
sont, comme Cledron nous le dit expressément (8, 50, 133, epr. ¢, 67, 172)
les manquements de Verrés 4 ses devoirs d'officier, non les meunrtres ju-
diciaires commis par lul. Ge cas rentrait sans doute dans le crime ds 13sea-
majestd et méme dans celui de perduellion; mais il n'y avait pas de lo
pénale pour I'exdeution capitale des non citoyens {p. £1).

(80)
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Principat, et cela a eu surtout lieu indirectement par l’exer-
cice d’un contrdle plus rigouraux sur les fonctionnaires. Mais
il o’y a eu de modification radicale & cet égard que par Ia-
transformation progressive de la qualité de sujet de I'empire
en celle de citoyen romain. A époque républicaine, nous trou-
vons en Sicile des prescriptions de gouverneurs de provinces
interdisant aux esclaves le port des armes sous peine de
mort (1), et, sous le Principat, nous rencontrons en Egypte des
prescriptions du méme genre rédigées en termes généraux (2).
Les procédures pénales qui eurent lieu en Bithynie, en Gaule,
en Afrique contre des non citoyens accusés d’appartenir A la
religion chrétienne ne cadrent pas avec les formes relative-
ment rigoureuses de la procédure pénale contre les citoyens;
elles appartiennent au domaine de la coercition illimitde.
(’est surtout A propos de la personne non libre que 1'ab-
sence de droits exerce encore maintes fois dans le droit déve-
loppé son influence sur les rdgles du droit pénal. Peu importe
qu'elle soit simplement soumise 4 une puissance domestique
ou esclave, elle est aussi capable au point de vue délictuel
que homme libre. Le délit s’attache ici complétement 4 la
personne ; c’est ce que montre notamment la régle juridigue,
d'aprés laquelle en cas de délit de ce genre I’action est intentée
contre celui auquel lesclave appartient au moment de ’sxer-
cice de l'action {3), et en cas d’affranchissement, contre 'an-
cien esclave lui-méme (4). — I’inefficacité juridique de la

.volonté délictuelle qui se produit ici fréquemment, n’a aucune

importance en droit pénal; Desclave ne peut pas s’enrichir,
parce qu’il est incapable d’avoir un patrimoine, mais il peut
vouloir s’enrichir, il est par conséquent capable de commettre

(1) Cicéron, Verr., 5, 3, 1.

(2 L'adit du préfet d’Kgypte, 6, Avillius Flaccus de 29/30 ap, §.-C.,
publié récemment par Nizole (Hevue de Philologie, 22 a. 1898, p, 18), interdit
le port des armes (pxywipopople) sous peine de mort en se raftackant aux
régles du vieux droit territorial (Cpr. Phllon, In Flare,, $1). Dans cet &dit,
la citoyen romain n’est pas expressémoent exclu, mais est difficilement vigd.

(3} Noza capul sequitur: Panl, 2, 31, 8. 9, Dig., 2,9, 2, pr., 47, 1,1, 2,
tit. 2, 48, 1. &1, 2. 1, 62, pr.

(&) Dig., 16, 3, 1, 18, 44, 7, 14, Cod., 4, 14, 4.
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un vol. D’ailleurs partout odi font défaut au regard de Iesclave
les conditions de fait requises pour le délit, le procéset la peine,
le ddlit disparait nécessairement, le procds et la peine sont
modifiés. C’est ainsi que l'esclave neé peut pas commetire d'in-
ceste, parce qu’il n’a pas de parenté juridique. L’esclaye peut
commettre un vol méme contre son maitre et Ja chose volée
est dans ce cas iususceptible d’8tre usucapée ; mais 'action de

vol n’est pas ici possible, parce que le demandeur et le défen-

dsur se confondent et que par suite il n’y a pas de plaideurs (1).
En cas de délit commis contre des tiers, la forme du procés
se modifie : la peine capitale ayant disparu de bonne heure
en cas de ddlit privé méme an régard de U'esclave, et une
amende ne pouvant &tre réclamée de l'esclave quin’a pas de
patrimoine, I'action est dirigée, conformément au principe posé
plus haut (p. 7), contre le maitre pour le contraindre 2 payer
la composition & la place de Pesclave; le maitre peut d'ail-
leurs se sousiraire A ce paiement en livrant I'esclave en pro-
priété 4 la victime ; mais, tandis quela procédure pénale privée
a recu dans son application aux esclaves des modifications es-
gentielles, la procédure pénale publique, qui ne connait pas ls
composition, fait en apparence peu de distinctions entre ’es-
clave et ’homme libre (2). La procédure de la cognition (3) et
celle de l'accusation (&) peuvent &tre dirigées aussi bien con-

{1} P. 23, n. 3. Dans la mesure ol le fils en puissance est considérd
comme paferfamilias, notamment au point de vue du pécule castrense, cette
régle cesse logiquement de ’appliquer (Dig., 5, 1, 4. 47, 2,32, 4. & 6.)

{2} Venuleius, Dig., 48, 2, 12, 3: si servus reus postulabitur, eadem obser-
vanda eruni quaesi liber essel ex 5. ¢. Oofta ef Messalla cos, (20 ap. J.-C.). En
droit, 1o maitre lui-mdme peut poursuivre l’esclave par voie de procd-
dure criminelle (p. 23, n. 2), Il est aussi obligé d’exhiber Ueselave & 1'ac-
cugateur {Alexandre Sévére, Cod., 3,42, 2: si criminis alicujus reus serous
postulatur, per ad exhibendum actionem produci a domino, non celari debef).
Cpr. Dig, 3,6, 9, .

{3) Cette procédure a lieu de plein droit, lorsgn’aprés le meurtre du
maitre les esclaves sont soupgonnds d’avoir commis le erime. Cpr. la
Section du meurtre. )

(4) Celle-ci a en notawment liew en cas d'adultére commis par un eselave,

. pour agir aprés la condamnation de celui-ci contre la femnme coupable
(Dig., 48, 2, 5); cependant la procédure de la cognition parait aveir 816
augsi admise dans co cas {Pig., 1, 12, 1, 8),

(81
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tre un esclave que contre un homme libre. Pour la défense, il
est d'usage d’appeler en justice par ordre du tribunal le pro-
Ppriétaire dont les intéréts sont jci en jeu (1) et de lui permettre
de soutenir P'esclave (2). Au point de vue de la répression, Ia
correction domestique et la peine publique prescrite par le droit
s'appliquent indépendamment 'une de I'autre ; elles ne s'en-
chevétrent 'une dans 'sutre qu'a titre exceptionnel, ainsi que
nous l'exposerons dans la Section 1 du Livre V. En général,
comme nous le montrerons i la fin du méme Livre, la servitude
eniraine une aggravation de peine. Par conséquent, la peine
(82)  s’aspplique également iciA homme sans qu'ontienne compte en
principe de ia diversité de condition civique. Néanmoins I'ap-
plication de la procédure pénale publique & L’esclave dans la
méme forme qu'd I'homme libre est en fait exceptionnelle et
sans aucun doute cette procédure, méme abstraction faite de la
correction domestique, consiste en fait, dans une mesure beau-
coup plus large que ne indiquent les sources juridiques (3),

dans l'exercice que le magistrat fait de son pouvoir absolin
wpportsdu L situation juridique de Pesclave s’est aussi modifiée d’une
e “'manidre particulidre sous influence de Ia conception que les
Romains se sont faite des relations du matire et de 'esclave
qu’ils considrent comme unis par un lien d'affection et, en
outre, par suite de I'appui que I'Etat a généralement accordé au
maftre contre I'esclave. Les actes que lesclave fail contre son
muitre et qui, accomplis par un homme libre, auraient sim-
plewent conduit 4 une action civile, sont fréquemment punis
par ordre de la cité comme s’ils étaient des délits publics. La

{1) Gicéron, Verr,, 8, &, 10 ; doming denuntiotum est. e, 6, 141 jussil... causam
dicere dominos.

(2) Dig., 48,1, 9., 1. 11. tit. 2, 7, &. tit, 3, 2, Cod., 9, 2, 2,

(3} Dans I'espéce qui nous est rapportde par Papinien, Dig., 48, 1, 14,
la pére accuse sams paison les esclaves de son gendre ’avoir tud sa fille,
mais il échappe 4 Pinfamie qui frappe la eafumniz, surtout parce qu’il
ne s'agit pas 13 d'un judicium publicum. 8I, en cas dinguria atrox com-
mise par un esclave, I'aclion n’est pas possible par suite de I’absence du
maitre, l¢ juge répressif ordonne dans une procddure de cognition que
U'esclave soit frapps de verges. (Mg., 47, 10, 9, 3).
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répression exercée contre les esclaves en cas de meurlre du
maitre est influencée par cette idée que l'esclave doit défen-
dre son maitre, comme le soldat son officier, et qu’en pareil:
cas le sacrifice de sa vie n’est pour lui que 'accomplissement
d’un devoir (p. 89, n. 3). Souvent aussi le maitre peut, si P'es-
clave I'offense, appeler I'Etat & son secours (1); I'arrestation
de 1'esclave fugitif rentre dans les obligalions des magistrats
municipaux. Ces régles ne sont en partie que la conséquence
d'une conceplion de I'esclavage jadis jusqu’d un cerlain point
exacte et conservée plus tard & titre d’idéal (2), On peut méme
se demander si, dans le rapport d’affection qui lie le fils au
pére ot I'affranchi au patron, on n’a pas aussi eu égard & la
puissance paternelle el au patronat. A cela s’ajoute l'idée, (83)
qu'en cas de fuite d'esclave, il faut nécessairement défendre

la cité contre un abus aussi terrible el aussi dangereux. L'ex-

posé détaillé de ces rapporis n'appartient pas au droit pénal;

mais ceux-ci y fout fréquemment senlir leur influence.

La situation du magistrat supréme n'est pas A proprement Ingalis
parler, d’aprés les ragles romaines, contraire au principe de lajz:;?;iif:nf:re
I'égalité juridique, quoique d'aprés ces régles le droit pénal  suprome.
ait pour base le pouvoir de contraindre des magistrats et que
le magistrat supréme ne soit pas soumis A ce pouvoir. La capa-
cité délictuelle du détenteur de la magistrature supréme reste
intacte. Comme nous le montrerons dans la Section 1du Livre 111,
ce magistrat ne peut pas étre poursuivi tant qu’il est en fonc-

tion, et si sa magistrature est viagére, il est de plein droit

{1} Il y en a une preuve caractéristigue dans Dig., &8, 19, 38, &: quise.
suis nwmmis redemplum non probaverit, ... domino sub poena vinculorim reddi-
tur vel, 3iipse dominus mulit, in metatlum damnatur.

(2) On doit en droit pénal s’abstenir autant que possible de toute con-
jeeture sur l'épogue primitive; on pent cependant se demander si ’es-
clavage n’est pas sortl du droit de Ja guerre et sile maitre ne so présenta
pas au début comme celud gui a sauvé lu vie 4 Iesclave,
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affranchi de toute poursuite pendant toute sa vie. Mais il n'en

résulte aucunement qu’il n’ait pas la capacité délictuelle et

qu’il ne puisse pas étre puni : la République repose sur le prin-
cipe de ’annuité des magistratures; le princeps viager peut du-
rant sa vie perdre ses fonctions volontairement ou invo%nlaire-

ment ; enfin le crime qui est le plus & redouter de ces personnes,

la perduellio, peut donper lieu & une répression judiciaire
méme aprés la mort du délinquant. Nous ne pouvons dire si
les jurisconsultes romains ont sppliqué ces régles au roi (1) ;

Auguste a organisé le Principat de telle fagon que le souve-

rain peut aussi commettre un tort et qu’il peat étre puni -
aprés la perte de sa charge (2); depuis lors il en a toujours été
ainsi. Le Sénat a noun seulement déposé 'empereur de son vi-
vant, mais il I'e méme condamné & mort aprds 'avoir déposé
et a ordonné Pexécution (3). Souvent aussiil a, aprés la mort
de Pempereur, jugé sa mémoire, ce qui n’est que l'application
de la procédure de perduellio (%), L’exemption des lois, qui
encore d’aprés les jurisconsultes du troisidme sidcle ne s’ap-
plique qu’aux lois en contradiction avec la gestion de la magis-
trature confiée ou qu’a celles dont cette-magistrature a 614 1éga-
lement exemptée (5), s’est, surtout depuis que le droit de dis-
penser des lois a été attribué von seulement au Sénat mais aussi
4 l'empereur lui-méme, développée dans la théorie de telle
fagon que le princeps peut se libérer des lois par un simple acte
de volonté (6) ; mais il ne résulte méme pas encors de 13 que la
notion de délit et notamment celle de perduellio soient inap-

_ (1) Contre coite application on pout faire valoir quo Romulus comman-
dait uf likitum (Tacite, Ann., 3, 26} ¢t que le roi Servias Jdit chez Denys,
4, 36 1 Bukxiwg pevr’ &y, e tf par couTwy TdpTaTas, THe GpyTs Vips zel ofg dus
wie dmesmspnletnv. . )

(2) 8¢, R., 3, T80 sv "Dr publ, 8,2, 390 ef sv],

(3) Sudtono, Ner., 40 legit se hosterm o senalu judicalm et quneri, nf punia-
{ur more mafuoruw. :

(V) B R., 2, 1133 [Dr. pudl., b, 443,

(8} Ulpien, Dig., 1, 3, 31. 8¢&. R., loe. cit. [Dr. publ.,, loc. eit.].

(6) 8i libel, licet | an nescis fe imperaforem esse ef leges dare, non accipere?
Vit Carae., 10. Dicn, 53, 18, n'édtend pas plus loin Ia dispense des lois, si
méme il 'admet aussi dtendue.
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plicables au souverain. Une pareille conception conviendrait
mieux & la monarchie de Dioclétien et de Constantin, dans
laquelle 'empereur est la loi personnifiée (1) ; mais elle n'est

A

pratiquement et théoriquement réalisable que dans un fone: .

tionnement rigoureux du principe de la légitimité monarchi-
que ; or l'empire byzantin en décadence en a difficilement
assuré Dapplication avec toutes ses conséquences juridi-
ques (2).

(1) Jusiinien, Nov., 105, ¢. 4.

{2) Lorsque Valentinien III dit qu’il est convenable ‘pour l'empereur
legibus adligatum se profiteri (Cod., 1, 14, &), il ne ponse évidemment qu’a
Yobligation morale, :

Som

Drorr Paxan Bomars. — 1. I, ' 7
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La volooté con-
traire & la Ink

SECTION VIi

LA VOLONTE

La notion de délit exige chez la personne capable d’agir
une volonté contraire & la loi. Cette régle fondamentale da
droit pénal développé est élrangdre aux débuts de ce droit;
primitivement, on ne s’occupe que du fait et non pas de 1'état
d’Ame qu’il suppose. L’homme est immolé, qu'il soit un dé-
linquant ou un nouveau né difforme (1); quiconque a regardé
une vestale nue doit mourir (2); le meurtre de 'hommae est
une faute et réclame une expiation, qu’il ait eu lieu intention«
nellement ou non (p. 99, n. 1). Cette ancienne conception n’est
pas tout & fait disparue 4 "époque ol commence notre docu-
mentation, ¢'est-4-dire au temps de la loi des XII Tables ; ella
est cependant alors en voie de disparaitre, Les amendes infli-
gées & la partie qui succombe dans un procés, & savoir celles du

sacramentum et des vindiciae falsae, sont considéréescomnme

des peines; mais on ne recherche pas ici s'il y a eu faute, on
ns s'inquidte que du fait de la perte du procés. Cependant il
semble que la responsabilitd soit déja exclue en cas de dom-
mage causé an corps ou & la chose d’autrui, lorsque toute faute
fait défant; la méme régle s’applique sans doute & I’homi-
cide. Le code des XII Tables décide, certainement par oppo-
sition aux reégles anciennes, que la ou il v’y a pas d’intention

{1} Sur ce point, cpr. Sect. I du Liv. V.
(2) Plutarque, Num., 10 ¢ Inabov soplopivior Ind th gopsiov dnofviimuen.
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mauvaise il doit y avoir une expiation religieuse, mais non
une punition (1). Le droit pénal postérieur repose d’une

maniére absolue sur Iidée qu'il faut pour tout délit une vo- -

lonté de ’auteur contraire & la loi.

1'illégalité de la volonté a pour condition nécessaire la con-
naissance du fait d'ot1 résulte I'infraction & la loi; une erreur
de fait a cet égard exclut la répression. Celui qui offense le

magisirat sans connaitre sa qualité ne commet pas un crime.

de lése-majesié; une relation sexuelle avee une personns qu’on
ignore étre sa parente n’est pas un inceste; la correction d’un
homme libre tenu pour esclave n’est pas une injure (2).

Le fondement moral, sur lequel repose 1'illégalité de la vo-
lonté et sans lequel il 0’y a ni délit ni peine, peut se présenler
ou comme une violation intentionnelle de 1a-loi morale et de
la loi d’Elat (dolus) ou comme une négligence coupabie (culpa)
dans I'observation de ces lois.

1. La violation intentionnelle de la loi morale et.ds la loi
pénale se spécialise dans des notions particulidres comme
volonté de tuer, de voler ou de faire tout autre acle, suivant
la formule usitée pour désigner chaque catégorie de délit (3}

Considérée pour Pensemble du domaine juridique, cette vo-

(86)

Connajssanse
des faits,

. Violatioo
inlenlizenella
de la loi.

(1) Telle est la panséo qui explique 1a régle posée pour le cag ol Vautenr

du tort a simplement laissd échapper le javelot de sa main, mais ne l’a
pas lancé (XIT Tables, 8, 2§, Sehall [id. Girard]). L’offrande du bélier aux
agnats de la personne tuée est un pigculum et n"appartient pas au droit
pénal, qui dans ses amendes de bétail ne connait pas ceite désignation
do sexe constante en droit religioux (unus ovisp. 46, n. 2 embrasse bélers
et birebis). Cetle opposilion enire lo piacuium ot la peine au point de vue
de Pacte de volonté est relevén avee une grande netteté par un dos plus
anciens decuments qui nous soient parvenus, par la Iol sur le bois sacré
de Spoléte (Bruns, Fonles, p. 260} : sei quis violasit, Jove bovid piaelum dg-
tod, sei quis sciés violasit dolo malo, Jovei bovid piachon dator, ¢f a (ses) CCC.,
(2} Ignorantia excusatur facti: Dig., 3, 2, 11, 4. Coll., 1, 12, 1. Celui qui
considére par erreur un objat comme lui appartenant ne commaet pas de
~rapt, 8'il s’en empare par viclence {Inst., & 2, 1), ni de vol, 8'il s'en em-
pare sans violence (Dig,, #1, 3, 36, 1. 1, 37). Autres preuvos dans lexposé
des diférents délits.
(3) Animus oecidendi: Dig., &%, 8, 1, 2. Cod., 9, 16, 1, pr. — Animus fu-

randi: Dig., 47, 2, 82, 0. — Animus violandi (sepuleriy @ Dig., 47, 12, 8, 1. -

Animus-injuriae faciendue : Dig., 25, 4, 1, 8, Cos prenves sufflsent.
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lonté délictuelle est appelée dans le langage technique dol (do-
{us), et méme ordinairement, avec plus d’énergie, mauvais dol
« dolus malus », ¢’est-A-dire dol commis avec conscience de I'in- -
justice par le sciens (1). Ce mot, qui contient toujours une idée
de blame (2), embrasse dans un sens restreint, ot il s’oppdsﬁ'
a la violence (vis), les illégalités conscientes mais non violen-
tes (3), et dans un sens large, ol les actes de violence sont
inclus, toutes les illégalités conscientes (4). 1l comprend aussi

" {1) On trouve sciens dolo dans la loi sur le meurtre atiribuée 4 Numa
(Festus, Ep., p. 221); sciens... dolo malo déji dans 1a trés vieille loi sur le
bois sacrs de Spoléte (p. 99, n. 1) ; sous la forme invariabls sciens dolo malo
constamment dans les lois de la République, dans la loi de Bantia et
dans la loi sur les repeiundae ol les deux derniers mots ne sont le plus
gonvent mentionnés que par leur premiérs letire (dolo malo est esompléte-
ment derit dans 1a loi sur les repetundde, 1. 61); sous la forme abrégée
sc. d. m, dans celles dos Césars, dans la lex Julie municipalis ot dans la
Lex coloniae Genetivae, dans les relations plus ou moins textuolles des lois
de Sylla {Paul, 5, 25, 1 ; Dig., 48,10, 9, 3), dans la loi Fabia (IHg., 48, 15, 3,
pr. 106, 2), dans Ia loi agraire de César ot dans les auntres lois Juline
(Dig., 28, 2. &%, pr. 43, & 3. tit. &, 13. 1it. 13, 1). Les mots dolo malo sont
moins fréquemment employés seuls dans les lois pour exprimer cette idée
{Lex muniecipii Tarenting, 1. & ; loi du village de Furfo, Bruus, p. 261 ; la loi
Quinetia sur les aqueducs). Sciens ne se {rouve pas senl dans les titres,
mais fréquemment chez les auteurs {Dig., 47, 2, 53, §, 48, &, 2, tit. 15, 1 el
ailleurs ; sciens prudensque : Paul, 1, 5, 1. Dig., 22, §, 2, 5. 47, 9, 9). On ren-
contre souvent des circonlocutions synonymes, par exemple, consullo
(Rhet. ad Her., 2, 12, 25, epr. 3, 4, 8), consilio (Cicéron, Top., 17, 84), volun-
ate (Rhet. ad fer., 2, 16, 24), adfectu (Galus, 4, 178},

{2} En latin comme en gree, dolus, 34do; st pris dans un mauvais sans,
que I’addition malus na fait que fortifier. Golla-ci 'z pas d’autre valeur
que malz dans mala fraus et bona dans bona fides. Le dolus bonus (Dig., &, 3,
4, 3 ; Festus, Ep., p. 69), 1a duperie permise est un oxymoron. ’

(3) Vis et Dolus apparaissent en opposition dans la Hhet. ad Her., 3,2, 2.3
ot surtout dane la distinction gue le droit privé fait entre les moyens de .
procédure extraordinaires dounds 4 raison de la melus, ¢'est-a-dire de la
vig, et ceux qui sont donnds & raison du dolus (par exemple, Paul 1, 8, 2).
Nous reviehdrons sur ce dolys dans le Livre IV 4 propos du fanx et nous
y mentionnerons la définition du dol formulée par les jurisconsulies ro-
maine, qul n’est tout au plus acceptable qu'a titre d’explication du mof.
Lo mot dolus ve désigne pas non plus dans l'action & laquelle il donne
gon nom une nolion positive de délit, mais il sert 14 & caractériser un
moyen de procédure attribué 4 titre excoptionnel et subsidiaire A raison
d’un tort délictuel commis sang viclence.

(%) Dans le langage juridique, par exemple, dans la définition du meur-
tra, lo dolus comprend réguliérement la vis (in vi dolus malus inest ; Cicé-
ron, Pro Tullio, 29-34), G'est une abstraction & peu prés comme netre mot
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dans ce dernier sens la fraude consciente & la loi (fraus) (1).
En outre, la bonne intention, par exemple Pamour de la patrie
ou la compassion, ne fait nullement disparaltre I'illégalit.
Dans cette notion du dol, qui remonte sans doute & Ia science
du droit du début de la République, se révéle pour la premiére
fois avec une préeision technique le fondement moral tant du
droit en général que du droit pénal en particulier, En effet,

T

« lort » [Unrecht]; 1a notion n'est pratiquement utilisable qu’au regard
des actions particulidres, Le dolus matus du meurtrier est Vanimus ocei-
dendi, 1o dolus malus du vondenr malkonnéte, la violution consciente des
régles on vigueur pour la vente, :

(1) Tandis que dofus est simplament le tort cansé consciemmont & 'on.
contre de la loi, 1a fraws consiste & tourner consciowment une Ioj déter.
minde, elle est la violation non dn texte de loi, mais de ga pensée. La
formule, qu’on rencontre fréquemment dans los ancienneas lois : sine (plus
anciennement sed) fravde sug (lex repetundarum, ). 64, 69 ; loi Agraire,
1. 20, 42; lex Cornelia de XX quaestoribus 1, 4 ; lex Rubria, 2, 18 lex colonipe
(renetivae 4 de nombrenx endroits) ne différe pas, quant 4 Vemploi et quant
& la valeur, de sine dolo molo ;: dansg Gicéron, de off., 1, 13, 41, vis ot Frats
se font apposition comme ailleurs pis et delus. Mais le mot fraus {qui est
bien parent aves frustrari) accentue, ce que dofus ne fait pas, l'idée de
fraude A Iz loi (Dig.. 1, 8, 20 : contra {egem facit, qui id facit guod lex prohibet,
in framiem vero, i salvis verbis legis sententiom efus efvcumvenit. cpr. 1. 30)
ot e’est pour coln que le mot Poutl étre rattaché A une loi déterminde
{par exemple, dans la fex municipii Tarenting, 1. 30 ; gl huic legi frondem
flecerit], parfois aussi & un délit délermind {Cicéron, Phil., 12, &, 12 : fraws
peculatus) et s"adjoint consiainment la posgessif {formule chez Tite-Live,
1, 24, B: sine fraude mea populigue Roman!), co qui nest pas admissibla
pour lo dolus, Fraudi est cot acte qui, sans violer directement une Ioj
peénale, peut cependant atre réprimé en vertu de cette loi, Par conséquent
la formule ne gquid ei Fraudei esto (lex repetundarum, 1, 93 et aillanrs} est
I'assurance formelle quil 0’y a pas da peine. Los mots dinlo) mialo) Fri.
dishve e{lausa) que les notes de Probus sup les &dits (Gramm. Latini 4, p. 274
[Girard, Textes?, p, 198 rapporient au regard de I’8dit spécial contenu au
Dg., 2,14, 7, 9. 10, ne sont pas une fautologie, mais signifient « en viola.-
tion ot en fraude de la loi ». Fraws ot poena sont 'une par rapport 4 "an-
tre compe 1z eause ot Ieffet (Dig., 50, 18, 134 : alind fraus est, aliud poena,.,
poenq est noxar vindicle, fraus ef ipsa noxa dicifur et quasi poenge guaedam
praeparatio), mais sont précisément 4 cause de eela fréquemment BYIIO-
nymos (lol Rubria, 2, 20: id ef fraudi poengeve ne esfo ; fragment de Tuder,
dans Bruns, Fonfes, p. 156 : id ei Fraudi mullae poenge ne esio ; inexaet,
Dig., 24, 1, 23, 2 veteres fraudem Pro poena ponere solebant). La notion a un
intdrét plus philologique que juridique; la fraus n'est Pas un élément
constitutif de cotte nolion abstraite {rés largs que désigne le mot dolus,
et comme toute fraude 4 1a Ioi est aussi une illdgalits, olla n'acquiert
pas dans la domaino du dol 1a valeur d'une catédgorie indépendunte 4 1a-
quelle sa rattachent des conséquences juridiques particulidres.

- (88)
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sous ce terme on embrasse en droit eivil comme en droit privé
la violation de la loi morale; mais cette derniére n ‘apparait
comme fondement d’action qu'en droit pénal (1),

2, La lof morale pent aussi &tre violée sans une volonté ten-
dant précisément & cette violation (2). Tout groupement d’4tres
humains, et par conséquent toute organisation d’Etat, exige
que ceux qui vivent ensemble non seulement n’exercent pas

de violences les uns a I'égard des autres el ne se trompent

pas, mais encors qu’ils s’abstiennent de la culpa (3), c’est.
a-dire d’actes tels que d’aprés des prévisions raisonnables ils
doivent ou peuvent causer un dommage 4 un tiers (4). Un

{1) Le dolus de nos sources juridiques embrasse {si nous faizons ubstrac-
tion da la eulpa) tout tort moral qui réclame une punition, soit dans la
forme de la procédure civile, soit dauns celle de la procédure criminelle,
et il est dans le domaine des délits le fondement général et spécial des
-actions; tandis que dans le domaine non délictuel, oi l'action repose sur
une basa différente, il est la tort morel qui ne parvient & faire ’chjet du
débat judiciaire, & cdté du fondement de I'action, qu'a titre exeoptionnel,
s0it & raison de la formule méme de Uaction (ex fide bona), soit & raison
d'une clzuse spéciale (exveplin doli). Clest précisément pour cela qu'il
n'y a pas lien de faire en dreit pdnal un exposé plus complet de la théorie
du dol.

{2) Néanmoins, noas avons conservé pour embrasser le dofus et la
cwedpa lo terme courant de volontd, L'idée fondamentale serait 4 vrai dires
exprimée d'une manidre plus exacte si l'on parlait iei de responsabilité
juridique.

{3) Lo mot culpa, sans doule parent d’incoltmis an point de vue philo-
logique (Corssen, dussprache, 2, 134), ¢’est-a-dire le mot faute, est employé
dans le méme sens en droit pénal et dans le droit des contrats ; mais il
a dans ce dernier domaine une portée plus grande, car le droit pénal ne
comprend sous ce nom que la non omission d’actes dommageables, tandis
gus le droit des contrats smbrasse aussi scus ceite expression Io non ae-
complissernent des devoirs posilifs contenus dans le rapport jurilique
d'obligation, La culpe apparait dans le droit pénal A titre priucipal comme
fonderment de 'action et dans le droit des contrats a lilre accesscire seu-
lement 4 ¢61é du conirat. La cufpa criminelle n’admet done pas de gra-
dation, car le devoir de I'homme vis-a-vis de son semblable est partont
le méme, tandis que Ia faute contractumelle prond des uspects différents
suivant les partienlarités du lien d’obligation. — Nous donnerons l'ex-

‘posé détailld de ces régles au Livre IV A propos des différents délits ;

ici nous n'auvons qu'd 6tablir les notions fondamentales du droit pénal et
sa terminologie.

(4) Telle o5t la definition que 'on donne déja de la culpa crimicells 4
Tépoque républicaine . culpam esse, quod cum a diligenti provideri pofue-
rit_non essef provisum (Dig., 9, 2, ). L'expression fmprudentia, fondée
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préjudice de ce genre, causé par manque de réflexion ou d’¢:
gards, est bien un manquement moindre, mais est en tont cas
un manguement & la loi morale (1) et rend possible une ré.
pression délictuelle; tandis que 'omission d’actes utiles & un _
tiers peut aussi &tre contraire 4 la loi morale, mais n’est ja-
mais traitée par la loi comme délit (2). Copendant cette faute
moindre ne suffit pas pour la répression publique (3}; elle n’est
prise en considération que dans Paction pénale privée. Elle
8’y présents dans le trés ancien droit sous la forme d’atteinte
au corps d’un homme libre et de dommage causé au patri-
moine d’autrui; elle y est désignée d’'apres la terminclogie
originaire comme injuria, sans qu'on distingue au début entre
‘le dommage intentionnel et le dommage non intentionnel
mais évitable (4). Cet élat de choses s'est maintenu en subs-

sur cette définition et souvent employée, est plus claire st exposs & moins
de malentendus que le terme traditionnel eulpa, -

(1} Le fonderment moral de la eulpa n’est pas moins essentiel pour la
notion du droit pénal que celui du defus. Los Romains ont d’ailleurs ra-
connu gqu'au point de vue psychologique les deux notions se pénétrent
Pone I'autre : culpa dolo prozima dolum repracsental (Dig., 47, 4, 1, 2); ma-
gna culpa dolus est (Dig., 80, 16, 226); tam late culpa fuit, ut luzuriag (= ox.
travaganee) aul dolo sit prozime (Dig., 47, 9, 11),

{2) La preuve que la loi pénale ne permet 4 ancune personne de nuire 4
wutrui quand elle peut Iéviter, mais qu’elle ne prescrit 4 personne de ran-
dre service 4 antrui, est une bolle prenve de la pénéiration d'esprit gui
a présidd & I'dlaboration du droit romain. Les devoirs de charitéd sont
aussi des devoirs, mais ils sont illimitds et leur accomplissement ne peut
atre cbtenu par la foree. On sait dans quells mesuro et avee quelle ri-
gueur le droit romain a appliqus ce principe au début; ¢’est ainsi qu’il
ne connalt pas le devoir pour le pére d°8lever son enfant, ni le devoir pour
I'anfant de fournir das aliments 4 ses parents. ) )

(3} (est pour cela que le droit pénal ne réprime pas 4 lorigine I'homi-
cide par imprudence d’un homme libre; cet acte ne peut pas conduire
au suppticium et la porte de la vie ne peut pas donpor liew A des dom-
mages et intérdts,

(4} Cette notion n'est pas dtrangére & la loi des XII Tables, mais colle-
ci n’a pas de terme technique pour la désigner, ou plntét, elle so sert pour
- cela du terme ecasus on du mot équivalent qui a pn éire employé dans la
loi sur I'incendio (8, 9, Schéll [8, 10, Girard]). On distingue ici incen-.
dialre sciens prudensque et Uincendiaire casu, id est, ajoute Gaius, neglegen.
tig ; sont done exelus dans cette derniére notion I'intention et le cas for-
tuit qui ne pouvait étre pravu. Méme plus tard, cosus est opposé assez
fréqueminent au dommage intentionnel (Coll., 1, 9,1 rasu potius quam
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(90)  tance méme dans le développement postérieur de ce délit.
Seulement le délit d’atteinte au corps d’un homme libre sest
d'une part transformé en un délit plus large : celui d’atteinte
4 la personne; il s’est restreint d’autre part & 'atteinte inten-
tionnelle et s’est élevé an rang de délit indépendant sous le
nom d’injuria. Pendant ce tamps, I'atteinte corporelle non in-
tentionnelle et le’ dommage causé intentionnellement ou non
a la chose d’autrui ont élé embrassés dans une seconde caté-
gorie de délit sous le nom de damnum injuria. Le fondement
moral suffisant pour T'existence du délit, ¢’est-a-dire la culpe
criminelle consistant dans un manque de prévoyance, a cou-
tume d’étre distinguée sous le nom de faute aquilienne de
la responsabilité contractuelle qui a sa source dans le rapport
juridique d'obligation.

De méme que la notion de dolus, celle de culpa n’appartient
pas & la législation, mais & interprétation scientifique des lois.
La Ioi des XII Tables n’est vraisemblablament pas allée en
droit privé au deld de I'établissement de la responsabilité gé-
nérale de la personne par opposition i I'événement qui ne
dépend aucunement d'un acte ou d'une abstention de 'homme;
done, pour se servir de la terminologie actuclle, elle n’est pas
allée au deld de I'opposition du dolus et de la culpa, d’une
part, et du casus, d’autre part. Le développement de Ia res-
ponsabilité générale, par opposition au dommage intentionnel
et 4 celui qui est causé par un manque d'égards, appartient
incontestablement & la science du droit de I'époque républi-
caine, commse aussi la distinction des égards dus par ’homme
4 son semblable et de ceux que se doivent entre eux les per-
sonnes lides par un rapport d'obligation, distinction sur la-.
quelle repose V'opposition de la faute aquilienne ot de la faute
contractuelle.

Rapports entre  La loi morale est bien le fondement de la loi pénale, mais
1a loi pénale et

l& loi morala.

fraude; Coll.. 1, 11,"3 = Dig., 48, 18, 5, 2; Dig., 48, 8, 1, 3; Inst., 4, 3, 3)
ot n'exclut pae abgolument la respongabilita. .
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ces deux lois ne se confondent pas. Abstraction faite de.ce que
le droit pénal ne peut et ne veut aucunement absorber com-
plétement en lui la loi morale et de ce qu’il se forme différem-
ment suivant les temps et les lieux, ce méme droit s’éloigne
~encore de la loi morale par sa fixité mé&me et par les extensions
. qu'il recoit pour des considérations d’utilité pratique. La cons-

cience humaine, si I’on ne tient pas compte d’anomalies par- -

ticulidres, donne suivant les individus des limites variables &
I’injustice; I’homicide de celui qui consent & se faire tuer, la
rétention de la chose trouvée apparaissent & 1'un comme des
actes permis, 4 I'autre comme un meurtre ou un vol. La trans-
formation de la loi morale en loi pénale exige la fixalion posi.

tive des éléments du délit et cetio opération contient nécessai-
rement une part d’arbitraire. Plus les rapports sociaux se

compliquent et plus la loi pénale s’efforce de se rattacher éiroi-
tement A la loi morale, plus cet arbitraire se fait sentir. La
défense de l'usure repose sur la loi morale, comme celle du
vol, mais la limite de cette prohibition y est déterminée par
des considérations d’utilité et finalement par le hasard. L’ac-
ceptation de libéralités et Ja brigue des magistratures soni des
actes permis; & quelles conditions deviennent-elles les délits
de repetundde et d’ambitus, il 0’y & que le droit pénal positif
qui puisse le décider. — Cette construction positive, que la loi
de I'ELat donue  la loi morale, dépasse maintes fois le principo
originaire et précédemment exposé du droit pénal privé,
d'aprés lequel ’homme ne doit jamais causer un dommage 3
son semblable ni intentionnellement ni par négligence, tandis
qu’'il n’est pas juridiquement tenu de lui préter assistance.
C’est ainsi par exemple qu'une des plus importantes consé-
quences de ce principe, & savoir que le fait de ne pas empé-
cher (1) et encore plus de ne pas dénoncer un délit projeté
west pas considéré comme complicilé, est tombée en désud-
tude dans le droit postérieur pour les délits les plus graves :

{1) Dig., 80, A7, 109 ; nullum erimen patifur is, gui non prohibet, cum pro-
Aibere pofuit,

(91)
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Ignorance de
le loi pénale,

106 PROIT PENAL ROMAIRN

les crimes d’Litat (1), les délits en matisre de monnaie (2, le
meurire d’un proche (3) et le rapt (4). En général, c’est prin-
cipalement d’aprés des considérations d’utilité pratique qu’on
se décide dans celte construction et tout acte et toute négli-
gence peuvent 6tre rangés dans les délits par la loi de I’Etat.
— Sans doute une 1égislation rationnelle s'efforcera de ne pas
trop déplacer le fondement moral de la peine. Das raisons d’op-

‘portunité politique réclament fréquemment que des pénalités

légeres soient attachdes & des actes et des négligences qui au
poiat de vue moral sont indifférents; mais le pouvoir consi-
dérable, atiribué aux autorités publiques sur les particuliers
par le droit pénal, ne doit trouver d’application sérieuse que
dans les cas oi la conscience de 'auteur lui-méme désapprouve
I’acte ou devrait le désapprouver.

Au fondement moral du droit pénal se rattache la question
de savoir si I'application de la loi pénale a pour condition que
cette dernitre ait été connue de l'auteur de l'acte. En géné-
ral il faut répondre négativement. Le délit suppose la viola-
tion oun I'ignorance de la loi maorale sur laquelle repose la loi

'pénale:-le juge répressif ne peut pas et ne doit pas rechercher

pour chaque cas particulier dans quelle mesure et dans quelle
forme la loi pénale correspond aux exigences de la morale; la
loi est la loi, méme «i elle est injustement dure et méme si
éventuellement elle correspond mal aux doonées de 11 morale,
Celte regle s'applique méme & des délits qui n’en seraient
pas, s'il 0’y avait pas une prescriplion arbitraire de la loi de
I’Ltat (3); pour savoir quetles sont Jes limites de la répression,

(1) Tertullien, Apol.. 2: ad socios, ad conscios usque inquisitio extendilur,
Arcadius, €. Th., 9, 14, 3,6 = C. Just, 9, 8, 5, 6. 7. Zosime, 4, 8. Cpr, Dig,, .
48, 18, 6, pi.

(2) Dig., 48, 10, 9, 1 . eadem poena {falsi) afficifur efiom s, qui cum pro-
hibere tale quid (falsification de monnaie) possef, non prohibuid, C. Th., 9,24, 2
= C. Jusi., 9, 24, 1. :

(3) Dig., 48, 9,6 Cpr. 1. 2. Inst,, &, 18, G.

(%) Cad., 9, 13, 1, 3. Inst., &, 18, 8,

{8) L'opposition des prebra agfure furpia, comme le vol ot 1'adultérs et
des (probra) civififer {furpia) ef gquasi more civifatis (Dig., 50, 16; 2. Cpr.
47, 2, 1, 3} est une abstraction sans intérét juridigne; ce n’est pas la
« nature », mais IEtat qui défend le vol ausgsi bien que I'usurs,
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il faut avoir la connaissance du droit: mais le délit est puni,
méme sile contrevenant ignore ces limites ou les désapprouve,
Le droit romain se préoccupe bien des donndes de la morale
pour I'établissement de la loi positive (1), mais il ne mécon-
nait pas que la législation pénale, pour des raisons d'opportu-
nité nécessaires ou considérées comme telles, ’étend 3 des
actes et des abstentions qui en soi sont indifférents au point de
vue moral et ne sont pas considérés comme uns injustice. Si
l'on a soin pour ces délits de faire rentrer la violation cons-
ciente de la loi parmi leurs éléments constitutifs, comme cela
a eu fréquemment lieu chez les Romains (2), suivant la re-
marque (ue nous en avons précédemment faite (p. 100, n. 1),
le fondement moral du droit pénal est encore respectd ;. car
la violation consciente de toute loi ’Ftat est une faute morale,
Mais on ne-peut soustraire & la répression du dreit pénal toute
violation inconsciente de 1a loi d’Ltat (3). Cette conséquence
ost déja impliquée par ce seul fait. que la preuve [ositive ou
négative de la connaissance de la loi souldve de trés grandes
difficultés pratiques, et par la nécessité d’établie ici pour des
raisons d’opportunité des présomptions juridiques, dans les-
quelles le fondement moral de la notion de délit est mal res-

(1) Lea véritable trait caractéristique dn 4&lit fond4 sur la morale, 4 sa-
voir que la peine atteint également ’hommae instruil et celui qui ne 1'est
pas, est relevé & propos de l'injure faite au patron par Maffranchi (Cod.,
- 2,2, 2! necin ea re rusticilafi venig praecheatur, cum naturali ratione honor
efusmodi personis debeatur) et 4 propos de la prohibition du mariage entre
le fils du tutear et la pupille (Cod., B, 6, 1 senatfus consulfi auctorifotem,
qut inler pupillam el futoris fillum conubivm saluberrime sublalum est, eir-
vurmyeniri rusticitatis ef imperitine velamentis non oporief),

{2) C'est ce qui résulte de la clause simplement é&nonciative usitde A
propos de délits gui se fondent 4 proprement parler gur Ia morale, par
‘oxemple en cas de prohibition des mésalliances (Dig., 23, 2, 44, pr.) et
on cas de défense de dégrader les affiches publiques (Big., 2,4, 7, &1 doli
mali ideo in verbis edicli fit mentio, quod si per imperitigm vel rusticitatem
vel ab ipso praelore jussus vel casu aliquis fecerit, non tenetur). ¥videmment
on peut, lorsque cette clanso fait défaut, se demander pour chaque loi,
&i elle n'a voulu atteindre que la violalion conseiente ou an contraire
toute viclation quelle qu'ells soit.

(3} Par exemple, & propos des pénalités pour délits de douane. Dig.,
30, 4, 16, B licel quis se ignorasse dical, nikilominus enm in poenam vecliyalis
incidere divus Hadrianus constifuif,

(93)
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pecté, puisqu'elles peuvent conduire et conduisent fréquem-
ment & des erreurs. Le droit romain & appliqué & la loi pénale,
qui n’a ce caractére &u point de vue de I'éthique qu’en sup-

‘posant chez I’agent la connaissance de cette loi, la régle du

droit privé d’aprés laquelle ’homme mélé 2 la vie des affaires
est obligé de connaitre la loi de I'Etat, de telle fagon que toute
violation de sa part, méme inconsciente, renferme en soi une
faute ; tandis que les femmes et les paysans sont exempts de
cette obligation, de telle facon que s’ils enfreignent une loi
pénale non fondée sur une rdgle de la morale, on doit sup-
poser chez eux l'ignorance de la loi et I'excuser (1). Il faut
roconmaitre que dans le premier cas le fondement moral de la

- répression disparait presque complétement et qu'on y punit

dans une certaine mesure un dol simplement supposé. On ad-
met sans difficulté cette répression pour les peines de peu
d’imporiance, notamment en droit pénal privé; c’est ainsi que

‘dans la prochaina Section nous parlerons de différents cas de

vol ou de dommage causé & la chose d'autrui ou la complicité
est admise en vertu d’une présornption de droit, sans qu’une
faute réelle soit prouvée (2). Mais lorsqu'on prescrit de pro-
noncer sur cette seule présomption des peines graves du droit
pénal public, comme, par exemple, lorsque le droit romain
frappe comme coupable de falsification de titre le scribe qui,
igoorant la défense de la loi, s’attribue un legs dans un tes-
tament conformément & la volonté qu’en exprime le testa-
teur (3), ou encore, lorsqu’en cas de mariage entre personnes
unies par un lien de parenté qu’elles considérent par erreur
comme n’élant pas un empéchement & leur union, il punit

{1} Paul, Dig., 22, 6, 9, pr. {feminae) sicubi non esf delictum, sed juris igno-
rantia non Igeduniur. Le texte est corrompn et mutilé, mais 1a régle elle-
méme est claire,

{(2) Il ext permnis de rappeler la conuexite &troite des amendes et des
impots, comme cela se manifests, par exemple, & propos dep conséquences
juridiques du ¢dlibat et dn mariage sans enfantz (cpr. Vintroduction dun
Livra IV).

{3) Dig., 48, 10, 15, pr. L'empersur Clande dispose expressément, ne vel
iis venia defur, qui se ignorasse edicti severitafem praefendant.
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I'homme et non la femme comme coupable d’inceste (1), ces
dispositions ont certainement la valeur d’une loi, mais 4 vrai
dire elles ne devraient pas exister.

(1) Dig., 48, 5. 39, 2, 4 propos de la prohibition du mariage entre I'oncla
ot 1a fille de sa sceur ¢ mulier tune demum eam poenam quam mares sustine
bit, cum incestum jure gentium prohibitwm admiserit ; nam si sola juris nostri
observatio inferveniet, mulier gb incesti crimine erif excusafa,
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-0 {ait ilégal,

SECTION VIl
LE FAIT

De mdme qu’il n'y a pas de délit sans une volonté délic-
tuelle, il n’y a pas non plus de délit sans une manifestation
de cetle volonté, sans un fail puaissable. La volonté seuls,
I'animus (p. 99), méme si par exemple elle a été exprimée
par des paroles ou constalée par un aveu, n'est pas un délit
el ne fonde aucune peing (1). Sur la quesiion de savoir ce
quil faut entendre par la manifestation de la volonté délic-
tuelle, la science du droit moderne répond en distingnant, non
pas pour tous les délits, mais pour la plupart d’entre eux,
les actes qui préparent le délit, ¢’est-a-dire Ia tentative, et la
consommation- du délit. Le droit romain n’a pour la tentative
i nolion ni terme technique (2); on réprime toujours le fait
prohibé par la loi dés qu’il est consommé, Cette répression
suppose A la base du fait punissable Punité de volition et, en
cas de délit reposant sur une culpa, 'unité dans Pomission du

(1) C’est ce qu'oxprime Gaton (chez Auln-Gelle, 6, 3, 37) ¢n particulier
par ces mots | coqua landem lex est {am acerba, quae dicat, si quis illud facere
voluerit, mitle wninus dimidium femilizs mulla esto? 1'infamie peat s’atta-
cher 4 la simple déclaration de volenléd (cela n’a pas lieu & vrai dire
dans tous les cas, ainsi que le fait ressortie Dig., 3, 2, 3); mais clle n’est
pas A proprement parler nne peine. ]

(2) Omn dit (Dig., 2, 2, 1, 2) de Yordre (stafuere) illsgal dm magistrat :
¢ staluil » verbum vem perfectam significal ¢l consurunalam injuriam, non coep-
tam... quid enim offuit conafus, cum injuria nullum habuerit cffectum? Dour
cogilatio, cpr. p. 111, n. 4.
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devoir, sans qu’on s’'inquidte de savoir, si ce fait était pour
I’auteur le terme de son activitd ou s’il n’avait pour but que
de préparer des actes postérieurs (1). Cependant, s’il faut re-
noncer A fizer d’'une maniére générale la notion du fait, il est

toutefois permis dindiquer dés maintenant la formule diver-.

gente que cette notion regoit conformément A la double nature
du droit pénal, suivant qu’il s’agit de satisfaction, en cas d'al-
teinte portée & un particulier, et d’expiation, en cas d atteinte
. portée A la communauté.

Le droit pénal privé a pour ObJBt les dommages ou atteintes
faits & un particulier contrairement au droit et fondant une
demande d’équivalent, c’est-a-dire qu’il suppose la consom-
mation de ces actes et celle-ci n’existe pas lorsque 'action ac-
complie prépare simplement ces dommages ou atieinies. Les

Romains ont 16 naturellement forcés de reconnaitre que:

cette maniére de traiter les délits, notamment le vol, était im-

propre’; c'est pour cette raison que le dommage est considéré’

comme consommé par l’appréhension de la chose avec ani-
mus furandi, méme si le voleur est pris sur le fail et sila

chose volée Iui-est reprise, c’est-d-dire méme si le tort causé’
est immédiatement supprimé. Mais la logique juridique fut

plus forte que le besoin pratique (2). Les actes préparatoires

du vol, ¢’ils vont jusqu’a 'effraction, sont punissables comme

ayant troublé la paix domestique (3}; mais 4 tous autres
égards, ils sont impunissables aux yeux de la loi (4). Cette ré-

(1) Gaiug, Dig., 9, 2, 32, 1 : % idem eundem servum vulneraverit, posteu
deinde eliam oveciderit, lenebitur ot de vulnerato et de occiso ; dun enim sunt
delicia, aliter atque si quis uno impefu pluribus vulneribus aliguem oceiderit,
fune enin una erit ackio de oceisn.

{2) Cpr. dans le [ivre IV Ia Sectlon du vol. Un compldmant pratique
4 cette action privde de vol a éié certainement fourni de tount temps par
T'application adminislrative des pouveirs du magistrat, ¢est-4-dire d'a-
prés notre terminologie par la police de sireté.

{3y Panl, 2, 31, 33, Dig., 47, 2, 21, 7.

i4) Dig., 47, 2, 4, 1 . sola cogitatio furti faciendi non facil furem. Diy., 48,
19, 18 cogifationis puenam nemo patilur. Les dernicrs mots appartiennent
{vpr. Lenel, Paling., 2, 428) 4 Pexposé rapporté p. 110, n.2 ot on voit ici que

{98)

Nelioe du fait
en drgit privd.

80Us cogitatio on comprend la volontd délictuclle manifestde, mais qui n'a



Notion du fait
dans
1o droit publie.
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gle s'applique & tous les délits privés (1), car leur répression
consiste ou dans une indemnité supérieure au préjudice ou
dans un équivalent analogue 3 la réparation du préjudice.

~ En cas de tort causé 4 la communauté, il 0’y a pas par con-
tre, dans la plupart des cas et dans les cas les plus importants,
de réparation du préjudice et 1'on requiert pour I'expiation,
comme nous I’avons déja dit, que l'intention délictuelle soit
sortie du domaine de la résolution et de la déclaration de
volonté pour entrer dans le domaine des actes (2) ; mais on
n’exige pas nécessairement davantage. Nulle part, il n'est dit
d’une maniére générale en quoi cet acte deit au moins con

sister, et les explications fournies sur les éléments du fait &
propos des délits particuliers ne mous renseignent & cet égard
qu’exceptionnellement, La décision sur ce point est laissée
principalement & Pappréciation du juge. Le crime d’Ktat peut
atre considéré comme juridiquement accompli par toute ma-
nifestation de seniiments hostiles & ’Etat ; la désertion 'est,
par exemple, rien que par le fait de quitter le camp ro-
main (3). Pour le meurire, on ne peut en aucune fagon con-
clure de ce que la plus ancienne loi parle du fait accompli (&),
que celle-ci exclut la blessure n’entrainant pas la mort ;
par contre la toute-puissance de I'imperium et le pouvoir des
comices, encore plus étendu & raison de son caraciere absolu,
rendent vraisemblable que tout acte préparatoire a pu étre
puni de plein droit comme meurtre, ainsi que cela a été 1é-
galement prescrit plus tard dans une mesure beaucoup plus
large que pour la tentative du droit moderne, notamment

pour Yassassinat suivi de vol et encore plus pour l’'empoi-

pas encore atteint son but. On lui oppose tion pas linjurie coeple, mais
Vinjuria consummaita.

(1) Dig., 47, 10, 15, 17, pour Vinjure; cela s’applique incontesiablement
au dommage causd par le dol 4 la chose d’autrui, tandis que le dom-
mage causé par simple eulpy oxclut toute idée do préparation,

(2) A eet égard il faut se rappeler que le droit romain ne rattache pas
& l'ordre public la notion d*atteinte 2 ’honneur ot ne punit pas les décla-
tions antipatrictiques, .

(3) Dig., 49, 18, 3, i1, ’

(4) Festus, p. 221: si quis hominem liberum sciens moris duil,
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sonnement. En général, il est possible que dans le domaine
du droit pénal public, contrairement 4 ce qui a lieu dans ce-
lui du droit pénal privé (1), la peine ait éié encourue & rai-

son d’une manifestation quelconque de volonté (2); le fait.

que le délit congu n’a pas 616 exécuté est 4 vrai dire indiqud
¢d ot 1a dams le droit postérieur comme circonstance atté-
nuante (3). La régle, d’aprés laquelle celui qui s’arréte spon-
tanément avant de consommer le tort vis-d-vis de la commu-
nauté échappe & toute peine, est formulée pour les délits en
matiére de monnaie (4); mais on indique précisément du
méme coup qu’elle n'a pas une valeur géuérale,

La participation de plusieurs personnes an méms délit, la
complicité, comme on doit la nommer ici, peut se produire
de différentes manitres : comme coopération, comme sugges-
tion, comme assistance avant et aprés le fait. En cas de coo-
pération de méme nature, les compagnons de crime sont,
comme dans le droit du patrimoine, désignés sous le nom de
socit (5), on les appelle assez fréquemment ainsi par opposition

(1} La conception du droit privé prévaut lorsque, comma dans le péeu-
lat ot los repetundae, 14 répression du délit public a lisu principalement
par voia d’action privée.

(2} Ciedron, Pro Mil., T, 19dit dela tontative da meurtre : nisi pero quiaper-
fecla ves non est, non fuit poenienda, proinde quast exilus rerum, non hominum
consitia legibus vindicentur; & propos de la tentative de séduction, Valére
Maxime, 8, 1, 8, dit relativement & une action Sdilicienne en réclamation
d’amende | non factwm func (sous la République) par opposition 4 Ia loi
penale d’Auguste qui exige la consommaltion du dalit, sed animus in guaes-
tionem deducius est, plusque voluisse peccefsse nocuil quam non peceasse profuil;
g'expriment d'une maniére générale : Apulée (Flor,, %, 20): in meleficiis etiam
cogitata scelera, nion perfecta adhue vindicanlur... ad psenam sufficit meditari
punienda, ot Iempereur Arcadius, €, 7Th., 9, 26, 1: pari sorte leges scelus
quam sceleris {puniunt) voluniatem. Desg déclarations générales de ce genre,
surtout quand on les trouve dans des sources non juridiques, ne doivent
étre accepides gu'avee réserve; elies expriment parfaitement le principe
du droit pénal publie, 4 la condition de hien remarquer que volunles,
consitium, animus, medilatio ne désignent pas la volonté non manifestde,
mais g'oppesent, précisément comme cogitatio {p. 111 n. 4}, au fait punis-
sable consomms,

{8) Pour lo meurtro: Dig., 48, 19, 16, 8. Pour la sddustion, Paul, 5, 4, 14,

{4} Dig., 48. 10, 19 pr. On trouve la méme régle pourle crime d'Lérésie.
Il est évident que lo repentir ne peut pas effacer ce qui & cu leu.

(%) Paul, 3, 14, L. DNg., 17,2, 57. 48, B, 8, 1. Cod., 9, 44, 4 ¢t ailleurs.

Dnorr Pixan Romain. — 7T, 1. 8
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au chef de bande (1). — Conscius, celui qui a connaissance
de Paccomplissement du délit et qui comms tel, abstraction
faite des délits pour lesquels existe le devoir de dénonciation,
est juridiquement exempt de toute responsabilité (p. 108), est

‘un terme assez souvent employéd, notamment chez les auteurs

non juridiques, pour désigner le complice dont la coopération
a 6té moins active (2), — L’instigateur est désigné comme
auctor (3), mais le simple fait de recommander un acte dé-
lictuel n’est pas considéré comme une instigation (4); il faut
pour que cetle derniére existe exercer une influence décisive
sur la volonté d’autrui. — Quand on parle de commis, de

L’expression ne se {rouve pas dans les lois, le secius de la loi Falia est
Io compagnon du droit prive. )

(1) Celui-ci s’appelle princeps sceleris choz Cleéron, Pro Cluentio, 22, 60;
princeps delicti ; Dig., 11, 3, 10; principalis veus: Cod., 9, 2, 5. Qost ainsi
que les socit sont opposés & Catilina. De méme Pline, Ep,, 3, 9, 12: placuil

- inprimis ipsum Classicum ostendere nocentem; hic aptissimus ad socios ejus ef

minislros transifus evaf, quia socii ministrigue probariaisi illo nocente non po-
terant et Tacite, Ann., 1§, 40. 41, ol & propos d’une falsification de testa-
ment les socii ot ceux qul ont connaissance du délit sont opposés anx
auteurs principaux,

{2) Dans ce sens, comme conscius ef fraudem pariicipans (ainsi qu’Ilpien,
Dig., 42, 8,10, 2, exyplique lé sciens de 'édit du prétsur), le mot eonscius ne
8a {rouve pas souvent chez les jurisconsultes (Dig., 29, 5, 1, 21; conscii ef
consortes dans la. déprédation des quais dn Nil: C. Th., 9,32, } = €. Just.,
9, 38, 1), ailleurs agsez fraquemment (Cicéron, Pro €., 20, 56, 22, 80 ol
la eonsilinm indique la communauts de faute rosultant d'one coopération’
moins activae et Pro Caelio, 23, 371 4 cotd de socius et adjufor; Tacite, Ann,,
14, &1, flagiliorum ynevys A cotd de Ianteur principal et des socii; Suétone,
tagi., B8, Ner., 33. 43; Tit., 9.} ’

(3) Ballusta, Jug., 30 lie auctor ef socius, instigateur et coantenr; Suétone,
Ner., 33; Tit., 9 oppose 'auctor au conscius, c'est-a-dire I'instigatenr au
coopératenr moins actif. Dans le grand nombre de preuves juridiques
on peut citer Paul, %, 22, 2, d’aprés laquel en cas de crime de lése-ma-
jestd il faut rechercher les auctores, ¢t Dig., 9, 4, 3, ot e maitre qui dé-
termine l'esclave 4 commettra un dblit est nomms awvelor servo delinguenti.
— Dans les lois le mot auctor n’est employé A propos des délits commis
en masse gue sila pleine répression sc limite aux chefs. (Diy., 48, 8, 3, 4).

{&) Co qui est dit par rapport & une accusation calemniense (big., 3, 2,
20): non qui exhoviatur mandatoris opera fungitur a une portde géncrale et
s'appligue notamment au conseil donnd & l'eselave de fuir son maitre.
(Cpr. 1a Section dw vol),.S8i dans d’autres cas le conseil est assimile i
Uinstigation (ainsi danps la rapine, Dig.. 48, 19, 16 pr., et dans 'adunliére -
Dig., &8, 5, 18}, cela tient & das circonstances spéciales.
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minister (1), on n’oppose pas celui qui aide & 'accomplissement
d'un délit & celui qui le commet directement, mais on oppose
celui qui consomme en fait s délit & celni qui I'a congu intel-
lectucllement (2). Toutes ces expressions employées pour dési-
gner les diverses formes da concours prété a 'accomplissement
d’un délit n’ont pas une portée nettement délimitée el ne trou-
vent pas leur application en droit ; elles appartiennent sur-

tonut au langage courant. Dans les lois et dans les sources du.

droit qui leur sont assimilées, il n’est pas rare que sous une
forme ou sous une autre on interdise & ¢dté du délit propre-
ment dit I'insligation & ce délit, et que l’assistance préiée &
I'accomplissement de I'acte soit aussi plus ou moins expres-
sément visée par la loi (3), sans qu'on attache a ces distine-

(1) On trouve aussi adjutor (Rhel. ad Herennium, 2, &, 7; Cicéron, Pro
Cael,, 23, 57), mais rarement.

{2) Cicéron, Pro Cluentin, 22, 60; Tacite, Ann., 4, 11 : minister venent, 13,
1, 43, Hist., &, 27. Dig., 29, B, 14. 48, 16, 1, 15, tit. 18, 17,.3.

(3) It ne sora peut étre pas superflu de grouper les expressions les plus
imporiantes, ompruntées en grands partie aux lois ot que 1on rencontre
ici, bien qu'il ne s'agisse en fait que de Aifférentes formes de la méme
pensde. — Crime de lésd-majesté: guiquid eorum.,. facere curaverit {Dig.,
8, 4, 8); cujus opera dolo malo consilium initum erit (Dig., 48,4, 1, 1; de méme
8, %, 4). — Parricidium: ciejus dolo malo factum gif (Dig., 48, 9, 1; Inst., 4, 18,
6). — Meurtre : qui hominem occideril cujusee dols malo id faclum eril (loi
Cornelia, Coll., 1, 13, 1; do méme Cod., 9, 16, 6); vecidendum curavit (Quin-
tilien, 7, 4, 9): qui falsa indicia confesssus fuerif confilendave curaverit (Dig.,
48, 8, 3, 4} mandat de meurtre (Paul, 5 23, 10). — Incendie voloniaire :
cujus dolo malo incendium factwn eril |Dig., 48, 8, 1 pr.) — Faux: qui festa-
mentum amoveril, .. cujusve dolo malo id f&ctum erit (Dig.. 48, 10, 2); qui judi-
cem [corruperit corrumpendumve curaverit {Dig., 48, 10, 1, 2): qui sciens dolo
malo id fievi jussit faciendumee curavit {Panl, £,17, 2), — Violence commise
pardos tiers: O. Th., 9, 10, 4, pr. = C. Jusk., 9, 12, 8, 11 expulsion par des
tiers: Dig.. 43, 16, 4, 12, — Furfum par ordre donné aux esclaves (Aulu-Gelle,
11, 18, 24); par mandat (Inst,, 3, 26, 7). — Pleulat: fucere, quo guis auferat
ou indat (Dig., 48, 13, 1). — Injure : qui dolo fecil vel cjui curavit, vt cul:
malapugne perculerelur (Dig., 47, 10, 11, pr. = Inst., 4, 4, 11; commentaire
47, 10, 11, 4 5. 6; Cod., 9, 2, i) qui.,. convielum eui fecisse cujusve opera
factum esse dicelur, guo... fleret(¢dit du préteur: Dig., 47, 10, 15, 2; com-
mentaire 47, 10, 15, 8. 40), — Dommage caunsd aux choses d’aulrui par
mandat (Insf, 3, 26, 7). — Dommage causd anx choses d’autrui dans un
atlronpement: cujus dolo malo in turba damnum guid factum esse dicetur
{Pig., 41, &, &, pr.}. — Abattage d’arbres (Dig., 47, 7, 7, §). —Annone : ne

quis navem,.. relineat aul dole malo faciat quo mayis detineatur (Dig., $8, 12,

2, 1.). — Loi Julia ¢ontre les fausses mesurcs {Bruns, Fonfes, p. 46): si

(100)
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tions un intérét juridique; et 13 ol la loi des XII Tables, la
loi Aquilia et vraisemblablement la plupart des anciennes
lois ne contiennent que le terme topique pour désigner le dé-
lit, les jurisconsultes interpratent ces dispositions d’une fagon
extensive de manidre a atteindre toute participation au dé-
lit (1). Cest seulement dans des cas isclés que l'assistance
donnée & un délit est punie comme délit indépendant. Clest
ainsi qu'en matiére de délit contre la propriété le plus an-
cien code place & ¢dté de ce délit lui-mame le recel, mais ne
le vise que dans la forme restreinte et définie par des carac-
tdres purement externes de la découverte de la chose volée
(furtum conceptum) (2); de méme dans la légisiation d’Au-
guste sur le mariage l'aide prétée & l'accomplissement du
délit n’est pas exclue & vrai dire de 'action principale (3),
mais la forme la plus importante de cetie assistance, le proxé-
nétisme, est traitée comme délit indépendant.

Considéré au point de vue purement juridique le droit ro-
main ignore toutes ces distinctions; il connait uniquement la
complicité envisagée pour I’ensemble du délit.

L’action de vol est dirigée contre toute participation au vol
sous la forme d’assistance (ope) ou de conseil (consilio),
done, d’aprés le texte, également contre I'instigateur et I'aide,
méme, selon toute apparence, sans changement de formule,

quis fawil jusseritve fieri dohwnve adduif quo e fianf, — Lot Quinctia sur
los aqueducs (Brane, p. 1416 [Girard, Texfes ®, p. 183]) : quicumgue... vivos...
seiens dolo malo forgverif ruperit foranda rumpendave guraverid, — Acensa~
tion calomnieuse par mandat { Dig., 48, 16,1, 13. C. Th., 8, 5, | = €. Jusf.,,
9, 8§, 3. — Deux tournures sont principalement employées: oecidendum
curare et dolo malo facere, wt occidatur. On peut embrasser dans ces deux
formules. notamment dans la derniére (epr. Dig.. 47, 8, &, &), toute acti-
vité qui est dans un rapport de cansalité avee le délit.

{1) Les dispositions d'un sénatus-consulte (Dig., 48, 16, 1, 13: ew sententia
senatus conswliti) et de I'édit du préteur (Dig., 2. 4, 7, 8. tit. 7, §, pr. tit. 10,
1. 4, 43, 24, 5, 14) sont interprétées do la méme maniére,

(2) Dig., 48, 5, 13,

(3) Dig,, 47, 2, 50, 3: consiliwm dare videtur, quipersuadel & impellil alque
instruit consilio ad furfum faciendum; opem fert qui ministerium atque adju-
torium ad subripiendas ves praebei. Nous donnons dcs explications plus de-
taillées dansla Section du vol.
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contre I'auteur principal (1); en effet, comme il 0’y avait
pas de différence pour la répression entre ’accomplissement
du délit et ’assistance, il était également convenable de ne pas
les distinguer dans la formule. Tous les délits paraissent avoir
8té traités d’aprés co méme principe. Quant aux limites de la
complicité, les sources nous donnent peu de renseignements (2)
et le peu quelles nous fournissent ne. doit étre exposé qu’a
propos des différents délits. En général, on considérera comme
complicité tout acte entrepris avec mauvaise intention en vue
de réaliser le délit. Dans une corception exacte l'assistance
prétée aprés l'accomplissement du délit ne rentre donc pas
dans la complicité (3}, et la répression du recel d’aprés la loi.des
XII Tables parait confirmer cette conception (4); celle-cia tou-
tefois été difficilement appliquée dans toutes ses conséquences
logiques ; bien plus dans le droit postérieur, surtout par suite
de I'identité de nom, le recel a &té rangd dans le furtum, sans
cependant perdre son caractére de délit indépendant (3).

Toute personne qui coopdre & un délit est ordinairement
punie de la méme manidre et dans la méme proportion que si
elle I’avait commis seule (6). Ici se manifeste avec un relief

{1) La phrase désigne & vrai dire Uinstigation et 1’assistance par op-
position & I'accomplissement direct ; da méme, dansles cus ol elle eat en-
core employée, en cas d'appel do l‘enneml {Dig., 48, &, 10, cpr. Paul §, 23, 1)
at en cas de proxéndtisme {Dig., 48, 5, 15 pr.), elle vise un délit qui se
fonde sur unc assistance pratée.

(2) Nous avons déjd mentionnd (p. 114, n. 3) qu'en eas de délit commis
en masso les insligateurs seuls encourent lz peine comnpléte,

(3) 8i, on cas d'expulsion non classde parmi les délits, la ratification
est agsimmilée au mandat (Dig., 43, 16, 1, 14 = 50, 47, 152, 2}, cette régle
n’appartient pes an.dreit pénal.

(¢) En cas de meurtre on traite comme complice celui qut eache le cou-
pable (Dig., 29, 5, 3,12},

(5} Nous exposerons compldtement caife évolation dans la Section du
Freréumm.

(6) Dig., 43, 24, 15, 2, Labeo scribit... opug quod a pluribus pro indiviso fac-
tum esi, singulos in solidum obligare et souvent ailleurs, D’ailleurs les ac-
tions contrs les complices sont indépendantes les unes des anires. Loraque
T'auteur principal du vol est poursuivi au quadruple du dommage parce
gqu'il a été priz en fagrant dslit, ses complices ne palent guo le double

(101)
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. spécial I'idée que le droit pénal privé ne connait I'indemnité
{102}  du préjudice qu’d titre de mesure pour la fixation du taux de
Famende (p. 14, n.1); la prestation libére celui qui la fournit,
mais non pas ses complices, _

Dispositions (et seulement dans le droit postérieur qu’on tient compte
eptionasle du degré d’intensité du fait punissable et de la diversité de
faute morale chez les complices (1). Nous reviendrons sur ce
point dans le Livre IV & propos des différents délits. Nous
pouvons cependant exposer dés maintenant les régles. suivan-

tes qui s’appliquent & plusieurs catégories de délils.

1. Dés que les conditions d’existence du délit sont réunies
chez 'un des auteurs, on exige bien des autres une intention
mauvaise (2), mais non la réunion des mémes conditions.
Le vol réclame I'intention de s’approprier la chose d’autrui,
mais on considére méme comme complice celui qui ne s’em-
pare pas personnellement de la chose, mais favorise seulement
cette appropriation (3). '

2. Lorsqu’une action délictuslle accomplie en sociéié n’au-
rait pu I'dtre par une personne seule, par exemple en cas de
vol d’une chose lourde, tous ceux qui ont participé & 'acte
sont considérée compldiement comme auteurs du délit (4).

‘3. Lorsque le fils de famille ou 'esclave exdcute un délit

{Dig., 47, 2, 34). Lorsque I’action de vol ne peut pas pour des motifs per-
sonnels étre intentéds contre l'anteur principal, les complices ns sont pas
pour cette raison libérés (fast,, &, 1, 13).

(1) On reléve expressément & propos de la fixation du taux de la peine
dans la magie la diftérence du magus et des conseii (Paul, 5, 23, 17); de
méme dans la raptere du ban, la différence do violutenr du ban et de ce-
lui qui le regoit (Dig., 48. 19, 40); on signale également une diversits du
méme genre quant & la dégradation des quais du Nil (€. Th., 9, 32, 2 = €,
Just., 9, 38, 1). Dans le parricidium on distigue entre le meurtre ot Pomis-
sion de la déunoneiation (Dig., 48, 9, 2). L’organigation de I’4galité de pei-
nes dans le crime de lése-majesté (€. Th., 9,14, 3,6 =0, Jusl., 9, 8, §, — 6},
dans la péculat (£. 9, 28, 1), dans le rapt (€. Th., 9, 24, 1, 5-6. €, Just., 9,
13,4, 3= Inst.. 4. 18, 8), fait apparaitre encorg plus nettement l'inégalitd
ordinaire des peines & cette époque.

{2) Dig., 2,4, 7, 5, 47, 2, 50, 2.

(3] Dig., 47, 2, 50, L.

() Dy vol: Dig., 9, 2, 31, 2; du dommage causé 4 la chose d’autrui:
Dig..9.2, 14, 4.
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sur P'ordre du maitre, on applique les régles indiqudes dans
la Section VI (p. 89). : :

i, Lorsqu’un délit est commis par l'esclave au su de son
maitre, il est mis d’apras la loi des XII Tables & la charge de
Pesclave seul ; mais plus tard, Jorsque la notion de faute fut
moins déterminde par des caractéres purement externes, la
régle générale précédemment indiquée (p. 105, u. 1) d’aprés
laquelle personne n’est obligé d'empécher un délit fut écar-
tée en droit pénal privé dans le cas ot le maitre était en état
d’empécher le délit et ne ’avait pas fait, et le maitre et 1’es-
clave furent punis dans ce cas comme complices (1).

8. Lorsque plusieurs esclaves du méme maitre commettent

en commun, & I'insu de celui-ci, un délit contre la propriété, -

le maitre peut écarter I'action noxale encourue par chacun
de ceux qui ont participé & Pacte en payant une fois la peine
totale du délit (2). -

6. Lorsque plusieurs personnes ont participé & un fait délic-
tuel et qu’on ne réussit pas & établir la part de coopération de
chacun, on regarde dans I'action pénale privée le résultat de
leur action commune comme le fait de chaque complice (3).

7. Par suite de la surveillance exigée dans un intérét pablie
des maitres de navire, des aubergistes et des logeurs sur leur
personnel, ces maitres ont, en vertu d’une présomption on
si 'on veut d’une fiction de complicité, & se justifier des dé-
lits contre la propriété (4) commis dans leur bateau ou leur

(1) Rapine Cod., 3, &1, 4. — Vol : Dig., 47, 6,1, 1. — Dommage causdt 4
la chosed’autrui: Big., 9, 2, &, 1. L 43 pr. 0,4, 2. 1. 3, 1. 4 pr. Cpr. Dig.,
50, 17, 50. — Il n’est pas rationnsl que le maitre ait 4 pépondre ainsi dun
dalit de 'eselave, comme 8'il ’avait commis lni-méme, ainsi qua 1a loi
(Guinctia 1o prescrit pouwr le cas de détérioration des aguedues (Bruns
Fonfes, p. 116 [Girard,, Texies?, p. 104]).

(2) Dig.. 9, 2. 32. 89, &, 3, 3. 47, 6. La olause noxale est rofusée au mai-
tre, lorsqu’en sas de délit mis 4 la charge de plusieurs de ses esclaves
il n’exhibe pas ses esclaves vivants au demandeur. Dig., 39, &, 1, pr. 1. 12,
1. 13, 3,

{3) Dig., 9, 2, 11, 2. 1, 5, 1. Cpr, 8, 8, 17.

() Paul, 2, 31, 16 18, Dig., 47, 5, Insl., 4, 5, 3. La clanse noxale est ad-
missible au regard des esclaves propres du mailre da navire ou de I’an-
berge; celni-ci est engagé sans ceite restriction, st le coupable eat un

(103)
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auberge. Il en est de méme pour le maitre d’'une habitation,
quand un objet jeté ou tombé de sa demeure a causé un dom
mage & la chose d’antrui (1).

esclave étranger ou un homme libre (Dig., 47, 5, 1, 5). Cpr. Dig., 47, 2,
42 pr,
(1) Cpr. 1a Section du dommage causé 4 la chose d*antrui.



SECTION IX 0k

LIMITES PERSONNELLES ET TERRITORIALES DU DROIT PENAL

La délimitation du droit pénal romain, quant aux personnes
et quant au territoire auxquels il s’applique, donne lien & de
grandes difficultés, parce que, d’une part, les documents ne
nous renseignent pour ainsi dire pas sur ces questions impor-
tantes, et que, d’autre part, la formation de I'empire romain,
trds spéciale et profondément medifide au cours des sitcles,
contrarie le développement logique des idées fondamentales.
Le principe directeur en cétte matidre est celui de la distine-
tion de la communauté romaine et del’smpire romain, ¢’est-
a-dire de I'Ltat particulier avec son territoire nettement dsli-
mité et son sol appartenant & des citoyens romaias ou 4 la
communauté elle-méme et de la confédération. dirigde par
Rome, A laguelle appartiennent les villes et les Ktats clients,

' reconnus autonomes par Rome en vertu d’un traité, mais qui
lui sont unis par une alliance indissoluble et qui juridiquement
sont sous sa dépendance.

Il y a délit pouvant donner lien a l'application de la lof Justico demgire,
pénale romaine en cas de tort causé directement A la com-
munauté, quels que soient la personne et le lieu, et dans les
autres cas, & raison de la personne de la victime sans égard au
lieu du délit, et inversement, & raison du lieu du délit sans
égard 2 la personne de la victime.
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1. Le délit dirigé directement contre la communauté ou
l'empire de Rome est d’aprés la conception romaine une
mauvaise guerre, une perduellio; peu importe que ce délit
goit commis par un citoyen romain ou non, peu importe qu’il
soit commis & Pintérieur ou en dehors du territoire romain.
Nous avons précédemment (p. 83) montré que la mesure prise
contre la communauté dépendante qui a plus ou moins parti-
tipé 4 ce délit doit étre, en sa qualité d’acte administratif,
exclue du droit pénal. Mais nous avons précisément indiqué
an méme endroit, que tout événement de ce genre peut dtre
également réprimé en vertu du droit pénal comme faute des
particuliers, que dans chaque cas on a le choix entre los deux
procédures et que celles-ci peuvent méme étre lides I'une &
'autre. Celle justice supréme de I'empire, sir laquelle nous
revenons dans la Section ]I du Livre II, est principalement
dirigée au début de la République contre les chefs des partis
de )’ 1ndépendance dans les villes italiques (1), dans la derniére
période de la République et sous le Principat, contre les familles
royales et princidres, sujettes de I’empire, mais non soumises
au gouverneur de province (2), et contre les citoyens des Etats
appartenant 4 P"empire mais juridiquement autonomes. Elle
a pour point de départ la répresssion de délits plus ou moins
politiques (3), mais ne se restreint pas a ceux-1. A 1’époque

{1) Parmi de nombreux cas de ce genre on peut indiquer celui de Vi-
truvins Vaccus, de Fundi (Tite.Live, 8, 20) et du samnite Brutulus Papius
{Tite-Live, 8, 39}, parce que dans la seconde affaire la livraison du ca-
davrs, donc la privation des honneurs de la sépulturs, et dans les deux’
cas la saisie et la confiscation du patrimoine révélent clairement qu’il
s’agit de la procédure de la perdueilio, :

(2} Le gouverneur de province sollicite les rois clients, tandis qu'il
commande aux provinciaux. Ciedron (Ad. 4if., 6, 2, 7} intercéds en faveur
de Brutus auprés du roi Ariobavzane de Cappadoee, mais co sont des or-
dres qu’il donne aux habitunts de Salamine dans I'ile de Chypre: hos
enim poferam coercere,

(3) Si. R., 3, 632, 688 [Dr. publ,, 6, 2, 277. 318). Festus, v, postliminium,
p. 28 : cum populis liberis el cum foederatis el cum regibus postliminium ilg
nobis est wd cum hosfibus, C'est ainsi que le roi Archélatis de Judée en 'an
6 aprés J. C. fat aceusé par ses sujots auprés d’Anguste, parce qu'il
8’6tait dans Pexercice de son gouvernsment rendu coupable de ecruautsds
ot de manguements aux instroctions qui Ini avaient é18 donndes par cat
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républicaine, les magistrats romains interviennent, conformé-
ment aux régles du droit pénal, bien -au dela du domaine des
délits politiques dans les cas de nécessité, notamment en cas

de délit commis en masse. De méme, Vautoritd d’empire inter-

vient sous le Principat A la suite de_délits ordinaires (1), et
méme dans des procés non délictuels (2), au regard de person-
nes pour lesquelles il n’y a pas de tribunal compétent dans
leur propre patrie. Il n’y a pas 1a d'abus, mais bien I'expres-
sion et l'usage de ce droit de souverainetd que les Romains
ont exercé sur leur empire & 'époque républicaine comme
sous le Principat (3). L'Etat Romain est un composé de villes et
de principautés plus ou moins autonomes mais qui n’ont pas,

méme approximativement, des droits égaux; la puissance pré- .

pondéraate exerce les mémes droits quun chef de domus, et
la dissolution d'une ville alliée ou la confiscation d’une princi-
pauté cliente, de méme que la punition exceptionnelle d’une

empersur, Aprés une citation 4 comparattre et un débat judiciaire, il fat
déposé et puni de la confiscation de son patrimoine ot du bannissement
(Joséphe, Anf., 17, 13, 2 — 342-344. Bell,, 2, 7, 3 = 111}, Une accusation
du méme genire fut portde devant Auguste contre la roi Archélaiis de
Cappadoce (Dion, 57, 17) et le procés de ce roi fut fait par le Sénat sons
Tibére (Dion, loe. cit., Tacite, Ann., 2, 42), .

(1) Le prince comagdnicn Antiochus est sous Augustie condamnd & mort
par le Sénat 4 ecause du meurtre d'un ambassadeur de son frére (Dion,
4§2, 43), Rhescuporis de Thrace, puis est sous Tibére condamné au ban-
nissement par le Sénat A caunse dn meurtre de son fréra (Tacite, Ann., 2,
67). De méme Auguste attire 4 lui une affairs de meurtre commis dang la
ville libre de Cride et acquitte l’acecusé aprés une instraction faite sui-
vant toutes les formes, notamment avec torture d’esclaves, par Asinius
Gallus, alors proconsul d'Asie (Viereck, Sermo Graeeus, p. 9, mais ot U'édi-
teur n’a pas bien compris I'affaire, ni ma remargue R. 6., 5, 323 [Hist,
Rom,, 10, 131]).

(2) La situation juridique de Rome dans Iempire romain ne s'est ja-
mais manifestée d’'uns manijére plus natte que dans la procés sur la sue-
cassion A la couronne royale d'ligypte, qui o &té tranché par Cdsar
comme consul & Aloxandrie en 706/48. Controversias regum, dit-il lui-mémae
{B. c., 3, 108), ad populum Romanum et ad se, quod esset consul, perfinere exis-
timans... estendit sibi placere regem Plolemaeum alque ejus sororem Cleopa-
tram... de controversiis jure apud se disceptave, Si, R., 3, 1197, n. 2 [Dr. publ,,
1, §20 n. 3).

(3) Aussi longtempa que les patriciens furent geuls congidérés comme
citoyens, la protection du droit a dii étre aceordés en méme temps 4 leurs
protégés, les pléhdiens,

(106)
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bande de meurtriers étrangers ou d’un prince coupable de

crime, sont juridiquement assimilables au retrait par le pare

du pécule confié au fils et aux actes de discipline domestique.

Faitspunissa- 2, La loi pénale romaine est en outre applicable & tout fait

:’:f:a:;":':,’; punissable commis contre un citoyen de Rome et donnant lieu

o des Romains. ('3 prés elle & une action publique, sans qu'on ait & considérer

la condition juridique de 'auteur et le lien du délit. Lo  meur-

trier d’un Romain est toujours considéré comme coupable au

point de vue romain (1). Mais cette conception sera difficile-

(107)  ment applicable au délit privé commis A I'étranger contre un
Romain, sartout quand le délinquant sera un étranger.

Faits punissa- 3, Tombe enfin sous Papplication de la loi pénale romaine tout

sﬁ'ff; o fait punissable d'aprds elle et commis sur le territoire romain,

romsia. gans égard & la condition de la personne de I'auteur ou de la

victime. Selon toutc apparence, le droit originaire de Rome n’a

pas connu cette régle fondamentale du droit public romain, &

savoir le systéme territorial des délits. A une épogque pour nous

préhistorique, le meurtre n'a di 8tre puni par ordre de la com-

munauté que. st la victime lui appartenait comme citoyen, et

le vol n’a da 8tre porté devant un tribunal arbitral romain que

si le volé el le voleur étaient citoyens de Rome; il ne restait

done en cas de meurtre d’un non citoyen sur territoire romain,

ouen cas de vol commis sur le méme territoire par ou contre

un non citoyen, qu'a se faire justice 4 soi-méme. Mais lu fixation

des limites territoriales, qui remonte 4 une époque antérieure

4 celle ol commence notre documentation, et I'établisse-

- ment du peuple & titre sédentaire engendrent par la force

méme des choses un régime de protection juridique ahsolue

de la vie et de la propriété & I'intérieur du territoire ainsi fixé,

et met I'Ktat dans la nécessité de demauder compte de tout

{1) Les assassins des fils dn consul {695,59) M. Bibulus, tués en Egypte,
auraient’ du étro livréds de plein droit aux Romainsg par le gouvernement
égyptien (Val, Max,, § 1, i5). Les meurtricrs étaient ici dos soldats
romains et Vaxtradition etait d’autant plus néeessaire gu'un iribunal
dpyplien aurait pu difficilement les punir (p. 131). Mals les Romains
avaient cerfainement le dreit en pareil cas de demander aussi I'extradi-
tion d’assassing mon citovens.
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fait punisgable, commis sur le territoire romain, a 'anteur lui-
méme, s'il est une personne libre, au propriétaire, si ¢’est un
esclave, saus rechercher la condition personnelle des délin-
quants ou de la victime. Dans le domaiane du droit pénal pu-
blic, l'application du. principe territorial ne donnait lieu 3 au-
cupe difficulté, parce que I’extension des pouvoirs du magistrat
aux délits de ce genre commis contre des non citoyens dépen-
dait uniquement de 'arditrium des magistrats romains. Quant
au délit privé commis par ou contre un noa citoysn, l'ad-
mission de I’action, non pas en vertu d’une prescription légale,
{lege} mais en vertu de Varbitraire du détenteur de I'impe-
rium (imperio), et la rédaction de la formule avec fiction du
droit de cité pour les intéressés non citoyens (1) montrent de
quelle manitre on I'a fait entrer dans le domaine de la procé

dure romainse par jurés. ' '

4. Le délit qui n’est pas dirigé contre la communauté ro-
maine, ou qui ne cause pas un dommage 4 un citoyen romaip,
ou qui n’est pas commis sur le territoire romain, ne tombe pas
sous I’application de laloi pénale romaine, 4 moins que, comme
nous 1'exposons plus loin, des excepiions aient été établies par
un traitd. ' )

Aprds avoir ainsi délimité le cercle des actes tombant
d’aprds la conception romaine sous la loi pénale de Rowme et
pouvant par conséquent donner lieu A une action pénale pu-
blique cu privée conformément & cette loi, nous devons en
ouire faire remarquer que l’exercice de ceite aclion a pour
condition que I'auteur se trouve sous la puissance de la com-
munauté romaine au moment oil I'aclion est intentée, c’est
f-dire ou qu’il soit citoyen de Rome, car celui-ci, partout ou
il se trouve, est soumis & la souveraineté romaine, ou qu’il sé-

(1} Par exemple, Gains, 4, 37! guam oh vem, si civizs Romanus essel, pro
fure domnum decidere pporteret. L'introduction de cotts fiction dans la
precédure ordinaire romaine remonte difficilemant tréds haut, elle, so rat-
tache peut-étre & lietroduction de la préture pérdgriue, Avant clle, de
tels délits n’ont pu donner lieu entre citoyens et non citoyens ou entra
pon citoyens qu’d une protection judiciaire extraordinaire.

{108}

Extradition do
coupable élrans
ger.
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Journe sur le territoire romain, car la soumission A la puissance
publique romaine est nécessairement lide A ce séjour (p. 78).
Done, lorsque l'action pénale ne peut pas étre intentée 2
Rome contre un non citoyen résidant a éiranger qui, d’apras
la loi romaine, s’est rendu coupable d’un délit, I'Etat romain
garde la faculié d’assurer la punition en faisant des démarches
auprés du gouvernement étranger, sur le territoire duquel so .
trouve cette personne, pour obtenir I'extradition (dedifio) du
prétendu coupable. La demande de dédition, a laguelle se lic
régulitrement au début de 1'époque latine, en cas d’expédi-
tions de rapine commises par des voisins, une demande en
restitution du bien ravi (rerum repetitio) (1), n’est pas un acte
rentrant dans le droit pénal, mais un acte administratif. Elle
est ordinairement, vis-a-vis de I'litat juridiquement indépen-
dant, une déclaration de guerre conditionnelle (2), et, vis-d-vis
de I'Etat juridiquement dépendant, un exercice de la puis-
sance souveraine (3), Les magistrals romains ne sont pas obli-
gés de faire la demande de dédition de la méme maniére
qu'ils sont té:nus d’exercer la justice pénale ; an contraire, une
demande de ce genre a pour condition préalable I'examen de

‘la question juridique de savoir comment les traités, qui éven-

tuetlement on! été conclus avec I’Litat en question, réglent I'ex-
tradition (4); et ceux-ci ont di, abstraction faite de la perduel-

{1} Lite-Live, 1, 82 ¢t ailleurs.

(2) 1t suffit de rappeler i'extradition d'Hannibal réclamée des Carthagi-
nois in poenam foederis rupli (Tite-Live, 21, 6, 8) ot celle ds gon partisan
Hamilear (Tite-Live, 31, 11, 6) exigée zous menace de guerre. Autres
cus: Tite Live, & 36, 8; Denys, 5, 72 ot alllours.

{3y La loi de Romulus prescrit que, contra une ville alliée, la guerre
ne pent éire commencde que pour viclation du traits, aprds avoir fentd -
d’agsurer V'expiztion en demandant Pextradition des coupables et une
indemnitéd; si les deux parties viclent le trailé par des rapincs récipre-
ques de voisin & voisin, la déclaration de guerre juste est calle qui est
portée la premiére 4 'autre partio (Denys, 3, 3). La dédition collective
eaf aussi étendue expressdment avx individus isolés (Tite-Live, 1, 32, 8.

{#) Denys, 5, 50, les messagers romains demandent des villes latlines :
tabg vbyous Tois dBuxdpaciv. . Exdoelvar opiol Tpeplas Dpifevrag vty THY vigey,
ov & taly guviixaeg Opieay dre ouyetifevte THY GrhMav.
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lion, contenir sur ce point des dispositions différentes (1).
Dautre part, la demande d’extradition est une question d’oppor-
tunité et, dans certaines circonstances, une question de force,
Juridiquement, ’acte est le méme, qu'on sollicite du Sénat de
Carthage la livraison de son général, du roi des Parthes celle
des partisans de Pompée, ou des Massiliotes celle d’un exild ro-
main. Une demande de ce genre a pu sans doute dtre également
formulée pour des délits non politiques ; mais I'extradition de
exilé n’a 6té réclamée que dans des cas exceptionnels. A 1'é-
poque républicaine, on s’est régulierement abstenu de deman-
der I'extradition dans ce cas, non seulement par égard pour
les villes allides, mais aussi parce qu’il rentrait dans les ten-
dances de la justice pénale d’alors de substituer I'exil volon-

tairedes ciloyens coupables & I'exéeution du droit pénal (p. 81).

A DVépoque impériale, au contraire, on mit fin 2 la procédure
de Vexil, soit en formant la demande d’extradition, soit en
traitant simplement la ville allide comme une ville sujelte (2),
Les autorités répressives ne s’occupent pas commie telles de la

demande d’extradition, ce soin appartient plutdt exclusive~

ment au gouvernement propremeat dit; & I'époque républi-
caine notamment, il incombe au consul et au sénat. Lorsque
la demande a 616 formée et couronnde de succes, le coupable
extradé est jugé d’aprés la procédure romaine: celle-ci, comme
il s’agit ici toujours de non citoyens et le plus souvent de cas
de perduellion, a ordinairement lieu dans la forme do la coer-
cition capitale des magistrats, :

Ces régles fondamentales ont 616 maiates fois modifides en
faveur des Romains par suite de Phigémonie de ces doraiers
et des traités dans lesquels elle s'exprime.” Nouas conpaissons
peu les détails de ces modifications ; fussions-nous mieux reg-

{1) Los traités déterminent vralsemblablemeont en pramiére ligne dans
quelle mesure I'extradition peut étre dematdée pour des délits non po-
litigues on peut étre deartés par la justice de la patrie du coupable.

(2) Proculus (sous les Claugdes), Dig., 49, 15, 7, 2: fiunt apud nos vei ex
civitatibus foederatis ef in cos damnaing animaduertimus, Cpr, p. 83 ot S A.,
9, T08 [Dr. publ, 8, 2, 336].

(110)
Modifleatians
par trailés.
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seignés, nous découvririons vraissmblablement & c6té des ten-
dances générales beaucoup de régles divergentes; nous pou-
vons cependant indiquer dans une certaine mesure les diréctions
suivies. '

1. La procédure romaine de perduellio, dont nous avons
~déja parlé, c’est-a-dire le droit pour Rome, puissance préémi-
nenie, de faire dans touts I'élendue du territoire soumis 4 son
autorité comparaitre devant ua tribunal romain tout particu-
lier, surtout lorsque celui-ci est coupable d’une offense- vis-
4-vis de Rome ou de la confédération, est I'expression néces-
saire et I'instrument le plus énergique de ’hégémonie de Rome.
1l arrive bien dans ce cas que la patrie du coupable sollicite
la puissance maitresse de Iui laisser le soin de punir (1); mais
les Romains wont probablement dans aucun trailé d'alliance
renoncé d’une maniére générale 4 'application de leur pro-
pre droit pénal. Par contre, le droit reconnu comme privildge
~ personnel au citoyen d’une ville latine de recourir par la pro-
vocalio aux comices romains (2), est accordé, non pas exciu-
sivement, mais principalement en vus du procés de perduellio.
— Nous ne savens pas comment on a procédé, lorsqu’un Ro-
main a offensé ainsi une cité confédérée, lorsque, par exemple,
il a pris part & une insurrection. Une telle conduite n’est pas
restée impurie, mais il parail difficile que les Romains se
soient obligés -par traité & lextradition d’un el coupable et
qu'ils aient transmis de ceite maniére la faculté de juger aux
autorités de la ville confédérée ; il est beaucoup plus vraisem-

(1) Un des cas des plus fréquents de perduellio, dont il est question
ici, est 'entrée d’un citoyeu d’unc ville fédérale duns une armdée gui fait
campagne contre les Romains (Tite-Live, 6, 6, 8. ¢. 10, 7. 8, 23, §). Les
Lating (Tite-Live, 6, 17, 7) demsndent en vain dans un tel cas qu'on leur
envoic ces troupes, wt suis legibus in ens anbnadverferent ; les habitants de
Cérd (Tite-Live, 7, 20, 7} laissent aux Romains le choix ! eos seu dedi pla-
ceat, dedere se paratos esse, sen supplicio affici, dufuros poenas.

(2) S R, 3, 83t [Dr. publ. 6, 2, 287|. La lex repefundarum, du lemps de
(3. Gracchus, 1. 78, donne somune récompenss ru citoyen d'une ville do
droit latin, qui a triowphé dans ke procds de concussion, le choix entre
Ie droit de cité romaine et la droit de provocalio aux comices romains.
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blable que dans re cas comme dans le cas suivant le délit a §16
renvoyé & titre exceptionnel & la justice romaine. :

2. Lorsque les régles fondamentales de la procédure pénale
publique sont appliquées uniformément & Rome et aux villes
autonomes alliées, le citoyen romain qui assassine un habitant
de Préneste est soumis de ce chef au pouvoir répressif de Pré-
nests et a celui-1a seul, si le crime a 6té commis en dehors du
territoire romain ; si le coupable séjourns & Rome, la comimu-

-nauté de Préneste peut faire une demande d’extradition. Mais
il est probable que les Romains se sout efforcés de boane
heure, deji au regard des Latins et bien plus encore au regard
des Ltats autonomes de nationalité différente, d’organiser Jo
procés délictuel comme le procés non délictuel, de telle fagon

que le citoyen romain ne pitt &tre cité devant aucun tribunal

de Préneste et que son extradition ne pit étre demandde,
donc qu'il ne regitt justice que des autorités romaines (1); un
pareil résultat 4tait particulidrement important pour les pro-
cés criminels, puisque le Romain jouissait alors de la prove-
catio. Il en résuliait une extension du champ d’application
de la procédure pénale romaine, puisque le délit commis a
Pétranger par un citoyen romain contre un non citoyen élait
ainsi réprimé par la justice romaine.

3. Lorsque d’aprds ces régles fondamentales ’étranger cou-

pable d'un délit public contre un Romain ne peut pas étre puni

{1} Lorsque I'autoncmie de 1'tls de Ghios fut confirmée en 674/80 par le
8énat dans la mesure fnwi.. of map’ alrols dvreg ‘Pwipxio]s tolg yeloy dra
xedwaty vépow (€. 1. Gr., 2222), il put ¥ avoir 14 une faveur exceptionnelle,
et il y en a eu certainement d’autres de ce genre. Mals la question sa
pose sans doute ausai de savoir si les lois pénales de (hios, notamment
lek lois pénales publiques, sont comprises dans cetle reconnaissance d’au-
* tonomie. {84 R., 3, p. 702, 1. 2, p. 106, n. 2 [Dr. publ., 6, 2, 335 n, 3, 339 n. 3)).
Lorsque la citoyen romain Paul fut conduit devant I’Avéopage d"Athones
{Act. Ap., 17}, il 0’y avait 14 que Iintroduction d’un procés auquel on ne

donna pas suite, Cela ne prouve done pus la droit pour 'Ardopage de pu-

nir un citoyen romain par voie de procédure criminalla. D'autre part, on
ns peut reconnaitre dans les cas ot des villes grecgues sont punies pour
avoir exercé la justice criminelle conire does citoyens romains (St H,,
3, 687 [Dr, publ., 6, 2, 317], &i le droit de répression leur faisait défaut ou
si elles 'ont mzl oxercd . ’

‘Drorr PExaL Romaix. — T, 1. ' 9

(114
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dans sa patrie, mais seulement & Rome aprds extradition, il
est bien probable que, notamment dans I'ancien temps, des

trailés ont assez souvent exclu dans ce cas la deditio et lui ont

substitué la répression par les tribunaux de la patrie du délin-
quant. Mais inversement, D’extradition, & laquelle est subor-
donnée l'exercice de la procédure pénale romaine, a pu étre
facilitée vis-2-vis deslitats dépendants par un trailé et se trans-
former d’'une demands d’assistance adressée & un ami et allié
en un ordre administratif. Quant 3 la concurrence de la ré-
pression romaine avec celle de la patrie du coupable, elle a
did &tre tout spécialement écartée par voie de traité.

4. Le développement de la ligue Latine sur ls fondement do
la communauté de nalionalité et los traités qui s’y rattachent
plus ou moins ont assimilé aux actions non délictuelles les
actions nées de délits privés ot les ont en général renvoyées | '
an tribunal du domicile du défendeur, de telle sorte que le
Romain volé par un habitant de Préneste, portait son action &
Rome ou & Préneste, suivant que le voleur habitait ici oula.
La situation privilégide, & laquelle les Romains prétendirent
& cat égard votamment dans les provinces et qui amena la
création des tribunaux des gouverneurs de province, présente
un caractdre plus général et est surtout indigude A propos de -
la théoric des actions personnelles, bien qu’clle ait également
son imporiance. pour les obligations délictuelles ; nous n'avons
aacuae ralson pour ea faire un 6Xposé spéclal en droit pénal.



SECTION X
DIVERSITE ET UNIFICATION DES DROITS DANS L’EMPIRE ROMAIN

D'une ligue de eités organisdes en un tout homogéne F'om-
pire romain est devenu un Etat unitajre. I n’y a pas éu d'op-
posilion absolue entro les deux stades de I'évolution, la trans-
formation s’est produite peu a peu. Dans 1'ancienns organisa-
lion qui emports & 1'époque républicaine et pendant les deux
premiers sigcles de I'époque impériale, il Y a une loi d’empire ;
dans Porganisation postérieure de la cité on trouve des rémi-
niscences de I'époque originaire, ot Rome élait, un Etat. Notre
coanaissance de ce développement politique qui s’accomplit
avec des particularilés infinies pendant de nombreux sitcles

(113

Droit d'empire
et druil
munieipal,

et s’élend 4 trois parties du monde est plus qu'imparfaite ct-

olle est encore plus défectucuse pour lo droit pénal que pour
les autres domaines ; il est cependant nécessaire pour fixer la
notion du droit pénal romain de jeter un regard sur ces par-
ties de Pempire romain, dans lesquelles Jusqu’a ’époque de
la décadence du Principat ce droit pénal n’a pas trouvé d’ap-
plication ou n’en & trouvé que d’une manidre restreinte. -

Il n’est -pas besoin d’explications spéciales pour prouver
qu’il ne peut 8tre question d’une procédure pénale en dehors
des Jimites de I'empire vis-d-vis des pays étrangers nen sou.
mis (1),

(1) Un tralté peut, cn réglant los relations commerciales (S84 R., 3, 600
[Dr. publ., 6, 2, p, 217)), &tablir aussi gu'en cas de violation du tratté il n'y



(114)
Le domaine
juridique des
citée.

132 DROIT PENAL ROMAIN

La ligue des villes latines, point de départ de Vempire ro-
main, embrasse les villes du Latium déji unies entre elles par
les liens d’une communauté préhistorique et par I'identits de
nationalité; chacune d’elles, ainsi que nous ’avons expliqué
dans la Section précédente, est certainement limitée dans la
plénitude de ses pouvoirs par les traités qu’elle a conclus avec
Rome, mais elle demeure cependant un Etat souverain avec
sa légistation particulidre et avec son organisation juridique
el pénale propre. Sur ce modéle, on rattacha d’ahord aux vil--
les latines les autres cités de I'Italie, puis les cités provincia-
les, qu’elles fussent helléniques, helldnisées ou latinisées. On
déplagait ainsi le vieux fondement national et substituait 4 la
ligue latine 'smpire bilingue; c’était le premier pas vers la
derniére phase de Pempire romain, vers le byzantinisme. Le
fondement juridique de IEmpire est cependant resté en
substance le méme. L'empire repose sur 1'autonomie muaici-
pale, sans qu'on distingue si cette autonomie est garantie
conformément au droit public dans la forme d’un traité ou si
elle est simplement permise jusqu’a nouvel ordre par la puis-
sance prééminente. Le territoire de Préneste appartient aux
Prénestins, celui de Syracuse aux Romains ; mais "autonomie
reconnue aux Prénestins par un contrat juré compéte égale- |
ment aux Syrdcusdins en vertu d’un précaire et aussi long-
temps qu’elle ne leur est pas retirée et les conséquences de
celte autonomie sent identiquement les madmes pour les ci-
toyens des deux villes : il y a4 Syracuse comme & Préneste
des mariages et dés affranchissements valables en’ droit et
méme reconnus & Rome. Chacune de ces villes a, rigoureuse-

‘ment parlant, un droit indépendant et méme une 1égislation

propre; & Pépoque de Septime Séveérs, le sénat et I'assemblée

a pas i so {aire justice 4 soi-méme, mais que des négociations doivent
avoir lien entre les deux LEiats sur ce point (ce procéds eat visé par la
1iraité de Carthage chez Polybe, 3, 24, 10: 3rypbaiov yivéola tb &lnpa), de
méme qu'en cas de vente of d’achat 1'Wtal agit comme créancier et dé-
biteur (le méme, 3, 22, § : Syuocia wiores bdpsidéabin Ta dmodopéve). Mais ces
actes n'appartiennent ni au droit #ivil ni au droit pénal, ils rentrentdans
Yadministration et sa justice fiscale,



DIVERSITE ET UNIFICATION DES DROITS DANS L'EMPIRY 138

des citoyens de la ville de Mylasa en Carie ont encore pro-
mulgué une loi sur le change qui contient quelques disposi-
tions de droit pénal (1).

. On trouve aussi des principautés qui furent rattachées dans
les mémes conditions & 'empire et dont les seigneurs ont
gardé le pouvoir législatif et la souveraineté judiciaire, quoi-
que par I'union de leur territoire ils passaient personnellement
sous la juridiction des autorités romaines (p. 122, n. 3, p. 123,
n, 1). Lors de la suppression du gouvernement de ces princes,
peu en harmonie avec 'organisation générale de 'Empire, le
territoire fut ordinairement divisé en circonscriptions muni-
cipales ; en Kgypte seulement, oli la constitution municipale

Princes cliepts.

(113) |

hellénique ne s’était pas implantée, 'empereur romain main- -

tint pendant des sidcles le fonctionnement'de ’ancien gouver-

nement et de I’ancienne justice royaux par 1'intermédiaire du.

vice-roi et des autres autorités usitées dans ce pays.

Il y avait donc en droit strict dans 'empire romain autant
de circonscriptions législatives et autant de droits pénaux qu’il
y avait d’Etats autonomes ou quasi autonomes ; la circonscrip-
tion juridique des citoyens romains, celle du.jus civile, était
la plus éminente et la plus étendue ; mais celles de Préneste,
d’Ath2pes, méme celles de Syracuse et d’Egypte occupaient
en substance le méme rang qu’elle.

Ces législations, distinctes en la forme, étaient sans contredit
dans une large mesure identiques quant au fond. Sans aucun
doute, ls droit romaiu est par origine nen un droit municipal,
mais un droit national, et il est difficile qu'il y it eu notam-
ment en droit pénal des différences profonides entre Rome et
Préneste. Les innovations réalisées par la loi des XII Tables
en cette matiére, n’ont “pas pu passer de plano dans le droit

(1) Th. Reinach, Bull. de Corr. Hell., 20 (1896), p. 523 ot sv. La loi est
désignde comme ipionx i BlovdHs xed ol Fpov] ot commonce par les
mots : Bebbybar tf [Bovdd xat i &pw]. I1 0’y est pas question d’ure confir-
mation par le gouverneur de province ou 'empereur {(car los mats &
[thv «]@v... adroxpacdpwy... tuydy qu’on trouve dans les fragments de Vin-
troductign n’établissent pas cetie confirmation); fat-ells d’aillours néces-
. saire, autonomie aurait ét4 par 14 restreinte. mais non supprimée,

N

Rapport des
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municipaox
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le deail romain.
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des gutres citds latines; c'est ainsi que la suppression du ta-
lion prononcée par cette loi pour le cas de rupture d’un os
{(p. 71) n’a pas é1é admise par les autres villes latines (1).
Mais les plus importantes différences se sont peu & peu atté-
nuées et les cités, que Rome a dotées plus tard d'une indépen-
dance conforme a celle qui est garantie par la ligue, et qui par
leur nombre et leur importance dépassent de beaucoup les
anciennes villes latines, ont certainement emprunté princi-
palement leur droit municipal & Rome, quoiqu'il soit nori-
nalement désigné comme latin. On peut trouver la preuve de
Pinfluence prépondérante exercée par le modéle romain sur
les organisations manicipales & I'époque de 'autonomie itali-
que dans la loi sar le tribunal populaire de la ville de Bantia
en Locanie, qui n'est pas méme unie & Rome par la commu-
nauté de langue : le systtme romain des quatre dénoncia-
tions, établi nécessairement par une loi positive, y est repro-
duit sans différences essentielles (2). Nous n’avons presque

(116). pas de dates positives pour refaire cette histoire; mais nous

pouvons conclure du silence des documents que, notamment
sur le terrain du droit pénal, il n’y a pas de différences mar-
quantes entre le droit de Rome et celui des villes latines ou
latinisées de l'empire.

Lesdroitn Il en est autrement pour les villes de nationalité grecque et
maneer pour les villes et Ltats de la partie orientale de I'empire,
m:;‘;fgfﬂ’;‘;‘i“ dominés par linfluence grecque ; de méme que le latin est

‘toujours resté pour eux une langue étrangdre, ils ne se sont
jamais approprié le droit de Ja ville souveraine. Il ¥ a eu dif-
ficilement dans I'empire romain un droit grec commuan & plu-
sicurs peuples, & la maniére du droit romain (3), et il faut pour

{1) Caton in JHT originum choz Prixien, p. 709 Putsch.

(2} Bruns, Fontes ®, p. 81 [Girard, Texfes . p. 28]. On compte ici on com-
prenant la citation cing ajournements et il y a pour le trinundinum un
délai de trente jours,

{3} Reichsrecht und Yolksrechi (spécinlement p. 61 et gv.) de Mitleis est
incontestablement parmiles recherches qui oot é1é faites & notre poque
dans le domaine de 'ancien droit uno des meilleares et des plus utiles:
maie il est plus facile de la louer que de Vapprouver dans ses résultats

. fondamentaux. 11 est difficile d’admettre Yexistenen ('un droit gree posi-
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cette partie de 'Empire considérer toute circonseription ju-
ridique autonome comme formellement i_ndépehdante._ En
tout cas, les régles qui y sont appliquées sout souvent essen-
tiellement différentes de celles du droit romain. Gette divor-
gence se manifeste notamment dans le droit des personnes,
qui suppose comms condition indispensable un droit de cité

positif. Cela s’applique surtout au mariage (1); le mariage

des frdres et sceurs consanguins a été permis & Athdnes (2) et

celui de tous les fréres et sceurs a 616 en général autorisé en

Egypte (3) jusqu’au deuxidme sidcle aprés Jésus-Christ, De
mémae, dans cetie partie de I'empirs, la puissance paternelle (4),

I'affranchissement (3), le testament (6), la tutelle (7) parais-

tif 4 I'intérienr de l'empire romain ; car la base constitutionnells indis-
pensable pour la formation d'un droit positif fait iel défant; bien plus
cette hypothése ost exclue par ls principe supérieur du gouvernement
romain, d'apras lequel on peut hisn permettre 4 Uintérieur de Pempire
romain U'autonomie da villes prises isolément, mais non pas des organl-
sations politiques plus importantes de mams nature que I'Efat. La con-
cordance de fond de nombreuses régles qui s’écartent du droit romain,
dont aucune n*appartient au droit pénal, ne peut étre atiribuée qu’d dna

(14T)

communauté de vie politique antérieure ou qu’ad la prépondérance delp . . .

civilisation grecque qui so mdnifesta specmlement dans le commeree d'ar-
gent ot dans le commerae en gros. : :

{1) Gaius, 1, 92.

{2) 8éndque, Lud., § : Athenis dimidium licef (par rapport au mariage de
fréres ot sceurs) Alexandrine fotum. « Plutarque {Themistoel., 32y mentionne
aficors un cas certain de mariage de frére et seur avec detle senle addi-
tion sdx @v dwopdtaias sans exprimer aucune criligque. Lorsque les sophis-
tes relévent un incests entre fréres el scurs ils supposent que cenx-ci
ont la méme mére, ainsi pour les enfants d'Aiolos (Aristophane, Nudes,
4374; mais non chez Homére). Dans le mariage de Ptoldmée avec sa sceur
la senle chose qui éveille les scrupules c’est qu'Arsinoéd est la fllle de
Bérénice; le fait quielle a dpousd auparavant son demi frire n'avait sou-
levé aucuns difficulté » Wilamowitz,

(3) Sénéque (n. 3}. Les documents du femple d’Arsinoéd de l'année 189
ap. J.-C., (Wileken, §ifz, Ber. der Beriiner Aktademie, 1883, p. 903) mention-
nent de nombreuses scours qui épousérent lenrs fréres, parmi lasgnelles
une tiv TriTon 'y.;\'ar.fx:t ooy altal dpamatpov xal dpopfzproy &dehgdv.

{4} Gaius, 1, 3.

{%) Le préteur protége celui qui = été affranchi par un pérégrm, el ph
Eniag vimy CEdknvn geipoypagnt® (Dosithde, fr. de manum, 12).

{6) Clplen, 20, 14; qui dedificiorum nuwmero est,... ne¢ quasi cinis Romanus
lestari potest, cum sit peregrinus, nec quasi peregrinus, quoniam nullivs cerlae
eivitatiz gst, uf seeundum leges cw:tatas suae fesfelur.

(1) Ciedron, Pro Flaces, 30, 74 tutor his Graecorum legibus adseribendus
futt, (Gaius, 1. 193,
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‘sent avoir Até organisés d’une maniére indépendante. Il en

est ainsi pour tous les domaines juridiques, par. conséquent
aussi pour le droit pdnal. L’aréopage athénien a encore, A I'é-
poque impériale, puni au criminel un falsificateur (1); 3
Sparte, la législation de Lycurgué (2), et en Sicile, le droit
pénal des différentes cités, méme celui des villes sujetles (3),
furent encore appliqués sous la domination romaine. Il nest
pas possible qu'il n’y ait pas eu des divergences matérielles
entre ces différents droits pénaux, bien -que nous soyons
peu renseignés sur ce point; on peut conjecturer que, pour
les délits de religion, les droits locaux ou les coutumes juridi-
ques des pays grees et orientaux ont été en rapport avec le
puissant fanatisme qui y régnait et ont dépassé de beaucoup
la modération du droit d’empire. — Tout ce qui nous a été

- {ransmis dans- cet ordre d’idées, soit le droit pénal athéaien

{(118)
w5 tribupanx
romaing
ot la droit
non remant.

ou spartiate, soit toutes les autres indications de méme na-
ture que nous rencontrons (4), n’appartient pas par prmc]pe
au droit pénal romain,

- En face de celte grande variété de législauons reconnues
dans lemp_;re romain, les autorités romaines avaient pour
mission de les appliquer toutes également, chacune dans leur

{1} Tacite, Ann., 2, 55. Val. Max,, 8, 1, Améb,, 2. Do méme, lorsgue 1'apd-
tra Paul fut conduit devant I'Aréopage, il ¥ avait 1d la commencement’
d'un procds criminel, qui fut abandonnd, vraisemhblablement & cause de
Ia qualitéd de cifoyen romain de 'accusé (p. 129, n. 1), C’est & cela que se
rapporte anssi la mention d’Athénes chez Théodoret (p. 144, n. 1}

{2) Néron ne pénétra pas 4 Sparte, parce qne les lois de Lycurgue con.
tredisaient ses principes (mpoulpeaic) (Dion, 63, 14); c’est done qu’elles
étaient encore en vigueur. Théodoret (p. 144, n. 1) nomma aunasi cotle ville.

(3) Cicéron, Ferr., 1. 2, 37, 90.

{4) Au nombre de ces indications figurent par exemp]a dang Cicéron,
Pro Balbo, 18, §2 la punition de ['accusatour de Balbus par le Sénat {car
c’est poar cela qu’il est ment{onné ici) A deos peines pdcuniaires et autres
{multa ef poena), ce qui ne se concilie pas avee les régles du droit romain;
ot, dans le statut de Mylasa {p. 133, n. 1) du temps ds Septime Sévére, 1'ac-
tion tendani & l'application d'uné amende pour délit de falsification de
monnais, qui éiait porté par weogayyeiin devant la Bevisn. La distinction
qus lo droit d’Alexandrie fait au point de vue de la psine des verges en-
tre los Grecs et les Xigypliens (Philon, Adv. Flacc., 10) est bien analogue,
maig non Ijas conforme aux prescriptiong romaines.
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circonseription. Il n’y avait & cet égard, du moins en prin-
cipe, aucurne différence entre les organes de I'Empirs et les
autorités locales ; la validité d'un testament romain pouvait
. étre débattue devant un tribunal attique, celle d’un testament
attique devant un tribunal romain, et P'exacte application des.
droits personnsis: créait en fait, sinon en théorie, des diffical-
tés au tribunal saisi. :

Mais dans les autres parties du droit, notamment en ma- Le sus Gentium
tidro de délits, les tribunaux avaient nécessairement besoin, o oo
-déjd pour cette seule raison que les parties en cause avaient
souvent un état juridique différent, d'un droit semblable au
droit civil positif, qui ne se restreignit pas comme celui-ci
aux citoyens romains et qui s’appliquat i tout sujet de 'em-
pire; ce droit fut suivant la désignation romaine le « droit
des gens » ou jus gentium. Celui-ci a son point de départ dans
la magistrature du préteur urbain de Rome et a vraisembla-
blement gardé son indépendance, lorsque vers ’époque de la
guerre d’Hannibal on donna au tribunal de Rome un second
magistrat, réservant au premier les procés concernant les
Romains et les Latins, et attribuant au secund les procés dans
lesquels figurent des parties non romaines ou jouissant de
droits personmels différents. Ceite séparation d’un caractére
purement externe ne s’est pas renouvelée dans la suite ; ab-
straction faite de la ville de Roms, les deux parlies ont &té
communément renvoyées au méme magistrat. Mais elle a
- exercé dans le développement postérieur du droit romain une
influence essentiolle sur le fond méme de ce droit. Ce n’est
pas le lieu de rechercher ici quel fut le domaine réservé au
procés purement romain, ni queiles furent les transformations
et les extensions subies par les institutions romaines dans
leur transfert & un groupe plus étendu ;fnous n'avons ici qu'a
tirer les conséquences du principe, d’aprés lequel la notion de
délit, soit public, soit privé, a éié établie non pas pour leci-
toyen seul, mais pour I’homme en général. Méme en cas de
perduellion le droit traite de la méme manitre lo ciloyen et
le non citoyen (p. 122); en cas de meurtre, d’incendie volon-
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laire, de vol, de dommage causé & la chose d’autrui on re-
cherche uniquement 8'il y a une faute morale, sans s'inquié-
ler de la condition personnelle du coupable. Sans doute, la
1égislation en matiére de délit, de procés et de peine vise sur-
tout le citoyen; mais les régles qui sont établies de cette ma-
nidre n'ont qu'exceptionnellement besoin d’une adaptation
pour éire appliquées aux non-citoyens. La perquisition 4 do-

‘micile, usitée en cas de vol et & laquelle se lient des actions

spéciales, n’est vraisemblablement pas passée dans 1'édit du
préteur pérégrin; et si autrefois le préteur urbain nommait
toujours pour prononcer la sentence un seul juré, tandis que
le préteur pérégrin désignait toujours des récupérateurs, ce
qui & vrai diren'est qu'une conjecture, ilest possible que des
divergences de fond se soient rattachées A cette différence de
pratique méme dans les procés délictuels. Dans les lois qui
nous sont parvenues nous ne trouvons pas de telles diver-
gences. Méme lorsque le droit pénal traite d’institutions qui
appartiennent exclusivement au droit des personnes, comme
le testament et le 'mariage_, il peut aisément réaliser une gé

néralisation du délit; car ces institutions se retrouvent dans
les autres législations de ’empire comme en droit romain.

- Nous ne savons pas si le délit de faux en matidre de testament

s’é_st restreint au début au testament romain ; en toat cas, dans
nos sources juridiques il se présente comme s’applignant au
testament en général. Lorsque I'adultérs fit 'objet d’une ré-

_pression criminelle, on ne lui donna pas comme base le ma-

riagedu droit civil romain, mais une notion plus large qui
embrassait tous les mariages pérégrins. Les documents ne nous
parlent pas de jus gentium & propos des prescriptions sur les
délits; Iu seule raison en est que les régles éiroites et forma-
listes du droit civil ne s’appliquent pas en général A cette ma-
tidre. Ceite conjecture est confirmée par une exception; en
effet, Vinceste n’est qualifié de délit d’une application géné-
rale par le droit commun aux différents peuples ou jus gen-
fium, qu'autant que la peine qui le réprime est fondée en
morale. -
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Le gouvernement romain a supporté en principe pendant
de longs sitcles la grande diversité des statuts juridiques exis-

tant & Pintérieur de I'empire et dont les autorités romaines -

avaient suivant les circonstances & permettre ou A fajre Pap-
plication, Il n'a nullement ét6 privé du droit d’opérer une
‘unification par la législation' d’empire et il en a fait usage
dans d'autres branches du droit (1); mais il y eut, & notre
connaissance, pea de mesures de e genrs pour le droit pénal
4 I'époque républicaine (2) et le Principat lui-méme, si riche
par ailleurs en dispositions rendues pour tout 'empire, ne
nous offre ici que de rares oxemples de prescriptions aussi
générales.

Tolérancs du
gouvernemaent
romain vis-h-via
des
“draiis locanx,

(120)

Sous laction simultande de deux causes : restrictions pru-

dentes et spontanées dans I'exercice du droit de souverainetd
el sentiments de crainte mélés d’indolence vis-A-vis de toute
réforme empiétant sur I'sutonomie (3), la pensée dominanie
du gouvernement romain a été, sous la République comme

(1) 8¢. R, 3, 619, 693 [Dr. publ, 6. 2, 241, 325,

{2) 8i le sdnatus-consults de 568/186 sur les Bacchanales défand & tons
les sujets de I'Empire de prendre part 4 cos manifestations rituelles (Ba-
canglia ne guis adiese velet ceivis Bomanus neive nominus Latini neve socium
guisquam) et decréte rem capufalem faciendam vis-a-vis des corttrevenanls

efsi cette résolution du Sénat est affichéa publiquement dans toutes les

communantés dépendantes, cela ne peut pad avoir d’autra signification
qie d'imposer 4 chaque ville 1a modification do son droit pénal confor-
mément & ces prineipes, dans Ia mesure ot cela ost néceasairo.

{(3) La preuve la plus remarquable de la toldrance monirde par I'Em-
pire, méma vis-4-vis des institutions contraires au droit romain, nous est
donnée parla procédure capitals juive. Origéne (dd Africunum 15) nous rap-
porte d’aprés des ohservations personnelles qi’d son Spoqua l'ethnarque
exercait sur les juifs de Palestine uné paissanca de fait dgale 4 celle des
anciens rois : yivetas 8t xal upithizea hedoBbrmg watd Thv whpov net watadidlovral
rwveg T Enl 76 Bavaro offre perk The wdvry gl tolra neppnaiag olte perd ol
havldvery thv Beodedovra, Sermo legis, dit-il ailleurs (dans le commontaire
de la lettre aux Romains d'aprés la traduetion de Rufinus, p. 8, c. 7, p.
578, éd. Maur.} ¢’est-d-dire le droif juif komicidam punire non polest nec
adulteram lapidare, haec enim sivi vindicat Romanorum polentia, Cetto justice
des ethnarques sst le vieux droit pénal royal d'aprés loquel 1s Christ
o étd jugé, elle disparnt en droit avec la chute do la nation juive, Elle
peut sans doute avoir recouvrs sons les ethnargnes ou patriarches ung
situation analogae & celle du droit munieipal; mais Ja juridiction capi-
tale n'appartenait pas aux magistrats municipanx,
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sousle Principat, quela loi morale consacrée par PEtat, c'est-a-
dire le droit pénal, n’a pas nécessairement autant besoin
d’unité que l'empire lui-méme et qu’un mariage punissable
d’aprés le droit romain peut étre toléré comme marjage athé-
nien. I est néanmoins vraisemblable que le gouvernement est
plus souvent intervenucontre les droits locaux que ne lo lais-
sent entrevoir les documents, particuliérement pauvres en
renseignements sur ce point, C’est bien en partie & des con-
sidérations de co genre que nous devons la limitation ds la
Jjuridiction capitale des cités antonomes par le droit de con-
firmation auquel prétendaient les magistrats romains inves-
tis de l'imperium, limitation & mentionner A propos du tri-
bunal du gouverneur de province et qui remonte au moins
aux débuts duPrincipat. A cet ordre d’idées appartient certai-
nement l'extension de la notion de meurtre aux sacrifices hu-
mains permis par certains droits locaux, qui eut lieu pour la
Gaule sous la dynastie Julia-Claudia (1), pour les Gypr:otes
sous Hadrien (2), pour les Africains, & ce qu'il sembls, au
deuxidme sidcle aprés Jésus-Christ (3). En outre, sous Anto-
nin le Pieux, on interdit au propriétaire de tuer son esclave

R ot onabroge les dispositions contraires deslois partlculléres {4).
~Sous - Dioclétien, il semble que la polygamie soit interdite

4 tous les sujets de I’ Empire (3). Quant A la constitution d'Ha-

(1) Pline, H. N., 80, t, 13. Suétone, Claud., 25.
 {2) Lactance, Ingl., 1, 21. _ )

(3) Tertullien, Apol,, 9: infantes penes Africam Saturne immolabantur pa-
lam usque ad proconsulatum Tiberii (ainst dans le manuscrit). Comme pour
appuyer son affirmation il en appelle an tdmoignage de la milific patriae
roslrae, on est porté & conjecturer qu'il pense ici & son pére, un cenfurio
proconrsularis.

(8) Galusg, 1, 83 : hoc fempore negue civibus Romanis neque ullis aliis homini-
bus, gui sub imperio populi Romani suni, lice! supra modum ef sine causa in
serves suos saevire; num ex consfilulione imp. Anfonini qui sine causa servum
suum occiderit, non minus teneri jubelur quam qui alienum servum oeciderif,

(5) Tandis que Valérien répond en 238 dans un rescrit (Cod., 9, 9, 18,
PE.) : cived nostri mairimonia contrahere plura prohibentur, Dicelétien déeréto
(Cod., 5, 5, 2} en 285 : neminem qui sub dicione sif Romuni neminis, binay uro-
res habere posse vulge patel, cum et in edicto praeloris hufusmodi viri infamia
notali #int | guam rem compelens judex inultam esse non patietur. Catte prea-
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drien contre Piuhumation dans les villes, les jurisconsulles
postérisurs I'interpratent en ca sens qu’elle supprime tous les
statuls particuliers contraires, parce que le droit d’empire
‘abroge les droits locaux (1), — Cette rdgle a 616 en vigueur a
toutes les époques; mais ce n’est qu'avec la réception du
christianisme comme religion d’Ktat sous Théodose 1** yue la
“législation a principalement tendu & faire pénétrer chez les
sujets de 'Empire, en méme temps qu’une méme croyance,
une notion de moralité étroitement unie i celle-ci et la méme
pour tous, et s’est efforcée par suite de modifier en ce sens
le droit pénal, allant méme jusqu’d soumeltrs aulant que
possible les sujets non cheétiens de Pempire aux prescriptions
chrétiennes adoptées par ’Etat, Les conséquences de co 8ys-
téme seront développées plus loin, en particulier & propes du
droit du mariage (2) et surtout & propos du nouveauw crime
d’Ktat, I'hérésie. '

Mais ce n’est pas par la législation d’empire, dont le champ
d’application a toujours ét§ limité et qui 4 I'époque posié-
rieure n’a jamais réglé que des questions isolées, que ledroit
romain est devenu en principe dans la suite un droit général
d’empire. Cette réforme s’est réalisée par l’extension continue
du droit de cité romaine, qui finalement a appartenu 4 tous (122)
les citoyens des villes de 'empire.

Nous aurons & montrer dans le Livre suivant, 3 propas de Unifloation
Ia juridiction municipale, 4 quelle époque tardive et avec quel-" . 1" »iie
les hésitations les Romains en sont arrivés i admettre une 9 droit de oité
ville de citoyens dans I'Etat de citoyens. Tandis que I'établis-
sement de cours de justice extra-urbaines ne soulevait pas de
critiques. graves, il leur semblait que la coustitution d’un

cription appliqguée aux Juifs par Théoddse I (Cod., 1, 9, 7} est done an
moins plus vieillo théoriquement

{1) DHg., 47,12, 8, 5 ; epr., Vila Pii, (2, i .

(2) La faculté accordde jusque-la en Egypie 4 la femme maride d’6pou-
gor le frére do son mari déedds, lorsque son marlage avait 4td conelu
mais non consommé, fat supprimée par Zénon et on ¥ introdnisit aussi
la régle d’aprés laquelle le simple sonsentement suffit 4 la pleine validité
du mariage (Cod., 3, 5, 8),
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groupe de citoyens organisé sur le modéle de I'Etat global
avec une juridiction inddpendante et des comices spéciaux,
donc avec une souveraineié judiciaire et un pouvoir répressit
propres, formail un Etat dans I'Etat et était au point de vue
juridique une contradiction en soi et au point de vue politi- -
que un danger. Pendant des siécles la domination romaine
ne s’est étendue que de deux manitres : d’une part, par lin-
corporation de la cité vaincue & la cité romaine, qui se réali-
sait lo plus souvent au début par la destruction des murs de
la cit¢ dissoute et le transport de ses habitants & Rome, et qui
cut licu plus tard par la constitution d'élablissements de ci-
loyens sans droit municipal, el, d’autre part, par la formation
déjaA mentionnde (p. 133) d’un Ltat confédéré avec son droit
de cité propre et une souveraineté limitée. En prineipe, ce
n'est qu'apros la Guerre Sociale que le gouvernement romain
a consenti & admettre des communautés de citoyens autono-
mes et 2 fonder sur cette base le nouveau droit public. La
conséquence nécessaire de celte réforme était Vunification du
droit (1). Elle n’exclut évidemment pas l'dtablissemont do
droits locaux, elle I'implique bien plutdt en partie, m&me en
droit pénal. L'organisation d'une ville de citoyens sur le modéle
de Rome cxige des dispositions analogues a celles de Rome
pour le pdeulat commis vis-3-vis du patrimoine de la com-
munaulé et pour 'ambitus en matidre de brigue des magistra-
tures municipa'lcs. Dans d’autres domaines moins importants,
on a laissé lo champ libre & Purbilraire de 'assemblée des ci -
toycos; des rdgles parliculidres pouvaient 8tre maintenues
ou introduites en matiére d’inhumation (p. 141, 0. 1) ou dans
les queslions religienses (2) sans préjudicier au principe do

(1) 8¢. B., 3, 811 br, publ., 6, 2, 461].

{2) Béndque, Quaest. natl,, &, 7 decwriones judicia reddebant in illos, quibus
delegata eral cura providendne tempeslatis, guod neglegentin eorum vinede va-
pulassent aut segetes procidissent. Lo droit pénal romain ne connait pas
comme celni d'Ulubres un crime cousistant & négliger de conjurer 1a
pluie. De méme, In procéddure criminelle d'indignilé, possible contre le
décurion daprés la fex coluniae Geuetwae, ne 8 rencontre pas en droit
romaln
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I'uniformité juridique. Mais celle-ci elle-m&me était indispen-
sable. Les sacrifices hemains des Gaulois ont déja é14 interdits
aux citoyens romains par Auguste ; ils n’ont été prohibés d’une
maniére générale que plus tard (p. 140, n. 1; p. 140, n. 3, 4).
Toute admission d'une communauié préexistante dans le grou-  {123)
pement des citoyens romains, de méme que toute constitu-
tion d’une nouvelle communauté de citoyens, implique par
conséquent la révision du droit municipal en vigueur ou I'é-
tablissement d’un nouvean statut local. Nous reviendrons
dans le Livre suivant & propos de la juridiction municipale
sur les limites dans lesquelles ces divergences peuvent &ire
admises. En général, ces droits particuliers ont suivi de prés
le droit romain; c’est ce que prouve la disparition du droit
latin da mariage, notamment du caraclére obligaloire des.
fiangailles, lors de la grande constitution des ecités italiques
qui eut lieu aprés la Guerre Sociale (1}, _

Etant douné cet état de choses, on peut caractdriser l’ex- Ladwit géntral
tension du droit de cité romaine A toutes les villes de I'smpire d:::?ﬁ‘if;f”':c
romain, qui fut ordonnée au commencement du ri° sidcle par
le gouvernement impérial (2), comme une transformation du
droit romain en droit d’Empire. Des- divergences juridiques
ont évidemment persisté, surtout parce que cetts réforme se
place & une époque de mauvais gouvernement et de désor-
dre ; mais elles ont eu difficilement une grande portée. Le
droit pénal d’Athénes ct celui de Sparte furent ainsi abrogés
et les mariages entre fidres et seurs ainsi que la polygamio
furent désormais légalement impossibles dans ces pays. Si
cette dernidre s'est maintenue dans la ville syriaque d’Hélio-
polis jusqud 1'époque de Constantin Isr (3), il s’agit 13 de
vieux usages rituels qui ont persisté en dépit de la loi. C’est
donc avec raison que depuis Alexandre Sévére on traite et

(1) Aulu-Gells, 4, 4. 3. S¢. R, 3, 692 [Dr. publ,, §, 2, 323].

(2} Ulpien. Dg,, 4, 8, 47. Cpr. mes explicutions sur cette constitution
“dans Hermes, 16, 404 et sv, $4 R., 3, 690 [Dr. publ.. 6, 2, 331].

{3} Soerate, Uisé. Ecel,, 1, 18,
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désigne universellement le droit romain comme le droit uni-
que de ’Empire (1}. ‘
Sans doute, il faut, comme on I'a déja indiqué, limiter la
portée de cetie remarque aux sujets de 'empire qui jouis-
saient du droit de cité dans I'une des villes de I'Empire. La
communauté municipsle de citoyens constituait depuis la
Guerre Sociale 'unitd politique pour I'ensemble du peupls et
elle est_devenue 'unité pour I’administration de l’empire,
depuis que le droit de cité romaine a été accordé A quiconque
avait droit de cité dans une communauté municipale. Mais il
y eut méme encore aprés cela des sujets de I’empire qui ne
vivaient pas d’aprés le droit municipal gréco-romain : comme
les affranchis latins et déditices qui ne furent assimilds aux ci-
toyens que par Justinien (2); les membres des communautés
qui d’aprés les différents droils municipaux n’élaient pas ton-
sidérés comme citoyens (3); les groupements existant en de-

{1y Sous Alexandre Sévére, Grégoire la Thaumaturge (Paney. in Orig., 1)
remarque combien 1'étude du droit romain lui parait difficile & cause do
la langue, quoigue les lois ellos-mémes soient excellentes et au plus hant
point grecqgues, ofg viv t& wdvtwy tav dms thv ‘Popsiny dpymv avlpdnwy xa-
teubivarar npdypare. Dang un procés eriminel qui se déroule sous Constan-
tin devant le proconsul d’Achaie {Eunape, Vifa Juligni, p. 70, Boissonade),
celui-ci recommande instamment aux professeurs athéniens ot aux étu-
diants le droit romain, efgesé ve adrina fMxov éott xal ofov b napx "Pw-
paing Sinaiov. Théodoret (‘Eik. nabwp. Snpamevtind Tract, 9, p. 337 ot sv,
Gaisford) au milieu du v siécle fait ressortir I"unité juridique réalisée &
'intarieur des frontiéres romaines et le fait en visant spécialement
Athénes ot Sparte. Autres preuves, chez Mitteis, Volksreché und Reichs-
recht, p. 160, T .

(2) On trouve aussi parmi les peines dans les lois de "époque de Cons-
tantin la privation du droit de ciié sous réserve de la libertd (ainsi
€, Th., 3, 30, 4), doxe le rejet an nombre des dedificii.

. {3) I’al exposé, lermes, 16, 448 ot sv, ; 19, 68 et 5v. comment une commu-
naulé de citoyens romains peut avoir des sujets pérdgrins, Les partieu-
larités sont sans contredit peu delaircies at résultent certainement maintes
fois d'une réglementation locale. Il est au plus hant degré vraisemblable
(Wilcken, Hermes, 2T, 294 et sv.; le méme, Griechische Ostraka auws Aegyp-
ten und Nubien, 1, 480) que la constitution municipale & 4té étendus sous
Septime 8S6vére 4 I'Bgypte et qu'alors non senlement Alexandrie, mais
tous les nomes recurent une fouk?; les habitants de ces villes ont done
416 aussi investis par Caracalla du droit de cité romaine, Mais ces villes
doivent avoir été organisées de telle fagon qu'il n'y a peut-étre que les
membres da conseil municipal et leurs descendants qui ont ét¢ regardés
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hors des villes comme les Gentils africains et les Arméniens
‘soumis (1); en outre, les éirangers qui malgré cette qualité
étaient cependant soumis aux lois romaines, en particulier ceux
qui vivaient & demeure dans 'empire comme mercenaires (2)
ou méme les barbares qui servaient (3) seulement dans ’ar-
mée romaine. Toules ces personnes restérent en principe sou-
mises & leur droit national; mais il est bien possible, étant
donnée la tendance alors dominante au nivellement juridi-
que (4), que vis-A-vis d’elles le pouvoir souverain du gouver-
nement, supérieur aux différents droits personnels, se soit
fait sentir, méme en droit pénal, plus forternent qu’autrefois.

comme citoyens de leur district; car los docunments (par exemple Berliner

dg. Urk., 1, 145, 322, 356) mettent hors de doute que, méme encore & une

époque postérieurs, les Egyptiens ne possédent pas en régle le droit de
cité romaine. ’
(1) Théodoret, loe. ¢it., excepts do cotte unité juridique un certain nom-
- bre de peuples vivant sur les frontidres : les Ethiopiens danas ls sud de
I'Egypte, los Sarrasins (t& ndpmodda ehha 109 Topahd), los Lazes, legs San-
niens, les Abages (tous les trols dans le Caucase) ne font pas leurs con-
tralg d’aprés le droit romain. Cette ohservation peut 4tre généralisée af
dtendue par exemple au droit matrimonial.
(%) Sur la condition juridique des Golhs dans I'Empire romain, epr.
" mes explications dans lo Neues drchiv., 13, 525 of sv.
(3) Bélisaire -fait pendre deux de ses Huns coupables d’un ‘meurtre,
quoique ses camarades font valoir qu’ils ne sont pas soumis aux lois ro-
maines et que de tols crimes ne sont pas punis par leur droit de la peine

de mort (Procope, B. ¥and., 1, 12). Narsés fait exécuter mn Hérule da -

qualité eoupabls d'aveir tué son esclave, bien que cet Hérnls oit le droit
de le faire d'aprés son droit personnel {Agathias, 2, 7).

(%) Juslinien (Ed., 3) supprime chez les Arméniens ’exclusion des filles
dans les suceessions comme un usage barbare et qui ne peut éire toléré
davs I'Empire romain, Les rédacteurs de ses compilations ignorent pu-
rement of simplement la catégorie des .non citoyens romains ; & peine,
trouve-t-on ¢4 et 1A une allugion A des régles juridiques non romaines
existant & Vintdriear de 'Empire, -comme par exemple la ddclaration da
Dloclétien (Cod., 8, 24, T) quo 1’adoption d'une personns en qualilé de
frére ost dgalement étrangére au droit personnel des pérdgrins.

Duorr PeEnarn Homars. — T, I, ' Lt

(123)
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La tradition

préhistorique.

SECTION XI
LA LEGISLATION PENALE ROMAIKE

Le droit pénal remain n’ayant jamais formé un tout, il ne
peut &tre question d’en retracer I'histoire. Les grandes divi-
sions que nous rencontrons en lui, A savoir la trés visille
distinction des délits privés et des délits publics; la procé-
dure des guaestiones; la justice répressive, supréme et supé-
rieurs;aux lois, du Sénat et de ’'Empereur; la désuétude de
la procédure par jurds; la procédure pénale de la dernidre
époque devant les fonctionnaires seront exposées, autant que
cela est nécessaire et possible, dans le Livre suivant, quand
nous traiterons des autorités répressives. Nous devons main-
tenant & la fin de ce Livre d’introduction ajouter que]ques
remarques sur la législation pénale romaine.

Si dans I'Ktat les régles juridiques sont en général plos

.anciennes que les lois formulées, cela est surtout vrai du droit

pénal qui se fonde sur la nature morale de 'hommae. La tra-
hison et le vol n'ont peut-dtre jamais fait chez les Romains
Pobjet d’une définition expresse ; la loi, avec sa rédaction net-
tement arréiée, suppose ces nolions connues dansleur essence
ot se contente d’organiser la procédure & leur occasion et de
graduer les peines suivant les caracldres du délit. Mais a 1'é-
poque postérieure, lorsque la législation ne se construit plus
avec la méme simplicité ni la méme liberté sur les donndes
de la morale, elle est amenée A fournir dans une plus large
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mesure dos définitions positives ; ¢’est ainsi, par exemple, que
Ia notion de brigue malhonnéte des charges ne peut pas sans
une définition de ce genre é&tre appliquée pratiquement en
droit pénal. Cependant la science du droit, méme pendant la
derniére période, n’a jamais méconnu que dans ’administra-
tion de la justice la prépoudérance appartient non aux termes

(127)

de la loi pénale mais & son esprit, et qu’il est permis et néces.

saire d’interpréter largement le texte d'aprés lintention du
législateur et de protéger ainsi toute la pensde de Iauteur de
la Joi contre les imperfections de la rédaction (4).
Néanmoins la rédaction des lois est d’une maniére générale
ot notamment en droit.pénal un progrés important dans le
développement historique des peuples ; il en est surtout ainsi,
lorsqu’elle est en outre matériellement consignée par dorit.
Le magistrat jouit d’un arbitraire beaucoup plus large, lors-
que le droit n'est pas ainsi fixé ; un tel travail facilite essen-
tiellement la constatation des excés de compétence, spéciale-
ment en droit pénal. Les débuts. de cette limitation de
pouvoeirs remontent 4 lépoque préhistorique et sont certaine-
ment plus anciens que l'obligation de consiguer -par écrit les
résolutions des assemblées populaires (2); mais aucune tra-
dition digne de -croyance ne nous atteste I'existence de lois de
ce genre pour le début de la Républiqus ou pour 'époque
Royale (p. 63, n. 2). _

(’est par contre pendant la lulte des patriciens et des plé-
béiens qu’est apparue la loi des XII Tables, la premisre et
Punique codification totale du droit de la ville de Rome. Elle
embrasse le droit public et- le droit privé (3), limite désor-

“mais I'émpertum des consuls et réunit par conséquent en elle-

{1). C’est ainsi que 1a loi pénale s'applique ad eo:emplum Dig., 48, 4,7, 3,
ow d’aprés la senfentia legis, Dig., 48, 9, 3. Il suffit de rappeler comment
fut appliquéo Ia loi Aquilia: Cetto considération a également eu son in-
fluence dans la répression de.la tentative (p. 114).

(2} Cpr. S84 R., 3, 314 et av. [Dr. publ, G, 1, 388 et 8v.].

{8) Tite-Live, 3, 34, 6! nunc quogue in hoc immengo aliartm super alias
tcervatarum legum cumulo fons omnis publm privatigue... juris of plug loin :
velut corpuies omnis Romani juris.

Rédaction
et eongignalion
par éerit des
lois.

La loi
des XIT Tablea,
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méme, conformément 4 la plénitude de pouvoirs de ces ma-
gistrats & cetie époque, les deux domaines de la procédure
pénale : celui de la procédure devant les magisirals et les
comices et celui de la procédure devant les jurés (p. 3, n. 1).
Ce droit municipal, né sous I'influence grecque (1), ne peut
faire I'objet d'un exposé historique et juridigque qu’s la condi-
tion d’stre 'embrassé dans sa totalité; cette tAche n’incombe
douc pas au droit pénal. Quant 4 Ja liste des délits qu'il établit
- et que nous pouvons déterminer dans une certaine mesure,
sans cependant en reconstituer les divisions originaires, nous

en traiterons dans {'introduction du Livre IV. )
(128) Les lois comitiales extrémement nombreuses qui intervien-
L:;:‘}’:;::’ nent en mati¢re pénale et qui, & vrai dire, ne nous sont cer-
spéciales e tainement connues que dans leur plus petite partie, el les
p;:ﬂf;:;:& dispositions de 1'édit du préieur qui sont venues les modifier
ne peuvent faire ici Pobjet d’'un exposé général. Toutes ces
dispositions sont des réglementations spéciales ; méme le nou-
veau schéma de la procéddure devant les quaestiones et les
lois faites par le dictateur Sylla pour une liste de délits, bien
qu’essertiellement corrélatifs, ont cependant été promulgués
comme lois spéeiales ot principalement comme instructions
pour les différentes magisiraturcs. Quant A I'intervention du
préteur urbain dans le domaine des délits privés, elle est si
conforme au redte de son activité créatrice que le droit pénal
n’est pas le lieu convenable pour traiter cetle question, Mais
ce qui peut &tre dit sur T'extension de la liste des délits par
le préteur et sur lcur position dans I'édit trouvera égale-

ment sa place dans introduction dua Livre 1V.

es leges sutie 11 faut cependant faire ici une exception pour la double
Jutielari@e 1oi édiclde bien plutdt par le dictateur Gésar (2) que par

{1) Une preuve plus certaine gue celle des traditions connues nous en
est fournie par le nom donné aux poenge et l'application gni en est
faite (p. 18 ot av.). o . )

(2) Dans les comices par eenturies: Ciedron, Phil., 1, 8, 19. — Il w’est
évidemment pas possible de prouver directement que tout ce qui est
groupd iel so rapporte anx deux mémes lois, mals quicongue examine
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Auguste sur I'organisation des procés criminels et civils. Ces
deux lois générales et paralleles 'une & 1'autre (1) se présen-
tent soit sous le nom de lex (judiciorum) publicorum et de lex
{judictorum) privatorum(2) ou de leges judiciariae (3), quand
on les groupe ensemble, soit sous la désignation de lex Julia
de vi publica et de lex Julia de vi privata, parce qu’elles con-
tiennent 4 coté des dispositions générales” de procédure une
séris de prescriptions qui n’ont pas 2 vrai dire pour objet
d’introduire la notion de violence dans le droit péral, mais
qui élargissent essentisllement celte notion et Iui donnent
le double aspect qu’elle gardera dans la suite (4). Abstraction
faite de ces disposilions, on y trouvait des prescriptions sur

les vacances judiciaires (§), sur la délégation de la juridic-

tion (6), sur extinction de Paccusation (7), sur |'aptitude 4

avec soin tous les témoignages, méme ceux qui sont rapportés dans la
Livre IV 4 propos de la violence, reconnaitra la vraisemblance de T'opi-
nion gui est el exprimée. Des doutes sont possibles sur le point de sa.
voir, 8i ces denx lois sont celles du dictateur César que mentionne Ci-
céron ou si elles datent d’Auguste; I'indication sur les Sainrnales
{p. 149, n. 5 n'est pas une preuve cerfaine en faveur de cette dernidre
conjecturo el il me parait plus vraisemblable que ces deux lois sont
fdentiques A eclles qu’indique Cicéron,

{1y Le parallélisme de ces deux lois se rdvéle dans les traits suivants:
Texemption du service de jurd est réglée par la lex publicorum dans le

chap. 26 et par la lex privatorum dans le chap. 2T (Vat. fir., 197. 108} ; 1a

suppression de la legie aefio ost rapportde anx duae leges Julige (Gaius,
£, 30); les notions de vis publica et de vis privafe ne peuvent s’expliquer
que par ce parallélisme; ces deux lois ont 5té muintes fois traitées
comme si elles n'en formaient gqu’une seule (lex Julia judiciaria : Gaius,
&, 104 lex Julig de vi private ef publica, Ulpien, Coll., 9, 2, 1),

{2) Vat. fr., 197. 198 (n, 1), Dig., 48,719, 38, .

{3y Cleéron, Phil., 1, 8, 19 omnes judiciariae leges Caesaris, Galus, 4, 104:
tex Julia judiciarie (n. 1). ) :

(4} 11 en sera traité dans le Livre IV & propos de la violence. La preuve

que les lois de i publica, et de vi privata étrient en méme temps leges -

Judicigrice nous est fournle par une série ds citations do ces lois, qui
n’ent rien A faire aves la wis, mais qui- concornent des régles générales
de procédure (Loll, 0, 2 = Dig,, 22, §, 3, 5. Dig., 1, 24, 1. 22, 5, 13, 48,
2,3, 4). .

(5 Dane un passage (Sat. 1, 10, 4) Macrobe rattache les trois jours de
vacances des Saturnales aux leges judiciarige, qui d'aprés Tui seraient
d’Auguste, dans un aatre (Saf., 1, 10, 23) & un edictum divi dugusti,

{6} Dig., 1, 24, 1. ' '

{T) Dig., 8. 2, 3, 4 : .

(129)
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étre juré (1), sur I'exemption du service de juré (2), sur 'in-
terdiction des relations entrele juré et les parties (3), sur la ré-

daction de D’accusation (4), sur la conduite simultande de
plusieurs accusations (8), sur Pintroduction de I'action pri-

vée (6) et sur d’autres points qui la concernent (7), surle

nombre des avacats (8), sur la suppression du terme de com-
parution fixé et sur[la remise (9), sur I'exclusion du témoi-
gnage et sur le droit de le refuser (10), sur la punition du

crime de lése majestd et d’autres délits (11), sur la prévari-

cation dans le procés criminel (12), sur la prescription de

Paction (13). Ces lois générales de procédure criminelle ot

(130) civile sont restées en vigueur tant qu’ont subsistd les ancien-
nes formes de procédure et elles n’apparaissent plus an pre-

mier plan dans les sources juridiques qui nous sont parve-

nues, parce que lo fondement de cette ancienne législation

#’étaitl évanoui avec la disparition des jurés criminels et civils.
Ralentiesoment.  Sous le Principat, la 1égislation est, en matiére de droit pé-
e " nal, encore moins fconde qu’a I'époque de la domination du
D?SEET.L Sénat. 1l p’y eut méme plus, aprds la législation d’Auguste
sur lo mariage, de loi d’ensemble sur des délits particuliers.

On voit alors apparaitre une combinaison vraisemblablement

unique dans I'histoire politique, d’aprés laquelle Ie droit de
légiférer eontmue on droit public & &tre considéré comme ap--

partenant aux comices de citoyens, qui ne sont plus convoqués

(1) Exclusion de la décurié des tribuns de Paergrium : Cicéron, Phil,,
- 1, 8, 19. Budtone, Caes., 41. Dion, 43, 25. Age des jurés: Dig, &, 8, 1.

(2) Vat. fr., 197, 198 (p. 149, n. 1).

(3) Dig., 48, 14, 1, &,

(&) Dig., 48, 2, 3, pr.

(5) Dig., 48, 2, 12,2,

{6) Suppression des legis actiones : Gaius, &, 30 (p. 149, n. 1).

(T) Désignation des jurds par I’accord des poarties : Dig., §, 1, 2, 1
prise de leurs fonctions arbitrales par los jurés : big., 4, 8, 9, 2,

(8) Asconins, In Scaur., p. 20,

(99 Aulu-Gelle, 14, 2, 1,

(10} I1 en était traité dans les chap. 87, 38 des lois. Coll., 9, 2. Dig., 22,
5, 4. 1. 18,

(11) Cicéron, PhRil., 1, 9, 23, Suétone, Caes., 42,

{12) Dig., 41, 15, 3, 1.

(13) Gaius, 4, 104,



LA LEGISLATIOK PENALE ROMAINE ' 151

quoiqu’ils puissent toujours l'dtre (1), tandis que les plus
hautes autorités de I'Etat, le Sénat dirigé par la personne
qualifiée pour 8tre son président (2) et également le chef de
I'ltat (3) — quoiqwici le droit de légiférer ne trouve pas,
comme pour le Sénat, son appui dans les lois républicaines —
n’ont que e pouvoir d’exempter de la loi dans des cas particu-
liers et tout au plus de la modifier sur quelques peints. En pra.
tique et notamment en droit pénal, les lois sont donc ¢d et 13
modifides par un sénatus-consulte, et plus souvent encore, l’'em-
pereur tranche un cas spécial en dehors et & I'encontre des
lois existantes et indique directement ou indirectement que
cette rdgle sera dans la suite et d’'une maniére générale ap-
plicable et obligatoire (4). Mais, aprés le sidcle de trés vive
activité lgislative qui va de la dictature de Sylia & la mort
d’Auguste, vinrent, & la suite du gouvernement du puissant
Tibére sous lequel toute initiative fut paralysée, trois sidcles (131)
d’un attachement opinidtre et mécanique & la loi une fois éta-
blie et dont les mauvaises conséquences seront ralevées no-
tamment dans le Livre V & propos du taux des peines,

Aprés que toute ceuvre législative systématique elt été wregisiation
complétement interrompue pendant toute la durée du Prin- s e soqe.
cipat, cetie constitution singuliére qui n’était plus républi-

1) 8¢ R., 3, 345 [Dr. publ., 8, §, 393], La derniére convocation des comices
législatifs qui nous soif connue se place 4 l'épogue de Nerva; ceux-ci
n’ont jamais até supprimés. . ) _

(2) S£ R., 3, 1237 [Dr, publ,, 7, 467]. L'opposition théorique qui s’est ma-
nifestée contre la compétence législative dn Sémat (Gaius, 1, 4) se rap-
portait sans doute & co qua celui-vi, an lien d'exempter simplement de
la loi pour un cas particulier, la modiflait d'une maniére générale, La
procédure qui était suivie en pareil cas nous est notamment indiquée par
un fait que rapporte Pline, Eg:, 6, 5 : los consuls sont invitéd par un sé«
nateur 3 proposer que la loi sur les repeiundae soit, au point de vue de

-la cltation des témoins, modifiée conformément 4 la loi sur l'embitus (an
placerei ad eam legem adici).

(3) St R., 2, 909 at sv. [Dr. publ., 5, 189 et sv.]. En droif strict ce pou-
voir de l'empereur eat misux fondé dgue celui du Sénat, mais il est au
plus haut degré une innovation antirepublicaine.

{4) Ceos consiitutions d’application générale sont celles qui sontle plus
souveni mentionnées : rescripta generalia, el oportel imperialia stafuta summ
vim oblinere ef in omni loco valere (Dig., &7, 12, 3, ).
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caine et qui n'était pas encore monarchigue fut transformée
par les réformes de Dioclétien et de Constantin en une- pure
monarchie. Il y eut désormais une nouvelle 1égislation géné-
rale et formelle (1), ainsi que l'attestent en droit pénal les
nouvelles catégories de délits, la séduction et I’hérésie, et ainsi
gue le prouve peuti-dtre aussi d’'une manidre purement exté-.
térieure lo fait que la collection de constitutions impériales -
faite par Théodose 1I commence avec les constitutions de
Constantin de 1'année 312. Mais la vie se retirait de ce grand
corps affaibli par 1'Age qu’était I’Empire et celui-ci était inca-
pable de produire de nouvelles ceuvres embrassant ’ensemble.
du domaine juridique. Les compilations de constitutions im-
périales et de commentaires juridiques, dont la sanction légale
fut la dernidre manifestation d’une activité Mgislative géné-
rale, se sont évidemment étendues au droit pénal en méme
tempe qu'au reste : nous exposerons dans Iintroduction du.
Livre IV la place que ce droit occupe dans ces collections 1¢-
gales, ‘ '

(f) I suffit de rappeler la disposition connue de 426 (Cod., 1, 14, 9)
d’aprés laquelle vaudra comme loi géndrale d’ompire toute constitution
impériale qui aura été adresséo an peuple comms edicfum ou envoyée an
8dnat.



