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PRÉFACE. 

Le travail que nous publions aujourd'hui ne 
renferme, pour ainsi d i re , que les prolégomè
nes d'un ouvrage qui embrasserait tous les dé
tails de la législation pénale. Nous essayons d'é
tablir les principes d'où doivent dé r ive r , selon 
nous, et les lois de la justice criminelle et les 
formes qui en garantiraient l 'exécution; plus 
l a rd , si nous avons quelque raison de croire que 
ce premier essai renferme des vues ut i les , nous 
chercherons à faire l 'application de ces principes 
à chaque délit en particulier, à l 'organisation 
judiciaire et à la procédure. 

Les théories inspirent naturellement beaucoup 
de défiance; mais on a beau fa i re , elles se glis
sent partout : plus ou moins complètes, elles do
minent toujours les actions des hommes, qu'ils le 
sachent ou qu'ils l'ignorent. On n'échappe point 
à l 'empire des principes généraux; le monde leur 
appart ient , et c'est la gloire de l'homme de leur 
obéir. Comme l'a dit un esprit profond, qui a 
défendu la liberté avec cette logique rigoureuse 
qui lui servit naguère à renverser la philosophie 
sensualiste en France : Mépriser la théorie, c'est 

avoir la prétention excessivement orgueilleuse d'agir 

sans savoir ce qu'on fait et de parler sans savoir ce 

qu'on dit. 
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11 PRÉFACE. 

Tout en voulant n 'établir que des principes 
g é n é r a u x , nous sommes descendu dans des dé 
tails qui paraîtront inutiles à quelques lecteurs. 
Mais la philosophie du droit n'est pas tellement 
populaire dans tous les pays de l ' E u r o p e , que 
nous ayons trouvé inutile de développer , lon
guement quelquefois, et sous des formes d iver 
ses , ce qui paraît déjà suffisamment démontré 
aux esprits éclairés de notre époque. L a civil isa
tion ne fait pas si vite son chemin. A quelques 
journées d'ici se trouvent des gouvernemens qui 
conservent la to r tu re , d'autres qui défendent 
avec un respect presque religieux la procédure 
secrète. Nous voudrions aussi é c r i r e , non pour 
donner à ces gouvernemens l 'envie de réformer 
leurs habi tudes , mais pour inspirer à leurs ad
ministrés le désir de les y amener. Nous oublions 
toujours que nous vivons au milieu des Etats les 
plus civilisés de l 'Europe. Il faut aussi un peu 
travail ler à étendre dans le monde l 'empire de 
cette civilisation , encore imparfaite sans doute , 
mais dont nous avons quelques droits d'être 
lier. 
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AU DUC D E B R O G L I E , 

P A I R D E F R A N C E , 

QUI , PAR L 'ÉTENDUE ET LA S A G A C I T É DE SON ESPRIT 

A É C L A I R É D'U'NE LUMIÈRE NOUVELLE 

LES PLUS HAUTES QUESTIONS DE DROIT PUBLIC 

"ET DE LÉGISLATION. 

SES ENCOURAGEMENS ET SES CONSEILS 

NOUS ONT OUVERT 

LA ROUTE QUE NOUS AVONS PARCOURUE. 

NOUS LUI OFFRONS LE RÉSULTAT DE NOS TRAVAUX 

COMME UN TÉMOIGNAGE d 'AMITIÉ 

ET DE RECONNAISSANCE. 
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TRAITE 

DE 

DROIT PÉNAL. 

INTRODUCTION. 

C H A P I T R E P R E M I E R . 

DU S Y S T È M E P E N A L , E T D E SON I N F L U E N C E SUR L A S O C I É T É . 

L'importance et la difficulté du sujet qu'on a choisi 

semblent être le thème obligé de toute introduction : 

on se plaît à les vanter, on les exagère. Souvent, plus 

le sujet est frivole, plus il y a de pompe dans la manière 

de l'annoncer. L'auteur craint, avant tout, qu'on ne 

l'accuse d'avoir perdu son temps et usé son esprit en 

choses vulgaires et inutiles. On redoute moins le repro

che de n'avoir pas su atteindre un but é levé , que celui 

d'avoir volontairement, et avec connaissance de cause, 

visé trop bas. 

Je vais probablement mériter à mon tour le reproche 

d'exagération, en essayant de démontrer que le droit 

pénal est la branche la plus importante, peut-être, soit 

sous les rapports moraux, soit sous les rapports politi

ques , de la science des lois. Suis-je dans l'illusion? L'exa

gération à ce sujet est-elle possible? 
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2 TRAITÉ DE DROIT PÉNAL. 

Avant de se p rononcer , qu 'on entre dans la salle d'un 

tribunal criminel , qu 'on y assiste à un débat , à un j u 

gement; qu'on ne se laisse pas subjuguer par l'habitude ; 

qu 'on réfléchisse. 

Au milieu d'une si grande solennité, que voit-on sur 

ce banc? Un homme dont les forces sont enchaînées, 

qui est à la merci d'autres h o m m e s , poursuivi au nom 

de tous , dans l'intérêt de tous, seul dans sa lutte contre 

un immense pouvoir , protégé seulement par les formes 

de la justice. JNotre premier mouvement nous porterait 

au secours de cet infortuné. 

Mais un magistrat vient de parler : comme tout change ! 

Que de mal cet homme a fait! Que de craintes, que 

d'horreur il inspire ! Il nous larde de voir tomber sa tète 

sous le glaive de la loi. 

La pitié et l'indignation peuvent être également d é 

placées ; mais, dans les cas divers, elles sont également 

naturelles. C'est là qu'est le danger de tous les temps 

et de tous les lieux ; car l 'homme se retrouve toujours 

et partout. C'est l 'homme qui fait la loi pénale , c'est 

l 'homme qui accuse , c'est l 'homme qui juge , c'est 

l 'homme qui assiste au jugement. L 'homme s'égare sou

vent , même par l'influence des passions nobles et géné

reuses. Que n'a-t-on pas raison de craindre, lorsque 

viennent conspirer avec elles les passions basses et m é 

chantes , la colère de c o m m a n d e , la vengeance , la pu 

sillanimité , l 'ambition, le fanatisme? Il faudrait que les 

législateurs et les juges ne fussent pas des hommes ; il 

faudrait qu'ils pussent apprécier toutes les imperfections 

de notre nature, sans y être eux-mêmes soumis. 

Le problème que présente l'administration de la justice 

humaine semble donc , au premier a b o r d , impossible à 

résoudre ; cependant il ne peut pas rester sans solut ion, 

et il faut bien après tout que ce soit l ' h o m m e , avec 

toutes ses imperfections, qui travaille à concil ier le re

pos de la soc ié té , la sûreté de l ' innocent accusé , et la 

punition du coupable. 

Le citoyen doit obtenir des garanties, et contre les er-
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INTRODUCTION. 3 

reurs que ses juges pourraient commettre à son préju

d i c e , et contre les attentats dont il serait la victime, si 

l'impunité des malfaiteurs en augmentait le nombre et 

l'audace. Mais , sous prétexte de le mieux garantir, de 

le mieux garder, faut-il que les lois l 'enchaînent, lui 

ô tent , à force de prohibilions, l 'exercice de ses facultés , 

et lui interdisent ces efforts de perfectionnement qui 

constituent la plus noble partie de sa destinée? Faut-il 

lui faire acheter l'existence matérielle par le suicide 

moral ? 

A son tour le coupable lu i -même, malgré l'horreur 

que peut inspirer son cr ime, doit retrouver la justice ; 

elle lui doit la protection de ses règles immuables et de 

sa froide impartialité : parce qu'il y a une dette à payer, 

faut-il que tout son bien soit livré au caprice du plus 

fort? Parce qu'il s'est abaissé jusqu'au c r ime , doit-il d e 

venir une sorte d'instrument de terreur entre les mains 

du pouvoir? un pur moyen? Le délit ne dépouille pas 

l 'homme de sa nature ; il demeure un être sensible, doué 

d' intelligence, de liberté, de moralité. Il lui reste des 

devoirs à remplir, des droits qu'il faut respecter. 

Mais un individu , qui souffre même injustement , 

n'est trop souvent que d'un faible poids aux yeux de 

l'orgueil humain. « C'est une tuile qui t o m b e , c'est un 

«mal inévitable; il est rare; il faut avant tout faire un 

«exemple . » Que sais-je? il y a une phraséologie conve

n u e , un langage dédaigneux, qui n'est que l'expression 

de notre légèreté, ou d'un aveugle égoïsme. 

Laissons là pour un moment ces faiblesses de notre 

nature; oublions l'individu atteint par une erreur ou par 

une violence de la justice humaine , et envisageons le 

problème sous des rapports plus généraux. L'importance 

en paraîtra encore plus grande ; car c'est de sa solution 

que dépendent , en grande partie, l'ordre politique des 

sociétés civiles et la manifestation de l'ordre moral dans 

ce monde. 
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4 TRITÉ DE DROIT PENAL. 

I. 

I N F L U E N C E P O L I T I Q U E . 

En disant qu'un État ne serait plus un État si le 

pouvoir judiciaire n'y était pas régulièrement établ i , 

Platon ( 1 ) exprimait un sentiment général, une croyance 

populaire. La nécessité d'une justice sociale est si uni

versellement reconnue, que le besoin de lui demander 

ses titres de légitimité ne se fait sentir qu'aux esprits ha

bitués à remonter en toutes choses aussi haut qu'ils le 

peuvent. Le juge qui prononce sur une question de p r o 

priété fait un acte dont l'être le plus grossier sent lui-

même la convenance. Mais c'est surtout le tribunal cr i

minel qui , en punissant l'assassin , en réprimant le 

faussaire , agit en parfaite harmonie avec les sentimens 

de tout le m o n d e ; tous voient en lui un protecteur. L 'u 

tilité matérielle de la justice pénale ne suffit pa s , il est 

vrai, pour légitimer son existence ; il faut pour cela que 

cette utilité elle-même soit légitime. Mais, en la prenant 

comme un fait, elle est irrécusable. Personne ne nie que 

les associations humaines ne sauraient exister sans justice 

pénale. Que pourrait-on ajouter pour faire sentir l ' im

portance de la science qui enseigne à l 'organiser, à lui 

donner l'activité dont elle est susceptible? 

Mais cette activité el le-même doit être contenue dans 

de justes limites; ca r , quelque pure et quelque ration

nelle que soit la source de la justice sociale , quelque 

sacrés que soient les titres qui la légitiment, en pratique 

elle devient l'œuvre de l 'homme , un instrument de bien 

ou de mal entre les mains d'un être faillible et passionné. 

Placée au milieu de la soc ié té , à titre de puissance lé

gale , complément nécessaire de tous les autres pouvoirs 

et à laquelle tout doit ou peut aboutir , non-seulement 

elle pourrait immoler de temps à autre des victimes à 

l'intérêt et au caprice , mais elle pourrait s'emparer de la 

( , ) De Leg. Dial. 6 . 
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INTRODUCTION. 5 

société tout entière, en renverser, par ses violences , 

l 'ordre poli t ique, et faire d'une nation libre un peuple 

d'esclaves. 

Tels ont été les effets produits en Portugal et en Es

pagne par le tribunal de l'inquisition; tels auraient été 

les effets de la chambre étoilée sur le peuple anglais, s'il 

n'avait pas , lorsqu'il en était t emps , senti ses forces et 

connu son droit. 

La liberté politique a surtout besoin de la justice ; elles 

sont deux conditions sociales inséparables l'une de l'au

tre. Dès que l'une a existé pendant un certain temps, 

l'autre prend nécessairement naissance ; et , si l'une 

d'elles vient à manquer , l'autre ne tarde pas à être d é 

naturée ou à disparaître. Le jury et le parlement anglais 

sont deux soutiens également nécessaires du même édifice. 

IL 

I N F L U E N C E M O R A L E . 

Mais l'ordre politique et l'ordre moral ne sont-ils pas 

liés par les rapports les plus étroits et les plus intimes? 

Ce sont les rapports du moyen au but. L'ordre social 

n'est qu'un moyen de développer et de maintenir, en ce 

m o n d e , l'ordre moral. Il y a action et réaction de l'un 

sur l'autre. A mesure que l'ordre social se perfectionne , 

la connaissance de l'ordre moral s'élève et s'étend ; du 

sentiment p ro fond , éclairé, universel de l'ordre mora l , 

il résulte nécessairement l'amélioration de l'ordre pol i

tique dans les sociétés civiles. 

O r , la loi pénale est de toutes les parties de la législa

tion celle qui peut influer le plus directement sur les 

notions universelles de l'ordre moral. C'est par la loi pé

nale que le pouvoir exerce plus particulièrement la mis

sion de déclarer d'une manière impéralive, dans la sphère 

de l'ordre public , les principes du juste et de l'injuste , 

du bien et du mal. N'est-ce pas là le devoir du législa

teur? N'est-ce pas là son droit? 
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(I TRAITÉ DE DROIT PÉNAL. 

Snns doute ce n'est pas la loi positive qui crée le droi t , 

pas plus ce que nous appelons le droit pénal que ce que 

nous appelons le droit civil ou tout autre droit q u e l c o n 

que. Le droit préexiste à toutes choses. Les notions du 

droit se manifestent chez les peuples, avant que le l é 

gislateur en fasse le sujet de ses lois écrites. La science 

e l l e -même, qui n'est que la réflexion appliquée aux n o -

lions élémentaires et communes , peut se former et se 

développer indépendamment de toule intervention lé

gislative. Ainsi à R o m e les jurisconsultes et les magistrats, 

en s'emparant des élémens que leur fournissait le déve

loppement moral de la société , créaient un droit positif 

auquel le législateur, p roprement d i t , demeurait en 

quelque sorte étranger. L'histoire du droit nous apprend 

aussi que trop souvent le législateur, par ses décisions 

arbitraires, a détourné la science de ses allures franches 

et directes, au lieu de profiter des secours qu'elle était 

prête à lui offrir. Plus d'une fo is , en lisant certaines dis

positions législatives, il a été permis de douter s i , des 

deux manières de constater le d ro i t , il n'aurait pas été 

préférable de s'en tenir à celle qui se borne à le consta

ter uniquement par les mœurs et la jurisprudence. 

Cependant, quoi qu'on pense à ce sujet, il est aisé de 

comprendre que le droit pénal , dans tout État bien ré

glé , n'admet pas l'alternative ; il doit être constaté par la 

loi positive écrite : force ne peut lui être prêtée qu'à 

celte condition. 

Mais de cela même résulte l'influence puissante et d i 

recte que le législateur peut exercer sur les opinions et 

les mœurs , dans une matière qui laisse moins de prise 

que le droit civil à l'action individuelle , surtout dans les 

pays sans jurés. L'habitude de fixer constamment les yeux 

sur la puissance législative retarde ou ralentit le déve

loppement spontané et populaire des notions du droit 

pénal ; le législateur joue en même temps le rôle de pré

cepteur , et agit ainsi puissamment sur les opinions et les 

mœurs des masses. 

Si le législateur ose faire profession de n'avoir «l'autre 
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( i ) Vtard's Mrxico in 1 8 1 7 , t. \ , p. 306 . 

guide que les intérêts matériels et variables, lors même 

que pratiquement ses lois ne seraient point iniques, les 

principes de l'ordre moral s'affaiblissent dans l'esprit des 

nations. 

Mais s i , en outre , l 'homme juste et l 'homme injuste 

se trouvent, par le fait, placés sur la même ligne , égale

ment en sûreté ou exposés aux mêmes dangers, le bien 

et le mal , la juslice et l'injustice produisant les mêmes 

conséquences , l'ordre moral est troublé. 

Enfin il est renversé, autant que cela est au pouvoir 

de l ' homme, lorsque , dans les lois sociales, la force 

prend ouvertement la place de la justice, et que les tri

bunaux criminels ne sont , j'oserais presque dire, que 

des cavernes ténébreuses où les innocens vont expier le 

lort d'avoir pour eux la raison et le droit. 

L'oppression matérielle produit , à la longue , la d é 

gradation morale de l 'homme. Le flambeau de la raison 

finit par s'éteindre , lorsqu'il est renfermé dans une at

mosphère étouffée, qu'on empoisonne au lieu de la re

nouveler. 

C'est surtout lorsqu'elles viennent d'en haut que l'er

reur et l'injustice exercent une inlluence pernicieuse sur 

la moralité des peuples. Ce qui provoquait d ' abord , et 

avec raison, le blâme et le mépris , peut enfin devenir 

une crovance et obtenir l'assentiment général. 

Le peuple espagnol, qui aujourd'hui appelle de ses 

vœux le tribunal de l'inquisition, poussait-il les mêmes 

cris au seizième siècle ? Les républiques de l 'Amérique 

méridionale, qui se donnent des constitutions et des as

semblées législatives , ont-elles senti la nécessité, se 

sont-elles occupées d'abord d'une nouvelle organisation 

de la justice sociale ? A peu de chose près , elle y est 

encore tout espagnole; ce sont les mêmes principes, les 

mêmes formes ( 1 ) . Les croyances, les opinions qu'un 

pouvoir despotique était parvenu à inspirer à ses sujets . 

dirigent encore les républicains du sud de l 'Amérique. 
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8 TRAITÉ DE DROIT PÉNAL. 

( i ) Le bill sur l'émancipation n'était pas encore présenté lorsque ces pages ont élé 
livrées à l'impression. 

Lorsque [Napoléon osa publier son fameux décret sur 

les prisons d'État, destinées, disait-il, aux auteurs de 

laits qu'on ne pouvait pas laisser impunis , mais qu'il 

n'était pas prudent de déférer aux tribunaux, cet abus 

monstrueux de la justice sociale, o u , pour mieux d i re , 

ce renversement de toute just ice, fut-il pour la France 

entière un sujet d'indignation et d'horreur? Il est permis 

d'en douter. La foi dans l'infaillibilité impériale était 

déjà bien répandue et bien active. 

Quelle influence n'a pas exercée sur la moralité du 

peuple anglais cette masse de lois tyranniques, qui a 

pesé enco re , en partie, sur la population ca tho l ique , 

sur l'Irlande en particulier ! Les préjugés et les antipa

thies de sectes se sont enracinés dans la nation ; des 

hommes p robes , éclairés, justes en toute autre o c c a 

sion , refusent toute justice à six millions d 'hommes , 

leurs égaux en droit ; ils n'en parlent qu'avec dédain ; 

ils méprisent dans l'Irlandais l'œuvre de leurs propres 

lois ; ils oppriment un peuple entier sans scrupule, sans 

remords et sans honte , parce qu'ils ont appris dès leur 

enfance l'anathème législatif contre l 'Irlande, renfermé 

dans les paroles sacramentelles : « l'Église et l'État ( i ) . » 

De m ê m e , ce serait mal connaître le cours des c h o 

ses humaines que de ne pas apercevoir le lien histori

q u e , le fil traditionnel qui rattache à la révocation de 

l'édit de Nantes et aux dragonnades les derniers massa

cres de Nîmes. 

C'est ainsi que la justice sociale , au lieu d'être un 

moyen d'ordre et d'instruction à la fois, peut devenir 

une école d 'erreur, un instrument de servitude. 

En un m o t , point de civilisation fortement progres

sive sans liberté : de cela seul résulte, dans toute son 

évidence, la liaison intime de l'ordre moral avec l 'ordre 

politique dans les sociétés civiles. La civilisation, prise 

dans son sens le plus é levé , n'est que la manifestation et 
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l'empire du bien et du vrai. Aussi est-elle le but immé

diat de l'humanité. La civilisation matérielle n'est qu'un 

moyen , mais un moyen aussi légitime que l'est tout 

moyen utile et agréable en soi , qui est propre à l 'accom

plissement d'un devoir. 

Or , la liberté politique , cette condition indispensa

ble de la civilisation, ne peut exister sans justice immé

diate , et surtout sans justice pénale; de là l'évidence du 

rapport intime qui lie le droit pénal à l'ordre moral dans 

les sociétés civiles. 

De là résulte aussi le crime de ceux qui ont fait du 

droit pénal un obstacle à la civilisation, soit en privant 

les individus de la liberté nécessaire , soit en dénaturant 

dans la loi les notions du juste et du vrai. 

Au reste, il y aurait injustice à croire que toutes les 

fausses doctr ines , et les mauvaises lois dont l'Europe est 

encore encombrée en matière de droit pénal , aient été 

des attentats prémédités contre l'espèce humaine. L ' in

souciance , la légèreté, le laisser-aller y ont eu leur part 

ainsi que l'ignorance. L'amélioration des lois pénales 

suppose des connaissances et des études, malheureuse

ment peu communes et d'ailleurs peu avancées. 

Il est incontestable que les sciences naturelles ont 

devancé dans leur marche le progrès des sciences m o 

rales et politiques, et que les connaissances qu'elles ont 

popularisées n'ont pas été sans influence sur l'améliora

tion des lois. Il est sans doute pénible de penser que le 

législateur ait pun i , dans un temps, de peines très-sévè

res , des actes dont la prétendue malfaisance était c o n 

tredite par les lois de la nature. Toutefois on n'envisa

gerait pas le droit pénal d'assez haut, si l'on croyait que 

ce fût là ce qu'il y avait de fâcheux dans le vieux droit 

criminel. Lorsque le législateur, en appréciant l'effica

cité malfaisante de certains faits matériels , se trompait 

avec le public tout entier, lorsqu'il ne devançait pas son 

siècle dans la connaissance de la nature physique, il fai

sait un mal , il punissait sans cause'; mais au moins ce 

mal n'était que matériel, et il était appréciable. Il serait 
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iàcheux que l'on crût que l'éclairage par le gaz empoi

sonne les passans; mais, en supposant que cette opinion 

existât, et que le législateur fit une loi contre ceux qui 

se permettraient de brûler de l 'hydrogène, qu'en résul

terait-il? Un retard dans les progrès de la chimie appli

quée aux arts, et quelques commodités de moins pour 

les hommes. Le législateur ne redresserait pas l 'opinion 

publique , mais les principes de l'ordre moral ne seraient 

point violés ; la loi ne serait point un élément de c o r 

ruption jeté dans la société , car l 'empoisonnement est 

un vrai dé l i t , et d'une malfaisance telle que la justice 

humaine doit le réprimer. L'erreur porterait sur la 

qualité matérielle du fait, non sur la nature morale de 

l'acte. 

Mais que le législateur se trompe sur les rapports m o 

raux des choses , ou bien qu'il les altère et les dénature 

à dessein, ce n'est plus d'un simple mal matériel et ap

préciable qu'on doit l'accuser : il pervertit les citoyens ; 

il confond les notions du juste et de l'injuste ; il ne p r o 

tège pas , il tend à détruire le corps social. Toute la sévé

rité du droit pénal s'est exercée , pendant une longue 

suite d'années , contre les dissidens en fait d'opinions re

ligieuses ; l'humanité a frémi à l'aspect de tant de sup

pl ices ; c'est le cri de l'indignation qui a, le premier , 

ralenti la fureur des bourreaux. Mais est-ce à dire q u e , 

si les peines eussent été douces et légères, ces lois pé

nales n'auraient pas été également subversives de l 'ordre 

moral , également corruptrices? Le vice était dans le 

principe plus encore que dans l'atrocité des peines. 

Quoi ! des hommes qui ne doivent user du droit pénal 

qu'en tremblant, et uniquement pour la protection de 

l'ordre social , se proclamer eux-mêmes les vengeurs de 

la Divinité ! Eux, rabaisser la religion jusqu'aux passions 

humaines ! E u x , se placer , le glaive à la main , entre la 

conscience de l 'homme et son Dieu , c o m m e ils s'inter

poseraient entre un assassin et sa victime ! Le mal p r o 

duit par de semblables lois n'est-il qu'un mal matériel ? 

peut-on calculer les funestes conséquences de ces prin-
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c ipes , qu i , avec toute l'autorité de la l o i , dénaturent les 

notions de la Divinité et de la justice, et travestissent 

une religion de paix en un culte de haine et de ven

geance ? A quels excès ne peut pas pousser cette altéra

tion du sens mora l , quand on prétend inculquer à un 

peuple qu'il faut, pour se rendre agréable à Dieu , son

der en ennemi la conscience de son prochain, épier ses 

actions les plus cachées, ses pensées les plus secrètes, 

trahir son ami , dénoncer son parent, et enfin aller, 

comme des sauvages, se réjouir autour du bûcher qui 

les dévore? 

INous avons choisi comme exemple une erreur, au

jourd'hui trop manifeste et trop décriée pour craindre 

qu'elle puisse de nouveau subjuguer les législateurs. 

Nous l'avons choisie comme un des exemples les plus 

frappans et les plus funestes. Mais il ne serait que trop 

facile d'en retrouver de semblables dans les législations 

existantes. Les crimes imaginaires, du moins dans les 

rapports de l'ordre social , les fausses liaisons morales ar

bitrairement établies par le pouvoir , n'ont pas encore 

disparu de tous les codes , et les effets de ces erreurs sont 

toujours déplorables. 

Il faut, d'un c ô t é , se garder de confondre les pré

ceptes de la morale avec les règles du droit pénal. En 

effet, la justice de Dieu et celle des hommes ne sauraient 

être les mêmes , ni par l'étendue du droit ni par la per

fection des moyens. 

Mais en même/temps, parce que le législateur ne peut 

ni ne doit appliquer coactivement, dans toute leur éten

d u e , les principes de l'ordre moral , doit-il agir comme 

s'ils lui étaient étrangers et que son pouvoir à lui dérivât 

d'une autre source? 

C'est pourtant là ce que professent ceux qui , sans re

produire dans toute sa nudité le principe de la force 

comme source de la justice sociale, l'ont ingénieuse

ment déguisé sous d'autres théories plus ou moins spé

cieuses , et ceux q u i , tout en paraissant admettre un 

principe moral , n'aperçoivent toutefois de la justice hu-
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maine que son action matérielle et immédiate : aussi, 

au fond de leur système retrouve-t-on la pensée de cet 

homme qui voyait le pivot de la société dans l 'écha-

laud. 

Telle ne saurait être la doctrine de quiconque r e c o n 

naît que la loi pénale , tout en bornant son action au 

maintien de la société , doit prendre son point de départ 

dans les principes de la justice absolue et ne rien per 

mettre de contraire aux devoirs de l'humanité et à la d i 

gnité de l 'homme. 

Pour ceux du moins qui professent ces principes, il 

est évident que le système pénal est étroitement lié, n o n -

seulement à la conservation matérielle de l'ordre polit i

que , mais aussi au développement des principes moraux 

dans les sociétés civiles. 

Tout progrès de la science pénale est donc un bienfait 

pour l'humanité, et par cela qu'il épargne des souffran

c e s , et surtout parce qu'il seconde la marche de l 'homme 

vers son développement moral. 

Malheureusement, parmi les sciences politiques , celle 

du droit pénal est une des plus difficiles à perfectionner. 

On est effrayé, dès l 'abord, de la foule des obstacles; 

mais peut-être leur énumération est-elle un moyen pré

paratoire de les surmonter. 
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C H A P I T R E I I . 

O B S T A C L E ATI P E R F E C T I O N N E M E N T DU S Y S T E M E P E N A L . 

Les obstacles au perfectionnement du droit pénal d é 

rivent de trois sources principales : de la nature même 

du sujet, de la marche nécessaire des sociétés civiles , 

enfin de la forme du gouvernement. 

Faire la l o i , juger , ce sont là les deux actes essentiels 

de la justice sociale. 

Mais faire la lo i , c'est reconnaître quelles sont , parmi 

les actions de l ' homme, les actions injustes, parmi les 

actes injustes ceux qui sont assez nuisibles pour que la 

société doive les punir ; enfin , quelle en doit être la pu

nition , pour éviter également de dépasser ou de man

quer le but de la justice humaine. Il faut donc résoudre 

à la fois des problèmes de morale et des problèmes de 

politique , afin de saisir tous les élémens du droit pénal 

positif. Ce droit se compose en effet de principes éter

nels et immuables du juste et de l'injuste, et d'applica

tions mises en rapport avec la sensibilité morale de 

l 'homme et l'état particulier de chaque corps politique : 

c'est-à-dire , de vérités de tous les temps, de tous les 

l ieux, qui sont indépendamment des faits extérieurs, et 

qui ne peuvent pas ne pas être ; de vérités locales , tem

poraires, qui existent avec les faits auxquels elles se rat

tachent, qui changent , se modifient et disparaissent avec 

eux, et de vérités à la fois générales et locales , qui tien

nent à la nature de l ' homme, mais qui se modifient par 

les circonstances dans lesquelles il se trouve placé. 

L 'homme est sensible à la douleur; son cœur s'ouvre à 

la pitié : voilà un fait général. Cependant que d'hommes 
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ont su braver les douleurs les plus atroces ! Que d 'hommes 

sans pitié! Quelle différence entre une jeune Euro

péenne et une Sauvage irritée ! 

C'est d i re , en d'autres termes, que le droit pénal se 

compose d'une partie absolue et d'une partie relative, 

d'une partie variable et d'une partie invariable, d'une par

tie sur laquelle l 'homme ne peut rien, et d'une partie 

qu'il peut modifier en modifiant sa propre manière d'être; 

en un m o t , de préceptes de justice et de règles d'utilité. 

Aussi, pour obtenir un droit positif rationnel, faut-il 

puiser à la fois dans les profondeurs de la philosophie et 

de la psychologie , et aux sources de l'histoire. 

Mais la difficulté consiste surtout à combiner dans de 

justes proportions ces élémens divers. 

Il s'a»it d'abord de recueillir les décisions de la raison 

universelle, de la conscience humaine, mais en évitant 

de prendre pour telles les suggestions de l'égoisme et les 

exigences des passions. Il s'agit d'apprécier les actions 

d'un être dont la pensée nous est trop souvent inconnue , 

dont les sentimens n'ont été jusqu'ici observés et ana

lysés que d'une manière incomplète. Il faut évaluer l'in

fluence de ses actions sur d'autres individus, et sur le 

corps social tout entier, c'est-à-dire sur un corps c o m 

posé de parties diverses, souvent de parties hétérogènes , 

mal liées entre el les , d'élémens qui peuvent changer , se 

modif ier , disparaître d'un jour à l'autre. 11 faut consi 

dérer l 'homme tel qu'il est en lui-même et tel que les 

institutions sociales peuvent l'avoir fait. II ne suffit pas de 

connaître la force de ses sentimens, il faut prévoir les 

résultats d'une lutte entre des sentimens opposés. 

En étudiant l 'homme et les sociétés, on rencontre un 

mélange , un croisement , une succession continuelle de 

causes et d'effets, quelquefois si inaperçus, quelquefois 

si rapides, que la prédiction d'un résultat moral paraît 

presque toujours une preuve de légèreté et d ' impré

voyance. Cependant c'est à prévoir et à calculer d'avance, 

pour un temps plus ou moins long , des résultats m o 

raux , que travaille le législateur; c'est sur le fondement 
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de semblables données qu'il ose menacer les hommes des 

peines immédiates les plus graves et les plus irrépara

bles , trop souvent de la mort. Il se livre à une science 

en partie conjecturale ; mais ce qu'il prononce est tout 

ce qu'il y a de plus positif : il est probable que tel acte , 

étant commis impunément , produirait tels effets sur 

l'ordre social ; si tu le commets , tu périras. 

J'ai dit à une science conjecturale ; il faut ajouter, à 

une science qui est encore fort imparfaite. 

N'en considérons d'abord que la partie , en apparence 

du moins , la plus facile, celle qui consiste à connaître 

les faits sociaux, les exigences politiques de chaque 

pays. Les législateurs de nos jours n'ont point travaillé à 

acquérir cette connaissance. Au lieu d'agir par un senti

ment général et confus de l'état des choses , ont-ils p ro 

cédé rationnellement? se sont-ils mis en possession de 

tous les élémens de leur travail? C'est d'ouvrages histo

r iques, c'est de recherches de statistique judiciaire qu'ils 

auraient dû s'aider. On travaille partout aux lois pénales; 

le luxe de la codification nous envahit. Mais quelle est 

la nation qui possède une histoire vraie, complè te , de 

son droit criminel? L'Allemagne elle-même , la studieuse, 

l'infatigable Allemagne la désire, mais elle ne la possède 

pas encore. Disons plus, parmi les nombreux codifica-

teurs de nos jours , quels sont ceux qui ont regardé l'his

toire comme le véritable point de départ? Quels sont 

ceux qui ont songé à lui demander tous les renseigne-

mens qu'elle devait leur fournir? Il ne sufDt point de 

connaître la date, l'occasion , les auteurs, le contenu des 

lois antérieures; d'en avoir remarqué l'obscurité , l'in

suffisance et les défectuosités les plus saillantes. C'est là, 

si l'on veut , l'histoire de la l o i ; mais où est la véritable 

histoire du droit pénal, de son développement spon

tané? Où est l'histoire de la science, qui a d û , si elle a 

existé, s'emparer du produit des forces nationales et le 

soumettre à ses procédés et à ses méthodes? 

Ce qui impor te , avant tout, c'est de connaître sur 

chaque espèce de déli t , sur chaque espèce de peine , 
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les opinions nationales, les croyances populaires, 1 é p o 

que de leur naissance, leur développement , leur déc l in , 

leur liaison avec d'autres opinions , d'autres c royances , 

religieuses, poli t iques, ou de toute autre nature. Si tel 

h o m m e , qui a peut-être contribué par son avis à faire 

décider un grand nombre de questions législatives, s'a

dressait de bonne foi à lui-même un seul de ces p rob lè 

mes historiques, ne serait-il pas étonné et de son igno

rance et des difficultés qu'il éprouverait pour s'éclairer, 

surtout dans les pays sans assemblée législative, sans l i 

berté de la presse et plus encore sans jurés? On n'a pas 

assez remarqué qu'entre autres avantages le jury a celui 

d 'être, jusqu'à un certain po in t , l'histoire vivante du 

droit pénal. Quelques bons essais de statistique judiciaire 

datent d'hier ; et on n'a rien à espérer de semblable des 

pays sans liberté politique. Des travaux de cette nature y 

seraient publiés qu'ils ne mériteraient aucune conf iance , 

privés qu'ils seraient du contrôle de la libre discussion 

par le moyen de la presse. 

D'ailleurs, ces travaux historiques sont d'une exécution 

difficile. L'historien d'une institution matérielle n'a b e 

soin que d'attention et de bonne foi pour être vrai. Il 

n'en est pas de même pour la description des faits i no 

raux. L'attention et la bonne foi suffisent-elles pour bien 

observer et décrire à leur naissance, dans leurs progrès , 

dans leurs variations, les penchans, les opinions et les 

croyances d'une nat ion?pour apprécier les effets produits 

sur elle par telle ou telle coutume? pour suivre l'action 

réciproque des lois et des mœurs au travers des circons

tances et des temps? Les recherches de statistique judi

ciaire sont précieuses, mais elles ne sont qu'un élément 

du travail historique ; elles ne donnent que des résultats 

qui peuvent être l'effet de causes multipliées et diverses. 

Ce n'est qu'à l'aide d'un travail complet que ces résultats 

peuvent être rattachés à leurs véritables causes ; et ce 

travail est long et difficile. 

Cependant on n'est pas encore sorti du domaine étroit 

des faits nationaux. 
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Il faut en outre la connaissance de faits plus généraux, 

celle des faits de la nature humaine. C'est l'histoire de 

l 'homme , c'est la connaissance de sa sensibilité physique 

et morale qui nous aide à comprendre l'histoire d'une 

réunion d 'hommes , de tel ou tel peuple en particulier, 

qui nous explique la nature de ses sentimens dans des 

circonstances données , qui nous laisse deviner ce que 

les faits matériels dérobent au vulgaire sous leur enve

loppe grossière. L'histoire naturelle de l 'homme doit être 

le résultat de l'observation exacte de tous les faits inter

nes et externes de la nature humaine. Mais où est le re

gistre complet de ces observations? Le matérialiste né

glige les faits internes; d'autres trouvent plus simple 

d 'échapper, en toutes choses , au procédé lent et péni

ble de l'observation : les législateurs et les jurisconsultes 

commencent à peine à se douter de l'obligation où ils 

sont de connaître l 'homme avant de lui donner des lois 

et de s'établir juges de ses actions. 

Une troisième difficulté vient s'offrir. En connaissant 

l 'homme et l'Etat, le législateur peut fonder un système 

pénal conforme au but particulier qu'il se p ropose , un 

système efficace, d'une certaine utilité, si l'on veut. 

Mais , pour qu'il soit en même temps juste , conforme au 

but suprême des sociétés civiles et en harmonie avec la 

dignité de l 'homme , c'est aux principes fondamentaux 

du bien et du vrai qu'il faut remonter. Or , ces principes 

ne sont-ils pas encore un objet de contestation et de dis 

pute? Sommes-nous à la veille de voir cesser ce désac

cord? Demandez plutôt aux philosophes, à l 'école de 

Condillac et à celle de Kant, aux jurisconsultes théori

ciens de l'Allemagne et aux disciples de Bentham , et puis 

encore aux prosélytes de de Maistre et de La Mennais. 

Demandez-leur ce que c'est que le juste, et à quoi et 

comment il est donné à l 'homme de le reconnaître. Les 

uns interrogent la raison , la conscience ; les autres nient 

la consc i ence , et mutilent la raison; les derniers n'a

vouent la conscience et ne reconnaissent la raison indi

viduelle que pour se donner le plaisir de les avilir el de 
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les détrôner. La diversité des principes réagit sur toutes 

les questions de détail et d'application. Trois codes cr i

minels, dont l'un serait l'ouvrage d'un Kanliste , l'autre 

d'un disciple de Bentham, le troisième d'un admirateur 

des Soirées de Saint-Pétersbourg, ne se ressembleraient 

pas plus que ne sont identiques entre eux le principe du 

devoir , le principe de l'intérêt et le principe théocrati-

que. Enco re , si de ces trois systèmes de lo is , l'un du 

moins était en parfaite harmonie à la fois avec les princi

pes du juste et les exigences de l'ordre social ! Mais, dans 

le premier, très probablement on n'aurait pas assez re

gardé a l'état réel des choses humaines; le second n'au

rait pourvu qu'aux intérêts matériels et variables; le troi

sième ne serait que l'expression d'une tyrannie avilis

sante, se croyant même le droit de punir l'examen et la 

plainte. 

La vérité existe cependant en dépit de tous les systè

mes exclusifs. Si le phi losophe , trop fier d'en avoir saisi 

un fragment, et tout occupé «à exploiter les richesses de 

sa conquête partielle, en perd de vue l 'ensemble , cette 

unité vaste et féconde n'existe pas moins ; le sens c o m 

mun l'entrevoit; il n'en tire pas savamment toutes les 

conséquences dont elle est pleine ; mais à chaque cas 

particulier il en fait une application q u i , pour être in

stinctive , n'en est pas moins juste. S'il erre , ce n'est pas 

en d ro i t , c 'est , le plus souvent, sur le compte des faits 

qu'il se trompe ou qu 'on l'a trompé. 

Le législateur devrait être à la fois peuple et phi loso

phe ; se tenir en garde également contre l'esprit systé

mat ique , parce qu'il lui faut la vérité tout ent ière, et 

contre tout sentiment irréfléchi, parce qu'il a besoin de 

conséquences rationnellement déduites, et qu'une rai

son éclairée peut seule empêcher que d'aveugles passions 

ne s'allient au sentiment naturel du juste et du bien. 

Mais, placés ainsi entre le peuple et les phi losophes , 

ayant à la fois besoin des lumières instinctives de l'un et 

des méthodes savantes des autres, est-il facile aux juris

consultes et aux législateurs de n'être ni empiristes avec 
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le premier , ni partiaux et incomplets avec les seconds? 

Qu'on examine et qu'on juge. Au surplus , il faut en con

venir, ce n'est pas du côté des philosophes que nous 

nous sommes laissé le plus souvent emporter. Il est si 

c o m m o d e de n'être que peuple ! 

Jusqu'ici les difficultés dérivent de la nature des c o n 

naissances que suppose l'établissement d'une bonne jus

tice pénale. Il y a plus, s'il est difficile d'acquérir ces 

connaissances , il l'est encore davantage, peut-être, de 

les bien employer , en passant de la doctrine à la législa

tion , de la science à l'art. 

Qu'est une loi positive, écrite ? Une formule, une 

sorte d'expression algébrique, une mesure tirée de la 

taille moyenne d'un certain nombre de faits particuliers; 

en un m o t , un lit de Procuste. Cela n'est ni ne peut être 

autrement, à moins qu'on ne renonce à se donner des 

l o i s , et qu'on ne s'expose à tous les caprices d'un pou 

voir arbitraire. Dès qu 'on veut établir une règle de 

droi t , il faut sortir, par la généralisation, du chaos des 

laits individuels , et donner à l'esprit humain , dans 

les lois , le même secours qu 'on lui. donne dans les 

sciences. 

Mais l 'ingénieur, l'artilleur qui appliquerait, sans te

nir compte des circonstances du fait particulier, une for

mule générale de mécanique ou de balistique, se ren

drait ridicule ou coupable. En serait-il autrement, des 

ministres de la justice sociale? 

Qu'est donc cette loi écrite , qui est plus encore une 

méthode qu'une vérité? cet ordre , qu'on ne saurait 

exécuter à la lettre sans injustice? cette règle , qui a b e 

soin d'être rectifiée par d'autres règles? Questions gra

ves , ainsi que celles de savoir si cette rectification est 

possible, jusqu'à quel point et de quelle manière. 

Ce n'est pas le moment de nous occuper de ces ques

tions; nous ne faisons ici que signaler les difficultés. 

Vous êtes en possession de la règle que vous voulez 

établir, tout n'est pas fait encore. Il faut trouver une ex

pression, et une expression claire, simple , précise. C'est 
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ce que tout Je monde sait et ce que tout le monde dit, 

même ceux qui ne se sont jamais doutés des difficultés 

que présente l'application de l'instrument du langage 

aux matières de législation. 

Les préceptes abondent , mais les lois bien rédigées 

sont en fort petit nombre . Probablement l'application de 

tous ces préceptes de rhétorique législative n'est point 

aisée. 

Ce serait un travail aussi curieux qu'instructif que c e 

lui de comparer , sous le point de vue de la rédaction , 

les lois de différens peuples , et d'examiner l'influence du 

caractère propre de chaque langue , des opinions litté

raires et des méthodes scientifiques domiuanles chez les 

diverses nations. 

La rédaction de la loi pénale offre plusieurs difficultés 

q u i , ce nous semble , lui sont particulières. Nous n'en 

rappellerons ici qu'une seule. La loi pénale oblige tous 

les c i toyens ; mais , comme instruction, elle s'adresse 

principalement aux classes les plus nombreuses et les 

moins éclairées, e t , comme sanction pénale , c'est sur 

ces mêmes classes qu'elle frappe le plus souvent. Elle se 

distingue en cela des lois politiques et civiles. Les prin

cipes et l'esprit des premières intéressent la nation en

tière ; leur application ne concerne qu'un petit nombre 

de personnes. Celle des lois civiles tombe , soit directe

men t , soit indirectement, sur un grand nombre de c i 

toyens ; mais toujours est-il que la rédaction de ces lois 

importe peu à ceux qui n'ont rien. 

O r , avec nos langues prudes, dédaigneuses et tout 

embarrassées de leur étiquette , est-il aisé de se faire 

comprendre de ceux qui n'ont jamais entendu que le 

dialecte rude , pauvre, irrégulier, mais vif, franc, pit to

resque de la halle, des cabarets , de la foire? 

Cependant , et surtout d'après certaines théories pé

nales , c'est à ceux qui sont le plus exposés à tombez-

dans le crime qu'il est indispensable de faire compren

dre la loi. Comment sans cela contenir par la crainte les 

impulsions du plaisir? Que deviendrait cet artifice m é -
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canique , ce balancier pénal tant vanté, par lequel on se 

flatte de pouvoir opposer , coup pour coup , une force 

prépondérante à l'action de chaque passion nuisible? 

De quelle langue , de quelle méthode faudra-t-il donc 

faire usage dans la rédaction des lois , pour agir effica

cement sur l'esprit inculte de ceux qui peuvent moins 

résister aux tentations du crime? Sera-ce en style de pa

lais ou en style académique? Sera-ce dans la langue des 

salons qu 'on écrira les lo is , ou dans ce dialecte popu

laire qui ne sait traverser une rivière ni tourner un c o 

teau sans cesser d'être le même , dans ce dialecte capri

cieux , multiforme , qui ne veut ni effacer les empreintes 

de ses antiques origines, ni rejeter aucune forme nou 

velle pour peu qu'elle serve à ses véritables besoins? 

Devra-t-on procéder par de vastes généralisations ou en 

trer dans les détails? Faut-il se confier au sens commun , 

ou faut-il donner des définitions et faire briller dans les 

codes toute la splendeur scientifique de la synthèse? 

Questions graves, épineuses, qui sont loin d'avoir o b 

tenu une solution satisfaisante, et qui suffiraient seules, 

ce nous semble , pour signaler les difficultés qu'offre 

la législation pénale , par ses rapports avec les sciences 

morales et politiques ainsi qu'avec les études litté

raires. 

Mais ceux qui conserveraient quelques doutes à cet 

égard , n'ont qu'à fixer leur attention sur la seconde par

tie du système pénal , les jugemens. 

La justice du jugement repose, avant tout, sur la cer 

titude du fait imputé. L 'homme n'a pas de moyen plus 

sûr, pour connaître les faits extérieurs, que le témoi

gnage immédiat de ses sens, en supposant qu'il ait appris 

à s'en servir convenablement. Or, le juge n'a point été 

témoin du fait. C'est par les yeux d'autrui qu'il voit , par 

les oreilles d'autrui qu'il entend. C'est une instruction 

qu'il lui faut; c'est à travers un rideau tendu souvent 

par les passions et les intérêts les plus ignobles que des 

hommes doivent voir ce qui est arrivé^ et ce qui souvent 

n'a laissé de traces que dans le souvenir d'autres hom-
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mes qu i , par mille motifs d ivers , peuvent désirer de 

tromper la justice. 

Triste et dangereuse nécessité! Aussi l'on ne saurait, 

en y réfléchissant, se défendre d'un sentiment d'effroi, 

lorsqu'on voit trop souvent la légèreté ou la passion 

présider aux jugemens criminels ; et l'on éprouve une 

impatience bien légitime en voyant des législateurs , 

esclaves d'une aveugle routine, traiter avec une sorte 

d'indifférence les formes de la justice pénale, et ajour

ner froidement les modifications les plus indispensa

bles. 

Ces amis de la routine oublient donc qu'il s'agit des 

questions les plus délicates , touchant la crédibilité hu

maine ; qu'il s'agit de trouver des garanties contre les 

dangers résultant de preuves que des hommes adminis

trent et que d'autres hommes apprécient; qu'il s'agit de 

statuer à l'avance sur ce q u i , de sa nature , se prête si 

peu à des règles générales et inflexibles , sur l'admissibi

lité des preuves et sur le meilleur mode de les fournir; 

qu'il faut concilier la liberté de l'accusation et de la d é 

fense avec ces garanties et ces formes sans lesquelles il 

n'y aurait ni justice ni sûreté? <( Car justice gît en forma

l i t é ; sinon c'est f o r c e , c'est v io lence , c'est tyrannie. » 

Sans doute il est utile que la poursuite des criminels 

soit prompte , active : mais on ne peut pourtant pas lais

ser au premier venu la faculté de troubler impunément 

la paix d'une famille, le droit de faire courir à tout 

homme les chances d'une action pénale, et cela sans 

frein, sans précautions, sans garanties. 

Il est encore utile, il est éminemment juste que la dé

fense soit libre , pleine , armée de tous ses moyens. Mais 

il n'est pas cependant possible d 'écouter celui q u i , sous 

le prétexte de recueillir des moyens de défense , vou

drait arrêter le cours de la justice; celui qui , abusant de 

la l iberté, de la hardiesse même légitime dans la d é 

fense, s'en ferait un moyen de calomnie et d'outrage. 

Il est évident pour nous que c'est dans sa conscience 

que le juge du fait doit puiser sa conviction , et que nul 
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n'a le droit de lui en demander compte. Mais cela ne 

veut pas dire qu'on lui laissera une liberté absolue quant 

au mode de se procurer les moyens de convict ion, que 

toute preuve sera admissible et pourra être administrée 

d'une manière quelconque. Un juré pourra-t-il ne pas 

assister à une partie des débats , parce que sa conviction 

sera déjà formée, et qu'il l'estimera pleine et inébran

lable? 

T o u s , juges, accusateurs et parties, ont droit à la li

berté ; tous ont le devoir de la renfermer dans certaines 

bornes , de la soumettre à certaines règles. Mais ces bor

nes ne sont pas faciles à placer ; ces règles ne sont pas 

aisées à fixer. Comment s'y prendre pour contenir la li

berté sans lui imposer le joug de la servitude, sans 

qu'elle cesse d'être elle-même? 

Trouver la juste mesure de la libre action de tous ceux 

qui prennent part à un procès criminel , et découvrir les 

liens par lesquels cette action spontanée et indépen

dante doit se rattacher aux formes et aux garanties léga

les , est un problème qui n'a pas encore eu de solution 

complète ni en pratique ni même en théorie. C'est un 

des problèmes sociaux dont la complète solution se fera 

le plus attendre ; car elle suppose de grands progrès 

scientifiques et politiques à la fois. Un esprit purement 

spéculatif ne saurait résoudre dans son cabinet un p r o 

blème si compl iqué , et où il faut réserver une si grande 

part à l'action libre des individus. Il faut avoir vu l 'homme 

agir dans des circonstances analogues; il faut comparer 

les résultats de différentes méthodes ; il faut des obser

vations et des connaissances qu'on ne peut obtenir que 

là où la civilisation est en plein progrès et où la liberté 

laisse tout voir , tout entendre , tout discuter sans res

triction et sans crainte. Aussi est-ce surtout en matière 

de procédure criminelle qu'aux difficultés inhérentes à 

la nature du sujet viennent se joindre les autres obsta

cles qui retardent le perfectionnement du système pé 

nal, l'obstacle d'une civilisation imparfaite et celui d'un 

gouvernement anti-national. 
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I. 

D E S R A P P O R T S DU S Y S T E M E P E N A L A V E C L A C I V I L I S A T I O N . 

Il en est du système pénal c o m m e de tout autre sys

tème d'idées. L 'homme ne saurait le concevoir dans toute 

son étendue et dans toute sa pureté , avant que l'esprit 

humain n'ait subi le travail de la civilisation. 

Dans l'enfance des peuples , lorsque les individualités 

sont encore trop isolées , trop distinctes, et les notions 

générales d'ordre trop obscures et trop faibles, la jus

tice sociale ne saurait être comprise , et de fait elle ne l'a 

pas été. 

Les h o m m e s , au berceau de la civilisation , n'ont de 

la justice pénale qu'une sorte de connaissance instinc

tive. Ils sentent confusément que le mal mérite le mal ; 

ils ne se révoltent point contre les applications grossières 

de ce principe; mais, subjugués par les besoins i m m é 

diats et par la violence des passions , ils le ramènent trop 

à l'individualité, ils n'aperçoivent guère que l'offenseur 

et la partie lésée. 

C'est dans l'enfance des sociétés que le droit de puni

tion est presque confondu avec le droit de défense person

nelle , qui est essentiellement individuel, brutal dans son 

action , et passager. 

La vengeance se mêle aussi à la pénalité , dans ces 

époques de la société , sans que l 'homme , témoin de ces 

excès , en soit ni blessé ni scandalisé. 

Peu à peu les individualités se mêlent ; la fusion s o 

ciale fait quelques progrès-; les idées d'ordre public 

commencent à frapper les esprits. 

La justice pénale en profite; elle commence à se d é 

pouiller de cet alliage de sentimens personnels , violens 

et vindicatifs, qui étaient le résultat d'une individualité 

excessive. Ce progrès est rendu sensible par ce fait, que , 

dans ce second degré de civilisation , l'idée dominante 

dans l 'exercice de la justice sociale est l'idée d'une ré-
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paration. Ce n'est pas encore l'idée du châtiment, de la 

pénalité proprement dite ; les hommes sont encore trop 

matériels; le rapport qu'ils saisissent le mieux est tou

jours celui du mal opéré , avec l'intérêt particulier des 

parties lésées. Tout ce qu'ils aperçoivent des principes 

d 'ordre, dans ce sujet, se réduit à comprendre que l 'ac

tion individuelle ne doit pas être sans frein, qu'elle doit 

se modérer dans l'intérêt de la paix publique. Ils établis

sent le tarif des réparations, le taux légal du rachat de la 

pe ine , de la composition entre l'offenseur et l 'offensé; 

ils prennent ainsi l'accessoire pour le principal; mais ce

pendant ils entendent déjà mieux la justice pénale, puis

qu'ils ont mieux compris que son exercice est une mis

sion du pouvoir social , dans des vues générales. 

Ces idées se développent davantage, lorsqu'enfm un 

plus grand besoin de paix publique fait reconnaître l'in

suffisance de la réparation individuelle pour le maintien 

de l'ordre social. C'est alors que la pénalité proprement 

dite commence à devenir le principe régulateur de la 

justice criminelle. A mesure que l ' homme, ensuivant 

les lois de la nature , se rapproche de ses semblables, et 

entre avec eux dans une communication intime d'inté

rêts, d'actions, de sentimens, ses notions d'ordre et de 

droit s 'élèvent, s'étendent et s 'épurent; il entrevoit la 

source et le but de la justice sociale; il entrevoit le de

voir de la soutenir, de s'y soumettre; il comprend con

fusément qu'elle ne doit pas se gouverner exclusivement, 

ni en vue , ni au gré des individualités. La justice se 

montre enfin à ses yeux sous l'image d'un sacerdoce , 

d'une sorte de ministère sacré, chargé de protéger l'or

dre public et la morale. 

C'est alors , et alors seulement , que se développe 

l'idée du délit public. Ainsi qu'on l'a remarqué , cette 

notion est une de celles qui se forment le plus lard chez 

les peuples. 11 faut qu'elle soit précédée par celle de 

l'unité morale, du corps politique ayant ses droits à p ro

téger, ses devoirs à remplir. Aussi, dès que l'histoire 

nous montre chez un peuple la notion du délit public 
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établie , peut-on en conclure hardiment que ce peuple a 

déjà atteint ce degré de civilisation où les unités indivi

duelles s'effacent jusqu'à un certain po in t , pour faire 

place à l'unité générale , o ù , pour mieux d i re , elles ont 

été saisies et coordonnées par les liens de l'ordre public. 

Il y a une règle établie , des formes positives, une véri

table corporation. 

Mais ces notions sont encore bien imparfaites, bien 

confuses, et non sans alliage. L 'homme ne passe pas 

d'un état à un autre , d'un ordre de sentimens et d'idées 

à un ordre plus élevé , sans traîner avec lui les débris du 

système dont il est parvenu à se dégager. 

Aussi , dans cette période de civilisation, la justice 

pénale a pris son vrai caractère; mais il lui est impossi

ble de le développer. Elle est encore g ê n é e , souvent 

subjuguée par les circonstances extérieures. Elle s'est 

placée sur la route que la raison lui prescrit ; mais elle 

est encore loin du but. 

L'histoire nous la montre , à cette é p o q u e , cruel le , 

fantasque et surtout superstitieuse. Elle proclame des 

lois pénales qui ne sont , aux yeux de la raison , que des 

bizarreries; elle confond le délit avec le péché ; elle as

pire à une expiation complète et même dramatique , 

parlant par des formes souvent plus ridicules encore que 

cruelles; elle imagine que le supplice du coupable est 

un holocauste agréable à la Divinité offensée et qui la 

réconcilie avec son peuple; frappée de l'importance du 

maintien de l'ordre pub l i c , par cela même qu'il est un 

bienfait récent et non encore parfaitement assuré , elle 

se croit en droit de tout faire pour en prévenir les v i o 

lations; elle ne sait garder ni proportion ni mesure; elle 

enfante des crimes imaginaires ; elle se plaît dans les sup

plices ( 1 ) . 

( i ) 11 ne faut pas croire cependant que toutes les sanctions pénales qu'on trouve dans 
les statuts et coutumiers du moyen âge, et même d'une époque postérieure, aient été adop
tées dans l'intention de les faire exécuter, le cas échéant. 11 y en avait, dans le nombre , 
plusieurs dont l'application aurait été non-seulement chose bizarre, mais impossible. C'é
tait une sorte de satisfaction mentale que le législateur voulait se donner à lui-même et à 
la partie honnéle du public. On voulait peindre, par le choix de la peine, l'iniquité du 
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crime et l'horreur qu'il inspire. C'était de la poésie du Danle mise en lois. Quelquefois aussi 
la peine était exagérée pour déterminer plus facilement le coupable à se soumettre à un fort 
rachat , et sa famille à lui en fournir les moyens nécessaires. 

Le besoin de découvrir les coupables l'agite , la tour

mente d'autant plus qu'elle sent confusément l'impuis

sance de ses moyens incomplets et grossiers. De là une 

foule de procédés absurdes et révollans à nos yeux ; les 

jugemens de Dieu, le combat judiciaire, les conjuratcurs, 

puis les peines extraordinaires en cas de preuves insuffi

santes, et enfin la torture. Car la torture aussi a é té , 

dans son temps, et dans un certain sens, un progrès. 

Aussi pourrait-on dire avec exactitude à ses défenseurs 

modernes (à la honte de l'humanité et de la raison elle 

en a encore ) quel est le siècle auquel ils appartiennent, 

quelle est la condition sociale qu'ils représentent. 

Il nous est facile à nous , qui vivons au sein d'une c i 

vilisation avancée et fortement progressive, de condam

ner dédaigneusement ces actes d'une justice pénale en

core inculte et à demi barbare. 

Au lieu d'appeler les peuples anciens à notre tribunal, 

nous ferions mieux cependant d'étudier nos propres lois 

et nos institutions pénales; nous trouverions de quoi 

rougir de nos propres faits et de notre insouciance. Les 

peuples, dans leur enfance, n'ont pas fait ce qu'ils ne 

pouvaient ni comprendre ni faire; nous, nous faisons ou 

nous tolérons ce que le devoir nous commande de ne 

plus faire ou de supprimer. 

Sans doute il n'y a qu'une vérité, qu'une just ice; et 

l 'homme a le devoir de tendre constamment, avec ef

fort , vers cette vérité et cette justice. La transformation 

en délit légal d'un acte innocent , une peine hors de toute 

proportion , un jugement arbitraire , sont des actes illé

gitimes en eux-mêmes, en tout temps et en tout lieu. 

Mais ces actes, considérés relativement à leurs au

teurs , dans un certain état de civilisation , sont des fautes 

graves, même des crimes imputables au pouvoi r ; dans 

un état moins avancé, ils peuvent n'être que des erreurs 

excusables. 
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Il y a en out re , dans une certaine latitude, une légi

timité toute relative. Elle résulte des parties diverses dont 

se compose le droit pénal. Elle se retrouve principale

ment dans la fixation des bornes du déli t , non moral , 

mais légal, et dans le c h o i x , nous ne disons pas dans la 

mesure, des peines. C'est des élémens relatifs et varia

b les , plus que des élémens invariables et absolus du 

droi t , que dépend la solution de ces questions. 

La justice sociale aussi a son beau idéal , duquel nous 

avons tous , sociétés et individus , le devoir de nous rap

procher constamment, par tous nos moyens. Mais aucun 

progrès n'est possible sans capacité proport ionnée. Cette 

capacité est le résultat du développement de notre in

tell igence, et de circonstances extérieures en harmonie 

avec les progrès de la science. 

Les principes primitifs de la justice pénale sont dans 

la conscience du genre humain. Leur oubli dans tous 

états de société est sans excuse. 

Mais, une fois que les bases essentielles sont respec

tées, une fois qu'on entre dans le domaine des c o n v e 

nances pol i t iques , le principe de la légitimité relative 

s'y développe. Chaque société n'est plus responsable 

d'une manière absolue; elle ne l'est qu'en raison des 

moyens d'amélioration qu'elle possède, ou qu'elle aurait 

du posséder. 

Au premier degré de civilisation , il est impossible que 

le principe de la pénalité ne soit pas violemment plié aux 

exigences passionnées de l'individualité. 

Plus tard il ne peut se faire accepter qu'en se présen

tant toujours sous les formes de l'individualité , c o m m e 

principe de réparation et de dédommagement . 

Par un nouveau degré de civilisation, lui est-il permis 

de se montrer dans sa véritable nature c o m m e principe 

conservateur et élément essentiel de l'ordre social? 11 lui 

faut exagérer son action; il lui faut frapper fort et sou

vent : ce n'est qu'à cette condition qu'il peut se faire 

écouter , respecter, et se préparer par là les voies d 'une 

action plus rare, moins violente, et cependant suffisante 
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pour son but. Dans cet état de choses , la pénalité paraît 

dans son véritable j o u r , niais sous des formes très sévères 

et presque brutales. 

En nous retraçant en détail tous ces faits, en nous d é 

crivant cette marche progressive de la justice humaine , 

l'histoire rend à la science un service essentiel. Elle nous 

apprend à concilier la théorie avec l'état des faits exté

rieurs , à n'essayer que ce qui est possible ; mieux en

core , à devenir tolérans. L 'école historique serait à l'abri 

de tout reproche , si elle ne cédait pas trop souvent à 

deux penchans , d'ailleurs assez naturels chez les hommes 

qui s'occupent essentiellement de comprendre et d 'ex

pliquer le passé. L'un est le penchant à tout approuver, 

à tout justifier, comme si nos ancêtres n'eussent jamais 

commis de fautes, comme s'ils n'eussent jamais lutté 

contre leur propre civilisation; l'autre est le penchant à 

nous donner le dernier état historique, non comme un 

point de départ, mais comme le type de la perfect ion, 

comme l'idéal du mieux possible dans ce monde . L'école 

historique ne remplira parfaitement sa mission qu'en se 

persuadant que l'histoire est l'auxiliaire essentiel de la 

science , mais qu'elle n'est pas la science. 

Jusqu'ici les obstacles au perfectionnement du système 

pénal dérivent de causes générales , inhérentes à la na

ture du sujet, à la marche des sociétés humaines. 

Cependant le moment ne tarde pas à arriver où , l 'or

dre social ayant pris un développement ultérieur , le sys

tème pénal semble devoir suivre ce progrès, épurer de 

nouveau ses principes , et revêtir des formes plus ration

nelles et plus douces. 

Toutefois les faits ne répondent point à ces espéran

ces. L'histoire du droit pénal est là pour donner un d é 

menti formel à cette déduction théorétique. Une discor

dance frappante existe , chez presque tous les peuples 

civilisés, entre leur état moral et leur système pénal. 

Ce fait est grave. Il pourrait être révoqué en doute 

par ceux qui savent combien de lois et de projets de 

législation pénale ont vu le jour depuis trente à qua-
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rante ans. Il mérite qu 'on en donne quelques preuves. 

Nous n'irons pas fouiller dans les archives des peuples 

anciens. 

Nous n'irons pas demander compte de leurs lois à 

ceux des peuples modernes qui n'ont pas encore acquis 

ou qui ont laissé dépérir notre civilisation. 

Interrogeons les lois de l'Angleterre et de la France , 

et celles d'une grande partie de l'Italie, de l'Allemagne 

et de la Suisse. Certes , le degré de civilisation n'est pas 

le même dans ces divers pavs. Cependant tous ces peu

ples ont droit d'être compris dans la sphère des peuples 

civilisés. Le gouvernement de Berlin tout c o m m e celui de 

L o n d r e s , celui de Turin c o m m e celui de Fribourg en 

Suisse, éprouveraient une grande indignation, si, pour 

expliquer l'existence de certaines lois pénales dans leur 

pays , on osait affirmer que , dans la carrière de la civili

sation , leurs peuples ne sont pas encore entièrement en 

dehors de la période semi-barbare. 

Ce serait un travail fastidieux et déplacé que de d o n 

ner ici l'analyse des législations pénales existantes dans 

ces divers pays. Nous nous bornerons à quelques obser

vations principales; nous ne citerons que peu de faits; 

mais ce petit nombre de faits devra suffire à tout 

homme doué de quelque liberté d'esprit et d'un peu 

d'humanité. 

IL 

C O U P D O E I L S U R L E T A T A C T U E L D E L A L E G I S L A T I O N P E N A L E . 

C'est une vérité universellement reconnue aujourd'hui, 

qu'en Angleterre , sans le droit de grâce et les pieux 

mensonges du jury , l'administration de la justice crimi

nelle ne serait qu'une horrible boucherie . Dans l'espace 

de 7 ans, de 1 8 2 0 à 1 8 2 6 inclusivement, les tribunaux 

de l'Angleterre proprement dite , le pays de Galles y 

compris , ont condamné à mort y656 individus. Le juge-
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ment a été exécuté sur 5 2 8 . C'est à peu près 2 sur 29 ( 1 ) . 

Les lois anglaises sont encore encombrées de disposi

tions pénales qui ne sont que l'expression violente , et 

par trop absurde aujourd'hui, de l'intolérance de l'Eglise 

établie. 

Les délits de chasse jouent un rôle effroyable dans les 

annales de Ja justice criminelle des Anglais. Des lois 

odieuses, comme le sont toutes les lois en faveur de pri

vilèges que rien ne justifie ; des lois qui ne sont que des 

conséquences tirées, à tort ou à raison , des principes de 

la féodalité, et qui de toute manière font un contraste 

trop choquant avec les idées des temps modernes ; des 

lois qui ne respectent pas plus la liberté individuelle que 

le droit de propriété ; des peines disproportionnées et 

barbares, l 'amende, la prison, le fouet, la déportat ion; 

des braconniers et des gardes-chasse infestant également 

le pays ; les prisons et les pontons remplis de malheu

reux que de mauvaises lois ont rendus criminels (2) : tel 

est le système auquel est encore aujourd'liui soumise 

l 'Angleterre, et qu'on a étayé de plusieurs statuts sanc

tionnés sous le règne de George III ( 5 ) . 

( 1 ) Parmi l e s c o n d a m n a t i o n s à m o r t , 2047 o n t été p r o n o n c é e s p o u r c r i m e d e burylary. 

(C ' e s t l ' en t rée faite d e n u i t , a l ' a ide d e l 'effraction o u d ' u n m o y e n a n a l o g u e , dans u n e 

ma i son hab i t ée , u n e ég l i s e , u n b o u r g , p o u r y c o m m e t t r e un v o l , o u tou te aut re félonie, 

q u e la f é lon ie ait été o u n o n c o n s o m m é e , p o u r v u q u e l ' in ten t ion de la c o m m e t t r e apparaisse 

par des actes m a t é r i e l s ) . 

1 3 7 Pou r v o l o u des t ruc t ion m a l i c i e u s e d e bé ta i l . 

3 i 8 P o u r c r i m e d e faux o u de fausse m o n n a i e . 

8 6 5 P o u r v o l d e c h e v a u x . 

1 1 7 1 P o u r v o l de la va leur de 4o s c h e l l i n g s dans une m a i s o n hab i t ée . 

3 5 P o u r c r i m e de s a c r i l ège ( v o l c o m m i s dans u n e é g l i s e o u c h a p e l l e ) . 

7 j 4 P o u r v o l de m o u t o n s . 

i 5 P o u r c r i m e d e s o d o m i e . 

D e ce s j u g e m e n s o n en a e x é c u t é 11G p o u r burylary. 

5 3 P o u r faux et fausse m o n n a i e . 

5o P o u r v o l d e c h e v a u x et de m o u t o n s . 

2 Pou r s ac r i l ège . 

25 Pou r v o l d e 1 0 s c h e l l i n g s dans u n e m a i s o n hab i t ée . 

1 5 P o u r s o d o m i e . 

(2) L e s j o u r n a u x ang la i s n o u s o n t appr is q u e , dans u n e pé t i t ion p résen tée à la c h a m b r e 

des c o m m u n e s , au m o i s de mars 1 8 2 7 , entre autres faits , o n y a l léguai t c e l u i - c i : D a n s 

u n e p r i s o n q u i renfe rmai t en tout 202 d é t e n u s , il y en avait 100 arrêtés p o u r in f rac t ions 

aux l o i s sur la c h a s s e . 

(3 ) Par u n e d i s p o s i t i o n d e c e s s ta tu t s , c e l u i q u i s ' av i se d e tuer o u de p r en d re u n e per 
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La peine du fouet est prodiguée dans les lois pénales 

d'Angleterre. De 1 8 2 0 à 1 8 2 6 , 4 2 , 4 9 1 individus ont été 

condamnés à la peine de l 'emprisonnement, qui entraîne 

souvent la peine accessoire du fouet ; en outre , 1 8 0 2 in

dividus ont été condamnés au fouet et à l 'amende. 

La peine du fouet a été religieusement conservée dans 

les bills de consolidation et de réforme sanctionnés en l'an 

de grâce 1 8 2 7 . Cette phrase : And if a maie, to be once, 

tivice or tkrice publicly or prirait/y ivkipped 3 est une des 

parties les plus saillantes des deux lois du 2 1 juin 1 8 2 7 

( 7 et 8 , Georg. IV, ch. 29 et 5 o ) . On la retrouve si 

souvent , qu'en lisant ces statuts on croit presque appro

cher d'une plantation de sucre ; on entend claquer les 

fouets ( 1 ) . 

La peine de la confiscation existe dans les lois anglaises 

sous plus d'une forme. En 1 8 1 7 , le parlement repoussa 

un bill proposé par Samuel Romilly , à l'effet d'abolir ce 

qu 'on appelle la corruption du sang , c'est-à-dire la plus 

odieuse des confiscations. 

Qui oserait décrire le supplice réservé aux coupables 

de haulc trahison? Cependant, lorsqu'en 1 8 1 5 Samuel 

Romilly proposa d'y substituer une forme d'exécution 

capitale moins révoltante, sa motion fut rejetée par 

soixante-treize voix sur cent treize. (Romi l ly Speeches , 

t. 1 , p. 4 6 1 -) 

Le peuple anglais n'en est pas moins de l'avis de R o 

milly, et il l'a prouvé en 1 8 2 0 , lors de l 'exécution de 

Thistlewood. Aujourd'hui, tout le monde sait que la loi 

ne sera point exécutée et qu'elle ne pourrait l'être ; mais 

drix nuitamment, peut être condamné à une amende de 1 <>, de 20 , de j o livres sterling ; 
s'il ne peut pas payer les ôo livres, il les escompte par six mois de prison, et, si tel est 
le bon plaisir du juge, il est, par dessus le marché , fouetté en public. Si par malheur , au 
lieu d'une perdrix, il prend un lapin , ce qui l'attend , c'est la déportation pour sept ans , 
à moins que le juge charitable ne se contente de le condamner à l'amende, à la prison , au 
fouet. Et puis on s'étonne que les braconniers soient armés jusqu'aux dents, cl que, le 
cas échéant, ils n'épargnent guère la vie d'un garde-chasse, c'est-à-dire d'un dénon
ciateur. 

(x) Les directeurs d'une maison d'asile établie a Londres (the refuge for the destitute) 
ont observé qu'ils ne trouvaient d'individus absolument incorrigibles , que parmi ceux qui, 
avant d'entrer dans l'établissement, avaient subi la peine du fouet. 
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les sages du parlement, ces hommes graves qui croient 

sérieusement avoir donné une bonne raison lorsqu'ils se 

sont écriés : « Nolumus leges Angliœ mu tari, » préfèrent 

de laisser au bourreau le soin de faire chez eux la part de 

l'humanité. 

La France a une législation pénale qui est, sans doute, 

plus rationnelle et plus humaine que celle qui existait 

avant la révolution. Cependant un code , œuvre précipité 

d'un pouvoir qui rétablissait la conûscation et rouvrait 

des bastilles , devait être , comme il est en effet, fort au 

dessous de la civilisation française. 

La division des actes punissables en cr imes, délits et 

contraventions, division tirée du fait matériel et arbi

traire de la pe ine , révèle à elle seule, ce nous semble , 

l'esprit du code et du législateur. C'est dire au public : 

Ne vous embarrassez pas d'examiner la nature intrinsèque 

des actions humaines; regardez le pouvoir : faut-il couper 

la tète à un h o m m e , concluez-en que cet homme est un 

grand scélérat. Il y a là un tel mépris de l'espèce humai

ne , une telle prétention au despotisme en tout , même 

en morale , qu'on pourrait, sans trop hasarder, juger de 

l'esprit du code entier par la lecture de l'art. i c r . 

Aussi y trouve-t-on élevé au rang de délit et de crime, 

ici un fait utile et l ici te, tel qu'une réunion de vingt 

et une personnes, quelque louable qu'en soit le but 

(art. 2 9 1 ) ; ailleurs, la simple proposit ion, presque la 

seule pensée d'un délit (art. 9 0 ) . 

La peine de mor t , quoique moins prodiguée que dans 

l'ancienne législation, y est cependant conservée pour 

un trop grand nombre de crimes. Mais elle y est surtout 

appliquée sans discernement, sans les distinctions que 

réclament la justice et l'opinion publique. Lorsque le 

législateur du Code pénal frappe, il frappe en masse, 

avec une sorte de laisser-aller, dédaignant toute consi

dération du plus ou moins de démérite moral et politi

que que peut offrir l'action punissable. 

S'agit-il de complicité? il a établi une théorie d'une 

simplicité draconienne. 
3 
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rai) A la p e i n e d e m o r t était j o i n t e c e l l e d e la c o n f i s c a t i o n . Mais ce t te p e i n e a é té à j a 

mais a b o l i e par la Charte . 

(2) Cette d i s p o s i t i o n a é té m o d i f i é e par la l o i d u a5 j u i n 1 8 a 4 . 

A-t-on détruit, par l'explosion d'une mine , une p r o 

priété appartenant à l'État? la mort : telle est la peine 

prescrite pour tous les cas , soit qu 'on ait détruit les ar

senaux de la France, soit qu'on ait renversé un vieux 

mur , débris négligé d'une fortification du moyen âge ( 1 ) 

(art. 9 . 1 ) . 

S'agit-il de meurtre qualifié?la mor t , même pour l'in

fanticide ( 2 ) . 

Enfin, s'agit-il de fausse monnaie ; qu 'on ait contre-

lait les monnaies françaises, ou qu'on les ait altérées; 

qu 'on ait opéré la contrefaçon ou participé à l'émission ; 

qu 'on ait contrefait pour des sommes énormes , ou seu

lement altéré deux pièces de vingt sous , contrefait en 

diminuant la valeur ou en conservant le même titre et le 

même poids? dans tous les cas, la mort (art. i 3 2 ) . 

La peine de la marque et celle du carcan, q u i , dans 

certains cas , peut même être appliquée , soit c o m m e 

peine principale, soit comme peine accessoire de celle 

de cinq ans seulement de réclusion, sont aussi des taches 

qu i , nous ne saurions en douter , ne tarderont pas à dis

paraîtra de la législation pénale d'une nation dont les 

mœurs sont si douces et la civilisation si fortement p r o 

gressive. La France est la Toscane de l 'Europe. 

Nous sommes convaincu qu'on s'empressera également 

d'y réviser les lois relatives à la mort civile. On ne vou

dra plus être aussi injuste qu'inhumain par respect pour 

la logique de Treilhard ; car cette doctrine de la mort 

civi le , avec ses affreux détails, est-elle autre chose qu'un 

véritable enivrement de logique? On partait d'une fic

t ion, d'un principe aussi raisonnable que peut l'être 

l'idée de supposer que ce qui est n'est pas, qu'un vi

vant est un mor t , et on sanctionnait de révoltantes c o n 

séquences , par respect pour le syllogisme. On portait 

atteinte aux liens , aux devoirs les plus sacrés ; on punis

sait l ' innocent, et on s'en consolait en disant qu'il trouve
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(i) N o u s s o m m e s h e u r e u x de p o u v o i r d i r e q u ' u n e o r d o n n a n c e toute r écen te vient d ' é t î -

b l i r un p r e m i e r p r i n c i p e d e r é f o r m e dans les bngnes de F r a n c e . 

rait son dédommagement dans sa conscience 3 dans sa re
ligion j même dans) l'opinion. Des lois sanctionnées dans 
l'espoir que l'opinion publique en corrigera les mauvais 

effets ! 

Et puisque nous venons de mentionner l'opinion pu

blique , pourrions-nous passer sous silence les disposi

tions du Code pénal contre les loteries clandestines? Le 

gouvernement punit dans les particuliers ses propres 

actes; et le public pourrait voir quelque moralité dans 

une semblable loi pénale! Que veut-on donc qu'il pense? 

que les délits ne sont punissables que selon la qualité des 

personnes? ou bien que la loi n'est qu'un instrument 

matériel de puissance ou de gain? Le choix de la sanction 

pénale n'est pas moins singulier. Le gouvernement tient 

des loteries, et les particuliers qui l'imitent pourront être 

déclarés indignes de voter , d 'élire, d'être élus, d'être 

jurés, d'exercer aucune fonction pub l ique , d'être n o m 

més aux emplois de l'administration! Il est difficile de 

pousser la contradiction plus loin. 

Enfin nous ne pouvons pas ne pas rappeler que la 

France a des bagnes. Qu'est-ce qu'un bagne? Nous le de

mandons à tous ceux qui ont vu ces horribles repaires de 

brutes à face humaine : un bagne est-il autre chose 

qu'une arène où la force publique se montre dans une 

action toute matérielle et brutale (1)? 

En Suisse , si ou excepte un petit nombre de cantons, 

en particulier celui de Genève , il faudrait, non pour le 

b ien , mais pour l'honneur du pays , tirer un voile sur 

l'administration de la justice criminelle. 

Dans un grand nombre de cantons, les principes d o -

minans , en matière de justice pénale , sont toujours ceux 

de la Caroline. Je dis les principes, car les dispositions 

de cette ordonnance ou instruction criminelle y ont été 

introduites par la coutume plutôt qu'adoptées par une 

mesure législative. O r , la Caroline, quel qu'ait été son 
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mérite dans le temps, n'en est pas moins , au d ix -neu-

vième s iècle , une législation semi-barbare ( i j . 

Dans un des cantons les plus'éclairés de la Suisse, 

dans le canton de Zurich , il n'existe aucune loi pénale , 

et cependant on punit. Des hommes ne craignent pas 

d'y exercer la justice morale , c o m m e s'ils étaient des 

dieux ( 2 ) . 

En quelques cantons, la peine capitale et les autres 

peines corporelles sont encore regardées c o m m e d 'ex

cellentes punitions qui réunissent le double avantage de 

l'efficacité et surtout de l 'économie ( 3 ) . 

Si la France, l'Angleterre et la Suisse sont encore si 

loin, quoique à des distances bien diverses, du perfec-

(1 ) L a C a r o l i n e peut ê t re c o n s i d é r é e c o m m e un s i g n e représen ta t i f d e la p é r i o d e s o c i a l e 

i m m é d i a t e m e n t an té r i eu re à la p é r i o d e ac tue l l e . 

E l l e fut un p r o g r è s dans s o n t e m p s . T i r é e d e s c o u t u m e s et d ' au t res o r d o n n a n c e s c r i m i 

n e l l e s qu i l ' o n t p r é c é d é e de q u e l q u e s années , e l l e eu t p o u r b u t d ' i n t r o d u i r e p l u s d e r é g u 

lar i té et p lu s de m e s u r e dans les p r o c è s et d a n s les j u g e m e n s c r i m i n e l s . 

P r é c i s é m e n t pa rce q u ' e l l e était un p r o g r è s , et auss i par la j a l o u s i e q u ' i n s p i r a i t l e p o u 

v o i r i m p é r i a l , e l l e r encon t r a de s r é s i s t ances ; i c i e l l e fut écar tée d ' a b o r d , a i l l eu r s e l l e fut 

b i en tô t a b a n d o n n é e o u m o d i f i é e . 

V o i c i u n e p r e u v e q u e la C a r o l i n e , p o u r ce r t a ins p a y s , était u n p r o g r è s , m ê m e e n 1 7 6 7 . 

L'a r t . 1 1 d e l ' o r d o n n a n c e po r t e : n L ' o n n e d o i t j a m a i s pe rd re d e v u e q u e l es p r i s o n s 

)) d o i v e n t être faites et é tab l ies p o u r la g a r d e des d é t e n u s , e t n o n p o u r l e u r s e rv i r d e p u -

)i n i t i o n dange reuse . » 

O r , v o i c i le c o m m e n t a i r e na ï f q u ' o n t r o u v e dans une t r aduc t ion f rança i se de la C a r o l i n e , 

à l ' u s age des c o n s e i l s d e gue r r e de s t r oupes s u i s s e s , i m p r i m é e à B i e n n e en 1 7 6 7 : r< Q u o i q u e 

» la lo i r e c o m m a n d e l ' h u m a n i t é par rappor t à la na ture d e la p r i s o n e n g é n é r a l , o n peut 

>> d i re q u e l o r s q u ' i l s 'agi t d e c r i m e s a t r o c e s et o ù la v e n g e a n c e d u p u b l i c est a b s o l u m e n t 

» in t é ressée ( M a t h . S teph . 1. 1 de C u s t o d . r e o r . ) , les p lu s d u r s et les p l u s n o i r s c a c h o t s 

» d o i v e n t être m i s en u sage p o u r r en fe rmer l e s c r i m i n e l s , en sor te n é a n m o i n s q u e l e u r v i e 

»> n ' y c o u r e p o i n t d e r i s q u e . » Pag . 2 2 . 

(2) I l n ' y a pas l o n g - t e m p s , u n h o m m e c o u p a b l e d e p lu s i eu r s v o l s s i m p l e s a v e c r é c i d i v e 

a été c o n d a m n é à m o r t et e x é c u t é , n o n p o u r la g r av i t é d e ses d é l i t s , m a i s p a r c e q u ' i l 

s 'était déjà p lus d ' u n e fo i s é c h a p p é de p r i s o n . A sa d e r n i è r e a r res ta t ion il d i t q u ' i l n e m a n 

quera i t pas d e s ' évader e n c o r e . A u s s i a - t - o n j o u é au p lus fort a v e c l u i . C'est su r sa tê te 

q u ' o n s 'est v e n g é du m a u v a i s état d e s m u r s et se r rures des p r i s o n s , et q u ' o n a pun i la 

ma lad re s se des g e ô l i e r s . 

( 3 ) M a l h e u r e u s e m e n t il y a q u e l q u e c h o s e d e v r a i , o u p o u r m i e u x d i r e d e n é c e s s a i r e 

dans c e d é p l o r a b l e s y s t è m e . Les peti ts c a n t o n s s o n t pauv res et n u l l e m e n t h a b i t u é s aux 

i m p o t s , pas m ê m e à c e u x q u ' i l s p o u r r a i e n t p a y e r à la r i g u e u r . C o m m e n t é t a b l i r sans a r 

gen t un b o n s y s t è m e d e p r i s o n ? Si G e n è v e était dans le m ê m e cas , au r a i t - e l l e pu d é p e n s e r 

o n z e à d o u z e m i l l e l o u i s p o u r é t ab l i r u n e m a i s o n pén i t en t i a i r e ? p o u r r a i t - e l l e d é p e n s e r 

c h a q u e année e n v i r o n m i l l e l o u i s p o u r l ' en t re t ien et la g a r d e d e q u a r a n t e à c i n q u a n t e 

d é t e n u s ? 11 faudrai t q u e p l u s i e u r s c a n t o n s se r é u n i s s e n t p o u r é t ab l i r d e s p r i s o n s e n 

c o m m u n . 
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( 1 ) C o d e généra l p o u r les États p r u s s i e n s , part ie 1 t i t r e x x . 

tionnemcnt que la raison et l'humanité réclament dans 

les lois pénales , qu'attendre des pays où la liberté pol i

tique est encore au berceau? Qu'attendre de ceux où elle 

n'a pas encore vu le jour et où le pouvoir ne veille qu'à 

en étouffer jusqu'aux moindres germes? 

Ouvrez le Code prussien (1) . Et d'abord on y compte 

i 5 " 7 articles. 

Aussi est-il un mélange , au moins bizarre , de précep

tes de morale, de réglemens administratifs, de doctrines 

légales et de véritables lois pénales; un mélange de 

principes trop généraux et de détails trop minutieux, de 

règles trop positives et de dispositions laissant lieu à un 

arbitraire effréné ; un mélange de dispositions sages , hu

maines , très ingénieuses , et d'atrocités repoussantes. 

Le supplice de la roue , avec l'affreuse distinction du 

supplice commençant à briser par en haut, et de celui où 

l'on c o m m e n c e par les jambes , est appliqué dans douze 

à quatorze articles ; je ne suis pas sûr de les avoir tous 

comptés. Faut-il ajouter que ce supplice a pour cortège 

la corde , la décapitation par le glaive, les verges, le fouet? 

L'incendiaire , en certains cas , est brûlé vif. 

Qu'est-ce qu'un crime a"Etat ? « L'acte volontaire d'un 

«sujet par lequel l'État ou son chef sont offensés d'une 

«manière immédiate (art. 9 1 ) . » 

Et puis suivent les distinctions des crimes de haute 

trahison, de trahison s imple, des délits contre la tran

quillité et la sûreté intérieure de l'État, et enfin des cri

mes de lèse-majesté qui ne sont ni crimes de haute tra

hison, ni crimes de trahison simple. Que sont-ils? « des 

» atteintes à la dignité du chef de l'État (art. 1 9 6 ) , » qui 

«entraînent la peine de la décollation, encore qu'elles 

» n'aient pas mis en péril la vie ou la liberté du prince. » 

Il y a plus : les coupables de haute trahison ou de tra

hison s imple , mais de première classe , « perdent non-

» seulement tous leurs biens et leur existence civile , 

» mais ils sont encore punis dans leurs enfans , lorsque 
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( 1 ) E s p é r o n s q u ' u n e r é f o r m e d u C o d e péna l p r u s s i e n n e se fera pas a t l e n d r e t r op l o n g 

t e m p s . Il parai t q u e le g o u v e r n e m e n t d e c e pays y t ravai l le a v e c z è l e . 

» l'État, pour détourner des dangers futurs , juge néces-

» saire d'exiler ceux-ci ou de les tenir en réclusion à 

» perpétuité (art. 9 5 et i o 3 ) . » Ici du moins le principe 

de l'utilité n'a point pris de déguisement. 

Ce serait assez ; mais cependant la disposition relative 

à la femme qui favorise la désertion de son mari mérite 

d'être citée. l \on-seulement elle subit la peine de la ré 

clusion ou de la détention , mais elle encourt de plus la 

confiscation de ses biens ; si elle ne l'a favorisée qu'en 

négligeant de s'y oppose r , ou de dénoncer son mar i , 

elle encourt toujours la peine de la confiscation des biens 

qu'elle possède à l 'époque de la désertion. Enfin , si 

l 'épouse est innocente , qu'arrive-t-il? « Les biens de la 

» f e m m e , même innocente , doivent être administrés 

» judiciairement, tant qu'il n'y aura pas de preuve de la 

» mort du mari déserteur, ou que l'épouse , son divorce 

» obtenu , n'aura pas contracté un autre mariage ou pris 

» d'établissement dans le royaume. » 

C'est ainsi q u e , crainte de perdre un soldat , on se joue 

des liens les plus sacrés et on encourage à les rompre : 

l'injustice de la disposition n'est rien, comparée à son 

effet moral ( 1 ) . 

Le Code pénal autrichien n'offre point de dispositions 

aussi choquantes que celles que nous venons de retra

c e r ; dans les pays autrichiens, c'est surtout par sa p r o 

cédure , par ses commissions spéciales , et par ses lois 

pénales de circonstance, que le pouvoir peut exercer sur 

ses administrés une action qui n'est contenue par au

cune garantie rée l le , qui ne trouve de bornes dans au

cune institution fondamentale. 

Cependant , même dans ce C o d e , la peine de la pri

son très dure est d'une excessive sévérité. Cette peine 

« consiste à renfermer le condamné dans une prison sans 

» aucune communication , avec autant de lumière et 

» d'espace qu'il en faut pour entretenir la santé du pri-
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» sonnier , qui doit être constamment chargé aux mains 

» et aux pieds de fers pesans, et avoir autour du corps 

» un cercle de fer fixé par une chaîne, excepté le temps 

» du travail ; il aura pour toute nourriture du pain et de 

» l 'eau, e t , de deux jours l 'un, un mets chaud, qui ne 

» pourra cependant être jamais de la viande; quelques 

» planches toutes nues formeront son lit , et toute c o n -

» versation lui est défendue (article i 4 ) . » Exécutée 

dans toute sa rigueur, cette peine ne serait qu'un sup

plice lent et plus douloureux substitué à la peine de 

mort : on n'aurait évité qu'en apparence la peine ca

pitale. 

La peine du bâton pour les hommes , et celle des ver

ges pour les femmes et pour les jeunes gens, jouent un 

grand rôle dans le Code autrichien. En matière de c o n 

traventions surtout, on la regarde, à ce qu'il paraît, 

comme une sorte de panacée universelle. 

Celui qui ne dénonce pas un coupable de haute tra

hison est regardé comme compl ice , et puni de la prison 

dure à perpétuité. 

La contrefaçon du papier-monnaie est punie de mort. 

Et celui qui se rend coupable de blasphème, ou qui 

essaie de répandre une fausse doctrine contraire à la reli

gion chrétienne ou de former une secte, est passible 

d'une peine qui peut s'étendre , selon les circonstances , 

de six mois à dix ans de prison. 

Le Code des contraventions est fort curieux par les dis

positions minutieuses qu'il renferme. En voici une qui est 

caractéristique. « Celui qui essaie de persuader aux su-

» jets de l'Autriche de s'établir en pays étranger, sera 

» passible d'une détention d'un mois à six mois. » 

La partie de l'Allemagne qui est encore régie par ce 

qu'on appelle le droit c o m m u n , n'offre pas moins de 

prise à la critique. Le fond du droit commun est fourni 

par la Caroline , modifiée sans doute par les statuts et 

coutumes des lieux , et par la jurisprudence. Il faut même 

reconnaître que la jurisprudence y montre une tendance 

générale à la modération et à la douceur ; mais de cet 
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ensemble il ne résulte pas moins une incertitude et une 

obscurité fort blâmables, surtout en droit pénal. Des 

écrivains allemands avouent q u e , dans tel pays de droit 

c o m m u n , un jurisconsulte ne pourrait pas d i r e , sans 

hésitation , si tel ou tel acte y est ou non considéré 

comme délit et sujet à punition. C'est en vérité pousser 

trop loin l'amour des doctrines et l'aversion pour le p o 

sitif, pour la législation proprement dite. 

Dans les lois et constitutions du Piémont vous trouvez 

une disposition pénale contre ceux qui donnent de la 

viande à manger pendant le carême ; et l'on menace de 

la peine de mort les juifs qui oseraient proférer une ma

lédiction contre quelque saint. 

Un juif qui se permet de danser ou de jouer d'un in

strument, dans sa propre maison , pendant la semaine-

sainte , est condamné à la peine du fouet en public. 

Tous ceux q u i , par un mouvement de c o l è r e , profé

reront quelque injure contraire au respect dû à Dieu et 

aux saints , seront punis d'un an d'emprisonnement. 

S'ils ont proféré un blasphème atroce, ils seront c o n 

damnés aux galères. 

Si le crime a été commis de propos dél ibéré , on appli

quera la peine de mort. 

Est coupable de lèse-majesté au premier chef , même 

celui qui aurait tenté d'offenser l 'honneur du roi et des 

princes ses enfans. La p e i n e , c'est la mort toujours ac

compagnée des peines accessoires les plus rigoureuses et 

les plus effrayantes , et de la confiscation des biens. 

Par les mêmes constitutions, qui ont été remises en 

vigueur en i 8 i 4 , on condamne au supplice de la roue et 

de la tenaille. 

Le Code pénal en vigueur aujourd'hui dans le duché 

de Modène punit le blasphème par des amendes , par le 

foue t , et même par les galères. 

Est crime de lèse-majesté, et comme tel punie de 

mort et de la confiscation des b iens , toute participation 

à des actes ou à des complots tendant à exciter une sé

dition ou un tumulte, ainsi que toute offense ou tenta-
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tive d'offense contre la personne ou l'honneur du prince 

ou d'un membre de sa famille. 

D'après le même Code , toute personne coupable d'of

fense ou de complot contre un ministre, en haine et à 

cause de ses fonctions , est punie de mort. 

Si elle ne s'est rendue coupable que de menaces ou 

d'injures verbales, la peine est celle des galères, même 

à perpétuité, selon les circonstances. 

Quiconque s'aviserait de monter ou de descendre , soit 

de nuit soit de jour , à l'aide d'une échelle ou autrement, 

par l'enceinte murée d'une ville ayant garnison ou d'une 

forteresse de l'État, est puni de mort en temps de guerre, 

et de la peine des galères à vie en temps de paix. 

Le cadavre d'un suicidé est condamné , par un juge

ment formel, à la peine du gibet , e t , dans certains cas, 

il peut même y avoir lieu à la confiscation des biens. 

La peine contre le libelliste peut aller jusqu'à la mort 

et à la confiscation des biens. 

Le nouveau Code pénal pour les États de Parme et de 

Plaisance paraît avoir été calqué sur le Code français. Il 

renferme cependant un grand nombre de changemens et 

de modifications dignes d'éloges. Les peines du carcan , 

de la marque et de la confiscation générale, n'y figurent 

point. On y trouve, sur la punition de la tentative et de 

la complicité , des distinctions qu'on cherche en vain dans 

le Code qui a servi de modèle. Ces améliorations ne sont 

pas les seules qui nous ont frappé en parcourant rapide

ment le Code de Parme, qui nous est tombé entre les 

mains au moment de livrer ces feuilles à l'impression. 

Mais, de l'autre c o t é , nous y avons remarqué cette 

division insolente d'arbitraire en crimes , délits et contra

ventions j tirée du fait de la peine légale. 

La peine de mort et celle des travaux forcés à perpé

tuité entraînent la mort civile. Il paraît toutefois que ses 

effets ne s'étendent pas au mariage , probablement dans 

le seul but d'éviter une contradiction entre les lois de 

l'État et les principes de l'Église. 

Le premier titre est une loi fort exagérée contre le vol 
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sacrilège ; elie frappe aussi quelques autres délits c o n 

traires au respect dû à la religion de l'État. 

II n'y a pas même harmonie entre les diverses disposi

tions de ce titre. Le vol dans une église d'un objet ser

vant au culte, sans autre circonstance aggravante, peut 

être puni de la réclusion, et même des travaux forcés à 

temps. Cependant ce délit peut être commis sans brui t , 

sans scandale, par cupidité ou par besoin , et sans la 

moindre intention hostile envers la religion. 

D'un autre c ô t é , celui q u i , intentionnellement, et 

dans le seul but d'outrager la religion , en insulte les mi -

nistres dans l 'exercice de leurs fonct ions , en trouble par 

des actes de violence les cé rémonies , et cela pub l ique

m e n t , avec bruit et scandale, n'est passible que d'un 

emprisonnement dont le maximum est de trois ans et le 

minimum d'un mois. 

Ou c'est trop peu dans ce cas, ou c'est trop dans le 

premier. 

Les dispositions sur les attentats et complots dirigés 

contre le prince et sa famille sont aussi sévères et aussi 

élastiques que celles du Code français. 

Il est inutile de rappeler quelles sont les lois relatives 

aux sociétés non autorisées, aux sociétés secrètes, quel 

qu'en soit le but , aux publications par la voie de la 

presse, e tc . , dans un Code sanctionné en Italie à la fin 

de l'année 1 8 2 0 . 

Il y a m ê m e , il le faut reconnaître, une sorte de m o 

dération relative dans les lois de Parme sur ces matières. 

La loi pénale a donc servi tour à tour tous les systèmes 

et tous les intérêts. Elle a o s é , tantôt usurper les f o n c 

tions de la justice éternelle; tantôt, oubliant toute n o -

lion morale , elle s'est bassement vouée au service d ' in

térêts purement personnels, passagers, matériels. 

Que doivent penser les hommes témoins de ces excès? 

Que doivent-ils penser en voyant que ce qui est ici un 

crime capital n'est plus , à quelques lieues de distance , 

qu'une faute suffisamment expiée par quelques jours de 

prison , ou même un acte innocent? Que la même peine , 
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qui est employée clans un pays de l'Europe avec un sang-

i'roid imperturbable, et toujours au nom de la justice et 

de l'utilité générale, est'regardée dans un pays voisin 

comme une atrocité, et excite contre elle le cri de l'hu

manité et de la raison? Suffit-il d'alléguer les différences 

de gouvernement, de mœurs, de climat, pour justifier au 

delà des Alpes des condamnations capitales pour des 

faits qu'en deçà de ces montagnes les magistrats accusa

teurs eux-mêmes ont déclarés impunissables ; pour que 

le supplice de la roue , qui est en horreur en France , 

soit juste et nécessaire en Savoie ? 

Mais ce qui est encore plus propre à brouiller toutes 

les notions morales dans l'esprit des peuples, ce sont les 

diverses procédures criminelles. 

De quoi s'agit-il dans toute p rocédure , si ce n'est de 

distinguer la vérité de l'imposture et de l'erreur? Aussi la 

procédure peut-elle être définie d'une manière générale: 

une méthode pour la découverte des vérités juridiques. 

O r , comment se fait-il q u e , sous la même latitude de 

civilisation , ce qui est regardé comme vérité dans un 

pays soit traité de rêve ou de supposition presque gra

tuite dans un autre? Que la méthode qui , clans un pays, 

est regardée comme la plus sûre, soit envisagée , à quel

ques lieues de là , comme absurde , comme un jeu de 

hasard incompatible avec toute idée de morale et de 

justice? 

En Angleterre, on ne se permet pas, aux débats, de 

questionner l'accusé. A Fribourg en Suisse, on le sou

met à la torture phys ique ; en d'autres cantons, on ne 

lui épargne ni le secret, ni la mauvaise nourriture, ni les 

coups de bâton : toujours clans le but très louable d'ad

ministrer la justice avec rectitude ( 1 ) . Un juge anglais 

condamne à mort un homme qui n'a pas ouvert la b o u -

( 1 ) D a n s le C o d e d ' i n s t ruc t ion c r i m i n e l l e q u e la l ég i s l a tu re d u can ton du T é s i n a s a n c 

t i o n n é le i 5 d e j u i l l e t i 8 i ( » , o n t rouve l es d i s p o s i t i o n s su ivan tes : 

A r t . i 4 3 . T o u t e f o i s , si l ' a c c u s é pers is te a v e c opin iâ t re té dans ses néga t i ve s , dans ses 

c o n t r a d i c t i o n s o u dans un s i l ence m a l i c i e u x , le j u g e ins t ruc teur pourra o r d o n n e r q u ' i l so i t 

r enfe rmé daus un c a c h o t p lus é t r o i t , q u ' i l so i t c h a r g é de l ou rdes cha înes et uou r r i au pain 
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che ; le juge fribourgeois s étonne qu 'on ose envoyer au 

supplice celui qui n'a pas avoué son délit. Il fait tordre 

les muscles des prévenus pour garantir la vie des citoyens 

et pour tranquilliser la conscience des magistrats. 

Ic i , c'est le système de l'intime conviction qui tr iom

phe ; ailleurs, on se m o q u e de ce système; on le taxe 

d'arbitraire et même d'illibéral. La preuve de la culpabi

lité dans la conscience des juges! C'est hors de lui qu'elle 

doit exister, c'est sur le papier. C'est ainsi qu'on rai

sonne dans les législations allemandes et dans les livres 

de leurs défenseurs. 

Faut-il que la procédure criminelle soit orale ? Sans 

el le , point de justice ; c'est la réponse unanime des An

glais , des Français , des Belges , des Hollandais. Écoutez 

maintenant la plupart des Allemands et des Suisses : la 

procédure orale est un jeu de hasard de la plus grande 

immoralité : condamner un homme sur des mots qui 

s'envolent ! A- t -on le temps de les c o m b i n e r , de les 

peser? Il faut que tout soit écr i t ; e t , pour mieux saisir 

la vérité, un juge fera les interrogatoires, un autre juge 

sera ensuite rapporteur,- le tribunal jugera sur les pa

piers; et puis on enverra ces mêmes papiers à un autre 

tribunal, à vingt ou trente lieues de là, qui jugera en 

appel. Telle est la loi en vigueur. 

Faut-il donner aux accusés un défenseur , un conseil ? 

En France , on croirait assassiner un prévenu si on le 

condamnait à mort sans qu'il eût eu un défenseur. En 

Autriche, point de défenseur, point de conseil. Ce même 

individu, ce même magistrat, ce même homme du p o u 

voir qui compile en secret tous les élémens de l'accusa-

c t à Peau pendant un m o i s , p o u r v u q u e c e r é g i m e soi t i n t e r r o m p u d e m a n i è r e q u ' i l n e 

du re pas p l u s d e q u i n z e j o u r s c o n t i n u s , et q u ' o n évi te tou te a t te in te g r a v e à la santé d u 

p r é v e n u . 

Si cet te é p r e u v e est i n u t i l e , l e j u g e i n s t r u c t e u r , a v e c l e c o n s e n t e m e n t d u t r i b u n a l , 

déc larera au p r é v e n u q u ' e n p u n i t i o n de s o n o p i n i â t r e t é , l e t r ibuna l a o r d o n n é l ' e m p l o i 

d e m o y e n s p l u s s é v è r e s , sur q u o i l e secré ta i re d o n n e r a l e c t u r e d e l 'art. i 4 4 d u p résen t 

C o d e . 

Ar t . i 4 4 . S i , après ce t te déc l a r a t i on , le p r évenu pers i s te dans son op in iâ t r e t é , il r e c e v r a , 

sur l ' o r d r e d u j u g e i n s t r u c t e u r , v i n g t - c i n q c o u p s d e ner f d e b i r u f su r l e d o s à nu , et l e 

n o m b r e des c o u p s sera d o u b l é s'il pers i s te e n c o r e , e t c . , e t c . 

Source : BIU Cujas



INTRODUCTION. 4.-. 

lion , est chargé de ne point négliger ce qui peut servir 

à justifier l'accusé. 

L'idée de renvoyer devant une commission spéciale , 

nommée par le pouvoir exécutif, les accusés de crimes 

d'État, ferait dresser les cheveux sur la tête d'un Anglais. 

Les Italiens, les Allemands, sont traînés dans les cachots 

aux pieds de commissaires élus, salariés et révocables 

par le pouvoir. Le public se borne à apprendre par ouï -

dire l'incarcération et le jugement de ces malheureux. 

La Suisse elle-même n'a pas été entièrement à l'abri du 

fléau des commissions spéciales et extraordinaires. 

Dans les pays libres aussi, la procédure criminelle n'a 

pas encore été débarrassée de toute pratique vexatoire. 

En Angleterre, dans la terre classique de la bonne 

procédure pénale, on persiste à ne convoquer le jury 

d'accusation que le même jour où se rassemble la cour 

criminelle et le jury de jugement. Les prévenus peuvent 

ainsi être forcés à garder prison pendant long- temps, 

avant qu'on décide s'ils seront ou non mis en accusation. 

Le mal est encore plus grave dans les comtés où la cour 

d'assises ne siège que deux fois par an ( i ) . 

Les juges de paix anglais , dans leurs fonctions relati

ves à la justice pénale, ne présentent point, surtout aux 

classes inférieures de la société , des garanties suffisantes 

d'impartialité. Les faits ne manqueraient pas pour prou

ver combien il est dangereux pour un homme du peuple 

d'être amené comme vagabond devant un juge de paix (2). 

( 1 ) Des papiers présentés au p a r l e m e n t , i l parait résul ter q u ' e n A n g l e t e r r e , l e seu l 

c o m t é de M i d d l c s e x e x c e p t é , ma i s le p a y s d e Gal les y c o m p r i s , u n s i x i è m e des d é t e 

n u s gardent p r i son d e s ix à hu i t m o i s , p r e s q u e la mo i t i é d e t ro i s à s ix m o i s avant d ' ê t re 

j u g é s . 

( J ) N e pouvan t pas n o u s l i v r e r a c e s dé ta i l s , n o u s nous b o r n e r o n s à ci ter un fait q u i seu l 

suffit, c e n o u s s e m b l e , à p r o u v e r c o m b i e n est a rdent l 'espri t d e c o r p s d o n t est a n i m é e la cas te 

( c a r c ' e n est u n e ) des j uges de paix ang la i s . Un officier de l anc ie r s v o y a g e a i t en v o i t u r e le 

28 j u i l l e t 1 8 2 8 , e sco r t é de q u e l q u e s so lda t s . A u passage d ' un pon t i l r encon t r e u n c h a r , 

se d i spu te a v e c le char re t ie r . L e s soldats , exc i t é s par l ' o f f i c i e r , mal trai tent et frappent l e 

c o n d u c t e u r d u cha r , au p o i n t de le laisser tout c o u v e r t d e sang . A l ' a u d i e n c e des Quarter 

Sessions d ' E x e t e r , l e s faits son t é t ab l i s . Le j u r y r é p o n d , c o u p a b l e . La c o u r , c o m p o s é e d e 

d i x mag i s t r a t s , p r o n o n c e son j u g e m e n t à peu p r è s en ce s termes : « La c o u r agi t t o u j o u r s 

1) sans faire a c c e p t i o n de p e r s o n n e , que l s q u e so ient le rang du pour su ivan t et c e l u i d u 

» p r é v e n u . Elle aurait vu a v e c p la is i r , dans l e cas par t icul ier , une t ransac t ion q u e l c o n q u e 
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D'ailleurs, comment espérer le redressement des torts 

d'une casle dont les membres siègent en si grand n o m 

bre dans le parlement d'Angleterre? 

La France aussi a d'importantes améliorations à o p é 

rer dans son système de procédure criminelle. 

Les juges d'instruction , s'ils n'abusent pas, pourraient 

abuser de l'immense pouvoir dont ils sont revêtus. 

Le ministère public , en ce qui concerne son rôle de 

poursuivant et d'accusateur, est p l a c é , par son rang, 

par son influence, et surtout par les pouvoirs et privi

lèges dont il est investi, trop au dessus du prévenu et de 

l'accusé. 

Les présidens sont chargés de fonctions qui les entraî

nent quelquefois , d'une manière toute naturelle, à se 

faire les auxiliaires de l'accusation. 

Le jury français, nous nous empressons de le r econ 

naître, a reçu dans les derniers temps des améliorations 

essentielles. Toutefois il n'est pas encore ce qu'il doit 

être. Son action est bornée à un trop petit nombre d'af

faires ; il n'intervient pas même dans le jugement de tous 

les délits publics , pas même dans les procès contre les 

délits de la presse. 

Les dernières lois en ont perfectionné l'organisation; 

mais son m o d e d'action est toujours imparfait. On a re

poussé avec raison le principe de la simple majorité : on 

a reculé devant le principe de l'unanimité, soit qu 'on ait 

craint sérieusement les inconvéniens que ce m o d e paraît 

>> e n l r e l e s par t ies , ca r , q u e l q u e a m e n d e q u ' e l l e in f l ige au d é f e n d r a i , pas u n l i a rd n ' e n -

» trera dans la p o c h e du p la ignan t ; tout sera p o u r la c o u r o n n e . 11 est t o u j o u r s p é n i b l e d e 

i) p r o n o n c e r u n e c o n d a m n a t i o n ; ma i s , q u e l l e q u e soi t c e l l e q u ' o n va p r o n o n c e r d a n s l ' e s -

» p è c c , o n s ' e m p r e s s e d ' o b s e r v e r q u ' e l l e n 'affectera en r i en la p o s i t i o n s o c i a l e d u d é f e n d e u r 

» e t c o m m e gentleman e t c o m m e u n des officiers les p lu s d i s t i n g u é s au s e r v i c e d e S . M . » 

A p r è s un si b e l e x o r d e , o n t e r m i n e en d i san t q u e la j u s t i c e sera l a r g e m e n t satisfaite d ' u n e 

a m e n d e d e Q O l i v . q u e la c o u r i n f l i ge au c o u p a b l e . ( The jurist. , n" î , march 1 8 2 7 

pay. i 5 g , proccedinys leforc mayistrates.) Un pare i l s c a n d a l e n ' e x i g e p o i n t d e c o m 

menta i re . 

11 serait p o s s i b l e q u ' u n g e n t i l h o m m e , en un cas p a r e i l , t rouvâ t q u e l q u e i n d u l g e n c e au

près d ' u n t r i buna l f r a n ç a i s ; ma i s q u e l j u g e osera i t a ins i me t t r e o f f i c i e l l emen t la j u s t i c e a u x 

[lieds du c o u p a b l e p o u r lu i faire de s e x c u s e s et p o u r l ' a s s u r e r , à la face d u p u b l i c , q u e 

l e l é g e r c o u p q u ' e l l e est f o r c é e d e lu i por te r n e la issera pas la m o i n d r e t ache sur sa r o b e 

s o c i a l e ? 
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( i ) Il es t é v i d e n t q u ' i l n ' y a j a m a i s l i b r e dé fense là o ù i l n ' ex i s t e ni p u b l i c i t é de s d é b a l s 

ni l ibe r té d e la p resse . 

présenter, soit peut-être qu'on ait redouté les plaisante

ries de quelques esprits superficiels. On s'est jeté dans 

une voie intermédiaire dont tout ce qu'on peut dire de 

plus raisonnable , c'est qu'elle n'est, ni la simple majo

rité , ni l'unanimité ; c'est une transaction , pour en finir. 

On a fait plus ou pis encore. Le jury peu t , toutes les 

fois que bon lui semble , renvoyer indirectement à la 

cour la décision de la question de culpabilité. 

Quant au secret, il est plus facile de désirer que de 
croire qu'on n'en abuse pas. Si l'on a des garanties indi
rectes , efficaces à Paris, contre l'abus de ce terrible 
m o y e n , est-il également sûr que ces garanties aient la 
même force dans le fond des provinces? 

Les cours prévôtales n'iront plus, nous le c r o y o n s , 

effrayer la France de leurs terribles exploits. Mais cepen

dant faut-il qu'une disposition constitutionnelle en per

mette le rétablissement? 

Pour résumer, dans plus de la moitié de l'Europe il 

n'existe, à l'heure qu'il est, ni procédure orale , ni p r o c é 

dure publ ique, ni libre défense ( 1 ) . On y trouve en 

revanche le long emprisonnement des prévenus , les hor

reurs du secret , les commissions spéciales, et , en quel

ques pays, la torture. 

En présence de ces faits , et il n'aurait été que trop 

facile d'en alléguer un plus grand nombre , quel est 

l 'homme doué de quelque liberté d'esprit et de quelque 

humanité, qui refuse de reconnaître avec nous que le 

droit pénal n'est point en harmonie avec l'état actuel de 

la civilisation? 

On pourra nous opposer les nombreux essais de ré

forme qui ont eu lieu dans les derniers quarante ans. Le 

fait est réel , mais que sont ces essais? 

Pour la plupart, de simples projets. Les uns désor

mais oubliés, les autres luttant péniblement et sans grand 

espoir de succès contre de nombreux obstacles. 
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Des projets qui ont été sanctionnés, quelques uns ne 

méritent guère d'être appelés des réformes. En faisant 

disparaître quelques abus trop crians, ils ont en même 

temps donné une nouvelle sanction à de vieilles erreurs, 

et sont par là devenus eux-mêmes un nouvel obstacle à 

la véritable réforme du système pénal. 

Quelques essais plus heureux ont été faits, mais dans 

des Etats d'une trop faible importance politique pour que 

leur exemple exerce une puissante influence en Europe. 

Enfin , il faut aussi avouer que quelques uns des juris

consultes philosophes qui ont mis la main à l 'œuvre, 

n'ont pas été heureux dans leurs travaux. Ils ont cru 

l'aire des lo i s , ils n'ont fait que diviser en articles un 

traité, un manuel de droit pénal. L'art de passer de la 

théorie à la pratique, d'opérer sans efforts l'amalgame 

complet des principes dirigeans avec les faits, cet art si 

difficile , et dans lequel excellaient les jurisconsultes 

classiques de l'ancienne R o m e , n'a guère présidé aux 

travaux des modernes. Leurs lois ont été jugées d'une 

exécution difficile, quelquefois impossible. Les prati

ciens ont t r iomphé; ils ont accablé de leur dédain ces 

essais malheureux. Leurs auteurs ont ainsi fait naître un 

nouvel obstacle à la réforme ; toute fausse démarche est 

une cause de retard. 

Le fait saillant, au milieu de toutes ces tentatives de 

réforme, n'est pas la réforme el le-même , elle est encore 

un desideratum ; c'est le besoin d'une réforme , c'est le 

sentiment général de ce besoin. Il y a pour le droit p é 

nal comme pour d'autres institutions pol i t iques , désir 

d'un c ô t é , opposition de l'autre ; désir raisonnable et 

opposition aussi injuste qu'irrationnelle. C'est précisé

ment de ce fait que résulte le désaccord que nous avons 

signalé entre le système pénal et la civilisation. 

Or , quelles sont les causes de ce désaccord , les m o 

tifs de cette résistance? 

D 'abord , on retrouve ic i , c o m m e en toute c h o s e , la 

paresse, l'habitude , la superstition pour ce qui es t , l 'en

gouement vaniteux pour tout ce que l'on sait, et cette 

Source : BIU Cujas



INTRODUCTION. 49 

sainte horreur pour tout ce qu'on devrait apprendre et étu

dier, dont sont pénétrés un si grand nombre de praticiens. 

D'ailleurs , les classes supérieures de la société ne 

voient dans la justice criminelle qu'un moyen dirigé c o n 

tre ce qu'elles appellent volontiers la canaille. Comme sur 

cent prévenus plus de quatre-vingt-dix appartiennent en 

effet aux derniers rangs de la société, l'élite du corps so

cial en conclut tacitement, sans se l'avouer peut-être, 

que la justice pénale , quels qu'en soient les principes et 

les formes, est chose indifférente pour elle. Le moyen 

de corriger promptement les vices d'un système dont les 

hommes q u i , par leurs lumières et par leur influence , 

pourraient en accélérer la réforme , n'abordent l'examen 

qu'avec insouciance et dédain ! Romilly, après avoir d é 

montré au parlement les abus qui se commettaient au 

détriment de la liberté individuelle dans les cours ecclé

siastiques de l'Angleterre , se bornait à demander une 

enquête sur le sujet. Mais les vexations de ces cours ne 

retombent que sur de pauvres femmes , sur de petites 

gens ; aussi , messieurs du parlement ne daignèrent-ils 

pas faire grande attention, en 1 8 1 2 , à des abus qui 

avaient été fortement signalés dans la chambre des lords, 

par la couronne elle-même , dès l'année 1 6 0 6 . 

11 faut le dire , les classes élevées de la société ont 

même une tendance secrète à chercher , avant tout, dans 

la justice pénale , la promptitude et la force. Écoutez ce 

que chacun dit lorsqu'un crime grave vient d'être c o m 

mis, lorsqu'une cause quelconque a apporté quelque 

retard à l'action des tribunaux , lorsque la peine pro

noncée n'est pas celle qu'attendait l'aristocratie de la for

tune, surtout de la fortune mobi l ière , mercantile. Vous 

verrez que c'est principalement contre les voleurs, les 

faussaires, les filous et autres délinquans de ce genre 

qu'elle éclate, qu'elle montre plus dapreté et d'impa

tience ( 1 ) . 

( 1 ) J'ai c o n n u un m a g i s t r a t , d ' a i l l eurs h o m m e p r o b e et n o n sans q u e l q u e s l u m i è r e s , 

q u i ne se renda i t à son s iège de j u g e c r i m i n e l avec toute l ' impar t ia l i té c o n v e n a b l e , q u e 

l o r s q u ' i l n e s 'agissai t pas d ' u n e accusa t ion de v o l . Était-il q u e s t i o n de v o l , l ' h o m m e 

•4 
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L'explication de ce fait se trouve presque tout entière 

dans le sentiment de l'intérêt personnel et de la peur. La 

peur est i c i , c o m m e en toutes choses , une mauvaise 

conseillère. Les uns craignent directement pour eux-

mêmes , les autres pour la chose publique. 

Cette dernière crainte, souvent salutaire, n'entraîne 

pas à de grands et durables excès. L 'homme ne tarde 

guère à voir clair dans ce qui ne le louche pas de trop 

près; les objets sont à une distance convenable de ses 

yeux; il peut les voir distinctement, et il s'en donne le 

loisir. 

Mais, dès que la crainte personnelle est en jeu , dès que 

l 'homme c ro i t , à tort ou à raison , qu'il s'agit directement 

de la sûreté de sa personne et de ses b i ens , il ne voit 

plus de bornes nécessaires à la sévérité ; l'injustice et la 

violence perdent à ses yeux leurs odieuses couleurs ; il ne 

se contente plus d'avoir dans la loi pénale une égide , il 

veut en faire une arme offensive. 

En France et en Angleterre , qu'un homme fasse usage 

d'un billet de banque faux; s'il est découver t , il n 'échap

pera pas à la mort : en Angleterre surtout, point de ré 

mission. A la vérité, on peut douter de l'efficacité d'une 

peine q u i , quoique prodiguée , ne rend pas ces délits 

moins fréquens. Il est permis de croire que ces délits se 

multiplient, ou par l'effet d'une misère irrésistible, ou 

par l'espoir du secret. Le remède n'est donc pas dans le 

glaive , mais dans des précautions qui préviennent ce dé

l i t , et dans une police qui ôte tout espoir raisonnable 

d'impunité. Biais les rapports de la banque avec la fortune 

de chaque citoyen sont si intimes , que la crainte subjugue 

tout le monde. On ne se contente pas des moyens lents, 

e t , pour ainsi dire, invisibles; on veut frapper for t ; on 

à la fois r i c h e , avare et t i m i d e , repara issa i t s o u s la r o b e d u j u g e ; o n aurai t d i t q u ' i l 

s 'at tendait à v o i r s o n coff re- for t e n f o n c é par l ' a c c u s é , la nu i t s u i v a n t e , s ' i l é ta i t a c q u i t t é . 

E n c o r e tou t r é c e m m e n t , j ' a i e n t e n d u u n p a r a l l è l e , fait par de s h o m m e s é c l a i r é s , en t re 

un meur t r i e r et u n f a u s s a i r e , tou t à l ' avan tage d u p r e m i e r . C e l u i - c i ava i t tué u n h o m m e 

a v e c presque t ou tes l e s c i r c o n s t a n c e s q u i font l ' assass ina t ; m a i s l ' au t re avai t f a b r i q u é u n e 

fausse lettre d e c h a n g e d e q u e l q u e s cen ts f r ancs , d o n t , p o u r tou t d i r e , il n 'ava i t pas t o u c h é 

u n s o l . 
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aime à compter sur les effets de la terreur ; la terreur ne 

remédie à rien , c'est égal : l'enfant est satisfait quand on 

a brisé le meuble contre lequel il s'est heurté. 

La législation des crimes politiques devrait du moins , 

ce nous semble , attirer l'attention des classes élevées de 

la société. Elles ne sont pas étrangères à ces cr imes; et 

d'ailleurs, lorsque le pouvoir cherche une victime pour 

produire de la terreur, il aime à frapper haut. Plus l'arbre 

est é l evé , plus la chute en est épouvantable. 

Mais les dangers rares , éloignés, ne frappent guère les 

esprits. Le moment arrive-t-il où le pouvoir fait usage 

des armes dont il a eu l'art de s'emparer? C'est en vain 

qu'on espérerait alors une réforme. Les partis sont en 

présence. Même là où la lutte n'a lieu qu'au profit du des

pot isme, dans les gouvernemens absolus, un grand nom

bre de notabilités sociales ne rougissent pas, dans leur 

aveuglement, de se mettre à la suite du pouvoir, d'en 

épouser les passions et d'applaudir à ses rigueurs. La classe 

élevée se trouve ainsi partagée en sacrificateurs et en vic

times. Qui pourrait alors demander la réforme des lois 

pénales? Les uns, dans leur rage, ne les trouvent que 

justes, peut-être même impuissantes; les autres, il ne 

s'agit pas de les écouter, mais de les incarcérer, de les 

exiler, de les tuer. 

Ceci touche directement aux rapports du système pé

nal avec le système politique de la société , à la troisième 

des causes principales du retard qu 'on aperçoit dans le 

perfectionnement des lois criminelles. 

III. 

DES O B S T A C L E S A D P E R F E C T I O N N E M E N T DU S Y S T E M E P E N A L 

Q U A M È N E N T C E R T A I N E S F O R M E S DU P O U V O I R P O L I T I Q U E . 

Ce ne sont pas les craintes personnelles des administrés 

qui contribuent le plus à retarder l'amélioration de la 

justice pénale : c'est la crainte des hommes du pouvoir. 
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qui aime à se parer des couleurs de l'intérêt général, et 

«à cacher ainsi aux yeux du public tout ce qu'elle a d'égoïste 

el d'ignoble. On se trouve alors dans la position sociale la 

plus fâcheuse pour la législation criminelle. 

Que les intérêts des gouvernans et ceux des gouvernés 

ne soient pas identiques , c'est ce qui arrive souvent , 

c'est ce qui ne cessera d'arriver que lorsqu'on aura un 

système parfait de gouvernement , c'est-à-dire jamais. La 

différence qui existe entre ce que nous appelons les bons 

gouvernemens et les mauvais, c'est q u e , dans les p re 

miers, le contraste est éventuel , et ne porte pas sur des 

objets capitaux; tandis que , dans les seconds , il est en 

permanence , et ne peut cesser que par un changement 

de système politique. 

Un pouvoir cpii se trouve en état d'hostilité avec la na

tion , est amené assez naturellement à envisager la justice 

pénale comme une arme. 11 commence par s'en servir 

avec certains inénagemens, avec une certaine consc ience 

de son propre tort ; peu à peu le besoin le pousse , le 

succès l 'encourage, il ose tout. 

Une fois que le pouvoir a pu entrer dans cette route , 

on a tout à craindre. Dès que les bornes du droit sont 

dépassées, où est le point d'arrêt? Théor iquement , nulle 

part ; il n'existe plus. En pratique, on pourra en trouver 

un dans les résistances extérieures que le pouvoir rencon

tre parfois. La justice de Gessler le rencontra chez les 

Suisses, celle de Philippe II dans les Pays-Bas. 

Qu'on essaie maintenant de pénétrer dans la nature 

intime de la position sociale que nous venons de décrire ; 

qu'est-ce qu'on y trouve? 

L'individualité , ce même obstacle au perfectionnement 

du système pénal que nous avons rencontré dans les pre

miers âges de la civilisation. L'individualité , mais sous 

d'autres formes, avec des vues et des intérêts différens. 

Dans l'enfance des peuples, l'individualité, avec toutes 

ses conséquences égoïstes et violentes , est partout ; c'est 

l'état général de la société. 

Plus tard, l'individualité , sans frein , désordonnée , ne 
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se montre plus dans les masses; le lien social est resserre ; 

mais , si les hommes n'ont pas su établir ou conserver un 

pouvoir véritablement national, l'individualité, avec des 

prétentions encore plus égoïstes, se reproduit partielle

ment sous d'autres formes; sous les noms de théocratie, 

de monarchie absolue, de caste, de privilège; en un 

m o t , sous les formes de la domination , de la possession 

exclusive , patrimoniale de la société civile. 

Le caractère des sociétés progressives est l'unité coexis

tant avec la variété; l'unité qui est l 'ordre, coexistant 

avec la variété qui est le résultat de la libre activité indi

viduelle. L'unité seul produit un état social immobi le , 

stationnaire : la variété seule, c'est le désordre. De l'har

monie des deux élémens résulte une société à la fois régu

lière et progressive. L'action personnelle y est pleine de 

vie , d'habileté , d'énergie ;mais, contenue parles liens de 

l'ordre pub l i c , elle profite davantage à ceux qui l 'exer

c e n t , en même temps qu'elle est utile à la société tout 

entière. Dans les sociétés naissantes, l'individualité a plus 

d ' indépendance et moins d'ordre ; plus d'énergie et moins 

d 'habileté; elle est égoïste, et cependant moins utile à 

l'individu lui-même. C'est le contraste de l'activité tur

bulente , sans suite, irascible de l'enfant avec l'activité 

persévérante et réfléchie de l 'homme. 

Le cours naturel des choses serait le passage des so 

ciétés de cet état à l'autre, de la liberté désordonnée à 

la liberté régulière : tout comme l'individu passe de 

l'enfance à la virilité, de l'état d'inexpérience à celui 

d 'homme habile et éclairé. 

Cependant il se trouve un troisième état social qui est 

tout ensemble sans licence et sans liberté. C'est lorsque 

l'activité individuelle est enchaînée et que tout libre d é 

veloppement de la personnalité est impossible. Il y a 

alors absence de mouvement plutôt que mouvement ré

gulier; un calme qui ressemble à la mort : c'est l'unité 

sans variété. La société est stationnaire. Il y a un temps 

d'arrêt, une halte plus ou moins longue, plus ou inoins 

absolue dans sa marche. Sans prétendre ici examiner 
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toutes les causes soit physiques soit morales qui peuvent 

rendre une société stationnaire, il est certain qu'un 

gouvernement de privilège est presque toujours un des 

effets, souvent aussi une cause principale de cette absence 

de mouvement et de vie dans le corps social. Toute so 

ciété non progressive donne naissance à un gouvernement 

de privilège, parce qu'en effet la capacité, le savoir-faire 

et par là la puissance, y sont le privilège d'un petit nom

bre d 'hommes qui ont échappé , en partie du m o i n s , à 

l'inhabileté générale. L'aristocratie, le sace rdoce , g o u 

vernent d'abord à bon droit ; c'est par l 'absence de 

garanties qu'ils ne tardent pas à gouverner pour leur 

propre compte. 

Mais un gouvernement de privilège peut aussi s'établir 

au sein d'un société progressive, et y produire l'état sta

tionnaire au lieu d'en être le résultat. Une société p r o 

gressive peut tomber dans les serres d'un pouvoir égoïste, 

soit en succombant dans la lutte du droit avec la f o r c e , 

comme dans le cas d'invasion et de conquête , soit q u e , 

distraite par les exigences de la civilisation matérielle, 

elle échange peu à peu , sans s'en douter, la liberté contre 

les jouissances physiques , et le pouvoir contre le repos 

et la mollesse. 

Dans tous les cas , lorsqu'une fraction du corps social 

s'est emparée de la chose publique à son profi t , il n'y a 

plus d'action que celle qui est imposée pour l'avantage 

de la famille ou de la caste qui exploite la société. 

O r , partout où règne un principe égoïste, le système 

pénal ne peut s'améliorer ; que dis-je , s 'améliorer! Dans 

certaines parties , dans tout ce qui touche , plus ou moins 

directement , les individualités dominantes, il d o i t , par 

la nature des choses , s'écarter de plus en plus de ses vé

ritables principes. 

Sourde ou éclatante , la guerre est dans le corps social, 

puisqu'il y a , d'un c ô t é , des maîtres, de l'autre c ô t é , 

des esclaves, et que c e u x - c i , quoi que l'on fasse, sont 

cependant des hommes. 

La pénalité n'est plus qu'un expédient au service d'un 
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intérêt ; le principe de la justice a disparu ; il ne reste 

plus qu'un moyen , 

L'individualité naturelle, dans l'enfance des sociétés , 

contient j par la nature même de l 'homme , un principe 

correcteur qui tend continuellement à régulariser l 'ac

tion de la personnalité, et à préparer pour l'avenir le 

développement rationnel du système pénal. 

L'individualité égoïste , dans le pouvoir, est incorrigible 

de sa nature ; si elle consent à un mouvement , ce ne peut 

être qu'un mouvement rétrograde , une plus grande dé

térioration de l'état social. 

Aussi cet obstacle au perfectionnement du système 

pénal a cela de particulier et de fâcheux, qu'il devient 

en quelque sorte permanent. 

Un pouvoir qui ne pense qu'à lui-même , et qui a existé 

pendant long-temps avec un certain système pénal, doit 

éprouver une grande répugnance à en changer; il s'agit, 

pour lu i , de quitter un moyen de défense ou d'attaque 

éprouvé , pour en prendre un nouveau, d'un succès 

plus ou moins problématique. Pourquoi hasarder un 

changement , à moins qu'il ne s'agisse d'augmenter, dans 

l'intérêt du pouvoir lui-même, la force du système 

existant? 

Il n'est donc pas étonnant qu'à mesure que les gouver

nemens ont vieilli, le système criminel , généralement 

parlant du moins , se soit détér ioré , surtout en ce qui 

concerne les délits politiques et les formes de la procédure. 

Cette tendance permanente qu'ont les hommes du 

pouvoir à exagérer la force du système pénal , et à en 

dénaturer les principes, se développe de temps à autre 

par des causes éventuelles, avec une effrayante activité. 

Un crime a t roce , un délit trop souvent répété , mais 

surtout une conspiration , une insurrection , des troubles 

civi ls , sont des prétextes pour ne garder plus aucune 

mesure, et pour dépouiller insolemment la justice de tout 

caractère de moralité. C'est à ces bonnes fortunes saisies 

avidement qu 'on do i t , en grande partie, ces institu

tions qui n'ont pas encore cessé de déshonorer la légis-
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lation et l'humanité. C'est alors que se vérifie le dire d'un 

ancien : « Il n'y a pas de bête plus féroce que l ' homme, 

» lorsque la passion se réunit en lui au pouvoir. » 

Une fois entré dans la carrière de l'injustice , de la ter

reur, où s'arrêter, comment en sortir? La terreur d e 

mande de la terreur; tout retour à des idées de modéra 

tion et de justice prend les formes de la crainte ou de la 

faiblesse; on finit par mettre en état de torture la société 

tout entière, e t , si l'on ne parvient pas à briser toutes 

ses forces , c'est elle qui , dans sesmouvcmens convulsifs, 

brise tous les l iens, et se livre à toutes les horreurs de 

la vengeance. 

C'est ainsi que les sociétés civiles se trouvent arrêtées 

par les intérêts individuels dans leur marche progressive 

vers le développement moral de l ' h o m m e , l'amélioration 

de l'ordre politique et le perfectionnement de la justice 

sociale. Qu'on vienne ensuite nous parler de la légitimité 

des gouvernemens de privilège , quel que soit le nom 

dont ils aiment à se parer. 

En résumé, les obstacles les plus essentiels au perfec

tionnement du système pénal , à la conquête de cet idéal 

dont la justice humaine vers lequel nous avons tous, pou

voirs et individus, le devoir de tendre constamment par 

tous nos moyens , se trouvent dans la nature des gouver

nemens de privilège, dans une civilisation imparfaite, en

fin dans les difficultés intimes de la science. 
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C H A P I T R E III. 

D E S M O Y E N S D E C A R T E R L E S O B S T A C L E S Q U I S O P P O S E N T A U 

P E R F E C T I O N N E M E N T DU S Y S T E M E r É N A L . 

Quant aux moyens d'écarter ces obstacles, à peine est-il 

nécessaire de les indiquer ; ils sautent aux yeux. 

Ramener les gouvernemens du principe du privilège à 

celui de la nationalité, doit être le vœu , e t , dans les voies 

légitimes, l'effort de tout homme qui sent le devoir de 

favoriser le progrès de l'espèce humaine et de la justice 

sociale. 

Nous l'avons vu , les faits, même récens , des Codes 

exislans ne prouvent que trop que , dans les pays sans 

liberté politique , toute amélioration essentielle du sys

tème pénal est impossible. C'est en vain qu'on placerait 

ses espérances dans l'opinion publique et dans le progrès 

des lumières et de la civilisation, dans cette opinion et 

ces progrès que le pouvoir absolu lu i -même, dira-t-on, 

ne peut plus étouffer ou arrêter en Europe. Cependant, 

là où ce pouvoir domine , que peut-on obtenir par ces 

moyens? quelque amélioration dans la fixation des délits 

légaux contre les particuliers, quelque adoucissement 

dans les peines; mais l 'ensemble du système, et surtout 

la législation des délits publ ics , l'organisation judiciaire 

et la procédure , se ressentiront toujours du principe 

de l'individualité dominante dans Je pouvoir politique. 

Partout où le gouvernement , tempéré , si l'on veut, par 

les mœurs, n'est pas contenu par les institutions fon

damentales de l'État, on peut jouir d'une bonne jus

tice criminelle; mais ce n'est pas une conquête assurée. 
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Ce n'est l à , comme on l'a dit , qu'un accident heu

reux. 

La justice humaine , qui est l'attribut le plus important 

du pouvoir social , ne doit être que la raison appl iquée, 

dans sa plus grande pureté possible , aux faits illégitimes 

contraires à l'ordre social. La justice humaine est d o n c , 

de sa nature , progressive comme la raison. 

Au contraire, le pouvoir absolu, qui se transforme 

presque toujours et bien vite en gouvernement de privi

l ège , n'est qu'un intérêt, et il est stationnaire de sa na

ture. L'incompatibilité de ce pouvoir avec la justice tient 

donc au fond même des choses. Si la raison se récon

ciliait avec ce pouvoir, elle se mettrait en guerre avec 
e l le -même; elle s'abdiquerait. 

Aussi est-ce avant tout à la justice qu 'on rend h o m 

mage , quand on prépare les intelligences à faire reculer 

le pouvoir absolu devant un pouvoir rationnel. Considérés 

de ce point de vue , tous les travaux tendant à élever la 

civilisation d'un peuple acquièrent un bien autre degré 

d'importance et de moralité que lorsqu'on ne les envisage 

que sous le rapport de la prospérité matérielle. Cepen

dant , comme tout progrès accélère le moment où doit 

enfin s'établir le règne de la raison, c'est encore au nom 

de la justice qu'il faut encourager et remercier tous ceux 

q u i , ne fût-ce qu'en creusant un canal , ou par l'inven

tion d'une machine , favorisent le mouvement social d'un 

peuple. 

Si la civilisation , par ses progrès, ruine dans leur base 

les gouvernemens de privilège, et tend incessamment à 

leur substituer un gouvernement national, ce lu i -c i , à son 

tour, favorise et accélère les progrès de la civilisation. La 

raison nous le d i t , les faits le confirment ; il y a action et 

réaction constante, inévitable.Un gouvernement national 

contribue ainsi au perfectionnement de la justice crimi

nel le , et comme cessation d'un obstacle , et c o m m e 

moyen de civilisation. 

Une fois que l'obstacle du gouvernement de privilège 

et celui d'une civilisation trop imparfaite sont écartés, il 
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ne reste que les difficultés intrinsèques de la science du 

droit pénal ; mais cet obstacle ne tend-il pas à s'affaiblir 

tous les jours , lorsque le progrès de la civilisation a pro

duit un gouvernement national, et que l'établissement 

de ce gouvernement favorise à son tour les progrès de la 

civilisation? lorsque l'intelligence humaine peut se déve

lopper à son aise, que la discussion est l ibre, que les faits 

et les observations abondent , que la justice est mieux 

comprise, et que le besoin en est mieux senti? Ainsi tout 

se lie , tout s'enchaîne dans le monde intellectuel et m o 

ral , comme dans le monde physique. 

Tenons-nous en garde cependant, nous qui avons le 

bonheur de vivre sous un gouvernement national , contre 

une confiance aveugle dans la force des choses ; n'allons 

pas croire q u e , parce que le point le plus essentiel est 

obtenu , le reste se fera tout seul. Ne prenons pas la force 

des choses pour une sorte de fatalisme rationnel. Sans 

dou te , le bien qui n'est pas encore et qui est possible se 

fera; mais il se fera, parce que des hommes contr ibue

ront à Je faire ; il se fera, mais quand? Si l'événement est 

certain, l 'époque est incertaine; peut-être dans d ix , 

peut-être dans cinquante ans, selon que nous-mêmes 

nous ferons ou ne ferons pas notre devoir.En attendant, 

s i , par notre insouciance, l 'époque se trouve reculée , 

sommes-nous innocens (pour ne parler ici que du sys

tème pénal) des erreurs, des excès d'une justice crimi

nelle que nous aurions pu éclairer et contenir dans ses 

bornes légitimes? 

Le devoir commande aux hommes de tous les pays , 

q u i , par leurs travaux ou par leur influence, peuvent 

contribuer, en quoi que ce soit, à la réforme du droit 

pénal, de ne point écouter les conseils perfides de l'in

souciance, du découragement ou d'une vague confiance 

dans l'avenir. Qui ne serait heureux de pouvoir sauver la 

vie d'un homme près de se noyer? de pouvoir sécher les 

pleurs d'une famille? Mais la vie d'un infortuné qui va 

périr victime de l'injustice a quelque chose de bien au

trement sacré que celle d'un individu qui succombe par 
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accident. On plaint celui-ci; mais on frémit toujours eu 

relisant l'histoire , quoique si rebattue, des Calas. 

Sans doute , il y aurait folie à espérer d'exercer par des 

livres, aujourd'hui surtout, une influence immédiate et 

puissante sur les gouvernemens. Un livre n'a plus aujour

d'hui le pouvoir d'enfanter des événemens. Les gouver

nemens , je parle principalement des gouvernemens abso

lus , sont devenus plus ombrageux que jamais. Ils tiennent 

d'autant plus vivement à ce qui leur reste de despotisme , 

qu'ils le voient de plus en plus miné par les progrès de la 

raison publique. C'est le vieux avare q u i , de ses forces 

défaillantes, n'en presse sur son ŝ ein qu'avec des étreintes 

plus passionnées le fruit de ses rapines. Mais qu ' importe? 

« Fais ce que do i s , advienne que pourra. «C'est surtout 

auprès des sourds qu'il est nécessaire de crier. 

D'ailleurs, bien que toute réforme décisive soit incom

patible avec leur existence, ces mêmes gouvernemens 

absolus ont pourtant autour d'eux un public qu i , gros

sissant chaque jour, les observe, les menace , toujours de 

inoins en moins disposé à se payer de vieilles paroles , 

quand il demande des garanties. C'est l'éducation de ce 

public qu'il importe d'étendre et d'achever. Il est avide 

de lumières, d'instruction, de secours qui aident au dé

veloppement des germes qu'il sent fermenter et grandir. 

On a beau le surveiller, l 'opprimer, le parquer; la lu

mière perce à travers les vieilles murailles du despotisme. 

Là où elle ne peut pas entrer à grands Ilots, elle pénètre 

peu à p e u ; elle n'éblouit pas, mais elle éclaire. Le temps 

n'est plus où la force matérielle pouvait étouffer la vie 

morale d'une nation. On n'extermine plus les Alb igeo i s ; 

le règne des Torquémada est passé ; la force peut encore 

s'essayer à ses anciennes saturnales, mais si elle a les 

mêmes désirs , elle ne se trouve plus ni le même courage, 

ni la même puissance, ni ce front qui ne rougit jamais ; 

elle n'est plus que l 'ombre d'elle-même ; elle s'est affai

blie de tout ce que le droit a gagné sans retour. 

En considérant l'état de l 'Europe tel qu'il est actuelle

ment , il n'est pas possible de conjecturer la marche qu'y 
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suivra la réforme des lois pénales. On peut , dans chaque 

pays, apprécier la force des obstacles qui s'y opposent , 

et des difficultés qu'on devra surmonter pour les vaincre. 

La France réformera la première , nous en sommes 

conva incu , sa législation criminelle. Le Code pénal (i l 

en est autrement du Code civil) n'est pas le Code de la 

France; c'était le Code de Napoléon. Comme l'empire a 

été un détour, nécessaire peut-être, dans la marche du 

peuple français vers la liberté , de même le Code pénal 

n'est que l'effet d'un état temporaire et qui n'est plus. Il 

est l'expression de l'individualité impériale. Débarrassée 

de l 'empire, la France ne pouvait pas échapper à l'in

fluence de tout intérêt égoïste et illégitime. Aussi a-t-elle 

e u , pour citer un exemple, la loi du sacrilège, qui est 

le résumé d'un épisode théocratique dans l'histoire m o 

derne de la nation française. Mais désormais la France 

marche d'un pas ferme dans la carrière de la liberté. La 

meilleure des preuves en est que les esprits y sont forte

ment occupés de choses sérieuses. On sait, à l'heure qu'il 

es t , ce qu'a de prix une nouvelle garantie pour la liberté 

et la sûreté individuelle. Les Français ont assuré leur 

destinée poli t ique, lorsque , en cessant de viser à des buts 

divers, ils se sont réunis dans le principe de la monarchie 

constitutionnelle. Un nation, comme un individu , se pré

pare de brillans succès , le jour où elle concentre toutes 

les forces de son esprit sur un point. 

Ce qui reste de mauvaises lois pénales , en France, n'a 

pour soi ni le prestige de la véritable nationalité, ni celui 

de l'ancienneté. Si on en excepte, peut-être, un certain 

nombre de praticiens , qui trouve commode de garder ce 

qu'ils savent, personne n'en veut. Les écrivains dénon

cent le mal , les législateurs ne le défendent guère , et les 

jurés en repoussent l'application. 

Il y a plus : la science n'est pas chose purement de luxe 

en France; c'est une puissance inorale qui se mêle avec 

succès de la chose publique. Si elle ne parvient pas à faire 

accepter à la fois tous ses corollaires, elle obtient du moins 

qu'il en passe une partie dans la pratique. C'est tout ce 
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qu 'on doit espérer, tout ce qu 'on peut désirer, pourvu 

qu 'on se garde de croire qu 'on a tout ob tenu , lorsqu'on 

a obtenu quelque chose . 

La science du droit avait presque entièrement quitté , 

il faut le dire , la patrie de Cujas et de Montesquieu. Les 

faits ayant pris trop de place en France , elle avait passé 

le Rhin. La révolution et l 'empire ne lui étaient pas fa

vorables. La révolution n'avait pas le temps de l 'écouter ; 

l'empire ne le voulait pas. Il avait en horreur , et pour 

cause , toutes les sciences morales. 11 avait donné dans le 

Code civil le résumé législatif de ce que savait la France; 

il était fier de son travail ; sous beaucoup de rapports, et 

comme œuvre de législation positive, il avait raison de 

l'être : mais aussi voulait-il s'en tenir à ce grand fait, et le 

faire accepter aux Français comme un fait primitif, c o m m e 

un point de départ au delà duquel il ne restait rien à re

chercher ni à examiner. On devait partir du Code civil , 

et ensuite de chacun des quatre Codes dans les matières 

y relatives, pour faire du droit pratique, de la justice 

d'application ; c'était là le cercle tracé par le pouvoir, que 

secondaient les circonstances morales et politiques où se 

trouvait alors la nation. Ce pouvoir est t o m b é , les c i r 

constances ont changé , et tout annonce que la science du 

droit va reprendre, en France, tout son empire. Nous 

croyons qu'elle s'y assiéra sur des bases larges et solides; 

car, d'un côté , l'étude des sciences morales s'y propage 

rapidement, l ibrement, sous des formes variées ; le moule 

de convention est brisé pour toutes choses : de l'autre , 

l'esprit scientifique trouvera, dans les précédens d'une 

nation qui s'était placée tout entière dans le positif, des 

secours et un frein qui l 'empêcheront de s'égarer en de 

vaines rêveries. Cet état de choses légitime les belles espé

rances , et tous les amis de la science attendent impatiem

ment de les voir se réaliser. 

La législation pénale des Anglais est un ensemble de ré

sultats dérivant de causes diverses. Le principe de la na

tionalité , de la liberté , y a produit la procédure criminelle 

presque tout entière , la doctrine de Yovert-act en matière 
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de trahison, etc. Mais l'individualité monarchique , ou 

pour mieux dire despot ique, y a façonné les statuts sur 

la trahison, de manière q u e , par de bizarres dé tours , 

tous les faits de ce genre , même ceux dirigés proprement 

contre l'État, sont rapportés à la personne du roi. L'in

dividualité théocratique y a établi les lois pénales en 

faveur de l'Église ; celle de la féodalité , les confiscations, 

les lois de chasse, etc. 

Il n'y a donc qu'une partie du système pénal des Anglais 

qui représente l'état actuel de la civilisation de l 'Angle

terre. Peut-on espérer de voir bientôt disparaître cette 

discordance ? Nos espérances ne sont pas au niveau de 

nos désirs. Certes, d'utiles améliorations viennent d'être 

faites , et nous sommes très loin de vouloir reprocher aux 

auteurs des nouvelles lois de n'avoir pas fait davantage. 

On voit clairement qu'on a proposé tout ce qu'on pouvait 

se flalter d'obtenir. C'est une des raisons qui nous e m 

pêche de croire à une prompte et véritable réforme des 

lois pénales. 

Nous nous écarterions trop de notre sujet, en signalant 

les obstacles qu'opposent à cette réforme les anomalies 

qu 'on rencontre dans l'organisation politique de l'Angle

terre, et surtout dans la composition presque invariable 

du parlement où des masses homogènes et compactes ne 

se laissent percer par une idée nouvelle qu'après un tra

vail séculaire. 

Mais, indépendamment de cette considération, les 

principes de la loi anglaise ont pour eux le prestige de 

l'antiquité, d'une longue pratique, d'une énorme série 

de précédens. Il en coûte beaucoup pour bien apprendre 

la loi anglaise ; mais aussi on y tient en proportion du 

travail nécessaire pour s'en emparer. La savoir est un 

privilège, et ceux qui ne la savent pas s'en rapportent 

avec d'autant plus de confiance et de respect au dire des 

initiés. 

11 faut considérer aussi l'état intellectuel de la nation. 

Il y a beaucoup d'instruction , de savoir, et un grand nom

bre d 'hommes d'une rare capacité en Angleterre. Mais la 
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pensée y est-elle aussi active, aussi entreprenante, aussi 

iciuuante qu'elle l'est en Allemagne, qu'elle c o m m e n c e 

à le devenir en France? Les Anglais n'ont-ils pas trop 

d'affaires sur les bras pour avoir le temps de méditer sur 

les principes ? Toute leur existence n'est-elle pas consacrée 

à gouverner et à arranger le mieux possible les choses telles 

qu'elles sont ? Ont-ils le loisir d'examiner s'il ne serait pas 

mieux qu'une partie de ce qui est fût autrement? 

Aussi est-on frappé, ce nous s e m b l e , de l 'absence de 

doctrines générales, de principes élevés et féconds dans 

les ouvrages de droit anglais. La théorie ne peut guère s'y 

montrer ; la pratique la suffoque par son étendue et par son 

poids. Il y asansdoute quelques théoriciensen Angleterre. 

Quel est le fait général qui n'ait pas ses exceptions? Mais 

ces théoriciens , quelles que soient leurs doctrines, sont-ils 

lus , écoutés? Exercent-ils quelque influence sur l 'homme 

d'État , sur la chose publique? Nous en doutons. L 'Angle

terre est éminemment le pays des affaires et de la pratique, 

et en cela elle est admirable. Mais, nous le craignons, 

elle ne fera pendant long-temps encore que des tàtonne-

mens qui n'amèneront pas une véritable réforme de ses 

lois pénales. 

Nous pourrions peut-être démontrer que cet état des 

esprits , en Angleterre, est un effet de la forme qu'a prise 

le développement national de leur droit. Le droit anglais 

s'est développé d'une manière assez analogue à celle du 

droit romain. C'est de la forme que nous parlons, non 

des principes. Nous pourrions peut-être démontrer que , 

par la nature même et par un effet nécessaire de ce tra

vail, les jurisconsultes anglais, comme ceux de l'ancienne 

R o m e , sont plus habiles à manier les principes d'appli

cation que les principes créateurs, plus propres à déve

lopper les principes dirigeans du droit existant qu'à re

monter aux théories générales. 

Leur méthode est précieuse pour le développement 

complet du système établi, pour en tirer tout ce qu'il est 

capable de donner ; mais si l'état de la nation avait subi des 

changemens essentiels, des modifications profondes , s'il 
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in Haït changer le système e tcommencer une créat ionnou-

velle, les esprits qui auraient travaillé au développement 

de la création première se trouveraient frappés d'inca

pacité. 

Peut-être est-il vrai que les nations chez lesquelles le 

droit s'est développé peu à peu , comme une création na

tionale, comme un élément de la vie sociale , par la cou

tume plus encore que par les lois, sont condamnées , une 

fois que cette création est épuisée, à se traîner long-temps 

dans l'ornière des compilations , avant de recommencer 

une vie nouvelle. Et quoique cette observation s'applique 

plus particulièrement au droit civil , il n'en est pas moins 

vrai que l'espèce d'incapacité temporaire qui en résulte 

doit se montrer même dans le droit pénal. 

Ce fut un essai honorable pour le gouvernement prus

sien que celui d'une législation plus en harmonie avec une 

nouvelle civilisation. Le Code général, du moins dans la 

partie pénale, fut dans son temps un progrès. Mais, avec 

les meilleures intentions, les gouvernemens absolus ne 

sauraient dépasser la mesure de leur capacité. Le p l u s 
éclairé de ces gouvernemens n'y voit jamais qu'à moitié : 

tout voir, tout entendre, tout apprécier, n'est pas dans 

leur nature. Quand ils font tout le bien dont ils sont ca

pables, encore restent-ils à une distance immense du but 

qu'un gouvernement national doit atteindre. En matière 

de lois pénales, jamais un pouvoir absolu ne résistera à 

la tentation d'y faire sa part bien large , bien arrondie , 

de s'y mettre à son aise , de manière à être persuadé qu'il 

n'a absolument rien à craindre. Chose naturelle, puisque 

c'est le pouvoir lui-même qui distribue tout seul les lots de la 

pénalité. En ce qui le concerne , il est juge et partie. Que 

seraient les lois contre les braconniers, si les propriétaires 

de chasses gardées étaient seuls chargés de les établir ? La 

justice pénale sous un gouvernement absolu, lorsqu'elle 

est aussi bonne qu'il est possible, y est toujours de deux 

couleurs : équitable pour les délits privés, exagérée pour 

les délits publ ics , et toujours appliquée à l'aide d'une 

procédure sans garanties. Je défie qu'on cite un exemple 

5 
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du contraire , car telle est la force des choses ; et il n'y a 

rien là de surprenant ( 1 ) . 

Ces remarques sont également applicables au système 

pénal de tous les pays où règne un gouvernement absolu. 

Demander quelle sera l 'époque de la véritable réforme 

du système pénal dans ces pays , c'est demander quel sera 

le jour où la liberté luira sur ces contrées. Ces prédic

tions ne sont pas de notre ressort. 

Nous craignons seulement qu'en Allemagne cette ré

forme ne rencontre , pendant un long temps encore , un 

obstacle d'un genre particulier. Certes , il n'y a pas au 

delà du Rhin absence de doctrines générales ; la pensée 

n'y est pas oisive ; la spéculation s'y développe avec toutes 

ses hardiesses, du moins dans une grande partie de cette 

contrée. 

La science du droit y a été remaniée sous toutes les 

formes : phi losophie , histoire, d o g m e , pratique, tout a 

eu son tour, ses écrivains , ses journaux, sa polémique , 

son tr iomphe plus ou moins durable. 

Le droit pénal en particulier y a été le sujet de grands 

travaux; les théories de la pénalité, auxquelles ils on t 

donné naissance, sont aussi nombreuses que variées, et 

ce mouvement philosophique s'est étendu à une foule de 

questions spéciales de droit criminel dont la discussion, 

plus ou moins importante pour la pratique et la législa

t ion, est toujours curieuse et utile à la science. A en j u 

ger par ce qui est arrivé jusqu'à nous , il n'est plus facile 

de faire du neuf en Allemagne ; encore ne connaissons-

nous pas la vingtième partie de leurs travaux. Cependant 

il ne paraît pas qu'il y ait chez eux une doctrine d o m i 

nante. Le système , à coup sûr fort ingénieux, de M. de 

Feuerbach est peut-être celui qui a exercé le plus d'in

fluence en Allemagne : toutefois il paraît s u c c o m b e r , 

dans ce m o m e n t , sous les attaques réitérées dont il a été 

( 1 ) N o u s d é s i r o n s a r d e m m e n t ê t re réfuté par la p r o m u l g a t i o n d u n o u v e a u C o d e pénal 

a u q u e l i l parai t q u ' o n t rava i l le . A u s u r p l u s , l e g o u v e r n e m e n t p r u s s i e n a fait un p r e m i e r 

pas dans la c a r r i è r e c o n s t i t u t i o n n e l l e . E s p é r o u s q u ' i l n ' a t t end q u e le m o m e n t f avo rab l e p o u r 

a c c o r d e r à la na t ion q u e l q u e c h o s e d e p l u s . 
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l'objet. Le plus grand succès d'une théorie au delà du 

Rhin semble consister à en faire naître une nouvelle. 

Tout s'y d i t , mais rien n'y est définitivement accepté. 

Est-ce là une cause ou une conséquence de ce fait 

universellement reconnu, que les penseurs et les savans 

de l'Allemagne ne sont guère en rapport avec les hommes 

d'affaires? N'y a-t-il pas une sorte de schisme entre la 

nation agissante et la nation pensante? Ne sont-elles pas 

juxta-posées plutôt que fondues et amalgamées en une 

seule et même nation? De là ne résulte-t-il pas une sorte 

de dédain de l'une pour l'autre? Si le fait est vrai, les 

praticiens seront , pendant long-temps enco re , les escla

ves de la rout ine, et les théoriciens, des hommes peu 

aptes à servir utilement la patrie en qualité d 'hommes 

publics. On aura quelque peine à trouver en Allemagne 

le juste point de contact entre la théorie et la pratique, 

dans toutes les branches des sciences poli t iques, dans 

celle du droit pénal en particulier. Un fait mérite, ce 

nous semble , d'être cité. La plupart des criminalistes 

allemands repoussent le jury. Celte aversion est naturelle 

chez les praticiens; étrangers à la théorie , peuvent-ils 

voir en l'absence de toute lumière? Mais les théoriciens? 

Il y a, chez e u x , défaut de connaissance pratique des 

gouvernemens, des hommes , des choses telles qu'elles 

sont. Le jury est essentiellement une garantie; et il est 

difficile de découvrir à priori la nécessité de telle ou telle 

garantie. « Pour bien juger , il faut bien connaître. Pour 

» bien connaître , il faut du talent, des connaissances, de 

«l 'expér ience, des études. Le jury est donc une mau-

» vaise institution. » Si on ajoute à ce raisonnement quel

ques faits isolés à la charge du jury (pe r sonne , en effet, 

ne soutient que les jurés soient infaillibles), et si ce rai

sonnement est fait dans un pays où la justice pratique , 

étant meilleure que les lois, n'excite pas de vives plain

tes , on conçoit l'erreur des hommes de cabinet. C'est 

lorsque la liberté a inspiré, pour tout ce qui a rapport à 

la justice pénale , l'inquiète susceptibilité des hommes 

l ibres; c'est lorsque, en se transportant activement au 
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milieu des faits, on les voit dans leur ensemble et dans 

leurs rapports; c'est lorsque la possession et l'usage d'un 

certain nombre de droits et de garanties laissent aperce

voir combien ils sont faibles et vulnérables, faute d'autres 

droits , qu 'on est forcé de remonter jusqu'au jury. Alors, 

en s'appuyant sur les observations et sur les faits , sur les 

faits parlans , irrécusables , urgens de son propre pays, la 

théorie prend un nouvel essor, elle s'élève sans s'égarer, 

et parvient à saisir un principe qui la ramène toujours, et 

comme par une contre-épreuve, aux faits dont elle était 

partie. Ces faits sont , à la fo i s , cause et confirmation de 

ses découvertes. Le jury est donc c o m m e la conséquence 

de la vie pratique des États libres et de théories très 

élevées : les criminalistes allemands sentiront la nécessité 

de cette institution quand , devenus citoyens actifs d'un 

pays libre , les faits leur donneront le premier mot de la 

théorie. 
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C H A P I T R E IV. 

C O N C L U S I O N . 

Soit que l'on considère l'état de la science, soit qu'on 

porte ses regards sur les diverses législations pénales et 

sur la condition politique et morale des peuples, il reste 

donc un vaste champ ouvert aux travaux des publicistes 

et des jurisconsultes. Sans doule les livres abondent ; il 

n'y apresque aucune branche du droit pénal qui, dans les 

cinquante dernières années, n'ait été cultivée avec plus 

ou moins de succès. C'est l'esprit du temps; c'est le b e 

soin généralement senti d'une réforme qui se révèle, 

non-seulement par des essais de législation , mais surtout 

par les nombreuses productions des écrivains. 

Nous sommes dans une époque de transition. Les 

sciences politiques et morales se sont fortement saisies 

de l'esprit humain ; la discussion est ouverte ; la raison 

se sent libre ; elle peut exercer ses droits; et il importe 

à la liberté, il importe à la sûreté individuelle que la 

science ne tarde pas à diriger ses efforts vers le perfec

tionnement du système pénal. Tous les peuples de l'Eu

rope ne jouiront pas en même temps de ces progrès, 

mais tous en profiteront tôt ou tard. Il en sera comme de 

la réforme calviniste , qui a épuré le catholicisme , qui 

a tempéré le despotisme de la cour de Rome , et ramené 

le clergé catholique à la pureté des moeurs et au respect 

de son caractère. Des contrastes trop choquans , entre 

nation et nation, ne peuvent pas exister long-temps 

lorsque les communications sont devenues si faciles et 

si rapides. 
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Mais, avant de mettre la main à l'œuvre , il est essen

tiel de reconnaître quel doit être le point de dépar t , 

quels sont les principes qui paraissent domine r , dans ce 

m o m e n t , la science du droit criminel. 

Le spiritualisme et le sensualisme se sont partagé le 

monde intellectuel, mais en rivaux, en ennemis , ayant 

chacun la prétention de le posséder sans partage. Cette 

guerre est passée du domaine de la spéculation dans c e 

lui de la vie sociale, dans celui du droit positif, et en 

particulier du droit pénal. 

Si les deux écoles se rencontrent plus souvent qu'on 

n'aurait raison de s'y attendre dans les résultats d'ap

plication, c'est qu'une déduction rigoureuse et poussée 

jusqu'à ses derniers termes dépasse les forces et le c o u 

rage de beaucoup d'hommes. Us élèvent une théorie , ils 

se plaisent dans ce travail; mais, lorsque le moment ar

rive d'en développer les conséquences pratiques, la t héo 

rie sommeille et le sens commun reprend son empire. 

C'est une heureuse nécessité que cette impuissance de 

l 'homme à pousser toujours ses principes jusqu'à leurs 

dernières conséquences pratiques; sans quoi l'esprit de 

système , partiel et borné de sa nature , incapable de 

saisir l'universalité des choses sans cesser d'être lui-

même , aurait bouleversé le monde . 

Mais, quoique le principe spiritualiste et le principe 

sensualiste aient essayé , chacun, de s'établir sans par

tage dans le domaine du droit pénal, il faut cependant 

reconnaître que c'est surtout le principe du sensualisme 

qui a prétendu fonder sa domination d'une manière ex 

clusive. Il est également vrai que , représentant d'une 

école philosophique aussi influente que l'a été l 'école 

française du dix-huitième s iècle , offrant d'ailleurs une 

grande netteté de formes dans ses applications au droit 

pénal , il a obtenu un succès qui paraissait assuré. Les 

uns l'ont introduit dans la législation pénale , en le p re 

nant hardiment c o m m e principe absolu de morale et de 

justice ; les autres, plus timides et moins conséquens dans 

leurs doctrines, se sont imaginé qu'il y avait une sépara-
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tion complè t e , un abîme entre la morale et le droit p o 

sitif. Ils ont adopté le principe de l'utilité c o m m e un 

instrument pol i t ique, comme une règle exclusive, mais 

particulière au droit pénal et aux matières analogues, 

sans que , dans leur esprit, cela tirât à conséquence pour 

tout ce qui concerne la morale et le droit en général. 

Ce principe domine seul , en Angleterre , dans les 

écrits de tous ceux qui essaient de remonter à la théo

rie de la pénalité. Et lorsqu'on lit les discussions parle

mentaires des Anglais, on ne peut pas se refuser à le re

connaître , même dans les discours d'un grand nombre 

de praticiens. Seulement il ne s'y montre pas dans toute 

sa pureté ; il n'y a pas toute la rigueur logique d'un sys

tème. Au surplus, ce principe agit nécessairement sur 

l'esprit de tous ceux qui essaient de défendre par des 

raisonnemens l'excessive sévérité des peines. 

En France , le principe sensualiste ne règne plus sans 

contradiction , ni dans les sciences morales ni dans les 

sciences politiques. De redoutables adversaires ont osé 

le regarder en face et l'attaquer ouvertement. Cepen

dant la querelle est loin d'être vidée ; la victoire est en

core incertaine. On pourrait citer des ouvrages récens de 

droit pénal , où ce principe est appliqué sans restriction. 

Enlin, si les défenseurs de cette doctrine ne dédai

gnaient pas de s'informer des travaux faits en Allemagne 

sur le droit pénal, ils apprendraient que leur principe 

s'est glissé même au delà du Rhin ; seulement il a dû 

changer de n o m , prendre des formes moins matérielles , 

et parler un langage plus abstrait. 

Le point de départ , tel qu'il est signalé par l'état ac

tuel de la science , doit être en conséquence l'examen des 

deux principes dans leurs rapports avec le droit pénal. 

Il serait peut-être permis de croire que les essais de 

réforme des quarante dernières années ont été tentés 

sous l'influence du principe sensualiste, puisque c'était 

là le principe dominant , la doctrine implicitement a d o p 

tée , du moins en politique , même par ceux qui se m o n 

traient d'ailleurs hostiles au mouvement général de la 
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société. O r , certes , ce ne serait pas là un titre de gloire; 

quelque bien que ces essais aient produi t , ils ne sont pas 

cependant , nous l'avons vu , au niveau de la civilisation , 

ils ne répondent pas aux besoins du temps. 

Toutefois il y aurait une sorte d'injustice dans ce ju

gement ; car d'autres obstacles } étrangers à la doctrine 

dominante, se sont opposés à une plus grande améliora

tion des lois pénales. 

C'est donc aux théories elles-mêmes qu'il faut remon

ter ; ce sont les principes en eux-mêmes qu'il faut exa

miner. 

Il importe de reconnaître , avant tout , si l'un ou l'autre 

des deux principes rivaux doit en effet dominer exclusive

ment le droit pénal. Il importe de savoir s'ils n'ont pas 

chacun une action , une influence légitime , dans des li

mites diverses. Une conciliation des deux systèmes, une 

conciliation par laquelle on poserait les limites du d o 

maine particulier de l'un et de l'autre , ne semble pas im

possible : ce serait plus qu'un de ces expédiens c o m m o d e s 

auxquels on a recours dans le but unique de rétablir, 

d'une façon que lconque , la paix entre les parties. Il fau

drait donner à chacun des deux principes la part à laquelle 

il adroi t dans les choses humaines, en un mot prendre 

l 'homme et la société dans leur entier. 

Une fois qu'on aura affermi la théorie de la pénalité sur 

ses véritables bases, il restera deux tâches à remplir. La 

première est l'application des principes généraux aux d i 

verses parties du système pénal ; la seconde consiste à 

montrer les moyens de faire passer les résultats de la 

théorie, soit dans les lois, soit dans l'administration de la 

justice, sans méconnaître les exigences de la pratique , et 

sans que la théorie en soit dénaturée ou mutilée. 

Les principes généraux du droit pénal , lorsqu'ils sont 

l'expression sincère de la raison appliquée à celte branche 

du dro i t , doivent dominer le sujet tout ent ier , résoudre 

toutes les difficultés, et ramener sous la règle ce qui pa

raît, au premier abord , s'en écarter et faire exception. 

Quel est le vrai dél i t , quelle est la peine rationnelle qui 
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pourrait échapper à une formule qui serait l'expression 

de la justice et de l'utilité politique à la fois? Tout ce qui 

résisterait à cette règle ne serait pas légitime, et nulle 

puissance, nul raisonnement, ne saurait le légitimer. 

Il est sans doute difficile d'exprimer dans les lois , d'une 

manière complète et précise, les corollaires de la théo

rie pénale ; il est encore plus difficile , peut-être , de 

déterminer avec exactitude le point où le législateur doit 

s'arrêter, et où doit commencer le rôle du jury et des 

juges. Un grand nombre d'injustices n'ont eu lieu que 

parce qu'on a fait trop ou trop peu dans la l o i , parce que 

les tribunaux ont été asservis par le législateur ou laissés 

sans guide et sans frein. 

Une théorie pénale solide et complète peut seule ré

soudre ces difficultés. En mettant en lumière les vérita

bles élémens de la justice humaine, elle distinguera en 

même temps ce qui est , de sa nature , absolument indi

viduel , de ce qui est susceptible d'être réglé d'avance 

par disposition générale ; elle fera la part du législateur 

et celle du juge. 

Par cela m ê m e , le champ de la législation se trouvant 

déterminé avec plus de précision , l'expression de la loi 

gagnera en correction et en exactitude , et peu à peu le 

langage législatif et juridique reprendra cette simplicité 

et cette énergie qu'on retrouve toujours lorsqu'on sait 

nettement ce qu'on veut et ce qu'on doit dire. 

J'ai cru que c'était un devoir de préparer, selon ses 

forces, la solution de tous ces problèmes. J'ai soumis à 

un nouvel examen les idées que je m'étais formées ; peut-

être ceux qui auront autrefois jeté les yeux sur les écrits 

que j'ai publiés, trouveront que j'ai renoncé à quelques-

unes des opinions que je soutenais alors. Qu'importe? 

j'ai compris que ces opinions étaient erronées. Parlant de 

principes que je crois à la fois conformes aux notions ab

solues du juste , et susceptibles d'être appliqués aux faits 

réels dans leur infinie mobili té, j 'en ai suivi rigoureuse

ment les conséquences. Je ne me suis point fait scrupule 

de profiler des travaux de ceux qui m'ont précédé , ci 
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F I N D E L ' I N T R O D U C T I O N . 

mes raisonnemens ont acquis plus de force à mes yeux , 

chaque fois q u e , par d'autres chemins , mes devanciers 

étaient arrivés aux mêmes résultats que moi : c'est là 

une sorte de contre-épreuve qui garantit la rigueur des 

déductions. 

Je n'ai écrit ni pour les théoriciens rêveurs, ni pour 

les praticiens enfoncés dans la routine : j 'espère que les 

premiers me reprocheront la réserve que commande 

pourtant l 'expérience à quiconque n'a point été étranger 

aux affaires; les seconds chercheraient inutilement, dans 

cet ouvrage, l'examen minutieux de quelques questions 

de droit que peut offrir chaque législation en vigueur. Si 

je compare quelquefois les dispositions du droit positif 

entre el les , il n'est pas dans le plan de cet ouvrage de 

m astreindre à sa marche : j 'entreprends plutôt de le j u 

ger que de le suivre. 

Dans l'état actuel de la sc ience , je crois à l'utilité d'un 

tel travail, sans m'en dissimuler les difficultés. J'aurai 

beaucoup fait déjà si ces essais suggèrent à quelques es

prits des pensées plus fécondes et un système plus c o m 

plet : dans cette matière, comme presque partout, cha

que effort amène un progrès. 
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B A S E S D U S Y S T È M E P É N A L . 

C H A P I T R E P R E M I E R . 

DU DROIT D E P U N I R . P O S I T I O N D E L A Q U E S T I O N . 

Un homme est attaqué : il se défend ; en se défendant 

il inflige un certain degré de souffrance à l'agresseur. 

Un homme vient d'être attaqué : il a reçu un dommage 

positif; mais , en réagissant contre son offenseur , il lui a 

fait du mal, il l'a blessé. 

Un homme a été attaqué : l'acte dirigé contre lui est 

déjà consommé ; cependant il poursuit l'agresseur dans 

la vue d'obtenir une réparation, un dédommagement. 

Enfin un homme , sans avoir encore été lésé, ni même 

attaqué , se trouve menacé d'une attaque imminente : 

dans le but d'écarter de lui ce fait injuste, il prend les 

devans contre son ennemi; mais, en lui enlevant la fa

culté de nuire , il le blesse. 

Ce sont là quatre positions diverses , mais assez analo

gues , dans lesquelles un homme est amené à infliger un 

certain degré de mal à l'un de ses semblables. Est-ce là 

exercer le droit de punir? 

Rien de plus facile que de tomber ici dans une dispute 

de mots. 

Car on doit répondre affirmativement, si l'on entend 

par droit de punir le droit de repousser ou de réparer 

le mal par le mal. 

On doit répondre négativement , si l'on entend par 

droit de punir le droit d'assujettir à un mal correspon-
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dant l'auteur d'un mal injuste, quand même ce mal se

rait dès long-temps accompli , et absolument irréparable; 

quand même il n'y aurait plus rien de menaçant de lapait 

du malfaiteur. 

Le langage commun peut induire en erreur ; car il se 

prête assez à l'une et à l'autre signification. Qu'un voya

geur tue le brigand qui l'attaque , on dira de celui-ci 

qu'il a reçu la punition due à son crime , qu'il a eu ce 

qu'il méritait. 

Toutefois , en pénétrant plus avant dans le sens de ces 

expressions, on reconnaît que ce n'est que par analogie 

qu'on s'exprime de la sorte. Ce qu'on veut d i re , l'idée 

dominante dans la phrase, est que l'agresseur méritait 

un châtiment, que la justice devait le punir. Par hasard 

la réaction défensive n'a pas laissé de rôle à la justice 

humaine ; l'agresseur a eu ce qu'il méritait , c'est-à-dire 

il a été frappé comme il aurait dû l 'être, comme il l'au

rait été par le glaive de la loi. 

Cela est si vrai q u e , dans les cas ordinaires, lorsqu'il 

n'y a pas lieu au droit de défense individuelle, et que la 

justice exerce loyalement ses attributions, l'expression de 

se faire justice à soi-même est une expression de blâme. 

C'est du droit de punir, dans le sens restreint et tech

nique , que nous devons traiter; car te l est le pouvoir 

qu'exerce la société. Un calligraphie abuse de son talent 

pour commettre un faux; un accident /ui ôte à jamais 

l'usage de ses mains; c'est dans cet état qu'il est traduit 

en just ice; il subit la peine des faussaires, indépendam

ment de la réparation civile qu'il doit à la partie lésée. 

Tel est le fait : il importe de ne pas l'oublier. Est-ce 

là un droit? C'est demander si ce fait est moralement , ra

tionnellement légitime. Si c'est un droi t , d'où dérive-t-il? 

On rencontre , en étudiant cette question, les noms 

des philosophes et des publicistes les plus distingués. On 

trouve des systèmes opposés , on assiste à des combats 

dont on ne voit point l'issue. C'est une de ces hautes 

questions de droit ph i losophique , qui sont loin d'avoir 

obtenu jusqu'ici une solution non contestée. 
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C H A P I T R E II. 

N O T I O N S F O N D A M E N T A L E S . 

Interdire à un homme l'exercice d'une faculté, d'un 

droit , à jamais ou pour un temps déterminé; ou bien en

core lui infliger un certain degré de souffrance, et cela 

en raison d'un acte consommé, même irréparable : tel 

est, en dernier résultat, le fait de la punition sociale. 

Pour que ce fait soit légitime , il faut qu'il soit avoué 

par la justice ( 1 ) . 

Y a-t-il justice à rendre le mal pour le bien? Personne 

ne le dira. 

Y a-t-il justice à infliger un mal en retour d'un acte 

indifférent, ou du moins de nulle importance ? Non plus. 

Reste le cas du mal rétribué pour le mal. 

Sans doute , s'il est rétribué avec connaissance de cau-

(i) Ce n 'es t pas à c e u x q u i n ' admet ten t p o i n t l ' i dée du j u s t e et d e l ' i n j u s t e , q u e n o o s 

n o u s a d r e s s o n s dans c e m o m e n t . I c i , n o u s n e fa isons po in t appel aux s y s t è m e s , m a i s au 

sens c o m m u n . N o u s e x a m i n e r o n s p lu s tard la d o c t r i n e de l ' u t i l i t é , en tant q u e p r i n c i p e 

e x c l u s i f de la l ég i s l a t i on p é n a l e . 

Parmi les jurisconsultes qui ont écrit sur le droit p é 

nal , il y en a cependant un grand nombre qui ne se sont 

guère occupés de cette question ; ils supposent la légiti

mité de la justice humaine. Serait-ce traiter la science 

du droit pénal que de les imiter? Ce serait se borner à 

l'art, je dirais presque au métier. 

C'est par la connaissance de son origine morale qu 'on 

détermine la juste étendue du droit de punir. C'est par la 

connaissance de ses bornes qu'on peut juger de la justice 

de son application dans les lois positives , e t , en nombre 

de cas, avoir un guide sûr pour l'interprétation de ces lois. 
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se , dans une intention morale , avec mesure , il y a dans 

ce cas justice absolue. La conscience et la raison nous 

l'affirment d'une manière invincible. Interrogez l ' inno

cent , appelez-en au coupable lu i -même, dans ces rao-

mens où il ne saurait cacher le témoignage de sa c o n 

science; leurs réponses seront unanimes: il a fait le mal, 

il en souffre, il en porte la peine; c'est juste. 

Posons donc un premier principe qui n'est que l 'ex

pression d'une loi de la conscience humaine : la punition 

consistant à infliger un mal , intentionnellement, en rai

son d'un fait antérieur, même irréparable , sans tenir 

compte de la volonté du patient, et nullement en vue 

d'un avantage futur pour lui , ne peut être un droit qu'au

tant qu'elle a pour objet l'auteur d'un mal injuste ; c'est 

là son essence. Si on fait abstraction un seul instant de 

la liaison morale qui doit exister entre le fait punissable 

et le fait de la pe ine , le droit de punir disparaît. On aura 

à la place une v io lence , un accident, un acte pour la 

conservation de soi-même , peut-être un service rendu ; 

mais il ne sera plus question de pénalité : la raison ne re

connaît ce caractère que dans le fait que nous venons de 

décrire. 

Mais quelle est , quelle doit être la position mora le , la 

position de droit de celui qui est devenu l'objet légitime 

d'une punition , à l'égard de celui qui la lui inflige? 

Interrogeons de nouveau le sens commun : « Il l'a 

« puni. » Qu'est-ce que cela veut dire? « Il a pris connais-

» sance de son action, il l'a jugé ; l'ayant trouvé coupable , 

» il lui a appliqué une peine. » Que suppose ce langage 

dans l'esprit de tous ceux qui l 'emploient? que celui qui 

a puni se trouvait, à l'égard de celui qui a été pun i , dans 

une position de supériorité morale; que l 'homme puni 

n'a pas pu avec raison dire à son juge : de quoi vous 

mêlez-vous? On dit d'un père qu'il châtie son enfant; la 

proposition inverse serait une proposition révoltante , 

quand même le père serait coupable. 

La punition enlève à un homme l 'exercice d'une fa

culté , la jouissance ou la possession d'un droit ; elle c o n -
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traint, s'il le faut, à un certain ordre d'actions un être 

libre et moral ; la justice n'en est point concevable , si 

elle opère de l'inférieur au supérieur, même d'égal à 

égal. Elle suppose nécessairement un pouvo i r , un pou 

voir légitime, que la raison avoue , qui tire de la raison 

sa force morale , son autorité. 

La punition suppose un juge de l'action injuste ; autre

ment elle serait une force aveugle. La qualité de juge 

suppose le droit de se faire rendre compte des actions 

d'autrui. C'est encore un rapport de supérieur à inférieur. 

A qui appartient ce pouvoir dans ce monde? A quels 

signes peut-on le reconnaître? 

Y a-t-il en réalité quelqu'un qui en soit légitimement 

revêtu? Si ce quelqu'un existe , qui est-il? Est-ce la partie 

lésée? est-ce un individu que lconque? ou bien y a-t-il un 

pouvoir spécial ayant mission d'exercer la justice hu

maine? Nous reviendrons sur ces questions. 

Il faut considérer aussi quel est le but , quelles sont les 

conditions et les bornes de la justice sociale. 

Enfin il reste à examiner si le fait de la punition légale , 

considéré en so i , en tant que fait matériel, de telle ou 

telle nature, capable de produire des effets divers, peut 

avoir un but p rop re , légitime, autre que l 'accomplisse

ment de la justice. Dans ce cas , quel est ce but? Est-ce 

un but unique , invariable? ou bien est-ce un but varia

b l e , mult iple, déterminé par les circonstances, un but 

auquel on peut essayer de parvenir en modifiant, au fur 

et à mesure des besoins, la nature et la qualité des peines? 

En attendant, bornons-nous à ces conclusions : i° il 

n'existe pas de possibilité morale , de droit d'inlliger un 

mal, en raison d'un fait c o n s o m m é , si ce droit ne d é 

coule pas avant tout de ce principe absolu de justice : 

le mal mérite le mal ; l 'homme injuste doit réparation à 

la justice; 2° toute action pénale qui n'émanerait pas 

d'une supériorité morale , d'un juge ayant droit de l'être , 

ne serait qu'un fait sans justice et sans moralité. D é m é 

rite dans l'objet de la punition; supériorité dans celui 

qui l'inflige. 
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C H A P I T R E III. 

S Y S T È M E S D I V E R S . 

Toutes les théories du droit de punir , tel qu'il est 

exercé par la société, peuvent se ranger sous deux chefs : 

celles qui remontent à un principe moral , celles qui ont 

pour base unique un fait, un intérêt matériel. En d'autres 

termes , les unes remontent au juste, les autres s'arrêtent 

à l'utile; les unes sont filles du spiritualisme, les autres 

du matérialisme. 

Parmi les premières se distingue celle qui attribue à 

chaque individu , dans l'état de nature, le droit de punir 

ceux qui violent la loi naturelle. Le pouvoir social ne fait 

qu'exercer ce même droit que lui ont cédé les individus, 

en se réunissant en corps politique. 

Un grand nombre de théories sont fondées , d'une ma

nière plus ou moins directe, sur le principe du droit de 

défense. Si l'individu a le droit de se défendre contre 

l'injuste agresseur, s'il a même le droit d'écarter de lui 

les attaques imminentes dont il est menacé , pourquoi la 

11 convient d'insister sur ces deux principes ; car, quoi 

qu'ils ne soient que deux formules incontestables d o n 

nées par le sens commun , ils n'ont été que trop m é c o n 

nus dans un grand nombre de théories de la pénalité. 

De ces principes que nous venons d'établir, il ne ré

sulte pas encore sans doute que l ' h o m m e , que la so 

ciété , aient le droit de punir ; mais il en résulte q u e , si 

ce droit leur appartient, il ne leur appartient en défini

tive qu'à ces conditions. La justice est une c o m m e la vé 

rité ; si elle peut offrir des variétés dans ses ramifications , 

elle ne saurait en offrir dans sa source. 
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soc ié té , composée d'individus, ne l'aurail-elle pas.' Ce 

principe une lois posé , on suit des routes diverses. 

Pour les uns, la société n'exerce que le droit indivi

duel de défense dont on lui a fait cession : mais, pour 

l'exercer uti lement, elle doit l 'exercer avec plus de lati

tude que n'aurait pu le faire l'individu lui-même. 

Pour d'autres, la société a un droit de défense propre , 

à elle appartenant en tant que corps social. Ce droit ne 

peut donc pas être mesuré sur celui de l'individu : la so

ciété a droit à quelque chose de plus. 

Enûn on a aussi cherché à résoudre le problème d'une 

manière plus simple. L ' h o m m e , être libre et mora l , a 

pu faire une convention ; expresse ou tacite, elle n'est pas 

moins valable et obligatoire , dès qu'elle est l'expression 

de son libre consentement , et la source pour lui d ' im

menses avantages. La société n'exerce donc pas les droits 

d'un individu sur l'autre , mais le droit que chacun lui a 

cédé sur lui -même, au cas d'infraction par lui commise 

de la loi pénale. 

Le principe de l'utilité est, au f o n d , le principe qui 

domine dans tous les systèmes où l'on n'a pas essayé de 

remonter à un principe moral. Qu'on se serve d'une c i r 

conlocution ou d'une autre, qu'on allègue l'intérêt indivi

due l , qu'on ait recours au principe de l'utilité générale , 

du plus grand bien du plus grand nombre , ou qu'on in

voque comme principe primitif la nécessité de prévenir 

par la punition d'un acte la réitération d'actes semblables, 

d'intimider les esprits, de contenir les volontés dange

reuses; toujours est-il q u e , si on ne remonte pas plus 

haut, la doctrine de ces écoles est , en définitive, c o n 

tenue tout entière dans celte phrase : les punitions sont 

justes, parce qu'elles sont utiles, même nécessaires à 

ceux qui les prescrivent. 

Au fond, il y a plus d'analogie qu'il ne paraît au pre 

mier abord , entre les doctrines fondées sur le principe 

de la défense et celles fondées sur le principe de l'intérêt. 

Au reste, nous ne voulons pas fatiguer nos lecteurs par 

l'énumération , moins encore par une discussion détaillée 
6 
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C H A P I T R E IV. 

D E L A D O C T R I N E D E L ' I N T E R E T C O N S I D E R E C O M M E S O U R C E 

DU DROIT D E P U N I R . 

Si la doctrine de l'intérêt est légitime dans ce sens que 

l'intérêt, bien entendu, si l'on veut , soit le seul et uni

que principe d'après lequel l 'homme doive se diriger en 

toutes choses , un publiciste célèbre aura eu raison d 'é 

crire ces paroles: « Par rapport à l'origine du droit de 

» punir, il n'y a rien de particulier à en dire ; elle est la 

« m ê m e que celle de tous les autres droits du gouverne- \ 

«ment Ce qui justifie la p e i n e , c'est son utilité ma-

« jeu re , o u , pour mieux d i r e , sa nécessité. » 

Mais il importe d'éviter toute question de mots. L'idée 

de l'utile est, sans dou te , un des élémens de l'esprit hu

main. L 'homme conçoit l 'utile; il fait p lus , il désire vive

ment de l'obtenir. Il est également vrai que le bonheur , 

ou , pour mieux d i re , le bien-être , n'a pas été présenté 

à l 'homme dans ce monde pour qu'il passe sa vie à le 

repousser et à souffrir. En un m o t , l'utile aussi a sa légi

timité ; mais alors l'idée de l'intérêt personnel ne se pré-

de toutes les théories connues. Un grand nombre de ces 

théories sont identiques dans le fond , et ne diffèrent 

entre elles que par quelques nuances de forme. C'est à 

l'examen de principes généraux, dans leur rapport avec 

le droit de punir , que nous devons nous borner. Si , par 

cette recherche , nous pouvons reconnaître quels sont 

les principes à écarter ou à modifier, nous serons amenés 

à saisir le fondement véritable du droit de punir. Les 

théories qui s'en éloignent , en tout ou en partie , seront 

par cela seul implicitement jugées. 
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senle plus seule. C'est à l'aide d'une autre idée , de l'idée 

du droit et du devoir , que le sens c o m m u n , lors même 

qu'il ne s'en doute po in t , sépare les intérêts légitimes de 

ceux qui ne le sont pas. 11 avoue les intérêts que le droit 

étaie , que le devoir ne réprouve pas ; il repousse tous les 

autres, quelque chers qu'ils nous soient. 

Ce n'est pas là le langage et la doctrine de l 'école de 

l'intérêt. Dans son système, l'utile se suffit à lui-même. 

Il est sa propre justification. Il est principe primitif, 

unique, exclusif. Son synonyme , il ne faut pas s'y t rom

pe r , c'est jouissance, plaisir. Entendre la doctrine de 

l'intérêt dans un sens, je dirai presque , plus modes te , 

c'est tomber dans une question de terminologie, c'est 

accuser les défenseurs de cette doctrine d'une obscurité 

de langage qu'on n'a nul droit de leur reprocher. 

Ils ne nous disent pas que le juste est toujours utile , 

ce qui est vrai dans ce sens que le bien moral ne saurait 

être un mal , que l'ordre n'est pas le désordre. Us sou

tiennent, au contraire, que l'utile est toujours juste, c'est-

à-dire qu'on n'a aucun reproche à faire à l 'homme qui 

n'apprécie le mérite de ses actions que d'après l'influence 

qu'elles peuvent exercer sur son bien-être. 

En un m o l , ils nient la distinction de l'intérêt et du 

devo i r , en effaçant, le second terme, en repoussant l'idée 

du juste et de son autorité, indépendamment de toute 

considération d'utilité. 

Leur doctrine est aussi claire et aussi positive qu'elle 

est générale. Elle embrasse tout, la vie privée comme la 

vie publique , les rapports individuels comme les rapports 

sociaux, la justice civile comme la justice pénale. 

Aussi, en voyant un de ses semblables marcher à l'écha-

faud, l idée principale d'un partisan du principe de l'in

térêt est la nécessité du supplice de ce malheureux, pour 

que ceux qui le lui font subir puissent travailler, dormir, 

aller, venir, en un mot jouir tranquillement et sans 

crainte. 

Dans son esprit, ce but matériel de la peine est l'idée 

dominante, le principe créateur du droit. D'où dérive la 
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mission de celui qui punit? Du besoin d'atteindre ce but. 

Sur qui doit-il exercer son dro i t? S'il n'abjure pas la 

logique , sur tous ceux qui lui font un obstacle pour at

teindre ce but. Tout ce dont on se soucie , dans ce sys

tème , c'est de l'effet matériel et immédiat de la punition 

sur la multitude. Aussi la justice apparente y vaut presque 

la justice réelle. 

Qu'un innocent soit condamné : si on est parvenu à 

convaincre le public de la culpabilité de la victime , le 

mal n'est pas grand ; peut-être le bien obtenu le dépasse-

t-il de beaucoup , puisqu'on a un effet salutaire, la ter

reur de tous les hommes disposés à nuire , contre une 

chance de condamnation pour quelque autre innocent. 

Si la majorité parvient à se convaincre que , pour son 

bonheur , pour sa tranquillité, il convient de sacrifier 

chaque année un certain nombre d'individus , le sacrifice 

est rationnel ; car de quel droit la condamnerait-on à 

vivre dans l ' inquiétude, et à ne point se donner toute 

garantie de sécurité? Qui me reprochera d'avoir fait tuer 

un de mes chiens, sans m'être assuré auparavant de son 

hydrophobie , si sa mort seule a pu calmer les terreurs 

de ma famille? Dans le système de l'intérêt, l 'homme 

est-il autre chose pour l 'homme qu'un moyen ou un 

obstacle? 

L'examen du principe de l'intérêt dans toute sa p o r 

t ée , comme principe exclusif de morale et de législation, 

est un sujet de haute philosophie qui embrasse l'ordre 

moral et l'ordre pol i t ique, l 'homme et la société , le pré

sent et l'avenir tout entiers. Il a déjà été le sujet des 

travaux de philosophes et de publicistes habi les; d'ail

leurs , il dépasse les limites de notre sujet. 

Nous devons nous borner à des aperçus propres, ce 

nous semble , à jeter quelque lumière sur le sujet spécial 

que nous traitons. 

Le système de l'utilité ne peut se fonder que sur l'in

térêt individuel, ou bien sur l'utilité générale. 

Examinons-le sous les deux points de vue, surtout dans 

ses rapports avec la justice criminelle. 
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C H A P I T R E V. 

D E L ' I N T É R Ê T I N D I V I D U E L . 

La doctrine de l'intérêt, traduite en langage commun , 

est celle-ci : «Dans cette affaire , ai-je raison? sans dou te , 

«puisque je ne veux que ce qui m'est utile. Ai-je droit? 

» ah ! pour en déc ider , il faut voir si le législateur et ses 

«gendarmes ne trouveront pas mauvais ce que je veux 

«faire. Mais j'ai un devoir aussi, et ce devoir c'est préci-

» sèment d'examiner si je n'enfreins pas une lo i , c'est-à-

»dire si je ne joue pas contre trop forte partie , si je ne 

«m'expose pas à être emprisonné ou même pendu par 

«plus fort que moi. De crime 3 bien entendu , il n'en est 

» pas question ; je puis bien me tromper sur mon intérêt, 

» mais , quoi que je fasse , au pis-aller ce n'est qu'un faux 

«calcul. L e s autres appellent crime ce qui leur donne la 

«peur d'un mal pour eux-mêmes , tout comme on dit 

» vertu dans autrui ce qui promet quelque profit pour 

«soi . Biais au bout du compte c'est pur calcul ; bon ou 

«mauvais, voilà toute la différence.» 

O r , ce langage est-il le langage de l'humanité? Il doit 

l'être , s'il est conforme à la vérité , s'il est l'expression 

d'un élément , ou , pour mieux dire, du seul et unique 

élément moral de la nature humaine. Examinons : c'est sur 

les faits , dit-on , qu'est fondée la doctrine de l'intérêt. 

C e langage exprime-t-il réellement ce que nous pen

sons? Qu'on appelle, pour répondre , le riche et le pau

vre , le faible et le puissant, le juste et le méchant , 

l 'homme instruit et l'ignorant, la réponse sera négative 

et unanime. L e puissant affirme qu'il ne songe qu'au bien 

publ ic ; le méchant parle justice plus haut que tous les 
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autres; l'ignorant ne comprend pas même la question. 

Si on parvient à la lui faire comprendre , il hausse les 

épaules. Qu'on lui parle justice , il peut ne pas compren

dre nettement, mais il ne désavoue point : il ne se sent 

rien en lui-même qui répugne à notre langage. 

Le méchant , dira-t-on, t r o m p e ; il parle autrement 

qu'il n'agit : mais cela même est un fait digne d'observa

tion. Il faut donc parler vertu et rendre hommage à la 

justice pour tromper. Les auditeurs ne sont d o n c pas de 

l 'école d'Helvétius : ils sentent et croient autre c h o s e , 

tous , généralement, même ceux qui , en prat ique, n ' o 

béissent qu'à l'intérêt. Il n'y a qu'une poignée d 'hommes 

systématiques qui paraissent ne point partager la croyance 

générale. Encore , si on les examinait de près lorsque , 

ayant déposé le manteau philosophique , ils parlent et 

agissent en h o m m e s ! Il faut le dire à leur honneu r , ils 

ne sont pas ce qu'ils s'efforcent de paraître. 

En un m o t , l'humanité tout entière rend témoignage 

à une autre vérité , à un principe plus élevé. Elle r econ 

naît une justice absolue dont les arrêts sont indépendans 

du succès matériel de nos actions; elle proclame un devoir 

invariable, quels que soient les événemens et les c i rcon

stances , les temps et les l ieux, les profits et les perles ; 

elle a en horreur le crime lors même qu'il lui est peu 

redoutable. Elle fait p lus , elle honore le dévouemen t , 

elle admire le sacrifice de l'intérêt personnel. 

C'est ce que l'hypocrite lui-même avoue par son lan

gage; c'est ce que des faits éclatans confirment. 

Le vieux célibataire qui frémit au récit d'un parricide , 

redoute-t-il le bras d'un fils qu'il n'a pas? 

Et le citoyen obscur qui , voyant un enfant se débattre 

dans les flots prêts à l 'engloutir, risque sa v i e , la pe rd , 

pour essayer de le sauver, a-t-il auparavant chiffré sur le 

sable du rivage ce qui pourra lui revenir , s'il échappe au 

danger , en remerciemens, en médailles et en phrases 

de gazettes? 

Contradiction frappante ! Le principe de l'intérêt tien

drait l i eu , pour l 'espèce humaine, de tout principe mo-
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ral; il serait son guide unique , et personne , ou presque 

personne , n'ose l 'avouer! Il est dans les livres, il s'érige 

en théorie, mais en pratique nul ne l'avoue ; nul ne songe 

à se justifier en l'alléguant, nul ne veut accorder son es

time au petit nombre d'hommes qui osent faire exception 

à celte règle générale ! Qui pourrait expliquer ce phéno

mène , si le principe de l'intérêt était la véritable loi m o 

rale de notre nature , le principe unique de la légitimité 

de nos actions? L ' h o m m e , l'être raisonnable, s'ignore

rait-il à ce point? Pour qu'il se place ainsi, par son lan

gage, en contradiction manifeste et constante avec les 

lois de son être , avec son droi t , il faut nous montrer une 

autre loi qui explique ce bizarre résultat. Ce n'est pas 

ainsi que l 'homme agit quant aux autres lois de sa nature ; 

s'il les connaît, il les avoue. Il se connaît la liberté , il 

avoue qu'il est l i b re ; il se connaît l 'intelligence, il ne la 

renie point. Son langage n'est pas un mensonge obstiné. 

Si l'humanité ne ne ment pas à elle-même , c'est donc 

un fait qu'elle sent autre chose , qu'elle tient un autre 

principe, qu'elle reconnaît une autre loi ; du moins est-il 

certain qu'elle croit la reconnaître. Cette croyance est 

un élément de sa nature. Dès lors comment la lui arra

cher? comment dèprouver cette croyance? car il ne s'agit 

pas ici d'un jugement de l'esprit sur un fait étranger à 

lui-même. Il s'agit d'un fait interne, d'un fait de c o n 

science, du regard de l'humanité reporté sur elle-même. 

Pour refuser ce témoignage , il ne reste qu'un m o y e n , 

celui de nier le fait interne, ou bien de soutenir qu'il est 

autre. 

Aussi la question n'est-elle au fond qu'une question 

de fait. S'il n'y avait dans ce monde que deux individus, 

Reid et Helvélius, la vérité ne serait pas moins ce qu'elle 

es t ; mais toute discussion serait difficile, peut-être im

possible. 

Dans le monde tel qu'il est, d'un côté il y a l'espèce 

humaine, son langage, ses faits, ses croyances , ses reli

gions et plusieurs écoles philosophiques ; de l'autre , des 

phi losophes, mais en moindre nombre. 

Source : BIU Cujas



88 TRAITÉ DE DROIT PÉNAL. 

Il y a plus ; les philosophes sont plutôt d'habiles ex 

perts que de bons témoins ; excellens juges des sujets 

particuliers dont ils s 'occupent , mais hommes spéciaux , 

ils ne méritent poin t , par cela m ê m e , une entière c o n 

fiance, lorsqu'il faut rendre témoignage sur un ensemble 

de faits. On peut les comparer aux jurisconsultes, dont 

on ne peut se passer dans l'administration de la justice; 

ils sont des juges par excel lence , pourvu cependant que 

des jurés leur fournissent la matière du jugement , les 

faits judiciaires. Dans l'appréciation des faits moraux , 

les jurisconsultes ce sont les philosophes ; le jury c'est 

l'espèce humaine. L'espèce humaine dit tout ce qu'elle 

pense ; elle se révèle tout entière. Les phi losophes, lors

qu'ils veulent en appeler à leur propre témoignage pour 

constater les faits , habitués qu'ils sont à concentrer leurs 

regards sur un objet particulier, perdent de vue tous les 

objets latéraux et coexistans. 

Ainsi qu'on l'a déjà remarqué , les matérialistes n'ont 

pas mal observé , mais ils ont en quelque sorte mutilé 

l 'homme le jour où ils ont dit : Ce que nous n'avons pas 

regardé n'existe pas. Ils ont négligé les faits internes et 

difficiles à bien observer , frappés qu'ils étaient de l'éclat 

des faits matériels et saillans de l'humanité. Ils ressem

blent à un homme qu i , n'ayant jamais pesé que des o b 

jets lourds et grossiers, regarderait en pitié le chimiste 

qui s'avise de peser des gaz; c'est là toute la cause du débat. 

En effet la plus grande partie des h o m m e s , dans le 

plus grand nombre de leurs actions, ont pour mobile 

l'intérêt. Le fait est certain, les moralistes le décrivent 

et le déplorent; les prédicateurs s'en indignent , et le 

poursuivent de leurs déclamations; les législateurs le sup

posent dans leurs lois. Nous nous bornerons à le r econ 

naître; l'intérêt est en fait un mobile puissant, général, 

immédiat. 

Les uns , mal avisés, cèdent à un intérêt q u e l c o n q u e ; 

d'autres ont appris à démêler l'intérêt apparent de l'in

térêt bien entendu , ils sont des hommes prudens ; d'au

tres enfin ne résistent à la voix de l'intérêt que lorsqu'il 
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se montre en opposition avec le dictamen de leur con

science. Il n'y a qu'un petit nombre d'ascétiques , d'ana

chorètes , qui aient pris le parti de faire au plaisir une 

guerre opiniâtre et sans^relâcbe. 

O u i , enco re ; le fait est constant, l'observation est 

juste. Mais de ce fait dérive principalement l'erreur de 

l'école de l'intérêt; car elle conclut d'abord du fait ma

tériel au fait moral , et ensuite de la force du mobile au 

droit. 

Un grand nombre d 'hommes ne suivent que les con

seils de l'intérêt ; est-ce à dire que ces mêmes hommes 

ne reconnaissent pas en même temps la réalité de la loi 

morale , le principe du devoir? Parce qu'ils cèdent à la 

violence des passions, aux conseils de la cupidité, à l'at

trait du plaisir, est-ce à dire que leur raison approuve 

leurs actes, et que l'idée de l'utile ne soit pas d o m i n é e , 

même chez e u x , par l'idée du juste? Le poète connais

sait mieux la nature humaine : Video mcliora proboquc ; 

détériora sequor. 
On ne peut trop le répéter : de ce que l'intérêt est un 

mobile puissant, actif, général, doit-on en conclure qu'il 

est la dernière raison des choses , qu'il est le droit? C'est 

conclure de la force de la poudre à la justice du coup de 

canon; c'est supposer ce qui est en question; c'est sup

poser que l'idée du juste est une chimère , que le devoir 

n'est qu'un préjugé. Un motif n'est qu'une force impul

sive, et une force peut produire indifféremment le bien 

et le mal. 

Les utilitaires distinguent l'intérêt bien entendu de 

l'intérêt mal entendu, l'intérêt passager de l'intérêt du

rable : la distinction est juste. Mais les intérêts passagers 

sont aussi un mobile réel , général, souvent très puissant, 

très souvent plus efficace que le mobile des intérêts du

rables. Que répondre à celui qui en conclurait que le 

principe régulateur de nos actions doit être l'intérêt du 

moment? N'aurail-il pas les faits pour lui? les faits les 

plus constans ? les plus nombreux ? On lui répondrait 

qu'il y a cependant d'autres faits à examiner; on lui di-
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rait que ce qui se fait n'est pas ce qu'on doit faire, que 

la raison et la liberté n 'ont pas été données à l 'homme en 

pure perte, qu'il doit examiner et choisir entre le bien et 

le mal , que s'il erre dans son choix , il doit se l'imputer. 

A la rigueur, on pourrait contester la légitimité de cette 

réponse. La doctrine de l'intérêt en morale est une suite 

de la doctrine de la sensation en phi losophie; o r , la 

doctrine de la sensation n'est guère compatible avec le 

principe de la liberté humaine. Il est assez difficile de 

prouver que , lorsqu'on frappe la quatrième touche d'un 

piano, c'est un autre marteau qui peut se soulever, une 

autre corde qui peut vibrer , un autre son qu 'on doit en

tendre que ceux qui correspondent à la touche frappée. 

Mais, quoiqu'on éludant les conséquences rigoureuses 

de leurs principes, les partisans de l'intérêt reconnais

sent la liberté humaine. Qu'ils y prennent garde c e p e n 

dant : s'ils font cette réponse , s'ils supposent un choix 

obligatoire entre le bien et le mal , les voilà hors de leurs 

voies. L'intérêt n'est-il pas la loi absolue, selon eux? 

Qu'est-ce donc que ces mots bien et mat qu'ils invoquent 

en désespoir de cause? ne les ont-ils pas rayés de leur 

dictionnaire? L'intérêt, quand il règne tout seul , ne se 

laisse pas ainsi régulariser; il serait bien d u p e ; il prend 

son plaisir où il le trouve. L'intérêt bien entendu ! Autant 

vaudrait-il dire l'appétit bien entendu. 

Ce langage , qu'on voudrait faire comprendre à l'inté

rêt , ne peut s'adresser qu'à l 'homme placé entre l'intérêt 

et le devoi r , lorsqu'il écoute l'intérêt au détriment du 

devoir ; car l'intérêt et le devoir sont loin d'être en o p 

position constante. On ne nie point les faits invoqués par 

les utilitaires, mais on en tire les seules conséquences 

dont ils sont susceptibles; o u , pour mieux d i re , on re

connaît en même temps les autres faits de la nature hu

maine , la raison , la consc ience , la liberté et la respon

sabilité qui en est la conséquence. 

Tout homme raisonnable sent et reconnaît sans scru

pule la puissance du mobile de l'intérêt personnel. Sent-

il , reconnaît-il de même que l'intérêt suffit seul pour 
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justifier nos actions? qu'il n'y arien au-delà, rien au-

dessus du calcul ? 

Encore une fois , consultons les faits. 

D'où provient l'admiration générale qu'excitent les ac

tes héroïques? Les dupes ne sont pourtant pas un objet 

d'admiration; on peut les plaindre: mais qui a jamais 

imaginé de les vouer à l'immortalité ? O r , dans le sys

tème de l'intérêt , voici que le chevalier d'Assas n'est 

qu'une dupe. Il eût pu ne pas crier : A moi Auvergne ! 

et il échappait aux baïonnettes de l 'ennemi. — Mais la 

gloire, dira-t-on , la gloire dont il couvrait son nom? La 

gloire ! Qu'un utilitaire nous dise donc en passant ce qu'il 

entend par ce sentiment qui sacrifie tout , y compris la 

vie , pour conquérir l'estime des hommes. Il n'y a point 

de subtilité de sophiste qui puisse y découvrir cet intérêt 

matériel que l'école de l'utilité est réduite à soutenir, si 

elle ne veut pas être inconséquente : 

Udam 
Spcrn i t h u m u m fugien te pennà . 

L'estime publique , l'admiration que les actions de 

l 'homme peuvent exciter sont toujours en raison inverse 

de la personnalité de ses motifs : voilà une règle positive, 

un fait général, constant. Ce jeune homme reçoit une 

éducation très soignée , mais conteuse ; aux frais de qui? 

de son père , homme fort riche et fort avancé dans la 

carrière des honneurs : on n'en dit rien, car cela est tout 

simple. C'est aux frais d'un homme riche, qui chaque 

année destine une parcelle de ses immenses revenus à 

l'éducation de quelques jeunes gens dont les gazettes 

publient les noms avec celui du bienfaiteur : c'est encore 

heureux que tout l'argent de ce Crésus ne s'en aille pas 

en festins et en chevaux. Mais n o n , c'est aux frais d'un 

homme aisé qui s'est empressé de venir au secours d'une 

famille frappée par le malheur, et n'a pas voulu que 

l'éducation de ce jeune homme fût interrompue; c'est 

très bien. Mais si on vous dit que c'est aux frais d'un 

vieillard qui prend sur son nécessaire pour subvenir à 
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T u n e ves t i s t i 

Ques t e m i s è r e ca rn i e tu l e s p o g l i a . 

l'éducation du jeune h o m m e , si on ajoute que le jeune 

homme est le fils de l'ennemi acharné de son bienfai

teur, si on ajoute que cependant celui-ci n'avait plus rien 

à craindre d'un homme que la mort a enlevé , en laissant 

sa famille dans le deuil et dans la misère; c'est beau! 

Vous vous écriez : Quel est le nom de cet homme géné

reux? Son n o m ? il nous est défendu de le di re ; le jeune 

homme lui-même l ' ignore: c'est sublime! 

C'est un exemple sur mille de ce qui se passe en pa

reils cas ; ce sont là les réponses du genre humain. L 'ad

miration , l'attendrissement, le respect profond sont poul

ie vieillard i n c o n n u ; et cependant ce vieillard, dans le 

système de l'intérêt, n'est qu'un imbécille. 

Car on ne nous dira pas que le vieillard a spéculé sur 

la vie à venir. Ce serait une inconséquence , une contra

diction qu'on ne peut pas reprocher à l 'école de l'intérêt. 

Elle sait que la croyance à une vie future de peines et 

de récompenses détruit de fond en comble son système, 

puisqu'elle suppose un ordre mora l , des devoirs à rem

plir, le mérite de ceux qui s'y conforment , le démérite 

de ceux qui les enfreignent ; aussi n'est-ce pas là un des 

élémens de ses calculs. 

Cependant, de cela même il résulte pour elle une 

grave difficulté. Si les calculs de l'intérêt individuel ne 

doivent embrasser que la courte échelle de la vie maté

rielle , c'est à l 'homme qui est à deux pas du tombeau , 

c'est au vieillard qu'il appartient de ne plus garder de 

mesure , de se plonger tête baissée dans tous les e x c è s , 

de ne se priver d'aucune jouissance, quoi qu'il en coûte 

aux autres, même aux siens. Car , que risque-t-il? La vie 

à venir? elle n'est pas. La renommée? chimère pour 

l 'homme englouti dans le néant. L'amitié de ses sembla

bles? il ne lui reste que peu de jours à vivre. Le nom qu'il 

laissera à ses enfans? qu'est-ce que l'amour paternel? 

une affaire d 'habitude, un préjugé. Ugolin , renfermé 

dans la tour fatale, entendait ses enfans lui dire : 
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Nous sommes des fous , nous qui pleurons en lisant ces 

paroles; mais Ugolin, près d'être anéanti par la faim, 

pourquoi refusait-il de dévorer ses enfans, de prolonger 

sa vie de quelques jours , de se donner la chance que la 

mort subite de son ennemi, ou quelque révolution pol i

tique , vînt faire tomber les portes de sa prison? Il n'avait 

rien à craindre de pis que l'état où il se trouvait; il a 

donc méconnu son intérêt, et en conséquence son droit. 

Ce ne sont pas là des invraisemblances accumulées à 

plaisir, dans le but de décrier un système ; ce sont des 

conséquences directes, immédiates du principe. Plus le 

champ de l'avenir, c'est-à-dire des craintes et des espé

rances, d iminue, plus l'intérêt actuel devient puissant, 

plus le droit de tout faire acquiert de force et d'acti

vité; ce qu i , exprimé en termes vulgaires, signifie : plus 

l 'homme vieillit , plus il a intérêt et en conséquence 

droit d'être méchant. Ou c'est là une déduction stricte

ment vraie du système, ou le système est faux. 

On ne Unirait plus si on voulait développer toutes les 

conséquences auxquelles on peut arriver en prenant un 

motif, et surtout un motif d'un ordre matériel et variable, 

tel que l'intérêt, pour source unique du droit , erj, faisant 

absolument abstraction de la nature morale de l'action 

considérée en elle-même. 

Combien le langage de tous les peuples s'écarte de cette 

doctrine ! Tous parlent de devoir : quel devoir résulte-t-

il de la morale de l'intérêt, si ce n'est le devoir de ne 

pas se tromper dans les calculs que chacun institue à son 

profit, ce qui n'est qu'un abus de langage ? Tous parlent 

de r e m o r d s : apparemment qu'en tout l ieu , en tout 

temps, le remords a été connu , senti, redouté ; cepen

dant qu'est-ce que le remords , là où il ne peut y avoir 

tout au plus qu'un peu d'ignorance dans l'arithmétique 

du plaisir? Tous parlent de mérite et de déméri te , de 

reconnaissance et d'ingratitude : mots vides de sens, si 

chacun ne fait que ce qui lui convient , ou s'il a grand 

tort d'agir autrement. Enfin tous flétrissent l 'égoisme, la 

personnalité exagérée : singulier accord de l'espèce hu-

Source : BIU Cujas



94 TRAITÉ DE DROIT PÉNAL. 

maine de vouloir ainsi, dans son langage, flétrir sa p r o 

pre nature, se faire un délit d'une nécessité, se repro

cher ce qu'elle ne s'est pas d o n n é , et dont elle ne saurait 

se dépouiller ! 

Arrêtons-nous; car , nous l'avons déjà d i t , le sujet est 

inépuisable. Nous croyons en avoir assez dit pour que 

ceux qui n'auraient jamais réfléchi sur ces matières puis

sent aisément se convaincre que la doctrine de l'intérêt 

individuel n'est qu'une vue partielle et très resserrée de 

la nature humaine, la transformation arbitraire d'un fait 

matériel , d'un mobile indifférent de sa nature , en un 

principe absolu de droit et de justice. 

Si cela est vrai , ce n'est pas sur le principe de l'inté

rêt personnel qu'on peut fonder le droit de punir. 

L'expression elle-même , droit de punir, est incompa

tible avec celte doctrine. Il faut dire , pouvoir de faire du 

mal. Il ne peut être question que de force plus ou moins 

prudemment employée. L'idée de peine , d'un mal mé

rité par une action injuste, est inconciliable avec un sys

tème d'après lequel l 'homme ne peut commettre , tout au 

plus , que des erreurs. 

D'ailleurs , l 'intérêt, où regarde-t-il? sur q u i , sur quoi 

fixe-t-il son attention? Sur lui-même. Cela est dans sa na

ture ; autrement, il ne serait plus. A ses y e u x , la ques

tion n'est pas de savoir si l 'objet de la punition a mérité 

le mal , mais s'il lui convient , à lui intérêt, de l'infliger. 

Il écarte d o n c , de sa nature, le premier principe fonda

mental de la pénalité. 

Dans le fait, dira-t-on , on ne l'écarté pas; on ne pu

nit que des coupables. Nous pourrions nier le fait, l'his

toire de la pratique de ces doctrines à la main; nous 

pourrions aussi demander devant quel obstacle s'est ar

rêté plus d'une fois l'intérêt déguisé sous le nom de salut 

public , dans ses aveugles et sanglantes résolutions ? devant 

l 'opinion , devant le sentiment d'improbation que lui té

moignait ce public qu'il prétendait servir. Il faudrait 

donner un démenti à l 'histoire, pour nier que ce senti

ment ne fût le sentiment de la justice morale qui soûle-
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vait toutes les consciences et mettait l'opinion publique 

en révolte contre le pouvoir. Mais à quoi bon examiner 

si , en fait, on a osé ou non faire périr un grand nombre 

d ' innocens? C'est le principe qu'il importe de juger en 

lui-même. 

Respecte-l-il davantage la seconde condition du droit 

de punir? i\e portons pas notre pensée sur un homme at

taqué , ou positivement menacé; il s'agit alors du droit 

de défense. Il faut se représenter une personne étran

gère au fait qui a déjà été commis , qui est déjà c o n 

sommé. Pour lui reconnaître le droit de punir l'auteur 

d'un fait nuisible , il faut lui reconnaître une supériorité 

morale sur celui-ci. O r , dans le système de l 'intérêt, cela 

n'est pas , cela ne peut pas être ; il serait même contra

dictoire de le supposer. Car , si l'intérêt personnel est à 

la fois la source et la mesure du droi t , où est le droit le 

plus énergique, le droit le meilleur? Ou il n'est nulle 

part, ou il est chez celui qu'on veut punir. 

Cependant, droit d'un cô té , droit égal de l'autre ; c'est 

ce qui n'est pas concevable. Ce ne sont que des faits. 

Celui qu'on veut punir a plus d'intérêt à échapperai! châ

timent, qu'un individu quelconque ne peut en avoir à le 

châtier. Plus la punition est grave , plus le moment de la 

subir approche, plus le droit de l 'homme qui a été c o n 

damné acquiert d'intensité. Le droit de l 'homme qu'on a 

traîné sur l'échafaud, et sur la tête duquel le glaive de la 

loi est déjà suspendu , est à son maximum. 

Q u e , par un événement que lconque , cet homme brise 

ses liens ; qu'il égorge, pour se sauver, bourreau , gardes, 

assistans, il en a le droit. Il a obéi à la loi , et à la loi 

unique de sa nature. Que peut-on lui reprocher? Qu'on 

le prenne , qu'on le tue ; c'est un fait: mais on ne sau

rait, sans se rendre r idicule, sans se mettre en état de 

contradiction manifeste, lui reprocher son action. 

Il a commis un premier acte , un v o l , je suppose. Il 

s'est peut-être trompé dans ses calculs; mais cependant, 

au moment où il volait, tourmenté de privations, excité 

par les plaisirs de la possession de la chose d'autrui, en-
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courage par les circonstances qui lui faisaient espérer de 

n'être pas découver t , il a pu croire que le vol était dans 

son intérêt bien entendu. 11 a eu raison de voler. On l'a 

découver t ; il s'est donc trompé. C'est une spéculation, 

raisonnable en el le-même, qui cependant a manqué par 

un accident imprévu , c o m m e cela arrive quelquefois. 

Ceux qui l'ont découvert veulent le punir ; c'est un se

c o n d acte. Ils ont peut-être raison à leur tour. S'ils sont 

r iches , s'ils n'ont pas besoin de voler , s'ils sont convain

cus qu'il n'est guère possible qu'ils se trouvent dans le 

même cas, et qu'en conséquence l'effet de la punition 

sera tout profit pour e u x , ils ont intérêt à le punir ; ils 

font bien. Pour mieux faire , ils l 'envoient à l 'échafaud; 

les morts ne reviennent pas, et la terreur est plus forte. 

Arrivé sur l'échafaud, des moyens s'offrent à lui d ' é 

chapper à la mor t , en la donnant indistinctement à ceux 

qui l'entourent : nous l'avons di t , il a plus que jamais rai

son d'en agir ainsi. 11 y aurait folie , inconcevable folie à 

se laisser tuer par ceux qui ont quelque intérêt à sa mor t , 

tandis qu'il en a, lu i , un immense à conserver sa vie. 

Voilà un troisième acte. 

Enfin ses adversaires le reprennent ; ils ont encore plus 

d'intérêt qu'ils n'en avaient auparavant à lui arracher la 

vie : ils le tuent. C'est le dernier acte. 

De ces quatre actes, quel est l'acte véritablement illé

gitime? Dans le système de l 'intérêt, je n'en vois aucun. 

C'est qu'en réalité , comme nous l'avons démontré tout 

à l'heure , dans le système de l'intérêt il n'y a place ni pour 

le droit ni pour le devoir ; il n'y a que des faits. Ce n'est 

que la lutte de la ruse et de la force : malheur au plus 

faible ou au moins adroit! Comment en serait-il autre

ment? La nature n'a-t-elle pas doué tous les hommes de 

la même constitution physique, de la même sensibilité? 

Le degré d'activité peut en être divers ; le principe sen-

sitif est le même ; ils sont donc tous également soumis 

aux impulsions qui en résultent. Et s'il n'existe aucun 

principe au-dessus de la sensation, en dehors de la partie 

matérielle de la nature humaine, aucun principe moral 
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qui oblige à résister à certaines impulsions, quel que soit 

le plaisir qu'on en attend , de quel droit les uns feraient-

ils un crime aux autres d'y avoir c é d é ? Quels que soient 

les faits de l'être sensitif, il obéit à sa nature ; il suit sa 

destinée : il peut se tromper à son propre détriment ; 

mais qui aurait le droit de lui demander compte de ses 

erreurs? Il peut y avoir guerre ; il ne peut y avoir de jus

tice , parce qu'il n'y a ni droit ni devoir. Au surplus, les 

défenseurs du système de l'intérêt sont parfaitement con-

séquens. En effet, pour e u x , il n'y a de droits, il n'y a 

de devoirs que ceux que la loi positive accorde ou pres

crit. O r , dans leur système, qu'est la loi si ce n'est la 

manifestation de la volonté du plus fort? Avouons cepen

dant que ceux qui soutiennent explicitement le système 

de la f o r c e , sont encore plus conséquens et plus francs. 

C'est en vain qu'on aurait recours au contrat social , 

au droit résultant de la convention ou à la loi positive qui, 

dans ce système , n'est elle-même qu'une convention. 

Échappe-t-on p a r l a aux conséquences du principe? Ré -

sulte-t-il de là le devoir du condamné de se soumettre à 

la peine? Dans ce système, une convention n'oblige que 

lors et en tant qu'elle est utile. Si elle obligeait lorsqu'il 

n'y a plus d'intérêt à l'observer, elle obligerait par un autre 

principe ; la source du droit serait ailleurs. Mais comment 

peut-on dire qu'elle oblige? Celle expression n'est qu'un 

abus de mots , dans le système de l'intérêt personnel. 

A-t-on jamais dit : « Vous êtes obligé de faire ce la , puis-

»que cela vous fait grand plaisir?» 

Concluons : la doctrine de l'intérêt personnel est d é 

mentie par l'observation des faits de conscience ; elle ré 

pugne aux croyances du genre humain ; elle pose un 

principe duquel découlent nécessairement les consé

quences les plus monstrueuses. 
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C H A P I T R E V I . 

D E L U T I L I T É G É N É R A L E . 

Le système de l'intérêt est trop ouvertement une sy

nonymie du droit du plus fort , pour (pue les défenseurs 

du principe de l'utilité aient pu le soutenir dans toute son 

étendue. Plusieurs d'entre eux ont reculé devant ces 

conséquences grossières et brutales , et ont tâché de s'é

lever à une sorte de principe abstrait qu'ils ont appelé 

utilité générale 3 le plus grand bien du plus grand nombre. 
Ce système, lorsqu'on se borne à considérer son ac

tion dans l'enceinte étroite de la loi positive, a quelque 

chose de séduisant. Comme il est vrai que le pouvoir 

social ne doit exercer le droit qui lui appartient d'une 

manière abstraite , qu'autant que l'utilité générale le re

quiert , on a pu facilement être amené à en conclure que 

l'utilité générale est le principe primitif, générateur de 

tout droit. 

Il est également vrai qu'on peut facilement tomber à 

ce sujet dans une dispute de mots , et d'une question de 

terminologie faire une question de principes. Essayons 

d'éviter cet écueil. 

Il y a dans la formule de l'utilité générale , du plus 

grand bien pour le plus grand nombre , donnée c o m m e 

règle absolue de morale et de législation , deux termes 

qu'il importe d'expliquer. 

De quel bien est-ce qu 'on entend parler? A q u o i , à 

quel nombre total se rapporte l'expression qui est ici 

purement relative , du plus grand nombre? 

Est-ce du bien moral qu'on parle? On remonte donc 

à l'idée du juste, au principe du devoir. C'est arriver au 

but par une voie détournée. Mais alors que signifie le 
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plus grand bien du plus grand nombre? La jus t ice est le 

bien en so i , le bien nécessaire , absolu. Qu'on l'aime ou 

qu'on la baisse , qu'on la recherche ou qu'on l'évite , 

qu'on en jouisse ou qu'on en souffre , et quel que soit le 

nombre de ceux pour qui elle est une source de plaisirs 

ou de douleurs, elle ne saurait changer de nature et d e 

venir le mal. Lors même que dix millions de planteurs 

estimeraient que l'abolition de la traite des nègres est une 

mesure abominable , lors même que la nation tout entière 

ne serait composée que de co lons , lors même que l 'abo

lition de la traite entraînerait la ruine de leur agricul

ture , la loi n'en serait pas moins juste en elle-même ; 

elle n'en serait pas moins l'expression du bien. 

Le législateur pourrait se trouver placé entre plusieurs 

devoirs, faire en conséquence des concessions sur le 

m o d e , sur le t emps , sur la fo rme ; peut-être agirait-il 

très sagement : mais ces concessions ne changent rien au 

principe ; la traite n'en est pas moins une iniquité , une 

forme du mal moral. 

Aussi, c'est du bien physique, du bien-être qu'on parle 

dans la doctrine de l'utilité générale, comme dans celle 

de l'intérêt individuel. On ne songe qu'au plaisir. Soit 

qu'on l'étende aux jouissances de l'esprit, soit qu'on le 

borne aux plaisirs sensuels, c'est le plaisir qui est le prin

cipe dominant , c'est la plus grande somme de plaisirs 

possible qui donne l'expression de l'utile, du bien. 

Les deux systèmes partent donc de la même base. Le 

plaisir, sous une forme ou sous une autre , est le principe 

dirigeant, unique , justificatif des actions humaines. Il 

n'y a rien au-dessus , rien qui puisse exiger le sacrifice du 

plaisir lui-même. 

Le plaisir du plus grand nombre. Quelle est la mesure 
pour juger de ce nombre? 

Une caste, une coterie, une province agira-t-elle avec 

droi t , si elle assure le plus grand bien du plus grand n o m 

bre de ceux qui la composent , quoi qu'il en coûte aux 

autres parties de la vil le, de l'État, de la nation? 

Cela n'est pas possible, dira-t-on : elle se tromperait 
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en agissant de la sorte , en séparant son intérêt de l'inté

rêt général. Car, au dire des partisans du système que 

nous combattons, l'intérêt général satisfait à tous les in

térêts individuels. Il serait facile de repousser cette der

nière assertion, mais nous n'avons pas à nous occuper 

ici de la réfuter. Supposons que cet intérêt général soit 

la garantie de l'intérêt individuel ; ce que nous avons dit 

de l'un s'applique à l'autre. 

Si le genre humain tout entier adopte une c o u t u m e , 

dans la persuasion qu'elle est conforme à son intérêt, 

qu'il se trompe ou non , il n'y a point de reproche à lui 

faire. Que pourrait-on lui dire? Qu'il ne jouit pas? Il ré

pondrait par le sentiment de la jouissance. Qu'il pourrait 

jouir davantage? Biais sur quoi fonder l'obligation de 

jouir plus qu'on ne joui t? même celle de renoncer à une 

jouissance immédiate pour éviter une souffrance dans 

l'avenir? S'il n'y a rien au-delà du domaine de la sensa

tion , on pourra bien apprendre à mieux j o u i r ; et en 

supposant que , tout étant sensation, il y ait cependant 

liberté , on pourra en effet choisir entre plaisir et plaisir. 

Biais l'obligation de faire un bon choix n'est pas c o n c e 

vable. Au nom de q u i , en vertu de quoi imposerait-on au 

genre humain un pareil devoir? Au nom de son propre 

intérêt, de son intérêt bien entendu. C'est là un conse i l , 

un conseil utile , si l'on veut. Biais sur quoi se fonde le 

devoir de suivre son intérêt bien entendu? De préférer 

les plaisirs durables aux plaisirs passagers? une espèce de 

jouissance à une autre? Si le genre humain tout entier 

répondait qu'il préfère certains plaisirs à ceux qu 'on lui 

conseille , que pourrait répliquer un utilitaire pour prou

ver que le genre humain tout entier a le devoir de se c o n 

duire autrement? 

Nous l ' ignorons, nous ne saurions pas même l 'entre

voir ; aussi ceux qu i , sans s'élever eux-mêmes au principe 

du bien mora l , ont reproché à l 'école de l'utilité géné

rale d'avoir parlé de droit et de devoi r , de prétendre im

poser aux hommes son principe c o m m e règle impérative 

de morale et de législation, au lieu de se borner à leur 
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donner des conseils tirés de l'observation et de l ' expé

rience , sur la meilleure manière d'arriver au b o n h e u r , 

nous paraissent avoir mieux saisi la portée du principe. 

Qu'un homme , en me montrant deux promenades, m'ex

plique les plaisirs que peut m'offrir l 'une, et les incon-

véniens que je rencontrerai dans l'autre , rien de mieux ; 

mais si , tout en m'avouant qu'il ne peut me parler que 

de mes plaisirs et de mes souffrances, il prétend m'im-

poser l'obligation de suivre la première , je ne le c o m 

prends plus. 

Maintenant si , au lieu de parler au genre humain tout 

entier, le philosophe n'en avait dans son auditoire que 

la moi t ié , aurait-il quelque chose de plus à dire? En 

quoi ce fait nouveau changerait-il la question ? En ceci 

seulement : en ce que, parmi les dangers de certains plai

sirs, il y aurait celui d'exciter la colère de l'autre moitié 

de l 'espèce humaine. La crainte de la guerre deviendrait 

un élément du calcul. Il serait prudent d'examiner l'état 

de ses forces, avant de se déterminer; mais c'est tout. 

Le devoir de ne pas nuire à l'autre moitié de l'espèce 

humaine , quelle qu'en soit la force ou la faiblesse, n'en 

resterait pas moins un principe étranger au système de 

l'utilité. 

O r , en sera-t-il autrement s i , au lieu de s'adresser à la 

moitié du genre humain, on ne s'adressait qu'à la qua

t r ième, à la sixième , à la centième partie? N o n , sans 

doute. Les intérêts se compliqueraient, les conseils se

raient plus difficiles à donne r , la prudence plus néces

saire ; mais le principe de l'obligation ne sortirait pas 

davantage de cette nouvelle position. 

Ce que le genre humain tout entier répondrait au phi

losophe qui voudrait lui imposer l'obligation du plus 

grand b ien , la nation, la province , la commune , la c o 

terie peut le lui dire également, sans insulter en aucune 

manière à la saine logique. S'il n'y a que des sensations , 

des jouissances et des peines, pourquoi ne suivrais-je pas 

mon plaisir? Si je me t rompe , c'est mon affaire; si je 

m'expose à des dangers, à des pertes, à des vengeances, 
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c'est encore mon affaire. J'aurais mieux soigné mes inté

rêts en faisant autrement, mais je n'en avais pas le devoir. 

Si ce langage est rationnel pour une nation , pour une 

province , pour une commune , pourquoi ne le serait-il 

pas dans la bouche d'un seul individu? Un seul individu 

est à une commune ce qu'une nation est à l 'espèce hu

maine. 

On décompose ainsi l'utilité générale en un nombre 

plus ou moins grand d'utilités individuelles. Il faut même 

convenir que c'est là la manière la plus naturelle de c o n 

sidérer l'utilité générale, lorsqu'on veut se rendre un 

compte exact des idées renfermées dans cette expression. 

Mais alors on retombe dans le système de l'intérêt indi

viduel ; le langage peut en paraître plus honnête ; le fond 

du système est le même. 

Toute la différence consiste en ce qu'il fixe ses regards 

sur les intérêts d'une masse plus ou moins grande d'in

dividualités plutôt que de s'arrêter à une seule. Il se fonde 

ainsi sur une abstraction , sur une généralisation arbi

traire; car les intérêts de plusieurs individus ne sont pas 

plus identiques que toutes les feuilles d'un arbre ne sont 

parfaitement égales l'une à l'autre. En quoi il s'écarte de 

la vérité plus encore que le système de l'intérêt indivi

duel. L 'un , dans sa sphère , est complètement vrai; il 

suit chaque individualité ; il prend les faits tels qu'ils 

sont. L'autre n'en saisit que les qualités saillantes et 

communes ; il s'élève ainsi à une notion générale qui n'est 

qu'une méthode. 

L'un dit tout franchement : S'il était utile à un indi

vidu d'en tuer un autre, pourquoi le respecterait-il? Et 

il dit vrai, une fois le principe admis, une fois l'idée du 

juste supprimée. L'autre a honte de ce langage; il refuse 

de s'arrêter à un individu ; c'est une masse qu'il lui faut. 

Le droit de mettre à mort existe ; mais ce droit il l'appelle 

honnêtement droit de punir, un privilège, un droit de 

la socié té , parce que la société est utile à t ous , ou cer

tainement au plus grand nombre , et qu'elle ne pourrait 

point exister sans loi pénale. Voyez cet individu conduit 
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à l'échafaud; sa mort est utile à un si grand nombre 

d 'hommes ! 

La force du principe est donc placée dans le nombre ; 

c'est du nombre que le droit tire sa naissance. 

Mais que fait le nombre à la question? Quelle est cette 

puissance magique du nombre qu'on invoque pour légi

timer un, droit? Comment le nombre peut-il donner à 

ceux qui punissent cette supériorité non matérielle , non 

de force , mais morale , de droi t , que nous avons établie 

comme un des principes fondamentaux de la pénalité? 

La réunion de dix mille incapacités produira-t-elle une 

capacité morale ? On punit un individu pour l'avantage 

d'un million d'hommes. Le ferait-on pour mille , pour 

cent , pour d ix , pour un? Et si on ne le faisait pas pour 

un , comment aurait-on le droit de le faire pour un mil

lion? Les nombres ne sont que des formules; c'est une 

manière abrégée de répéter dix , cent , mille fois le n o m 

bre un. Ce qu'un homme ne peut pas faire , pourquoi 

cent mille hommes le pourraient-ils , également pour 

l'intérêt particulier de chacun d'eux? Ce n'est pas le nom

bre qui constitue l'importance morale de l 'homme. Sin

gulier principe qui rendrait une punition très juste à la 

Chine , médiocrement juste en Angleterre, presque in

juste à Saint-Marin! 

S'il était prouvé que seize millions de Français, se 

trouvant fort bien d'un état social d o n n é , ne peuvent le 

conserver qu'en égorgeant les autres quatorze millions , 

ils auront donc le droit de les égorger? Si on recule d e 

vant cette conséquence , tout l'édifice s'écroule. Pourquoi 

aurait-on le droit d'immoler à l'avantage du plus grand 

nombre un millier d'individus par an , et non quatorze 

millions d'un seul coup? Mais aussi faut-il accorder que , 

des seize millions restant, neuf pourront en égorger 

huit ; c inq auront ensuite le droit d'en mettre à mort 

trois, jusqu'à ce que deux seuls individus restant en pré

sence , l'un assommera l'autre à bon dro i t , si par hasard 

Je plus fort des deux avait le goût de la solitude. 

En vain s'écrierait-on contre ces conséquences extrê-
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mes et forcées. Souvent on ne dit vrai que lorsqu'on dit 

tout ce qu'il est possible de dire. Un principe n'est solide 

que lorsqu'il peut supporter toutes ces conséquences ; 

car il ne faut pas confondre une limitation, une exception 

avec une conséquence , extrême si l'on veu t , mais cepen

dant d i rec te , nécessaire, et telle qu'en la refusant on 

renonce au principe. Un principe peut admettre des li

mitations ; il ne rejette point des conséquences nécessai

res et directes. 

D'après le système de l'utilité générale , c o m m e dans 

celui de l'intérêt individuel , il ne faut plus regarder 

l 'homme d'en haut. Il ne faut pas croire qu'il n'est pas 

dans ce monde pour servir aux fins matérielles d'autres 

h o m m e s , ni pour être employé contre son gré c o m m e un 

simple moyen. Car lorsque vous punissez un homme 

uniquement pour le plaisir des autres hommes et pour 

inspirer de la crainte à leur profi t , le condamné n'est 

plus qu'un moyen matériel employé pour faire peur. Sa 

tê te , qui tombe sur l'échafaud, est destinée à produire 

le même effet que la gazette qui raconte son supplice. 

S'il n'y a que l'utilité à considérer , quelle différence y 

a-t-il entre le malfaiteur qu 'on exécute , et le soldat qui 

tombe au champ d'honneur? Us périssent tous les deux 

exactement par le même principe : c e sont deux arbres 

que vous n'abattez que pour fortifier l 'enceinte de votre 

demeure. 

Aussi , dans ce système , c o m m e dans celui de l'intérêt 

personnel , la nature de l'action à punir n'entre point 

comme élément essentiel dans le droit qu 'on exerce en 

infligeant un mal ; ce n'est pas sur l 'objet de la punition 

que l'attention se fixe avant tout. Le mal est infligé , 

parce qu'il convient de l'infliger ; tout caractère de jus

tice disparaît. On peu t , à la véri té , trouver convenable 

de ne punir que ceux qui ont commis un de ces actes 

que nous appelons» immoraux ; mais la convenance est 

chose variable, et entièrement dépendante des c i rcon

stances. S i , aujourd'hui, on juge convenable de punir 

ceux q u i , dans notre langage, ont mérité la punition, il 
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peut paraître convenable , demain, de punir ceux qui 

auraient mérité une récompense. Si cela arrive, on pourra 

peut-être avoir commis une erreur, mais on n'aura point 

commis une injustice. Dès qu'il n'agit qu'en vue de son 

utilité , dès qu'il n'a d'autre soin que celui de faire ce qui 

lui convient , le corps social , comme l'individu, peut 

bien se tromper, mais il ne saurait être coupable. 

Dans le système de l'intérêt individuel, chaque indi

vidu est placé sur la même ligne ; c'est une guerre d'égal 

à égal , le plus faible succombe. Dans le système de l'uti

lité générale , l'individu n'est rien. Si le droit de lui in

fliger un mal est un droit propre au plus grand n o m b r e , 

pour l'utilité , pour le bonheur , pour le plaisir de ce plus 

grand nombre , l'individu n'est plus qu'un instrument 

qu'on emploie , qu'on inutile , qu'on brise à volonté, sans 

qu'il y ait de sa part ni le droit de résister, ni même ce

lui de se plaindre. De quoi se plaindrait-il en effet ? 

D'être puni sans avoir fait de mal? Ce n'est pas là la ques

tion ; la seule question est de savoir si sa punition c o n 

vient ou ne convient pas au plus grand nombre. Du d é 

faut d'intérêt à le punir? Est-ce à lui d'en juger? Comment 

en jugerait-il? d'après quelle règle? 

C'est par le système de l'utilité générale que certaines 

formes de gouvernement, entre autres certaines métho

des de procédure , qui n'ont pas encore cessé de désho

norer l'humanité , peuvent être justifiées. Le gouver

nement , comme représentant le plus grand n o m b r e , 

s'empare d'un h o m m e , et le plonge dans un cachot. 

Deux , trois, quatre, six mois se passent ; que fait le pri

sonnier? Personne ne le sait. Il demande de pouvoir 

communiquer avec un ami ; non : de se faire aider d'un 

consei l ; non : d'avoir un défenseur; non encore. Singu

lières prétentions en effet ! car de quoi s'agit-il ? De savoir 

s'il convient , oui ou n o n , de le faire pendre , ou de l'en

voyer mourir à la peine dans une galère. Pour ce la , on 

le livre à des commissaires , q u i , à huis clos , dans le plus 

profond secret , selon leur bon plaisir, à leur aise, le 

tournent, le retournent , l'analysent, jusqu'à ce qu'un 
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beau jour il apprend qu'il est condamné ou mis en liberté. 

En liberté ! Mais il y a dans ce monde des hommes pour 

qui la vie n'est pas tout ; ils tiennent à l 'honneur. Ainsi , 

une fois en liberté, l'individu s'avise de demander les mo

tifs de la poursuite ; il réclame un jugement q u i , publié, 

imprimé, puisse effacer la tache que sa détention peut 

avoir laissée sur sa réputation : enfin, en désespoir de 

cause , il s'en va publier sa défense pour le public. Ex

travagances que tout cela ! On ne publie rien , on n ' im

prime po in t , on ne se justifie pas. On est sorti sain et 

sauf de la griffe du l ion; c'est bien assez : qu 'on s'en ré

jouisse, mais qu'on se taise. Quel droit reste à l'individu , 

une fois qu'il a été détaché du plus grand nombre , et 

réduit à son individualité, pour l'utilité générale? Aucun, 

si ce n'est celui de rentrer au plus vite , et sans bruit , 

dans le plus grand nombre , et d'attendre qu'un autre 

individu en soit détaché pour jouer le rôle de victime. 

Tel est le système de l'utilité générale , lorsqu'on le 

met à nu et qu 'on le dépouille de tous ces grands mots 

de bien publ ic , de salut de l'État, de sûreté du peuple , 

qui déguisent toutes les oppressions et légitiment toutes 

les tyrannies. 

Est-ce là de la justice ? Ce n'est pas aux écoles , ce n'est 

pas aux livres , ce n'est pas aux systèmes que nous le d e 

mandons ; c'est à la conscience du genre humain, à celte 

conscience qui , par son irrésistible vo ix , a couvert d ' o p 

probre les comités de sûreté publique , les cours spécia

les , les commissions extraordinaires, les tribunaux révo

lutionnaires. Cependant qu'ont fait les auteurs de ces 

institutions? Une erreur de calcul , comme le boucher 

qui se ruinerait en tuant vingt fois plus de bestiaux que 

le marché n'en exige. 

Ces observations donnent , ce nous semble , le résultat 

suivant : 

S i , en posant le principe de l'utilité générale , on en 

tend seulement d'indiquer que les gouvernemens ne do i 

vent pas exercer leur pouvoir dans l'intérêt exclusif des 

gouvernans , on énonce une maxime incontestable et qui 
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ne pourrait être contestée cpie par l 'école de l'intérêt 

individuel ; 

Si l'on veut dire que le pouvoir social doit prendre 

pour guide l'intérêt général, on dit encore vrai, pourvu 

q u e , par intérêt général, on entende, avant tout , l 'or

dre et la just ice, e t , en second lieu , le bien-être; 

Si l'on dit que le pouvoir ne doit prêter force au droit , 

et ajouter la sanction légale à la sanction naturelle, que 

lorsque son intervention tourne au proût de l'ordre so 

cial; qu'en conséquence il do i t , avant d'agir, peser les 

avantages et les inconvéniens de son action, on énonce 

également une vérité que personne ne songe à révoquer 

en doute , si ce n'est peut-être quelque prosélyte de l'é

cole tbéocralique. 

Mais si, par utilité générale , on entend l'utilité maté

rielle , la somme des plaisirs; 

Si l'on dit qu'une nation, que l'espèce humaine a le 

droit et le devoir de tout faire pour se procurer son bien-

être; 

Qu'elle peut sacrifier à ce b u t , je ne dis pas la mino

rité , je ne dis pas un individu, mais le moindre droit 

d'un individu ; si on ajoute que le pouvoir social a l 'obli

gation d'assurer, dans ce sens, le plus grand bien du 

plus grand nombre ; enfin, si on prétend imposer cette 

règle comme règle impérative, obligatoire , soit aux gou

vernemens, soit aux nations, on retombe évidemment 

dans le système de l'intérêt personnel, dans le système 

qui renie le devoir et abjure toute justice : seulement on 

est moins conséquent et moins clair; on ne blesse pas les 

consciences seules, on porte atteinte à la logique. 
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C H A P I T R E VII . 

R É S U M É . 

Loin de nous l'idée que les conséquences extrêmes du 

principe de l'intérêt se soient présentées à l'esprit de tous 

ses défenseurs. Plusieurs de leurs écrits se distinguent 

par des résultats et des applications pratiques qu'aucun 

ami de la liberté et de la justice ne saurait désavouer. 

Mais le talent très rare de manier avec bonheur une arme 

illicite et dangereuse ne diminue point l'injustice et les 

périls de ces essais. 

Il s'agit ici de remonter à un principe justificatif du 

mal que la société fait subir à des êtres libres, sensibles 

et moraux. O r , l'utilité seule , considérée isolément, par 

sa nature , ne légitime rien; car , dans des circonstances 

données , elle pourrait tout légitimer : le mal infligé au 

méchant , comme le mal infligé à l ' innocent; le mal in

fligé avec mesure, comme le mal infligé avec excès et à 

la légère. Dans le système de l'utilité on fait abstraction 

de l'être qui souffre , toutes les fois qu'une raison d'utilité 

ne force pas à fixer l'attention sur lui. 

L'utilité n'est pas un principe suprême, générateur 

primitif de nos droits et de nos devoirs , elle est un 

motif; elle peut et doit être pour la société une mesure, 

dans l 'exercice de pouvoirs dérivant d'une source plus 

élevée. 

C'est de la confusion de ces idées que naissent les er

reurs, soit de ceux qui l'admettent comme principe uni

que de justification de toutes les actions humaines, soit 

de ceux qui la rejettent du système législatif, même 

comme motif et comme mesure. 

Les seconds errent au hasard dans le domaine immense 
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de la morale, sans savoir où placer au juste les bornes du 

champ restreint de la législation : ils peuvent arriver sans 

inconséquence jusqu'à l'inquisition théocratique. Les 

premiers, n'ayant pour guide qu'un conseiller aussi trom

peur et aussi inconstant que l'intérêt, sont toujours ex

posés à franchir dans leurs actes toutes les bornes de la 

morale : ils peuvent ne s'arrêter qu'à la Chambre étoilée. 

Lord Strafford écrivait au juge Hutton , au sujet du ship 

money : « Salas populi suprema lex esto ; et en cas de né
c e s s i t é , même en dépit des actes du parlement, etc. » 

L'utilité est chose de fait, et non de droi t ; elle est 

chose commune à l 'homme qui a des droits et des d e 

voirs , et à la brute qui n'en a point ; à l 'homme juste qui 

a conservé ses droits , et au méchant qui les a altérés en 

violant ses devoi rs : elle est chose de fait, e t , comme 

telle , variable au gré des circonstances , d'après les temps 

et les lieux. Est-ce là un principe? 

Le bien-être, le plaisir ne sont pas défendus à l 'homme. 

Dans les bornes de la morale , ils sont son droit , même 

son devoir. Car le bien-être est un moyen indirect d'at

teindre à un plus haut degré de développement mo

ral. Lorsque la poursuite du bien-être est légitime , les 

actes de celui qui veut nous l'interdire sont injustes et 

punissables en eux-mêmes. La punition tournera proba

blement à l'avantage , soit de l'offensé, soit de ceux qui 

pourraient craindre d'être, comme lu i , troublés dans 

l'exercice légitime de leurs facultés. Mais la peine n'est 

pas d u e , parce qu'elle leur fait plaisir, parce qu'elle 

tourne à leur profit ; mais, avant tout, parce que l'auteur 

du fait imputable l'a méritée en foulant aux pieds un de 

voir. Ceux qui auraient peut-être profité des effets de la 

punition pourront, s'ils en ont le pouvoi r , remettre, 

uniquement en vue de leur intérêt , la peine à celui qui 

l'a méritée. Est-ce à dire que la proposition contraire 

soit également vraie? Qu'ils pourront , uniquement en 

vue de leur intérêt, infliger à autrui un degré quelconque 

de souffrance, par cela seul qu'on l'appellera du nom de 

peine , d'acte de la justice sociale? Pour juger un pareil 
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système, il suffit q u e , dans des circonstances que lcon

ques , dans une hypothèse donnée , il puisse justifier le 

mal, sanctionner l'usurpation du bien d'autrui, légitimer 

l'assassinat enveloppé de formes juridiques. Il est , en lui-

même , compatible avec le mal; il n'est donc pas le prin

cipe mora l , générateur de la justice humaine. Que dis-je, 

compatible avec le mal? Comment parler de justice? 

Dans ce système, il n'y a ni bien ni mal , et la justice 

n'est qu'un expédient. 

Cet expédient , dira-t-on , est nécessaire à la conserva

tion de la société. Sans doute la société ne peut se passer 

de pénalité : mais qui dit pénalité ne dit pas un mal in

fligé uniquement parce qu'il convient de l'infliger; il 

suppose une cause inorale de cet effet matériel, du fait 

de la peine. 

D'ailleurs, pourquoi la société a-t-elle droit à ce moyen 

de protect ion? D'où lui vient la mission de faire, dans 

certaines bo rnes , une application immédiate et sensible 

de la justice absolue? La question est là. Est-ce unique

ment dans sa qualité d'association plus ou moins nom

breuse? Est-ce parce que les hommes ont choisi l'état 

social comme un moyen plus agréable et plus c o m m o d e 

d'exister? 

Si tout se borne à ce la , et c'est à cela que tout se 

borne dans le système de l'intérêt, je nie immédiatement 

la légitimité du droit de punir. Il serait tout aussi légi

time que des marchands, réunis pour une entreprise 

fort ut i le , eussent le droit d'établir parmi eux la peine 

du glaive. Us ont le droit de défense, mais le droit de 

punir est autre chose. Cela résulte de l'analyse que nous 

avons placée en tête du premier chapitre ; cela sera en

core plus évident, par les observations renfermées dans 

le chapitre suivant. 
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C H A P I T R E VIII . 

DU D R O I T D E D E F E N S E C O N S I D É R É C O M M E S O U R C E MORATF. 

DU D R O I T D E P U N I R . 

Les auteurs de la théorie qui place la source du droit 

de punir dans le droit de défense remontent à un prin

cipe moral , car la défense est un droit naturel. Mais ce 

droit est-il le même que le droit de punir? La pénalité , 

dans son origine morale , est-elle autre chose qu'une dé

fense ? 

I c i , il est de nouveau assez facile de tomber dans une 

dispute de mots. En effet, la pénalité , par ses résultats , 

protège le corps social et les individus qui le composent. 

Elle prévient des attaques dont ils seraient les victimes si 

la pénalité n'existait pas. On peut appeler cela une d é 

fense , et disputer long-temps avant de s'entendre. 

Cependant, nous l'avons déjà dit (ch . 1) , en parlant 

de la sorte, on n'emploierait pas un langage exact, on 

n'aurait pas la véritable expression du sens commun. Se 

défendre et faire justice son t , pour tout homme, deux 

actes bien distincts de leur nature. Il entrevoit dans le 

premier plus de nécessité, dans le second plus de moralité. 

Le sens commun ne s'est pas trompé. En effet, se dé

fendre et punir sont choses essentiellement différentes. 

Soit qu'on les considère dans leur principe, soit qu'on les 

suive dans leur action, il serait absurde de les confondre. 

Le droit naturel de la défense est le droit de repousser 

la force par la force ; c'est le droit de repousser l'attaque 

actuelle ou imminente. L'image du droit de défense in

dividuelle , appliquée au corps social , n'est point repro

duite par la justice pénale, mais par la guerre. 
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Dans l 'homme comme dans le corps politique qui se 

dé fend , il n'y a point à l'égard de l'agresseur cette supé

riorité morale qui est exigée dans le pouvoir qui punit , 

une supériorité de juge. Celui qui se défend est partie. 

Le droit de défense n'est légitime que c o m m e réaction 

immédiate et indispensable. L 'homme est tenu de res

pecter la liberté , la vie , la propriété de l 'homme. Tant 

qu'un individu se renferme dans la sphère de son droit et 

de son activité, il a le droit d'y développer librement son 

action ; il a le devoir de l'y développer moralement. Ce 

droit et ce devoir ne sont pas d'un individu, mais de 

tous. 

Un d'entre eux s'élance-t-il hors de sa sphère pour 

empiéter sur celle d'autrui, il y trouve la résistance du 

droit et du devoi r , une résistance qui commence avec 

l'attaque et qui finit avec elle. L'agresseur n'est pas puni , 

il est repoussé. Quelqu'un a-t-il en outre le droit de le 

punir? C'est une autre ques t ion; et si ce droit existe, 

c'est un autre droit que le droit de défense ; c'est un droit 

dont un des effets sera de prévenir des attaques sembla

bles , mais non de repousser les attaques actuelles. 

Qu'arrive-t-il s i , au lieu de mettre à mort le brigand 

qui veut m'arracher la v ie , je parviens à le désarmer, à 

le saisir, ou à lui faire prendre la fuite? Sept , huit ans 

s'écoulent. Voyez maintenant cet homme sur les bancs 

de la justice criminelle; c'est le brigand contre lequel 

je me suis défendu : si on peut prouver le fait de son at

taque contre m o i , il sera condamné. 

C'est le droit de la justice qui commence , celui de la 

défense est depuis long-temps épuisé. J'ai peut-être blessé 

ce malheureux; je lui ai fait beaucoup de mal en me dé

fendant; on n'en tient pas compte . Quelque rude qu'ait 

été la réaction de la défense , elle ne détruit pas les droits 

de la justice. 

De m ê m e , que l'accusé soit repentant ou d'une per

versité opiniâtre , l'état de son ame , les déterminations de 

sa volonté n'influent pas sur l'action de la justice. Elle 

peut , si elle le juge convenable , se montrer indulgente ; 
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elle n'a pas moins le droit d'être sévère. L'exercice du 

droit de défense, au contraire, dépend essentiellement 

de la volonté de l'agresseur. Qu'il cesse son attaque, qu'il 

se retire ; le droit de défense est paralysé. 

La justice ne serait que le droit de la défense ; défense 

contre quoi? 

Contre le mal consommé , qui est en effet l'objet es

sentiel de la justice pénale? Mais il n'y a plus de défense 

possible. 

Contre le mal futur? Cela implique contradiction; la 

défense suppose la présence, ou du moins la menace 

prochaine du mal. Celui qui se défend repousse, et on 

ne repousse pas ce qui n'a pas d'existence. 

Défense contre qui? Contre des hommes pervers autres 

que le délinquant? Ils n'ont rien fait ; ils sont inconnus ; 

il n'est pas sûr qu'ils existent, pas même qu'ils existeront. 

D'ailleurs ce n'est pas contre eux qu'on réagit, ce n'est 

pas sur eux que tombe le mal de la défense. 

Contre le délinquant lui-même? Il n'offense plus. 

Contre le délinquant pour des actes futurs, possibles, 

soit de même nature que celui qui a déjà été consommé, 

soit d'une nature différente? Mais il se peut que le délin

quant soit devenu impuissant à faire le mal, et cependant 

on le punit. D'ailleurs, qui vous dit que ses actes futurs 

soient à craindre? Un individu, même dans l'état extra-

social, q u i , après avoir désarmé et saisi un brigand, 

l'égorgerait sous le prétexte de la défense , agirait-il mo

ralement , légitimement?Un peuple vainqueur agit-il mo

ralement en égorgeant tous les prisonniers de guerre ? Ce

pendant , si la défense peut s'étendre à la prévision des 

actes futurs et purement possibles, il y aura des circon

stances où il sera légitime de massacrer les prisonniers , 

ou du moins de les réduire en état de servitude. On 

pourra peut-être aller plus loin ; on pourra revenir au 

système d'emmener en esclavage des populations tout 

entières. 

Si on considère le droit de punir et celui de se défen

dre dans leur action, les différences qui les séparent n'en 
s 
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paraîtront que plus frappantes. Le droit de défense , tout 

légitime qu'il est dans son principe , a cependant , par sa 

nature , quelque chose de matériel . de déréglé , je dirai 

presque de brutal dans son action. 

Voyons d'abord contre qui réagit le droit de défense. 

Attaqué, menacé de près , je me défends, je suis dans 

mon droi t ; mais je me défends c o m m e je puis, coûte 

qui coûte , sans m'arrêter à examiner le degré de culpa

bilité de l'agresseur , les circonstances de l'action , la m o 

ralité de l'agent. Celui-ci n'est peut-être qu'un fou ; tant 

pis ; ma défense est toujours légitime. 

Il en est de même de la société lorsqu'elle est sur le 

terrain de la défense ; son droit est fondé ; son action est 

brutale : voyez la guerre. 

Représentons-nous une insurrection : qu'on lise la loi 

martiale; qu'on avertisse deux , trois fois la population 

révoltée; c'est bien. Mais enfin , si l'insurrection est me

naçante , flagrante , on tire sur les insurgés , on tue pêle-

mêle , sans discernement, sans mesure. Il y a peut-être 

dans la foule , des sourds, des enfans, des personnes 

contraintes, victimes par force majeure, ou attirées par 

une imprudente curiosité; on ne tire pas moins. La so 

ciété est dans son droit , si réellement elle est dans la 

nécessité de se défendre. 

Mais est-ce ainsi que p rocède , est-ce ainsi que doit 

procéder le droit de punir? Sont-ce là les allures de la 

justice proprement dite ? Peut-on admettre que les deux 

droits ne soient au fond qu'un seul et même droit? 

Le droit de défense est une concession faite à l'huma

nité, soit à l'individu , soit au corps politique. 11 est légi

t ime, mais il n'est point une image de la justice éternelle 

qui ne connaît point la défense. 

Le droit de défense n'est que la réaction immédiate du 

droit que nous avons à l'existence et au bien-être. C'est 

le droit de conservation mis en activité d'une certaine 

manière. 

Et si l'on veut appeler du nom de défense toute réac

tion de ce dro i t , quels qu'en soient l 'objet , les c i rcon-
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stances et la forme, on reconnaît qu'il réagit également 

contre les objets inanimés et animés, contre les êtres 

moraux et les êtres sans moralité, contre les coupables , 

e t , en un certain sens, même contre les innocens. 

La réaction contre les innocens, celle contre les c o u 

pables, ne diffèrent qu'en ceci : dans le premier cas , c e 

lui qu'on repousse ad ro i t , à son tour , de résister; le 

coupable ne l'a pas. 

Mais, dans l'un et dans l'autre cas , la réaction n'est 

légitime qu'à trois conditions : qu'il y ait nécessité inévi

table de réagir, que la réaction soit la moindre possible, 

qu'elle cesse immédiatement dès que l'action a cessé. 

Ce n'est que lorsque la réaction a lieu contre des êtres 

autres que l 'homme qu'elle peut dépasser les bornes de 

la nécessité. Dans ce cas , elle ne rencontre pas l'obstacle 

du dro i t , tandis que le droit de l 'homme agresseur re

prend toute son élasticité aussitôt que la défense cesse 

d'être nécessaire. La défense n'est qu'un développement 

pratique de l'égalité naturelle qui existe entre les h o m 

mes. Par cela seul il est évident que les trois conditions 

du droit de défense dérivent de la nature même des 

choses. 

Mais la condition d'une inévitable nécessité doit se vé 

rifier dans chaque acte particulier de défense. Qu'on ap

plique ce principe au droit de punir, et il faudra ouvrir 

les portes des prisons à un grand nombre de coupables. 

On ne pourra plus établir de règles générales de pénalité : 

c'est à chaque cas particulier qu'on devra examiner s'il y 

a nécessité indispensable d'infliger un mal, et probable

ment plus le crime sera grave , moins il y aura de néces

sité à le réprimer. 

La réaction défensive doit être la moindre possible; 

elle doit se proportionner strictement aux dangers maté

riels de l'acte à réprimer. Il faudrait, en conséquence , 

renoncer à réagir plus sévèrement contre une tentative 

de parricide que contre une tentative d'homicide. 

Dira-t-on que la justice humaine étant nécessairement 

grossière, et plus occupée des qualités matérielles du fait 
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imputé que des qualités morales de l 'agent, révèle par 

cela même l'identité de sa nature avec celle du droit de 

défense ? L'observation est spécieuse ; mais elle ne sou

tient pas l'analyse. 

Sans doute la justice humaine ne peut pas tout appré

cier avec une parfaite équité. Cependant quelle diffé

rence entre elle et la défense proprement dite ! 

La justice pénale veut et d o i t , avant tout, essayer de 

reconnaître la vérité dans toutes ses parties. La défense 

s 'occupe , avant tout (elle en a ie d r o i t ) , de repousser le 

mal présent et menaçant. La justice a le temps de bien 

examiner ; la défense , le plus souvent, ne l'a pas. La pre

mière délibère avant d'agir, la seconde agit immédiate

ment. 

Si la justice pénale se trompe grossièrement, elle sou

lève les consciences ; on l'accable de reproches , elle peut 

exciter l'horreur ; ses agens sont voués à l'exécration , 

tourmentés de remords. Si la défense dépasse son droi t , 

si elle exagère sa réaction , elle excite des regrets plutôt 

que des reproches , la douleur plutôt que les remords ; 

le public excuse plus qu'il n'accuse l'agent de la défense. 

C'est qu'examiner, réfléchir , délibérer , est dans l 'es

sence de la justice humaine; il ne peut pas en être de 

même de la défense. 

La distinction est capitale. 

Je ne sais quelle loi porte q u e , si un homme s'avance 

vers un autre le poing levé, cet acte constitue une atta

q u e , et que l 'homme ainsi attaqué est en droit de re

pousser cette agression par la force. 

C'est la véritable image du droit de défense, légitime 

dans son principe , inconsidéré , par sa nature , dans son 

action. Qui nous dit que l 'homme cpii s'avance vers nous 

le poing levé a réellement l'intention de nous attaquer? 

De là résulte une distinction essentielle qu'il importe 

de faire ressortir. 

En effet, dans le cas de défense , si le principe de l'ac

tion est légitimé par des apparences plausibles, que ré

pond la conscience publ ique, lors même qu'il resterait 
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des doutes sur la légitimité intrinsèque de l'action défen

sive? Elle répond en faveur de la défense. 

Mais lorsqu'il s'agit de punir , s'il y a doute , que ré

pond la conscience? Abstiens-toi. 

C'est dire que , lorsque la justice humaine ne pourrait 

agir qu'en imitant la précipitation de la défense plutôt 

que l'équité de la justice morale , son devoir est de de 

meurer inactive. 

C'est en vain que le pouvoir alléguerait le besoin , l'ur

gence , la nécessité, tout ce que la défense invoque ; il 

n'en a point le droi t , lorsqu'il agit au nom de la justice. 

Les jugemens extraordinaires , prévôtaux, cachent leur 

vrai caractère sous le prétexte de la défense ; ils n 'ose

raient se montrer brutalement pour ce qu'ils sont : mais 

le publ ic , dont on trompe rarement le bon sens, leur 

dénie le titre honorable de justice. 

La défense est une nécessité , un pis-aller de la nature 

humaine. Son caractère le plus distinctif, c'est que son 

action peut être légitimée par un fait purement matériel, 

même par de simples conjectures. 

Au f o n d , on repousse l'attaque de l ' homme, comme 

celle d'une brute ; comme on repousse, si on le peut , un 

corps inanimé. La distinction tenant à l'objet ne c o m 

mence que lorsque le danger a cessé. Ce danger disparu , 

je puis alors briser le corps inanimé, tuer la brute; je 

dois m'arrêter vis-à-vis de l'être moral. 

Le droit de défense, dans le moment de son action , 

est donc un droit à moitié aveugle. Il n'a d'yeux que 

pour le sujet; il n'en a guère pour l'objet. 

Le droit de défense et le droit de punir , considérés 

en soi , sont donc essentiellement dillérens pour le fond 

et pour la forme. 

Maintenant que veulent dire ceux qui font dériver les 

pouvoirs de la justice sociale du droit de défense? Qu'en 

fait c'est là le droit que la société entend exercer? Dans 

ce cas , il faut convenir qu'elle sait bien peu ce qu'elle 

fait, et qu'elle dépasse d'une étrange manière les bornes 

du droit. 
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Que le droit de défense est le seul dont elle ait besoin 

pour la protection de l'ordre social ? Si cela est vrai, il est 

évident que le droit de punir ne lui appartient pas. Que 

ceux qui pensent de la sorte lui intiment donc de fermer 

les tribunaux ; mais qu'ils ne viennent pas nous dire que 

c'est au moyen des tribunaux qu'elle exerce le droit de 

défense. Il y a contradiction dans les termes. 

Enfin, veut-on dire que , quels que soient le fait de la 

société et les exigences de l'ordre social , nul autre droit 

ne peut appartenir au corps politique que celui de la d é 

fense? C'est ce qu'il faudrait prouver ; c'est ce qui n'a 

été prouvé nulle part; car ce n'est pas donner une d é 

monstration que d'appliquer arbitrairement à la justice le 

nom et quelques-uns des caractères du droit de défense. 

La question, si souvent agitée , de la peine capitale a 

plus d'une fois nui aux saines doctrines sur le droit de 

punir ; ceux qui nient la légitimité de la peine de m o r t , 

placés dans un point de vue très spécial, ont subordonné, 

sans s'en douter peut-être, la question principale à la 

question secondaire. Ils ont mis en avant, sur le droit de 

punir , tous les principes dont ils entrevoyaient qu'on 

pourrait tirer un argument contre le droit d'ôter la vie à 

un criminel. La théorie de la défense était, il faut l'avouer, 

singulièrement favorable à leurs vues ; car il est certain 

qu'il ne serait pas permis de tuer un agresseur désarmé 

et enchaîné, surtout lorsque c'est le pouvoir social avec 

tous ses geôliers , ses soldats et ses prisons, qui serait 

chargé de le garder. 
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C H A P I T R E I X . 

D E L A D É F E N S E I N D I R E C T E . 

Le droit de punir n'est point le droit de défense di

recte; nous croyons l'avoir démontré. Si c'est là le droit 

que la société entend exercer en vertu de la cession que 

lui en auraient faite les individus, elle abuse de son pou

voir. 

Les écrivains qui ont essayé d'approfondir la théorie 

de la défense n'ont pas tardé à reconnaître cette vérité. 

Cependant la doctrine du droit de défense, comme source 

du droit de punir, n'a pas été abandonnée. On la retrouve 

dans toutes les théories pénales où l'on pose en principe 

que le droit de punir est exercé uniquement en vue de 

l'avenir, que la peine n'est qu'un moyen politique. La 

société , dit-on , a le droit d'opposer une digue à l'action 

du cr ime, d 'empêcher le désordre dont elle est toujours 

menacée ; c'est un droit de défense ; mais c'est la défense 

sociale, un droit propre au corps pol i t ique, un droit 

autre que la défense individuelle et directe. 11 n'a de 

commun avec elle que le droit de repousser le mal. Ils 

partent du même principe, mais ils se séparent immé

diatement quant à l'étendue et au mode légitime de U n i 
action. 

O r , c'est par la loi pénale que la société se défend. 

C'est là le principe et la justification du droit de punir. 

Tel est , au fond , le raisonnement sur lequel toutes 

ces théories sont fondées. Il se retrouve explicitement 

dans les unes, implicitement dans les autres. Dans les 

unes, on parle de défense indirecte, sociale, collective; 

dans les autres, de prévention générale du c r ime , de 
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m e n a c e , d'intimidation, de contrainte morale. Mais, si 

leurs formes sont diverses, le principe est le même ; aussi 

croyons-nous pouvoir les réunir sous un seul et même 

chef. 

Dans ces théories on admet , il est vrai, que l 'exercice 

légitime de ce droit de défense suppose l'existence d'un 

délit moral. En ce la , elles se séparent, jusqu'à un cer 

tain po in t , de la doctrine de l'intérêt. Le principe de 

l'intérêt légitime l'arbitraire dans toutes les parties c o n 

stitutives de la justice sociale. Les théories dont nous 

parlons le restreignent à un seul des élémens de la justice 

humaine, la peine. 

Seulement , elles n'exigent le fait du délit moral que 

comme occasion de punir , non comme cause de sujet 

direct de la peine infligée. Pour elles, prévenir les délits 

futurs n'est pas seulement un effet de la peine légale ; 

c'est à la fois son but final, et son principe un ique , ex 

clusif de justification. 

Il faut d'abord remercier les auteurs de ces théories , 

de ce qu'ils veulent bien exiger la condition de la culpa

bilité morale du palient. C'est pure bonté d a m e , ou bien 

un conseil de politique ; car cette condition ne résulte 

pas des théories el les-mêmes; il faut, pour l 'établir, in

voquer d'autres principes. S'il ne s'agit que de montrer 

au public ce qu'on est capable de faire , s'il ne s'agit que 

de se défendre contre les futurs coupables en leur m o n 

trant qu'on pourra leur faire trancher la tête , il n'est pas 

strictement nécessaire de bien constater la culpabilité du 

patient actuel. Si les hommes mal intentionnés se per

suadent qu'on pourra les mettre à m o r t , quand même 

leurs crimes ne seraient pas pleinement prouvés, ils n'en 

seront probablement que plus sages. La défense indirecte 

sera plus efficace , l'intimidation plus énergique. 

O r , qu'est une théorie o ù , pour établir la condition 

du délit mora l , il faut recourir à d'autres principes qu'à 

ceux de la théorie elle-même? 

Est-ce de justice qu'on parle, lorsqu'on affirme q u e , 

dans le délinquant actuel, on punit les délinquans futurs? 
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Tel est cependant le système de la défense indirecte, 

puisqu'il y a contradiction à parler de défense relative

ment à un acte consommé et à un homme qu'on a saisi 

et désarmé. En effet, c'est à une pareille conclusion 

qu'est arrivé explicitement un écrivain , remarquable par 

la force et la justesse de ses déductions. En adoptant le 

principe de la défense indirecte , il en a vu toutes les con

séquences et il n'a reculé devant aucune. La défense 

suppose un offenseur. Le prisonnier n'offense plus. Où 

est donc l'offenseur? L'offenseur, dit-il , ce sont tous les 

délinquans futurs. L'existence de ces délinquans est m o 

ralement certaine , si on ôte à la société le droit de pu

nir. H y a donc danger certain. O r , un danger certain 

équivaut à une tentative actuelle, dans ce sens que l'un 

et l'autre légitiment la défense. — La logique est peut-

être satisfaite , mais la raison ! 

La raison consent-elle qu'on inflige un mal présent et 

positif, uniquement en vue d'un danger probable? 

Consent-elle qu'on inflige ce mal certain , uniquement 

pour se procurer un moyen de sûreté future et d'une 

réussite incertaine? 

C'est à un homme qu'on inflige ce mal , et cependant 

ce n'est pas le fait qu'il a commis qu'on veut punir ; on 

ne s'en soucie guère ; ce n'est qu'à l'avenir qu'on songe ; 

ce n'est que sur d'autres hommes inconnus, non assi

gnables, qu'on prétend fixer les regards. Que devient la 

moralité de la peine? Qu'est l 'homme qu'on punit? Un 

moyen. 

La famine désole un pays , le mécontentement est g é 

néral ; la misère est une mauvaise conseillère : on craint 

des soulèvemens, le pillage, des crimes graves. Quel 

bonheur , s'il y avait dans les prisons cinq ou six préve

nus qu'on pût vite juger , condamner , exécuter! Ces 

exemples défendraient la société contre un grand nombre 

d'attaques futures. 

Ce n'est pas , dira-t-on, dans le jugement ni dans son 

exécution qu'est placé le principe de la défense, de la 

contrainte morale ; c'est uniquement dans la l o i , dans la 
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menace de la peine. C'est par elle seulement qu'on se 

propose d'agir sur l'esprit des hommes et de produire sur 

eux une impression psychologique. L 'homme se détermine 

toujours par un motif; ce motif n'est que l'attrait du 

plaisir. On oppose à ce motif un motif contraire et pré

pondérant , la crainte de la peine. L 'homme se trouve 

ainsi entre deux impulsions'. Faire en sorte que la menace 

de la peine soit l'impulsion la plus forte, c'est là tout le 

jeu de la justice sociale. Qui pourrait lui contester le droit 

d 'opposer motif à motif, dans le but de maintenir l 'or

dre public? 11 est vrai que , si le législateur s'est t rompé , 

s'il n'a pas opposé à l'attrait du plaisir une menace assez 

sévère , et qu'un délit s'ensuive, l'auteur du délit sera 

jugé et condamné. Mais le jugement et l'exécution ne 

sont que les conséquences légitimes de la menace , ren

due active par le lait du délit. — L a distinction est spé

cieuse ; elle ne nous parait pas solide. 

En essayant de séparer à ce point la loi des jugemens , 

on introduit dans la doctrine pénale une abstraction qui 

dénature complètement la vérité. La justice pénale se 

compose de la loi et du jugement : de la l o i , qui consi 

dère un fait général et y applique une sanction ; du juge

men t , qui constate un fait particulier et y applique la 

sanction proposée. Les jugemens ne sont , il est vrai , 

que la conséquence de la l o i ; mais ils en sont une c o n 

séquence prévue et voulue , une conséquence si intime 

et si nécessaire q u e , si les applications de la lo i , le cas 

échéant, n'avaient pas lieu , la loi perdrait toute sa force , 

et la justice pénale ne serait pas. Veut-on se borner à jus

tifier la loi pénale, l'avertissement, la menace? Qu'on re

nonce donc aux jugemens et à leur exécution , qu'on essaie 

de faire de la justice pénale uniquement par des phrases. 

Si c'est là une pure chimère , il est donc vrai que le 

principe justificatif de la justice sociale doit comprendre 

également la loi et les jugemens. C'est un singulier rai

sonnement que celui qui consiste à dire : Je fais une 

menace et je la fais légitimement, car elle est utile à la 

société . et qu'une menace ne fait de mal à personne ; 
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j'inflige ensuite la peine : pourquoi? Parce que j'ai fait la 

menace et qu'on n'en a pas tenu compte. — Mais cette 

menace , pourquoi la faites-vous? — Uniquement en vue 

de l'avenir. —Mais cette vue de l'avenir, entendez-vous 

la concilier cependant avec la justice, ou entendez-vous 

ne vous diriger que sur cette vue conjecturale de l'ave

nir? Dans le premier cas , ce n'est donc pas uniquement 

eu vue de l'avenir que vous agissez ; dans le second , 

vous agissez en perdant de vue la justice , ou du moins 

en concentrant toute votre attention sur autre chose que 

la justice. Et néanmoins vous osez , le cas échéant, infli

ger une punition ! 

Les objections au système de la défense indirecte d e 

meurent donc dans toute leur force ; l'accusé n'est qu'un 

épouvantail entre les mains du pouvoir , dont celui-ci se 

servira selon le degré de crainte qu'il aura pour l'avenir. 

Or , dès que ce principe domine la justice sociale, 

pourquoi ne serait-il pas le guide, non-seulement du lé

gislateur , mais du juge ? Le premier ne considérant que 

les exigences politiques dans la rédaction des lois, le se

cond en fera de même dans le prononcé des jugemens, 

dans l'application de la loi aux cas particuliers. Il sera 

tout naturellement entraîné à essayer tous les moyens de 

renforcer par les applications l'efficacité préventive de 

la loi. 

La nature même de l'acte à punir ne l'occupera que 

d'une manière secondaire ; son attention se portera prin

cipalement sur les causes impulsives qui ont déterminé 

l'agent, sur l'état de la soc ié té ; et si la loi lui laisse une 

latitude pour l'application de la peine, il sera toujours 

enclin à frapper fort , pour que le bruit du jugement re

tentisse au loin et long-temps. Cet abus de la justice n'est 

malheureusement que trop fréquent, sans qu'on vienne 

encore essayer de le légitimer par de spécieuses théories. 

On n'entend que trop souvent des magistrats se permettre 

d'exalter l'imagination des juges et des jurés par d'alar

mantes descriptions de l'état de la société , et s'écrier 

qu'il n'y a point de salut, si on ne s'empresse d'arrêter 
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par de terribles exemples la violence des malfaiteurs ; 

langage qui fait frémir quand on pense qu'il tend à enle

ver à la justice humaine ce ca lme, cette impartialité, 

cette pureté, qui seuls la légitiment, et à faire cons idé

rer l 'homme qui est à la barre c o m m e une victime néces

saire pour la terreur publique. C'est vouloir déterminer 

le juge à sacrifier au hasard une victime à l'avenir. C'est 

transformer la justice pénale en une mesure d'adminis

tration. Le juge doit connaître ce qui a é té ; ce qui sera 

n'est pas de son domaine. 

Le législateur, s'il a été conséquent , aura déjà donné 

au juge l 'exemple d'une excessive sévérité. Car toutes ces 

théories conduisent à l'exagération des pe ines , comme le 

système <le l'intérêt. Voici un aveu aussi franc que logi

que d'un expositeur de ce système , appliqué à la législa

tion pénale : « Comme on ne peut , à la véri té, saisir 

» l'exacte mesure de la quantité de peine qui pourra sur-

» passer une quantité supposée de plaisir, il est que lque-

» fois nécessaire de risquer d'aller un peu au-delà du but , 

» pour être sur de ne pas le manquer. En cas d'actes dont 

» le mal est très grand, de crimes de l'ordre le plus élevé, 

» en un m o t , il peut être utile de risquer un degré c o n -

» sidérable d'excès , pour être sûr d'atteindre le vrai point 

» d'efficacité. » 

Telles ne sont pas, nous le reconnaissons, les consé 

quences auxquelles les défenseurs du système de la dé 

fense indirecte veulent arriver. 

Ils repoussent le reproche de l'exagération des peines; 

mais, pour échapper à ce r ep roche , ils sont obligés de 

recourir de nouveau aux principes fondamentaux de la 

justice morale et aux enseignemens de la po' i t ique qu i , 

éclairée par l 'expérience , a compris que les peines exa

gérées sont nuisibles à l'État. Cette nécessité de recourir 

à des principes qui leur sont étrangers , condamne ces 

théories. Singulier système que celui qui ne peut suffire 

à lu i -même, et qui est forcé d' invoquer d'autres princi

pes pour repousser ses propres conséquences! 

Eu général, toutes les théories , quelle que soit leur 
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dénomination, qui envisagent la menace ou l'application 

de la pe ine , isolément, en e l le -même, et qui lui assi

gnent un but p ropre , spécial, exclusivement placé dans 

l'avenir, partent, ce nous semble, d'un principe aussi 

faux que dangereux. Le passé n'est plus qu'une occasion, 

le présent qu'un moyen d'agir, et si l'on agit rationnel

lement , l'énergie de l'action , la force du moyen , seront 

proportionnées uniquement à l'importance du but qu'on 

veut atteindre. 

Nous sommes loin de vouloir nier qu'un des effets sa

lutaires de la peine ne soit celui de prévenir des actes 

semblables à ceux dont elle frappe les auteurs. Nous re

connaissons au législateur le droit d'avoir en vue cet effet 

dans les bornes de la justice. Mais, si cet effet naturel de 

la punition est pris comme but principal et direct de la 

sanction pénale, comme seul principe constitutif et diri

geant du droit de punir, toute notion de justice disparaît. 

11 a déjà été observé qu'un pareil système donne à la 

justice sociale un but qu'elle ne saurait atteindre; l 'expé

rience et la fréquence des jugemens criminels ne le prou

vent que trop. Dira-t-on que la même objection existe 

contre tout autre système? Nous ne le pensons pas, nous 

croyons que la justice pénale atteint complètement son 

véritable but. C'est ce que nous essayons de montrer en 

traitant du but de la justice sociale. 

Ce système tend non-seulement à légitimer l'exagéra

tion des peines, mais à ôter tout moyen de reconnaître 

cette exagération; car , s'il ne se commet presque plus 

d'actes semblables, on doit en conclure que la peine est 

bien choisie : s'il s'en commet enco re , on doit en c o n 

clure qu'elle est insuffisante , que l'impression produite 

est trop faible. 

Par chaque jugement criminel, le législateurest accusé 

d'impéritie et d'injustice. S il pense en avoir le moyen , 

pourquoi n'a-l-il pas empêché le crime par une contrainte 

morale proportionnée au besoin? Il punit donc dans les 

autres sa propre incapacité. Dira-t-il que la menace d'une 

peine , quelque grave qu'elle soi t , ne pourrait jamais 
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prévenir tous les crimes? Il dira vrai ; mais il condamnera 

par cette justification son propre système. Dira-t-il que 

la punition du délit qu'on n'a pas prévenu est cependant 

juste, parce qu'elle tombe sur l'auteur d'un acte illicite? 

Il dira encore vrai, mais en abandonnant de nouveau son 

système pour invoquer le secours de principes autres que 

les siens 

Ce n'est, en effet, qu'un rêve que ce prétendu jeu 

psychologique, cette lutte à qui sera le plus fo r t , entre 

les attraits du crime et les terreurs de la peine , entre le 

plaisir immédiat et la douleur en perspective. 

D'abord cette théorie suppose dans tous les citoyens 

une connaissance détaillée de chaque article de la loi. 

Or , cette hypothèse est fondée sur une présomption lé

gale , qui est et sera toujours trop éloignée de la vérité. 

La promulgation des lois est nécessaire, mais elle l'est 

surtout comme garantie. 

Elle suppose , en second lieu , que tous les crimes sont 

le résultat d'une mûre délibération, d'un froid calcul : 

autre hypothèse gratuite et démentie par les faits. 

Elle suppose , en troisième l ieu , que les auteurs d'un 

crime sont toujours mus par l'impression du plaisir qu'ils 

en attendent. Cela est vrai en général ; il serait c epen 

dant difficile de justifier dans ce système la punition des 

actes commis par imprudence et par négligence. 

Il y a plus : si l'on veut pénétrer au fond de la théo

rie, on y trouvera la négation d'un fait de consc i ence , 

du fait de la liberté humaine. En effet, ceux qui ont 

voulu se rendre un compte exact de leurs idées n'ont pas 

hésité à reconnaître cette conséquence de leur système. 

Us soutiennent du moins q u e , lors même que ce fait de 

conscience serait r ée l , la loi pénale ne doit pas le pren

dre en considération. L'observation est juste : la liberté 

humaine étant admise, elle dérangerait le sys tème; car 

il faudrait admettre que la machine pénale pourrait être 

arrêtée par une force étrangère , et ne pas produire les 

effets qu 'on s'en promet. 

Il est plus c o m m o d e et plus simple de ne voir dans 
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l 'homme qu'un être susceptible de sensations , et qui se 

détermine nécessairement par la force relative du plaisir 

ou de la peine. C'est un animal placé constamment entre 

l'attrait d'un plaisir et la peur d'un coup de bâlon. La loi 

pénale est légitime, parce que , profitant de la sensibilité 

humaine , elle ne fait que paralyser par la peur du châ

timent les impulsions du plaisir qui seraient nuisibles à 

la société. 

On retombe ainsi dans les erreurs du matérialisme. On 

détruit le principe de l'imputabilité morale des actions 

humaines. Pour justifier la l o i , on fait de chaque juge

ment un acte purement matériel, sans ombre de moralité. 

La loi n'est qu'un poids jeté dans la balance de la sen

sation. La volonté de l 'homme penchera nécessairement 

du côté où le poids sera le plus fort. 

Les conséquences de cette doctrine sautent aux yeux. 

On peut s'étonner qu'avec un pareil système on parle à 

la fois de l'efficacité de la sanction pénale et de la justice 

des punitions; car on punit un acte nécessaire. 

Tous ceux qui ont soumis les faits criminels à une o b 

servation attentive , n'ignorent pas qu'un certain nombre 

de cr imes, surtout des plus atroces et des plus effrayans, 

sont , au moment de leur explosion, l'effet d'une vérita

ble monomanie. Us sont le résultat d'une de ces idées 

funestes et bizarres, qui peuvent tout à coup traverser 

l'esprit de toute personne. L 'homme moral et ferme la 

repousse avec horreur; elle n'est pour lui qu'une pensée 

momentanée et fugitive ; elle ne lui laisse que l 'éton-

nement de l'avoir vue passer rapidement devant lui. 

L 'homme faible ou immoral ne la repousse pas sans avoir 

auparavant jeté sur elle un regard furtif. Elle revient : il 

la regarde en face plus long-temps ; bientôt il ne la re

pousse plus que par crainte ; plus tard, il la caresse ; en

fin elle le maîtrise. C'est alors que commence celte fièvre 

du cr ime, cette poursuite ardente, précipi tée, irréflé

ch ie , qui é tonne, qui effraie, qui confond la raison hu

maine. Le crime est commis ; le coupable est arrêté ; son 

défenseur dit que cette infortuné n'est qu'un fou. Il 
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l'était en effet; il se trouvait livré au c r i m e , c o m m e un 

esclave enchaîné à une bête féroce. Mais cet étouffement 

partiel de la raison de l 'homme lui est imputable , parce 

qu'il est le résultat de sa vie ent ière , d'une vie toute de 

liberté et de responsabilité morale. Nous n'avons donc 

pas été scandalisé ni surpris de voir la justice humaine 

frapper de son glaive des parricides et des assassins évi

demment monomanes. Leur punition ne nous a pas seu

lement semblé uti le, elle nous a paru encore plus juste 

qu'utile. Considérée sous le rapport polit ique, elle a pour 

effet plutôt de donner satisfaction à la conscience publi

que et de prévenir le crime en général, que de prévenir 

les actes du même genre. 

Mais les faits de monomanie nous paraissent encore plus 

embarrassans pour le système que nous venons d'exami

ner. Comment punir un homme qui a cédé à des impul

sions que la loi pénale n'a aucun moyen de contre-ba-

lancer? De quoi veut-on le punir? De ce qu'il n'a pas 

résisté aux premières apparitions séduisantes de la pensée 

criminelle? Mais, s'il n'y a pas chez lui l iberté, et si la 

loi n'a rien opposé à ces premières impressions, encore 

une fois pourquoi le punir? 

Avant d'en finir avec le système de la contrainte m o 

rale , signalons quelques-unes des conséquences qui en 

découlent. 

Si un déli t , peu grave en lui-même , est cependant de 

nature à offrir, par le plaisir qu'il promet , un attrait sé

duisant à un grand nombre de personnes, la sanction 

pénale sera exorbitante, les jugemens 1res sévères. Chez 

un peuple vif, spirituel, un peu malin, la chanson inju

rieuse, le l ibel le , seront punis de peines excessives. Ou 

pourra , par cette théorie , justifier les lois qui ont appli

qué à ces délits la peine des galères, et jusqu'à la peine 

capitale. 

La culpabilité devrait se mesurer, d'après ce système , 

principalement par la somme des plaisirs que le coupable 

aura su tirer de son crime. Qu'un mendiant , par un vol 

adroit , ait acquis une brillante fortune, et joui pendant 
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plusieurs années de tous les plaisirs que peut offrir la ri
chesse , il faudra lui appliquer pour le moins la peine des 
parricides. Y a-t-il, en effet , un exemple plus dangereux, 
une séduction plus forte pour la classe si nombreuse des 
hommes maltraités de la fortune ! Il faudra donc 'opposer 
à la plus forte des séductions, la plus puissante des im
pressions pénales. 

D'où il résulte en même temps que ce n'est pas au moyen 
des lois , mais essentiellement par les jugemens , qu'on 
pourra atteindre le but qu'on se propose. Si un crime qui 
vient d'être commis est propre , par ses circonstances, à 
produire sur le public une impression dangereuse plus 
forte que celle prévue parle législateur, il faut nécessai
rement augmenter l'énergie de l'impression salutaire , 
c'est-à-dire de la pe ine ; autrement la punition serait un 
mal en pure perle. 

Ainsi, d'un côté , l'on soulient que la promulgation 
des lois pénales est une des bases essentielles du système , 
de l'autre, il parait manifeste qu'afin que l'application du 
principe fût efficace, il faudrait en déterminer l'action 
selon la contingence des cas individuels. 

Cependant une des gloires du système est de repousser 
toute idée d'expiation, toute ressemblance de la justice 
humaine avec la justice morale, qui précisément ne suit 
et ne connaît que les faits individuels. 

Il y a long-temps qu'on a lancé l'anathème philosophi
que , souvent accompagné de sarcasmes, contre ceux qui 
osaient encore prononcer le mot d'expiation. Toutefois 
étaient-ils si coupables ou si ridicules? 

D'abord , ceux qui rejettent d'une manière absolue 
toute idée d'expiation devraient, pour être conséquens , 
bannir de leurs écrits l'expression de justice; car il n'y a 
et il ne peut y avoir qu'une justice. On peut la nier ; on 
ne saurait en reconnaître d e u x , dont l'une serait juste , 
et l'autre nécessairement injuste. Or, la justice , dans sa 
partie pénale , n'est que le mal rétribué pour le mal , 
avec moralité et mesure ; en un m o t , l'expiation. Donc , 
partout où l'idée d'expiation n'entre pour rien , il ne peut 
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être question de justice. L'emploi de ce mot n'est permis 

qu'à ceux qui regardent la justice sociale c o m m e une 

émanation et un accomplissement partiel, sous certaines 

condi t ions , de la justice morale. La vérité et la méthode 

exigent également qu 'on mette les mots d 'accord avec 

les idées. Au lieu de nous parler de justice péna le , on 

devrait nous parler de psychologie politique. 

11 restera, en second lieu , à expliquer comment il se 

peut q u e , l'expiation n'étant que la rétribution du mal 

pour le mal , cette idée soit étrangère à un système , quel 

que soit son n o m , qui de même rétribue le mal pour le 

mal. Aurait-on , par hasard , découvert le secret de ren

dre le criminel insensible et le public sensible aux souf

frances pénales infligées par la lo i? 

Nous n'entrevoyons qu'une seule réponse à cette diffi

culté : c'est de soutenir qu'on inflige une peine , sans s'em

barrasser de savoir si le patient mérite réellement de la 

subir; que dans tous les cas , on l'inflige sans la moindre 

intention mora le , et surtout sans examiner si le mal in

fligé c'épasse ou non la mesure du mal mérité. C'est ainsi 

qu 'on n'appelle pas justice l'action de la vengeance. En un 

m o t , on peut dire : 11 n'est pas question d'expiation chez 

nous , parce qu'il n'est pas question de justice. Nul des 

partisans de la défense indirecte n'oserait appliquer les 

conséquences d'un tel principe. 

Les doctrines qui écartent toute idée d'expiation p è 

chent en ce qu'elles ne reconnaissent point au droit de 

punir, surtout quant à la mesure de la pe ine , des limites 

qu 'on ne peut franchir sous aucun prétexte. Elles lui as

signent des bornes arbitraires, fixées par le but qu 'on se 

propose d'atteindre moyennant la menace de la l o i , ou 

l 'exécution du jugement , ou l'une et l'autre à la fois. 

Le vice de ces théories dérive d'une analyse imparfaite. 

L'action de la justice sociale est complexe : elle se com

pose de quatre faits divers. Le commandement (nous dé

signons par ce mot le dispositif de la lo i , qu'elle ordonne 

ou qu'elle prohibe) et la sanction pénale , c'est la loi : le 

jugement et son exécution, c'est l'application de la loi. Ces 
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quatre faits sont les élémens intégrans, constitutifs d'un 

seul et même acte , la justice. L'exécution est juste si le 

jugement est juste ; le jugement ne peut être intrinsèque

ment juste , si la sanction pénale ne l'est pas ; la sanction 

pénale est une iniquité , si le commandement n'est pas 

conforme à la justice. 

Mais, la justice du commandement étant donnée , toute 

sanction pénale est-elle juste? N'y a-t-il pas une mesure 

au delà de laquelle il n'y a plus de justice? Si la mesure 

de la peine dépasse la mesure du dél i t , pour l'excès du 

moins, la peine est illégitime. 

Le pouvoir social a , sans doute , une latitude politique 

dans l'application de la justice aux exigences de l'Etal. 

Mais dans quel sens? Peut-il dépasser les bornes de la 

justice? Il infligerait donc un mal ou une portion de mal 

sans cause morale. 11 ne peut donc ni prohiber ce que la 

justice ne prohibe pas, ni exagérer la sanction pénale , ni 

déclarer que les innocens sont coupables , ou que les cou

pables sont plus coupables qu'ils ne le sont réellement ; 

ni mettre contre eux à exécution une peine plus forte que 

cellequ'ils ont méritée, et à laquelle ils ontété condamnés. 

Cependant , c'est ce qu'il fait lorsqu'en s'emparant d'un 

des quatre élémens dont la justice se compose , en le dé

tachant des trois autres, il le transforme en un moyen 

dans un but particulier. Dès qu'un élément est dénaturé , 

la justice disparaît. 

Aussi, peu importe que ce ne soit pas le jugement ni 

l'exécution , ni le dispositif de la loi , mais la sanction pé

nale que le pouvoir prend comme moyen. 

Ce moyen ainsi employé peut-il, par la nature même 

du but qu 'on se p ropose , dépasser les limites de la jus

tice? L'emploi est illégitime, le principe est illégitime, 

lors même qu'en fait on n'abuserait pas du moyen. 

Dira-t-on que l'emploi du moyen ne peut jamais excé

der, par la nature même des choses , les bornes de la jus

tice? Pour oser l'affirmer, il faudrait prouver que le moin

dre délit mérite moralement la plus sévère des peines 

possible , ou bien il faut reconnaître un autre principe qui 
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arrêtera le pouvoir, lorsque le but qu'il s'est proposé l'en

traînerait trop loin : ce qui serait reconnaître que le but 

n'est pas de nature à justifier de soi-même le moyen , qu'il 

faut remonter à un principe supérieur, admettre une au

tre doctrine. 

En un m o t , il faut décomposer et recomposer . L'ana

lyse nous donne les quatre élémens de la justice sociale; 

mais la synthèse doit nous rendre le tout dans sa propre 

nature, sans altération , sans changement ; et. ce tout est 

la justice. 

Quel est donc le pouvoir discrétionnaire de l'autorité 

sociale? C'est le pouvoir, non de dépasser, mais de ne pas 

atteindre les dernières bornes de la justice morale ; le pou

voir de faire moins , de n'exercer la justice que partielle

ment. Ce pouvoir, comme nous le verrons mieux ensuite, 

peut s'exercer également sur chacun des quatre élémens 

dont elle se compose . 

« La sanction pénale n'aura donc pas de bu t? » Prise 

isolément, elle n'a pour but que l 'accomplissement total 

ou partiel de la justice. Elle ne saurait en avoir un autre, 

propre , spécial, indépendant, pas plus que le jugement 

ou tel autre élément de la justice. C'est la justice e l le-

même , c'est l'acte complexe qui a un but propre et spé

cial. Nous développerons cette idée dans le chapitre der

nier du présent livre. 

Ainsi le système de la défense indirecte , pour échapper 

à ces doctrines pratiquement encore plus funestes, nous 

en convenons , qui donnaient à la justice humaine toute 

l'étendue de la justice morale , a reculé jusqu'au point de ne 

plus apercevoir que le côté politique de la justice humaine. 

Dès lors la pensée politique a dominé seule dans les doc 

trines pénales. Le délit , la pe ine , leur nature, leur gra

vité, leur mesure, tout lui a été soumis sans partage. L'école 

a développé ces préceptes , les législateurs les ont sanc

tionnés. 

Cette tendance à ne plus apercevoir que le côté politi

que de la justice , et à tout sacrifier à cette seule considé

ration, ne date pas d 'hier; elle date du premier essai de 
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C H A P I T R E X . 

L E D R O I T D E P U N I R E S T - I L U N D R O I T N A T U R E L A P P A R T E N A N T 

A T O U T H O M M E D A N S L ' É T A T E X T R A - S O C I A L ? 

La doctrine qui attribue, dans l'état qu'on appelle de 

nature , le droit de punir, dans le sens propre du m o t , atout 

individu, a été soutenue parles hommes les plus éminens. 

Celui, disent-ils, qui a commis un crime a violé la loi 

naturelle ; il est responsable de ce fait, et le droit de ren

dre cette responsabilité effective dans ce m o n d e , le droit 

de le punir appartient à tout homme ; car tous doivent 

obéissance à la loi naturelle ; tous ont été constitués gar

diens de cette loi : aurait-elle autrement reçu de son au

teur une sanction suffisante? INe serait-elle pas une loi 

caduque , imparfaite, une moquerie? 

Qu'est le droit de punir exercé par la société civile? 

Evidemment le même droit individuel dont les membres 

du corps politique ont fait au pouvoir social une cession 

expresse ou tacite. 

La société exerce collectivement la magistrature dont 

chaque individu est revêtu dans l'état extra-social. 

11 faut avouer d'abord que les auteurs de cette théorie 

réforme en matière pénale. C'est au fond le système de 

Beccaria. Les écrivains postérieurs ont développé la pen

sée fondamentale de l'écrivain milanais; mais Beccaria, par 

un système trop étroit et trop exclusif, réagissait contre 

la latitude effrénée qu'avait prise la justice sociale. Son 

livre, quoique revêtu de formes générales, avait le carac

tère et l'à-propos d'un ouvrage de circonstance.il fallait y 

voir une attaque plus qu'une doctrine ; il fallait s'en servir 

comme d'une arme pour détruire, non comme d'une base 

pour édifier. C'est là le tort des écrivains postérieurs. 
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reconnaissent le premier des principes fondamentaux du 

droit de punir; le démérite du délinquant est à leurs yeux 

la première condition de la pénalité. Quant au second 

principe , ils le repoussent sous une forme ; ils l 'admet

tent sous une autre. Ils ne comprennent pas ceux qui 

exigent , pour la légitimité de la punit ion, une magistra

ture constituée proprement dite ; mais c'est cependant une 

sorte de magistrature qu'ils attribuent à tout individu dans 

l'état de nature. 

On reconnaît dans ce système les idées de cette école si 

répandue, qui se plaisait à regarder l'état qu'elle appelait 

naturel comme un fait de l 'humanité, général et môme 

rationnel, ou du moins comme un état possible, et c o n 

forme, jusqu'à un certain po in t , à la nature de l 'homme. 

Après avoir peu à peu revêtu l 'homme isolé de toutes les 

facultés, de tous les droits imaginables, ils lui faisaient 

choisir l'état social c o m m e une sorte d'arrangement utile 

et c o m m o d e , comme un moyen d'embellir la vie humaine. 

Heureusement l'erreur de ne regarder l'état social que 

comme une affaire de choix et de préférence se décrédite 

tous les jours davantage. 

L'état social est une nécessité morale de la nature hu

maine.L'homme est sociable, comme il est l ibre, intelli

gent , sensitif.Le considérer abstraction faite de sa sociabi

l i té, ce n'est plus considérer l 'homme tel qu'il exis te , 

c'est dénalu rer complètement l'objet qu'on veut examiner. 

Les besoins , les tendances, les facultés physiques et 

morales de l ' homme, et la nécessité où il est du secours 

d'autrui pour les développer, pour sortir de la vie animale , 

pour atteindre le but auquel l'espèce humaine est sans 

doute destinée, puisqu'elle en a le désir et les moyens , 

tout révèle la sociabilité naturelle de l 'homme ; elle résulte 

de ses qualités comme de ses imperfections. Au surplus, 

la sociabilité et la société sont des faits si universels et si 

constans, qu'il est impossible de les expliquer parle moyen 

d'une détermination spontanée , d'un choix tout-à-fait 

volontaire. 

La supposition de l'état de nature, supposition dont on 
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partait pour expliquer ensuite la société , son organisation , 

ses devoirs et ses droits, n'était qu'une méthode arbi

traire , semblable à celle introduite en métaphysique , par 

Condillac, au moyen de sa statue. Le succès n'a pas été 

heureux, ni chez le métaphysicien, ni chez les publicis-

tes. Le premier, après avoir dépouillé l 'homme réel de la 

plus importante partie de son être, et ne lui avoir laissé 

que la capacité de sentir, arrivait nécessairement, qu'il 

s'en doutât ou non , au matérialisme : il ne pouvait pas, à 

l'aide de Ja sensation seule , rendre à l 'homme ce qu'il lui 

avait arbitrairement enlevé. Il fondait le matérialisme par 

une l iypothèse; car, ainsi qu'on l'a remarqué, ce n'était 

pas procéder analytiquement, par l'observation, que de 

débuter en supposant que l 'homme tout entier s'expli

quait par les sensations qu'il recevait au moyen de ses 

organes et de l'action des objets extérieurs ( i ) . 

De m ê m e , les publicistes qui nous ont donné la d o c 

trine de l'état de la nature ont fondé un système sur une 

hypothèse. Us ont arbitrairement posé en principe que la 

société tout entière devait s'expliquer par l'hypothèse de 

l 'homme isolé. Ils lui ont enlevé la sociabilité naturelle, 

comme le matérialiste lui enlève les faits de conscience, 

et par là la conscience elle-même. Une fois la sociabilité 

naturelle et obligatoire enlevée à l 'homme , il n'y avait 

aucun moyen logique de la lui rendre. La société n'était 

nécessairement que le résultat d'un convention, une af

faire de c h o i x , et tous ses pouvoirs ne pouvaient lui ap

partenir que par une cession plus ou moins étendue des 

droits individuels. 

Ainsi que le métaphysicien, ces publicistes, ayant en 

(i) La m é t h o d e aurait été r a t i o n n e l l e , c ' e s t - à - d i r e u n e vér i t ab le d é c o m p o s i t i o n et r e 

c o m p o s i t i o n , s ' i l eût été certain d ' a b o r d , par une ana lyse p r écéden te , q u ' i l n ' y avait r ien 

dans l ' h o m m e q u i ne fût d i r e c t e m e n t o u i n d i r e c t e m e n t sensa t ion ; ma i s c o m m e c 'étai t p r é 

c i s é m e n t là la q u e s t i o n de fait à e x a m i n e r , l e p r o c é d é de Cond i l l a c n e mér i t e pas plus l e 

n o m d e m é t h o d e q u e n e l e m é r i t a i t le p r o c é d é d 'un h o m m e q u i , ayant d é m o n t é une m o n 

tre p o u r l ' e x a m i n e r , et la r e c o n s t r u i r e ensu i te , c o m m e n c e r a i t par c r o i r e q u e le ressor t n ' e s t 

q u ' u n e i l l u s ion o p t i q u e de q u e l q u e s o b s e r v a t e u r s , et le jet terai t par la fenêtre. Ma i s la m o n 

tre n ' i ra i t pas sans le r e s s o r t , tandis que la statue de C o n d i l l a c , d i r a - t - o n , une fois r a n i 

m é e par la sensa t ion , e x p l i q u e tout ; c 'es t e n c o r e u n e h y p o t h è s e , o u du m o i n s u n po in t do 

fait don t tout le m o n d e ne c o n v i e n t pas. 
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quoique sorte créé un homme hypothét ique, élevaient 

une science dont toute application à l 'homme réel deve

nait impossible. Les élémens de l'être moral se modifient 

tellement les uns les autres q u e , dès qu 'on en sépare un 

d'une manière absolue, il ne reste plus rien de conforme 

à la réalité. On croit encore parler du même être , et on 

parle d'un être tout différent : toutes les conséquences se 

ressentent du vice de la supposition. Si un grand nombre 

de personnes ont fini par se dégoûter des doctrines de droit 

nature], cl par en repousser jusqu'au langage , c'est à l 'é

trange abus qu'on en avait fait qu'il faut surtout l'attribuer. 

11 y a des rapports nécessaires entre les individus m o 

raux comme entre les êtres matériels : ceux-ci sont soumis 

aux lois de l'ordre physique, les premiers à celles de l'or

dre moral ; mais, pour étudier les rapports moraux de 

l 'homme, il ne faut pas se créer un homme de fantaisie. 

Au lieu d'examiner ce qui est , on suppose alors ce qui 

n'est pas. 

Le chimiste décompose l'eau ; mais il ne s'avise pas de 

donner la théorie de ce fluide, de son vo lume , de sa pe

santeur, de sa force , de sa résistance , en faisant abstrac

tion de l'un des élémens qui le composen t ; ce ne serait 

plus de l'eau qu'il parlerait. 

De m ê m e , l 'homme est un être doué de sensibilité, 

d'intelligence, de liberté et de sociabilité.Toutes ses fa

cultés, ses droits, ses devoirs sont plus ou moins mod i 

fiés par cette dernière qualité. Pourquoi donc nous parler 

des rapports de l 'homme extra-social, si l'on entend par

ler de l 'homme réel? C'est nous parler de la nature des 

poissons comme vivant hors de la mer. Ne voyez -vous 

pas que toute leur organisation est subordonnée au but 

de leur existence au sein des eaux? Quel serait l ' homme, 

s'il n'était pas destiné à la société? Qui le sait? 

Les systèmes trop simples ne sont que des jeux d'ima

gination ou de vains efforts de logique , lorsque pour ob-

tenir une plus grande simplicité, on mutile les faits. 

C'est ce qui est arrivé aux auteurs du système que nous 

combat tons , lorsqu'ils ont voulu traiter du droit de punir. 
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Leur première supposition d'un état qui n'est pas l'état 

de société, une fois admise, il en résultait une nouvelle 

erreur, consistant à soutenir que les droits du corps social 

n'étaient que la somme d'une partie des droits préexislans 

chez chaque individu.Donc, en concluaient-ils, le droit 

de punir aussi appartient à chaque homme. 

Mais le droit de punir suppose nécessairement supério

rité morale , droit de juger, autorité d 'unepart , infériorité 

de droit, dépendance, devoir de soumission de l'autre : 

cela existe-t-il dans l'état extra-social? 

On taxe cet argument de pédanterie ; on dit que nous 

ne sommes frappés de cette absence d'autorité judiciaire 

que parce que nous ne savons pas élever notre pensée au 

dessus de nos habitudes , que parce que nous sommes ac

coutumés à voir les peines infligées par des juges ad hoc. 

On se trompe ; nous consentons à n'examiner la ques

tion qu'en el le-même, rationnellement; l'erreur que nous 

attaquons n'en sera que plus manifeste. 

La justice pénale en so i , dans sa généralité , n'est que 

l'appréciation du mal commis envers son semblable par 

l 'homme, être libre et responsable, et la rétribution de 

la somme de souffrance méritée par l'auteur de ce mal. 

Elle est donc un droit sui generis, un pouvoir qui sup

pose une autorité; elle est une portion de la justice uni

verselle, bien distincte, comme nous l'avons démontré , 

du droit de défense, ainsi qu'elle l'est du devoir de re-

pentance , d 'amendement, de réparation que la loi m o 

rale impose à qui a failli. 

C'est donc le droit d'un tiers, d'un tiers ayant autorité 

de juge du fait d'autrui, pour l'apprécier et pour en punir 

l'auteur, selon la mesure du délit. 

Il implique contradiction de ne pas reconnaître dans 

ce tiers un supérieur, un pouvoir placé au-dessus de celui 

qui doit être jugé. 

Jusqu'ici nous sommes d'accord avec les auteurs du sys

tème que nous examinons. Ce pouvoir , disent-ils, a été 

accordé à tous les h o m m e s ; la supériorité consiste en ce 

que le coupable, par le l'ait de son délit, a perdu à l'égard 
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de ses semblables son égalité de droi ts , et s'est placé à 

l'égard de tous en état d'infériorité morale.Un homme qui 

en attaque un autre peut être légitimement tué par celui-ci. 

Il a donc perdu son droit à l'existence. Est-ce à dire q u e , 

si l'agresseur parvient à égorger sa vict ime, il recouvre 

son droit? La consommation du crime peut-elle le réin

tégrer dans sa condition morale? Il demeure donc sans 

droi t ; et en conséquence tout homme peut lui arracher 

la v i e , et le punir de son crime. 

Il y a là des suppositions gratuites et une grande con 

fusion d'idées. Un criminel perd ses droits d 'homme à 

l'égard de chacun de ses semblables ; supposition gratuite. 

L'agresseur peut être tué légitimement, d ' a cco rd ; mais 

seulement par la personne attaquée, ou par celles qui 

viendraient à son secours pendant l'attaque, et si la n é 

cessité l'exige. Il y a évidemment confusion du droit de 

défense avec le droit de punir. 

On pourrait faire encore plus d'une réponse ; bornons-

nous à une seule. 

Pour qu'un pouvoir soit légit ime, il faut qu'il réunisse 

les conditions indispensables à l 'exercice rationnel de sa 

mission. 

Quelles sont les conditions indispensables à l 'exercice 

de la justice humaine?L'autorité, les moyens et le besoin. 

Or, aucune de ces conditions ne se vérifie dans l 'homme 

extra-social. D'où vient son autorité?Quelssont ses moyens? 

Mais surtout, où est la borne au delà de laquelle n'ira 

pas sa justice ? 

La justice pénale a ses bornes : le maintien de l'ordre 

social , c'est là son lo t , sa durée et tout son droit. Mais 

cela suppose la société. Dans l'état extra-social où est la 

l imite?Qui l'a assignée, qui pourrait l'assigner? L 'hypo

thèse avancée par ceux que nous combattons ne contient 

rien qui réponde à cette difficulté. 

On a même oublié de nous dire ce qu'on entendait par 

état de nature. Est-ce l'état d'un certain nombre d 'hom

mes rapprochés sans organisation politique? ou est-ce un 
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état d'isolement, où il n'y aurait que des rencontres for

tuites entre homme et homme? 

La première hypothèse serait par trop absurde, en la 

donnant comme le type de notre état naturel.Dès que dix 

hommes sont réunis, i l yaunche f , un gouvernement : peu 

importe le pouvoir et la forme. Le plus habile commande, 

les autres obéissent. Ce fait est général, parce qu'il est 

conforme à la nature humaine. Dans l'état d'isolement, 

nulle justice humaine n'est nécessaire. D'ailleurs, toute 

peine proprement dite serait inutile ; car elle n'aurait au

cun des caractères qui la rendent efficace, entre autres 

\ exemplarité. 
L'exercice légitime de la justice suppose la connaissance 

de la vérité , du droit et du fait. Pour cela l 'homme a b e 

soin de règles, de recherches, de garanties, de mesure. 

Malgré ces moyens , la justice sociale est toujours bien im

parfaite. Que serait-elle , exercée par tout individu quel

conque ?par des individus dont la raison, par l'absence de 

tout développement social, ne serait qu'un germe étouffé ? 

Que seraient toutes ces justices individuelles, variables, 

opposées, qui s'entrechoqueraient nécessairement les unes 

les autres? Ce ne serait qu'un état inévitable de guerre , 

de désordre , de violences, qu'on prétendrait légitimer par 

le nom sacré de justice. 

L'autorité n'est que la raison. Où serait donc l'autorité de 

ces êtres dont la raison , par leur nature, ne peut éclore que 

sous l'influence bienfaisante de la société ? Où est le parfum 

de la fleur que les rayons du soleil n'ont pas encore animée? 

La raison reconnaît-elle un pouvoir légitime là où il 

n'existe ni besoin , ni les moyens de l'exercer? 

Qu'on ne dise pas qu'en décrivant les désordres de la 

justice extra-sociale, nous parlons du fait, tandis qu'eux 

ne parlent que du droit. C'est là, en effet, la seule réponse 

possible, la seule qu'on ait faite. Mais c'est le droit qui 

manque lorsque, s'il existait,il serait de nature à produire 

nécessairement un fait exorbitant et contraire à l'ordre mo

ral. Or, cette prétendue justice ne serait nécessairement, 

par la nature de l 'homme et des choses, que désordre; donc 
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elle n'est point autorisée par la raison, par la loi naturelle. 

Il est facile d'augmenter le catalogue des droits naturels, 

soit par des créations de pure imagination , soit par des in-

férences logiques. Mais, aux yeux de la raison, deux c o n 

ditions sont nécessaires pour cela : l'aveu de la conscience 

du genre humain, et la rationalité intrinsèque du droit. 

Si la conscience ne l'avoue pas, si, loin de l 'avouer, la 

raison y découvre un contraste choquant avec les principes 

fondamentaux du vrai et du juste, ce qui est appelé un droit 

naturel n'est qu'un rêve ; et la log ique , en partant de prin

cipes faux et incomplets , n'a enfanté que des erreurs. 

Il y a plus : si les individus dans l'état de nature sont 

les gardiens de la loi naturelle, investis en cette qualité 

du droit de punir, c'est donc la justice morale qu'ils étaient 

chargés d'administrer; car la loi naturelle embrasse la jus

tice tout entière. Ils ont dû , en conséquence , céder à la 

société leur droit tout entier ou en conserver la partie non 

c é d é e ; pourraient-ils renoncer à un devoir? La société 

aurait donc le droit d'étendre son action pénale dans tout 

le domaine de la justice morale, ou , ce qui est encore plus 

absurde, les individus auraient le droit de compléter la 

justice de la société par des actes individuels et les tribu

naux auraient tort de punir ceux qui infligent un mal à 

autrui, lorsqu'ils prouveraient qu'ils l'ont infligé à l'auteur 

d'une action immorale qui n'a pas été comprise dans le 

catalogue des délits légaux. 

Il est temps de se résumer : comme nous le verrous 

mieux par la suite, la justice humaine , sans pouvoir jamais 

atteindre, même de loin , la perfection de la justice abso

lue , doit cependant s'efforcer de s'en approcher. 

C'est là une condition de sa légitimité. Sans cela , elle e s t 
un fait, non un droit. Or, ce rapprochement, cette imita

tion , toute grossière qu'elle est, ne peut s'obtenir qu'au 

sein même de la socié té , qu'au moyen de la formation 

d'une intelligence, d'une volonté et d'une force que 

j'appellerai artificielles, dans ce sens q u e , tout en étant 

composées d'intelligences, de volontés et de forces indi

viduelles, elles représentent une intell igence, une v o -
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Ionté et une force , généralement parlant, plus éclairées, 

plus droites et plus redoutables que celles de tout indi

vidu. La justice est chose à la fois trop pesante et trop 

délicate pour les mains d'un homme. Ainsi que tout au

tre pouvoir, elle ne saurait être le droit du premier venu, 

car l'autorité de la raison est seule légitime , et ce n'est 

qu'aux intelligences où elle se trouve développée qu'ap

partient le droit de l'appliquer. S'il était permis de parler 

de la sorte, je dirais que la justice ne peut appartenir 

qu'à un être moral extrait de tout ce que les hommes in

dividuels ont de meilleur. Nous retrouverons ailleurs cette 

idée fondamendale. 

Dans ce cas , d i t -on , la loi naturelle serait dépourvue 

de toute sanction immédiate dans l'état extra-social. Si on 

parle d'une manière générale , je réponds que je l 'ignore, 

et que je ne m'en occupe point , comme j ' ignore et ne 

m'occupe point de savoir ce que serait un monde physi

que , coordonné sans force d'attraction. Quant au monde 

physique que je connais, j 'imagine qu'il ne serait, sans 

cette fo rce , qu'un chaos. De même , si on parle des hom

mes tels qu'ils sont , il semble évident que l'ordre moral 

serait sans protection hors de l'état social. Non-seulement 

il y manquerait la sanction légale, mais la sanction morale 

elle même y serait extrêmement faible. L 'homme n'y con

naîtrait point toute la vérité qui peut lui être révélée dans 

ce m o n d e ; il ne serait pas à même de sentir tous les m o 

tifs qui doivent l'engager à bien faire. « Il est un degré 

«d'abrutissement qui ôte la vie à l'ame; et la voix inté-

» rieure ne sait point se faire entendre à celui qui ne songe 

» qu'à se nourrir. » (ROUSSEAU.) 

La question est de savoir si, pour obvier théoriquement 

à ce qui peut paraître une imperfection , on doit attri

buer à l 'homme individuel des droits qui dépassent ses 

facultés et ses moyens; ou si, au contraire, on ne doit pas 

se borner à en conclure que l 'homme est de sa nature des

tiné à l'état social, et que la société n'est point le résultat 

d'une convention arbitraire, mais une nécessité morale 

de l'espèce humaine. Au lieu de prétendre corriger en 
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C H A P I T R E X I . 

L E D R O I T S O C I A L D E P U N I R E S T - I L L E R É S U L T A T D U N E 

C O N V E N T I O N ? 

Cette théorie que nous réfutons s'est présentée sous 

plusieurs formes. En effet, l'idée d'une convention e x 

presse ou tacite peut s'appliquer à plusieurs systèmes de 

droit social, et en devenir le complément , en ce qui con

cerne le droit de punir. 

Dans le système de l'intérêt, la pénalité peut dériver 

de la convention , comme dans certaines associations on 

établit une amende à payer par ceux qui ne se conforment 

point à leurs statuts. 

Dans le système de la défense, la convention consiste

rait dans la cession faite au corps politique d'une partie 

du droit individuel, les individus ne s'en étant réservé 

l 'exercice direct que dans le cas où la société ne peut pas 

les défendre elle-même. 

quelque sorte l'œuvre du Créateur par nos hypothèses , 

bornons-nous à admirer l 'économie de son ouvrage. 

En dernière analyse, toute la question rentre donc dans 

la question de la société. Si la société est un devoir pour 

l 'homme , le droit de punir existe ; mais par cela même il 

n'appartient qu'au pouvoir conservateur de la société. 

L'individu ne saurait se l'arroger, ni dans l'état de société, 

car ce n'est pas en lui que réside la supériorité morale 

qui doit l 'exercer, ni dans l'état hypothétique extra-so

cial, car il n'y a pas là un ordre politique pour la conser

vation duquel la justice humaine soit un devoir. Quant à 

la inorale absolue, ce n'est pas à l'individu que Dieu en 

a confié la garde en ce monde. 
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Egalement, dans le système que nous venons d'exami

ner, on peut voir une convention , un pacte social dans la 

cession du droit individuel de justice. 

Il serait plus que superflu de rentrer dans l'examen de 

ces divers systèmes , pour les considérer sous ce point de 

vue spécial. 

Une observation générale s'applique à toutes les théo

ries de la pénalité qui ont pour principe ou pour complé

ment l'idée d'une convention; c'est qu'elles supposent 

toutes que la société elle-même n'est que le résultat du 

choix de l 'homme , d'un pacte. 

Or, si le contrat social, si le pacte général n'est qu'un 

rêve (1) , que deviennent les conventions spéciales qui 

devraient s'y rattacher et en faire partie? 

Celte simple observation suffit pour écarter tous les 

systèmes de pénalité fondés sur un pacte. 

En vain un célèbre écrivain a soutenu que ce n'est pas 

le droit de chaque individu sur les autres, mais bien le 

droit de chaque individu sur lui-même, que la société 

exerce , en vertu d'une cession expresse ou tacite. Oublions 

pour un instant l'objection capitale commune à tous les 

systèmes conventionnels. Il n'est pas moins évident que 

l'auteur, entraîné par le désir d'attaquer de toutes manières 

la peine de mor t , a perdu de vue la question. Non-seule

ment il n'a pas vu q u e , si un homme ne peut pas céder 

le droit de se faire tuer d'un seul c o u p , il ne peut non plus 

céder celui de se faire tuer lentement, ou réduire en une 

sorte d'esclavage, par l'emprissonnement à vie; mais il a 

oublié la nature du droit de punir. Qu'est-ce que le droit 

de se punir soi-même? Car, puisqu'on veut parler de ces

sion, la chose cédée ne peut être autre que celle que le 

cédant possède. Qu'on dise que le pécheur a le devoir de 

se repentir et de s'amender, c'est parler un langage intel-

( i ) Il est supe r0u de r e m a r q u e r q u e c e n ' e s t pas de s pactes o u déc la ra t ions po l i t i ques 

q u e n o u s e n t e n d o n s par ler i c i . Q u ' u n e nat ion c h e r c h e des g a r a n t i e s , q u ' u n g o u v e r n e m e n t 

lu i en d o n n e par u n e c b a r t c , par un s e r m e n t , par un t r a i t é , o u par tel autre a c t e , i l n ' y 

a r i e n là q u i n e so i t l é g i t i m e et r ée l . Dans ce s o c c a s i o n s , o n n e s t ipu le pas sur l ' e x i s 

t ence d e la s o c i é t é , mais sur les f o r m e s du g o u v e r n e m e n t , sur l ' o r g a n i s a t i o n p o l i t i q u e de 

l 'État. 
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C H A P I T R E X I I . 

D R O I T D E P U N I R . S O N O R I G I N E (i). 

Un homme est accusé d'un crime, et traduit en justice. 

On administre franchement, loyalement les preuves de sa 

( 1 ) Dans l'intérêt du lecteur, nouslui conseillons de lire le premier article du numéro .r> 

'septembre 1 8 2 8 ) de la Bévue française. M. le duc de Broglie a enfin placé les ques

tions de la peine de mort et du droit de punir sous leur véritable point de vue. Dans cet 

ligible; mais dire qu'il a le droit de se punir, c'est c o n 

fondre le pouvoir de se faire du mal avec le droit de punir. 

Enfin, un grand génie n'a vu dans le droit pénal qu'une 

convention aléatoire, un jeu de hasard. Le danger de subir 

une punition est l'enjeu de chaque membre de la société. 

Ce jeu , dit-il, est l ici te, comme il est pe rmis , en cas d'in

cendie , de se jeter par la fenêtre. 

Le droit de punir est ainsi dépouillé de nouveau de 

toute espèce de moralité. L 'homme condamné par la jus

tice n'est qu'un joueur malheureux , ou bien un infortuné 

qui a fait naufrage dans la tempête sociale. On ne peut 

donc que le plaindre ; et si son naufrage n'est pas c o n 

s o m m é , on a le devoir de tout tenter pour le sauver. Ce 

système n'est que celui de l'intérêt présenté sous une au

tre forme. Cependant , chose singulière ! l'auteur n'appar

tenait point à l 'école d'Helvétius. 

Au reste, ses idées sur le droit de vie et de mort étaient 

bien vagues, et trop au dessous de son génie. En peu de 

lignes, il a représenté ce droit tantôt c o m m e une alea, 

tantôt comme un droit de guerre, tantôt c o m m e l'effet 

d'une convent ion, dans laquelle cependant aucun descon -

tractans n'a songé à disposer de sa vie , n'a prémédité de 

se faire pendre. 
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culpabilité, elles sont frappantes; le crime est constaté , 

et son auteur condamné à une punition équitable. Ce ju

gement satisfait toutes les consciences; il en obtient l'as

sentiment; il l'obtient et il l'a obtenu en tout temps , en 

tout lieu. 

Le jugement est légitime, la condamnation est juste. 

Voilà deux points sur lesquels le genre humain est d'ac

cord. Il ne demande pas de titres au pouvoir social qui 

punit; il les reconnaît implicitement, il en sent la réalité 

et la légitimité. 

Qu'on analyse ce fait encore plus à fond. Le coupable 

n'est point un voleur , un faussaire : c'est l'auteur d'un 

crime rare , extraordinaire , que personne ou presque per

sonne ne redoute ; c'est un parricide. Croyons-nous que 

les pères, en apprenant son forfait, rentrent en trem

blant dans leur domici le , et q u e , la crainte et les soup

çons dans l 'ame, ils vont repousser les embrassemens de 

leurs enfans? JNon ; ils ont une bien autre protection , une 

bien autre garantie que la l o i , les tribunaux et la force 

publique. 

Cependant le coupable est condamné au supplice des 

parricides, à une peine plus grave que celle du voleur et 

du faussaire. Et la conscience humaine, pénétrée d'une 

horreur sacrée, donne son assentiment; elle le d o n n e , 

elle l'a donné en tout temps, en tout lieu. 

Que les écoles qui font dériver la justice humaine d'un 

principe matériel expliquent ce fait, si elles le peu

vent. 

En attendant, essayons de notre côté de l'expliquer, en 

remontant à la source véritable du droit de punir. Au 

point où nous sommes de notre travail, nous n'avons plus, 

ce nous semble qu'à résumer et coordonner les vérités 

que nous avons, pour ainsi di re , rencontrées sur notre 

route , en examinant divers systèmes. La démonstration 

d'un grand nombre de ces vérités nous paraît déjà faite. 

é c r i t , c o m m e dans tous c e u x q u ' i l a p u b l i é s , o n aperçoi t un espr i t c réa teur et hau temen t 

p h i l o s o p h i q u e , q u i s 'a l l ie sans pe ine à la p r u d e n c e d ' un h o m m e d'Etat et au savo i r d ' u n 

j u r i s c o n s u l t e . 
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Il est un ordre moral , préexistant à toutes choses, éter

ne l , immuable : cette propositon est une vérité primitive, 

écrite dans la conscience du genre humain, et que la ré

flexion développe. 

L'ordre moral comprend tout ce qui est bien en soi. 

Quand rien n'existerait que Dieu seul , il y aurait encore 

un ordre moral ; il ne serait pas moins vrai que la recon

naissance envers son bienfaiteur est un devoir, et l'ingra

titude n'en serait pas moins un vice. 

Mais il existe une création. Dans cette création, le inonde 

matériel a ses lois ; la matière n'est pas livrée à l'empire 

du hasard, et ne présente point l'aspect du chaos. L 'en

semble de ce que nous appelons les lois de la nature con

stitue l'ordre physique. 

En serail-il autrement du monde moral? Les êtres mo

raux ont aussi leurs lois. Doués d'intelligence , ils doivent 

connaître le vrai; doués de morali té , ils doivent se con

former au bien : c'est dire qu'ils sont placés sous les lois 

de l'ordre moral, autant du moins que le comportent les 

bornes de leur nature. Il n'est pas au pouvoir des êtres 

matériels de violer leurs lois naturelles. Chez eux règne 

la nécessité. Les êtres moraux, au contraire, peuvent en

freindre les lois de l 'ordre; car il y a chez eux liberté. 

Aussi on ne saurait attribuer mérite ou démérite , jus

tice ou injustice à l'être purement physique : ces mots , 

au contraire, s'appliquent naturellement aux êtres intel-

li»ens et libres. 

Us sont innocent , lorsqu'ils observent les lois de l'or

d r e ; coupables , s'ils s'en écartent. 

Innocens , ils recueillent les fruits de la justice ; coupa

b l e s , ils doivent être responsables de leurs égaremens, 

dans la proposition de leur nature. 

Une fois les lois de l'ordre et la responsabilité des êtres 

moraux admises, on ne peut se refuser à admettre une 

justice. 

Une justice qui applique les lois de l 'ordre moral aux 

actes et aux intentions des êtres responsables, qui distribue 

la récompense et la pe ine , dans l'exacte proportion du 
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bien et du mal moral opéré par ces êtres : c'est la justice 

morale , la justice absolue. 

Aussi l 'homme conçoit-il l'idée de justice, comme il 

conçoit l'idée du bien et du mal, l'idée du devoir et celle 

du droit. Ce sont des idées qui se complètent l'une l'autre, 

et demeurent inséparables dans son esprit. 

Elles s'y développent , lorsque la réflexion s'en empare 

et en fait le sujet de son travail. 

Mais la responsabililé suppose la possibilité de connaître 

la loi. Or,comment l 'homme peut-il apprendre la loi morale? 

L'ordre physique était susceptible d'une révélation ma

térielle; il a été déployé devant nos yeux , et on nous a 

dit : Regardez. On nous a en même temps fourni les moyens 

de regarder, les sens et la raison. 

Les principes de l'ordre moral nous sont révélés par 

notre intelligence, par la raison en tant qu'elle s'applique 

aux vérités de l'ordre moral, et par notre sensibilité en 

tant que mise en jeu par les faits moraux. Notre raison a 

le devoir d'accepter ces indications primitives, spontanées, 

de notre sensibilité morale; elle a le droit de les soumet

tre à son examen pour les purifier, les coordonner , les 

étendre. Du concours de ces deux facultés naît la c o n 

science , chargée de nous avertir par ses cris, de nous sti

muler par ses inquiétudes, de nous récompenser par sa 

paix , de nous punir par ses déchiremens. 

La vérité manifestée par les sens organiques n'est pas 

ce qu'un homme quelconque a cru voir ou toucher une 

fois , mais ce que croit voir, ouïr et toucher tout homme 

non malade , placé en des circonstances semblables et dans 

le plein exercice de sa raison. 

Il en est de même des vérités révélées par la lumière 

intérieure. 

Les sens corporels rapportent, la raison examine, rec

tifie , approfondit et développe. Il en est de même relati

vement au sens intime. 

Il y a des matérialistes qui nient la conscience , comme 

il y a des idéalistes qui ne voient qu'illusion dans le té

moignage des sens organiques. 
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Il importe cependant de remarquer que ceux qui nous 

refusent la possession légitime des vérités morales , ont 

aussi besoin d'un sentiment naturel et c o m m u n , appré

ciateur de l'utilité matérielle. Seulement ils bornent les 

applications du sentiment de l 'évidence à l'estimation du 

plaisir et de la douleur. 

C'est que pour eux le but de l 'homme n'est po in t , avant 

tou t , le vrai et le b i e n , mais uniquement le bien-être. 

L 'homme est libre , ou , pour parler plus exactement , il a 

une volonté , dans ce sens qu'à l'aide de ses sensations et 

de son discernement , il peut éviter la douleur et choisir 

la jouissance ; mais il n'a point de moralité qui le rende 

responsable toutes les fois qu'il n'a pas voulu préférer le 

bien et le vrai, même au plaisir. En un m o t , en exami

nant l ' homme, ils ne regardent que l'être sensitif, que la 

partie matérielle et terreste; ils en font une espèce de 

brute , douée d'un grand discernement. 

Dans le système mora l , au contraire, on aperçoit 

l 'homme placé dans une sphère plus élevée. On ne sup

prime point le rôle de l 'homme sensitif, mais on le su

bordonne à celui de l'être moral ; c'est qu 'on lient compte 

à la fois des faits sensibles et des faits moraux de la nature 

humaine. 

Au reste , nous ne faisons ici qu ' indiquer; nous n'avons 

nullement la prétention de ramener, par quelques l ignes, 

aux idées de devoir et de justice morale ceux qui ont 

déjà fait route en partant de principes autres que ceux 

que nous venons de rappeler; nous ne pouvons pas don

ner un traité de métaphysique et de morale c o m m e pro

légomènes à un chapitre de droit pénal. Il fallait seulement 

fixer notre point de départ, signaler le rapport intime qui 

existe entre les sciences morales et les sciences politiques, 

montrer que trois routes sont ouvertes au publiciste, et 

que s'il veut procéder rationnellement et savoir où il ira, 

c'est d'avance qu'il doit faire son c h o i x , sous peine de 

tomber, sans s'en douter , dans le domaine exclusif du 

spiritualisme ou du matérialisme. 

Partons donc de ce principe, qu'il existe un ordre m o -
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ral, obligatoire pour tous les êtres[libres et intelligens qui 

ont pu s'en procurer la connaissance. 

Ces êtres moraux pourraient être de nature à ce que 

chacun d'eux eût individuellement tous les moyens né

cessaires de connaître les lois de l 'ordre, de s'y confor

mer, et d'atteindre sa destination morale ; ils pourraient 

être de nature à ce qu'ils ne dussent point avoir de rapport 

entre eux, ou bien à ce que leur commerce mutuel, quoi

que dépourvu de toute contrainte, ne pût jamais arrêter 

leur marche vers le but auquel ils seraient destinés. Dans 

ce cas , il n'y aurait point d'ordre intermédiaire entre c e 

lui de la création individuelle et l'ordre moral. 

Maintenant examinons de plus près les faits de ce monde. 

Les êtres libres et intelligens y existent en effet. La loi mo

rale et la justice y trouvent donc des êtres responsables : 

la première peut y trouver des infracteurs; la seconde , 

des objets de juste punition. 

Cependant qu'est l 'homme?Un être faible , que la na

ture n'a point armé, exposé à plus de dangers que la 

brute , et q u i , abandonné à ses propres forces indivi

duelles , resterait au-dessous de ce l le -c i ; 

Un être intelligent, mais qui , cependant , peut demeu

rer dans un état d'animalité presque complète, dans une 

ignorance presque absolue de la loi morale; 

Un être l ibre, mais qui peut être tellement subjugué 

par les besoins physiques et par les nécessités immédiates 

de la vie animale, que sa liberté demeure étouffée , que 

sa volonté n'ait point dautre exercice que celui de fuir 

les souffrances les plus aiguës; 

Un être moral, mais dont la responsabilité, par les 

causes ci-dessus , peut être extrêmement faible, et les ef

forts de perfectionnement tout-à-fait nuls. 

Cependant ce même être peut devenir habile et puis

sant comme Franklin, sublime comme Newton, sage 

comme Socrate. 

Par quel moyen? Par le principe de la coexistence pai

sible avec ses semblables, et par celui du secours mutuel; 

par la société. 
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Ainsi, l 'homme est-il, en cinquième lieu , un être so 

ciable de sa nature? La réponse doit être affirmative , à 

moins qu'on ne suppose que des êtres moraux et perfecti

bles ont été voués d'une manière invincible au désordre. 

Est-il nécessaire, après cela, d 'énumérer tous les faits de 

la nature humaine qui prouvent la sociabilité de l 'homme? 

Faut-il rappeler que l 'homme ne recherche pas la femme 

seulement pour en obtenir une possession passagère et 

oublieuse? Que la formation de la famille , premier é lé 

ment de la société civile , est un fait constant et universel ? 

Que la faculté, disons mieux , la nécessité du langage, 

est aussi une des preuves les plus frappantes de la frater

nité naturelle de l'espèce humaine ? Rappellerons-nous la 

nécessité d'un travail commun pour suffire aux besoins 

les plus urgens de la vie , ne fût-ce qu'au moyen de la 

pêche ou de la chasse? Parlerons-nous du sentiment de 

l 'évidence appliqué par tous les hommes précisément aux 

objets d'un intérêt commun? De ce sentiment vif, uni

versel, unanime sur une foule de points , même sur des 

points que le raisonnement a ensuite voulu contester? On 

appellera ces croyances communes des préjugés, des er

reurs; ne disputons pas sur les mots : les croyances exis

tent ; elles sont universelles et nullement communiquées 

d 'homme à h o m m e ; c'est un lien visible de sociabilité. 

Qu'il y ait des peuplades dont l'état social est extrême

ment imparfait ; qu'il y en ait qui paraissent résister à tout 

essai de civilisation , peu importe à la question. Combien 

d 'hommes n'y a-t-il pas dont l'intelligence n'est point d é 

veloppée , dont la moralité est plus que douteuse ! Est-ce 

à dire que le principe de l'intelligence et celui de la m o 

ralité ne sont pas dans l 'homme , et que l 'homme n'a pas 

l'obligation de les cultiver? Quelques centaines de traî

nards prouvent-ils quelque chose contre la discipline et 

la bravoure d'une armée? 

Toutes les individualités ne suivent pas les mêmes for

mes de développement. Il y a de nombreuses variétés sur 

le théâtre du monde . Elles nous frappent d'autant plus 

que nous mesurons le temps d'après notre échelle per-
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sonnelle. Mais on rejetterait une règle sur le fondement 

de quelques exceptions , qui ne sont peut-être que de 

trompeuses apparences, si on concluait de ces variétés que 

la sociabilité n'est pas une loi de la nature humaine , et 

que la vie sociale n'est pas un devoir pour l 'homme. 

Tel est l 'homme.Le sentimentintime lui révèle les bases 

principales de l'ordre inoral, et le porte à s'y conformer. 

La raison lui sert de flambeau pour reconnaître les parties 

les plus cachées du vrai et du bien , et les résultats de la 

justice et de l'injustice. Le libre arbitre le détermine; il 

est la source de sa responsabilité morale , du mérite et 

du démérite. 

Mais ces ressorts demeureraient presque inactifs sans 

un autre élément de la nature humaine, la sociabilité. 

La société a été donnée à l 'homme comme moyen de 

secours , comme moyen de connaissance , comme moyen 

de développement. Le développement social est l 'accom

plissement de sa destinée dans ce m o n d e , un moyen pour 

sa destinée future. 

Ainsi l'existence sociale n'est pas seulement un droit de 

l 'homme; elle est un devoir. 

Ce point nous paraît essentiel ; c'est un principe fonda

mental de la doctrine que nous professons, et qui la dis

tingue d'un çrand nombre de théories. 

I\e pas consolider, ne pas améliorer le système social, 

autant qu'il est possible, c'est manquer à une loi morale 

de la nature humaine. 

Mais, par cela m ê m e , la société, pour être légitime, 

doit être pour tous un moyen de connaissance et de d é -

veloppemonl. 

Or, pour atteindre ce but , il ne suffit pas d'une réunion 

quelconque d'hommes sans lien et sans règles. 

Aussi la société civile, l'Etat, ne résulte pas du simple 

fait de l'agrégation d'un certain nombre d'hommes dans 

un espace donné. La société est un fait complexe ; elle est 

le produit de trois élémens constitutifs : d'une réunion 

d'hommes qui en forme la base , d'un ordre qui en fixe 

les lois, d'un pouvoir qui la protège. Nous reviendrons 

Source : BIU Cujas



152 TRAITÉ DE DROIT PÉNAL. 

sur ce dernier élément : attachons-nous d'abord à déve

lopper les deux premiers. 

L'agrégation d'un certain nombre de familles, opérée 

d'une manière permanente, est le fait fondamental de la 

société. C'est aussi le fait primitif. Nulle convention pro

prement dite ne le précède ; les circonstances en déter

minent les formes , l 'étendue, et le lieu qui lui sert de 

théâtre. Les idées de possession exclusive , de lieu de nais

sance , de patrie, se développent et viennent cimenter 

l'union ; peu à peu ces idées prennent un développement 

ultérieur, et enfin l'idée abstraite de l'être moral et celle 

du droit public en sortent dans toute leur pureté. 

C'est ainsi que le second élément de la société se d é 

veloppe. Le principe mora l , l'ordre , s'empare peu à peu 

du fait matériel de l'association, par cela seul qu'il y a 

coexistence dans un espace donné d'un certain nombre 

d'êtres intelligens et sociables, qu'il y a entre eux des rap

ports , qu'il y a eu concours dans un but commun d'un 

grand nombre de forces matérielles etmorales.La raison 

ne saurait rester long-temps en présence du fait de l'agré

gation , sans en découvrir les lo is , sans les révéler et les 

prescrire; en un m o t , sans proclamer l'ordre social. 

Mais en quoi consiste précisément l'ordre social? Quelles 

sont les lois générales qu'il impose à l'association? 

Ceci demande à être expliqué , car la notion de l'ordre 

social est une de ces idées complexes dont on a souvent 

abusé en la laissant dans le vague, en lui donnant une ex

tension indéterminée qui se prête à tout et sert à tout jus

tifier. On a plus d'une fois fait de la tyrannie, on en fait 

enco re , au nom de l'ordre social. La tyrannie populaire 

s'étant emparée des mots de salut public, de bien du peu
ple, e tc . , d'autres tyrannies les ont rayés de leurs proto

c o l e s , et c'est l'expression d'ordre social qui a eu l 'hon

neur de les y remplacer. L'ordre social , c o m m e jadis le 

salut pub l i c , a été considéré c o m m e quelque chose en 

so i , c o m m e un être à part, tout-à-fait indépendant des 

membres de la société qu 'on a vexés, oppr imés , tour

mentés pour le bien de l'ordre social qui devait les pro-
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téger. L'ordre social est devenu une idole , et on sait à qui 

profitent les sacrifices souvent sanglans que les prêtres 

exigent. 

L'ordre en toute chose n'est que la raison. L'ordre s o 

cial est la raison appliquée, coaclivement s'il le faut, à la 

coexistence et au libre développement des égalités hu

maines. 
On peu t , nous l'avons déjà dit , considérer chaque 

homme comme un centre d'activité physique et morale, 

ayant sa sphère à lui. Chaque homme , en effet, est doué 

des mêmes facultés ; il a en lui le principe des mêmes droits 

et des mêmes devoirs ; il a une carrière à parcourir, un 

but à atteindre , et sa responsabilité personnelle. Chaque 

homme a le devoir d'agir en conséquence , et le droi t , 

premièrement de ne pas en être empêché , secondement 

d'être aidé , s'il se peut. 

Ne pas se nuire dans la poursuite du vrai et du bien, ni 

dans celle de l'agréable et du bien-être , tel est le premier 

devoir des hommes entre eux; s'aider dans l'une et dans 

l'autre, tel est le second devoir. 

A ces conditions le développement de l'espèce humaine 

est possible. En mettant au jour ces deux conditions, ce 

sont les conditions de sa propre existence ou du moins 

de son activité que la raison humaine révèle. Sans elles, 

l'intelligence et la moralité de l 'homme ne seraient que 

des germes étouffés sous le poids de la vie animale, de 

l 'homme matériel. Aussi la raison ne saurait se développer 

sans concevoir en même temps les conditions de son pro

pre développement , le rapport d'égalité entre homme et 

homme et la protection immédiate de ce rapport ; en 

d'autres termes, l'ordre et la conservation de l'ordre , le 

droit et la justice qui le soutient, réalisés dans ce monde 

par l'Etat. 

Ces trois idées , droit d'égalité ou de liberté (les deux 

mots bien considérés expriment la même idée) entre 

homme et h o m m e , justice qui le protège, État où elle se 

réalise , sont trois idées qui en tout temps et en tout lieu 

se sont développées avec la raison , et ont dominé l'hu-
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inanité dès qu'elle a pu se connaître. De là cet accord 

unanime et pratique des h o m m e s , êtres intelligens mais 

libres, dans les notions fondamentales de soc ié té , de 

oxmvernement de justice sociale et immédiate. 

L'Etat, c'est-à-dire l'association humaine et l 'ordre, 

aux yeux de la raison , a la même légitimité que la tutelle 

pour les mineurs. La tutelle ne confère au mineur aucun 

droit particulier : elle l'aide à maintenir en fait son éga

lité de droit à l'égard des citoyens plus avisés et plus forts 

que lui. La société est la tutelle des faibles contre la force 

et la ruse. Ce sont des moyens de maintenir le droit à 

qui il appartient; mais moyens nécessaires, légitimes, 

dont la notion se développe dans l 'homme avec l'idée 

même du droit et en est inséparable. 

Maintenant, quelles sont les lois de l'ordre social? 

Une fois l'existence de l'association étant d o n n é e , il 

résulte de ce fait trois classes de rapports : 

Les rapports de l'union avec ceux qui n'en font pas 

partie ; 

Les rapports de l'union considérée dans son ensemble, 

comme corps moral , avec les individus qui la composent ; 

Les rapports de ces individus entre eux. 

Quelque nombreux que tous ces rapports paraissent 

au premier abord , ils se classent cependant sous trois 

chefs , ils dérivent de trois manières d'être : secours , hos

tilité, indifférence. Une quatrième manière d'être n'est 

pas concevable. O r , quel est le droit qui résulte de ces 

trois espèces de rapports? 

Quant aux étrangers, s'ils viennent au secours de l'u

nion , ils ont droit à la reconnaissance et à la réciprocité. 

S'ils repoussent les demandes de secours , les proposi

tions d'alliance , d'amitié , leur indifférence peut être im

morale , mais ne donne pas le droit de déployer la force 

contre eux. 

S'ils menacent l'union , plus encore s'ils l'attaquent ou 

lui nuisent , elle a le d ro i t , dans les bornes de la néces

sité, de rendre le mal pour le mal. 

Quelle espèce de mal? Le mal qui résultera pour eux 
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de la défense et de la réparation. Il ne saurait être ques

tion ici du mal de la peine. La société offensée est en 

état d'égalité a l'égard de l'offenseur: elle n'a pas sur lui 

supériorité de j u g e ; elle n'a pas les moyens de bien ju 

ger ; enfin la défense lui suffit. 

Quant aux membres de l 'union, la société , en tant que 

corps moral, ne vit que des services qu'ils lui rendent. 

Mais la société est pour eux un devoir ; donc ces services 

sont une dette. La société a droit de les exiger. Elle peut 

récompenser les services extraordinaires ; elle a dro i t , 

dans les bornes du besoin , de contraindre , par tout 

moyen légitime en soi , les citoyens à lui rendre les ser

vices nécessaires. Celui qui les refuse est coupable. 

Si en outre il attente à l'existence du corps social, s'il 

veut lui enlever les moyens d'exister d'une manière pai

sible et régulière , enfin s'il déploie la force contre l'ordre 

public , il viole le même devoir à un plus haut degré. Le 

crime est plus grave. La société , dans les limites du d e 

voir qui lui commande de se conserver, a le droit de ren

dre le mal pour le mal. 

Quelle espèce de mal? Nous retrouverons bientôt cel le 

question. 

Quant aux membres de l'association entre eux , si tous 

les associés écoutaient la voix du devoir , si nul d'entre 

eux ne s'élançait hors de sa propre sphère d'activité pour 

empiéter sur celle d'autrui, soit pour empêcher le d é 

veloppement moral de ses semblables, soit pour porter 

atteinte à leur bien-être , tout serait pour le mieux. 

Mais, si le contraire avait l ieu, si les passions, la vio

l e n c e , agitaient les individus, et qu'entre eux la force 

prit la place du droi t , l'intérêt celle du devoir , le désor

dre régnerait dans la société, l'association ne produirait 

point ses effets, e t , sans être attaquée directement, elle 

ne tarderait cependant pas à être dissoute. Une autre loi 

de l'ordre social est donc la garantie de la libre action de 

chaque individualité , dans la sphère de son droit , la pro

tection de l'égalité. 

Ces garanties une fois obtenues, l'ordre social existe , il 
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produit ses effets, et à la rigueur rien de plus n'est né 

cessaire au développement moral et matériel de l'hu

manité. 

Il est vrai que ce développement peut être accéléré. 

S i , non contens de coexister pacifiquement et de p ro 

fiter des avantages qui résultent du simple fait du rappro

chement paisible d'un grand nombre d'êtres intelligens 

et actifs , les associés s'enlr'aident de tous leurs moyens , 

si les forts s'empressent d'être utiles aux faibles, si les 

intelligences supérieures se plaisent à porter la lumière 

dans les esprits peu éclairés, si le temps est mis à profit , 

si l'énergie redouble , si le mouvement est sans cesse sug-

m c n t é , l 'ordre social n'existe pas seulement; il est de 

plus en plus perfectionné , et le développement matériel 

et moral de l'espèce humaine prend tout l'essor que peu

vent lui donner les forces bornées de notre nature. 

On sent toutefois, en rapprochant le devoir de ne pas 

se nuire du devoir de s'entr'aider, que le premier est 

plus positif et plus impérieux que le second ; celui qui 

porte atteinte au premier met la force individuelle à la 

place du dro i t , et traite ses semblables comme des instru-

mens de ses plaisirs : ne pas remplir le second devoi r , 

n'est qu'une omission ; on n'aide pas , mais on n 'empêche 

point ; on n'use pas de sa puissance pour le bien de ses 

semblables, mais on n'abuse pas de sa propre force pour 

leur nuire ; on n'attente pas à l 'égalité, à la liberté d'au

trui , seulement on ne fait point de la sienne un usage 

rationnel et louable. 

Le droit de défense est une mesure de l 'importance 

relative de ces devoirs. Qu'un homme attaque un autre 

homme , qu'il le prive de sa liberté, qu'il essaie de lui 

ravir son b ien ; que dit la raison? Elle reconnaît dans 

l 'homme offensé le droit de se défendre, d 'employer la 

force contre la f o r c e , de nuire à l'agresseur, si cela est 

nécessaire ; mais elle ne reconnaît pas aux individus le 

droit d'exiger forcément un service, c o m m e elle ne re

connaît pas à une nation celui d'en contraindre une autre 

à lui ouvrir ses ports où à s'allier avec elle , quelque loua-
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ble en elle-même , quelque utile que puisse être cette 

alliance aux deux pays. 

Ainsi la société doit garantir l'accomplissement du pre

mier devoir , par l'emploi du commandement , même de 

la fo rce , en opposant , s'il le faut, le mal au mal ; l'ac

complissement du second devoir est abandonné à la rai

son individuelle, et n'est soumis qu'à l'empire de la morale. 

Telles sont les lois générales que le devoir impose à la 

société. L'ordre social , considéré dans son action maté

rielle , consiste donc essentiellement dans les moyens de 

prêter force au droit : 

i°. De la société contre les étrangers qui l'attaquent , 

qui la menacent , ou qui lui nuisent directement; 

-2°. De la société contre les membres de l'union qui lui 

refusent un service légitime ou qui lui nuisent directe

ment ; 

5°. Enfin, des membres de l'union contre les individus 

qui empiètent sur leurs droits. 

Arrêtons-nous un instant. Il existe une loi morale et 

une justice morale ; elles sont unes , éternelles, immua

bles. 

Partout où elles trouvent des êtres intelligens et libres , 

elles doivent trouver leur application, leur accomplisse

ment pratique. 

Des êtres intelligens, l ibres, responsables, il y en a 

dans ce monde : il y a l 'homme. 

Mais l 'homme est un être sociable, la sociabilité est 

aussi une loi de sa nature ; la société est pour lui un d e 

voir moral , et l'ordre est nécessaire au but de la société. 

L 'homme qui essaie d'arrêter ou de troubler l'ordre so

cial est donc injuste essentiellement envers ses semblables. 

11 existe donc pour l 'homme une catégorie de devoirs, 

une source de responsabilité, particulières à sa nature , 

dans ce sens qu'elles seraient pratiquement étrangères à 

l'être intelligent et libre qui serait destiné à une existence 

isolée. 

Je dis pratiquement ; car , en principe , elles découlent 

de ces préceptes éternels : ne pas nuire à autrui ; user 
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des moyens de sa nature légitimement et conformément 

à leur but. Maintenant la lo i , la justice , l 'homme et l'or

dre social , tels que nous les avons décrits , étant donnés , 

qu'arriverait-il si la justice absolue déployait immédiate

ment et complètement toute son act ion, tous ses effets 

dans ce monde? 

Tout serait b ien , dans ce sens que les hommes et la 

société trouveraient, dans une justice infaillible et immé

diate, la protection qui leur est nécessaire pour exister 

et se déve lopper , en conformité de leur nature. 

Le désordre pourrait toujours se reproduire , les h o m 

mes étant l ibres; mais il serait arrêté en temps utile. 

Cette intervention produirait des effets divers : 

Elle accomplirait l 'expiation; 

Elle réparerait complètement , immédiatement, après 

chaque violation d'un devoir , les atteintes portées à l 'or

dre moral ; 

Elle pourrait opérer la réconciliation interne du c o u 

pable avec lui-même et avec la loi morale. 

En outre, 

Elle contribuerait puissamment à l 'amendement du 

coupable ; 

Elle servirait d'instruction pour tous les autres; 

Enfin, elle préviendrait, en grande partie, le retour 

de faits semblables. 

Les premiers effets appartiennent plus spécialement à 

l'ordre mora l , les seconds à l'ordre social. 

Elle ne serait désavouée de personne; car l 'homme 

coupable serait l'objet d'une juste punit ion, et nul ne 

pourrait révoquer en doute la supériorité du juge. 

O r , ici se présentent deux faits irrécusables. 

Premièrement , la justice absolue ne développe pas 

toute son action directement dans ce monde . Le remords, 

la réaction de l'offensé, l'aversion et le blâme de ses sem

blables, sont ici-bas, pour l 'homme coupable (la justice 

sociale à par t ) , les manifestations les plus frappantes de 

la justice. 

Secondement , l'ordre social n'existerait pas à l'aide de 
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ces seuls moyens de justice immédiate. C'est là une vé

rité admise dans tous les systèmes. 

Mais, parce que la justice absolue ne se manifeste pas 

complètement dans ce monde , d'une manière directe , la 

nature morale des choses est-elle changée? Le dévelop

pement de l'humanité , la société et l'ordre social, qui 

en sont les moyens , cessent-ils d'être des devoirs? Le 

mal ne mérite-t-il pas toujours d'être rétribué par le mal? 

Plaçons-nous au centre de la société. 

L 'homme , avons-nous dit , a le devoir, envers ses sem

blables, de conserver l'ordre social et de concourir à son 

perfectionnement. 

Qu'un homme attaque ou trouble cet ordre , qu'il viole 

cette catégorie de devoirs pratiques spéciaux à l'huma

nité : il a violé les lois morales , il a offensé ses sembla

b les , il a été injuste envers eux. 

Qu'il soit puni : si réellement il a été coupable , s'il a 

été puni avec mesure, sa punition demeure intrinsèque

ment légitime. En elle-même , abstraitement, elle est 

juste , d'où qu'elle vienne. 

En effet, écoutons cet h o m m e ; que pourra-t-il dire? 

Je ne l'ai pas méritée ; je ne dois pas être un objet de 

punition. INon , il a fait le mal ; il y a justice absolue à l'en 

punir. 

Seulement il pourra dire : Ce n'est point par vous , ce 

n'est point maintenant, ce n'est point de cette manière 

que je dois être puni. La justice demande un supérieur, 

un juge de mes actions qui s'interpose à bon droit entre 

vous et moi. 

S'il oppose cette fin de non-recevoir à un individu quel

conque , au premier venu, il a raison. Il n'y a pas supé

riorité ; ils ne peuvent pas produire leurs titres, justifier 

leur mission. 

En est-il de même du pouvoir social ? Ce pouvoir est 

un fait. Si ce fait est légitime, ce pouvoir a ses devoirs, 

ses droits, sa supériorité, sa mission. 

Si cette mission existe, comprend-elle l'exercice de la 

justice pénale? 
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Si elle le comprend , l'embrasse-t-elle dans toute l'éten

due de la justice absolue ? 

Examinons. 

La société résulte premièrement de l'union qui la c o n 

stitue , et de l'ordre social qui la maintient. 

Mais l'ordre social peut-il se maintenir tout seul? L 'o r 

dre social a ses lois : nous les avons indiquées. Il ex ige , 

entre autres, q u e , si l'union est attaquée, elle soit d é 

tendue; q u e , si les individualités passionnées ou égoïstes 

l'ont irruption sur le droit d'autrui, elles trouvent l ' o b 

stacle d'une force légitime venant au secours de ce droit. 

La raison nous révèle ces lois ; la conscience les avoue : 

elles sont obligatoires. 

Cependant , si l'ignorant les méconnaissait, si le m é 

chant les foulait aux pieds, l'existence matérielle et pra

tique de l'ordre social cesserait, avec lui la socié té , et 

avec la société le développement de l'humanité. 

Il faut donc une intelligence qui commande , une force 

qui réprime ; il faut un pouvoir conservateur de l'ordre : 

c'est le pouvoir social. Il est rationnel et légitime c o m m e 

l'ordre social, comme l'association ellermême. 1J est le 

troisième élément de la société. 

C'est de la raison que lui viennent sa légitimité et son 

autorité. Aussi perd-il sa légitimité, est-il réduit à un fait 

matériel, lorsqu'il n'est plus l'expression de la raison ap

pliquée à l'ordre social , le droit résultant des rapports 

sociaux , soutenu , s'il le faut, par la force. 

Révéler le dro i t , l ' imposer, en un mot commander , 

suppose la connaissance de ce droit. 

User de la force , infliger un mal dans les bornes du 

droi t , suppose moralité, justice. 

Donc le pouvoir appartient aux intelligences éclairées, 

aux volontés pures et droites. 

INier la légitimité de ce pouvoir , lui contester ses 

droits , braver son autorité , c'est renier la raison. 

Aussi le contraire des propositions que nous venons 

d 'énoncer , c'est l'absurde. 

C'est dire : Le pouvoir n'est que la déraison, il reçoit 
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ses titres de la force ou de la folie, il appartient à l ' igno

rance et au vice. 

Reprenons : le pouvoir social a besoin de moyens pour 

atteindre son but ; e t , comme ce pouvoir est légitime , il 

a droit à ces moyens. 

Mais ces moyens aussi doivent avoir leur légitimité. Us 

doivent être conformes à la loi morale, et proportionnés 

au besoin. S'ils le dépassent, ils ne sont que des abus. 

Il s'agit de maintenir l'existence paisible et régulière de 

la société envers et contre tous. Pour cela il faut, avant 

tout, la garantir contre les attaques de l'extérieur, et lui 

donner dans l'intérieur une assiette, une force et des 

moyens matériels de développement et d'action. De là le 

droit de paix et de guerre, le droit à l ' impôt, à la c o n 

scription et autres. Ces matières n'appartiennent pas à 

notre sujet ; passons outre. 

Restent les atteintes que peuvent porter à l'ordre so 

cial , directement ou indirectement, les individus. 

Quels sont les moyens légitimes de protection? 

Tout moyen nécessaire, utile, pourvu qu'il soit en 

même temps avoué parla justice. 

L instruction se présente d'abord. 

Nous ne voulons pas affirmer qu'en tout temps, en tout 

l ieu, quelles que soient les circonstances et la forme du 

gouvernement , le pouvoir social doive se charger de l'in

struction publique , et la diriger. C'est là une question 

de droit politique qu i , à notre avis, ne peut pas être tran

chée d'une manière absolue. Mais tout gouvernement a 

le devoir positif de ne point arrêter, défavoriser, autant 

qu'il est en lui , la propagation des lumières. 

Mais l'instruction spéciale sur la qualité et la gravité des 

délits spéciaux lui appartient. C'est le commandement , 

l'expression positive de la loi. Cette expression doit être, 

pour certains cas, plus claire et plus détaillée que pour 

d'autres. Le mal moral et surtout le mal politique d'un 

fait criminel sont souvent cachés , du moins en partie , à 

l'œil du vulgaire. C'est au législateur à les placer dans leur 

véritable jour , par la loi d 'abord, et même par des 
1 1 
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moyens plus populaires e n c o r e , lorsqu'il y a motif de 

craindre des méfaits dont l'immoralité et le danger ne se

raient pas estimés à leur véritable taux dans l'opinion 

commune. 

Maintenant l'instruction , le commandement suffisent-

ils au maintien de l'ordre social? Personne ne le pense. 

Le pouvoir doit recourir à des moyens matériels. 

La police préventive en est un. Mais on supposerait ce 

qui est encore en question , si on attribuait à la police 

préventive , considérée isolément , l'efficacité qu'elle peut 

avoir lorsqu'elle est suivie de la justice pénale. Dans la 

supposition que la découverte d'une tentative criminelle 

n'entraînât d'autre conséquence fâcheuse pour le coupa

ble que l'interruption du déli t , l'action salutaire de la 

police se réduirait à peu de chose. Elle ne pourrait qu 'em

pêcher la consommation de quelques crimes , par une 

intervention immédiate, ou en prenant la défense propre

ment dite d'un individu attaqué. Dans cet état de choses , 

pour la rendre efficace , il faudrait lui donner une éten

due effrayante. 11 faudrait une société civile pour en gar

der une autre. Et qui surveillerait les gardiens? 

La p o l i c e , quelque décrié que soit ce n o m , est sans 

doute légitime, lorsqu'elle est employée à prévenir les 

malheurs et les délits. Une grande reconnaissance sera 

due à celui qui découvrira le secret de lui enlever deux 

taches qui malheureusement paraissent adhérentes à sa 

nature , l'immoralité de ses moyens , et sa manie d'envahir 

la société tout entière. La po l i c e , même honnê te , est 

précisément celui des pouvoirs sociaux qui a le plus de 

tendance à considérer l'ordre social comme quelque chose 

en so i , en faisant toujours abstraction des hommes , ex

cepté quand il s'agit de leur donner des entraves. 

Quoi qu'il en soit , il est évident que l'instruction et la 

police préventive ne suffisent point au maintien de l 'or

dre social. 

Au surplus, peut-on se dissimuler que l'usage de ces 

moyens est impossible, à moins que l'ordre ne soit déjà 

suffisamment assuré? Dans une société livrée sans frein 
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au débordement des passions, aux excès de la force indi
viduelle , l'instruction, la po l i ce , toute institution désar
mée est impossible ou demeure sans effet. L'histoire le 
prouve. Ces moyens ne sont que secondaires, auxiliaires. 
C'est avec le temps, par les progrès de la société, par le 
perfectionnement graduel de l'ordre public qu'ils peu
vent acquérir une grande efficacité , devenir peut-être des 
moyens principaux : peut-être aussi, qui oserait mettre 
des bornes à l'avenir? les seuls nécessaires. 

En attendant, comment l'ordre social sera-t-il main
tenu ? 

Aura-t-on recours aux récompenses? 

A quoi bon nous arrêter à parler des récompenses? Il 
a été plus d'une fois démontré que la récompense est un 
moyen insuffisant au maintien de l'ordre social. Peut-être 
n'a-t-on pas assez fait remarquer combien un système de 
récompenses matérielles et immédiates , accordées pour 
l'accomplissement des devoirs les plus stricts et les plus 
sacrés, lors même qu'il serait possible à pratiquer, serait 
dangereux par sa tendance, et bientôt pernicieux par ses 
effets. 

Il faut donc sortir des voies de la douceur. Le pouvoir 
social ne prêterait pas une force suffisante au droit ; il 
manquerait au devoir qui lui est imposé, s'il ne faisait pas 
entendre au crime un langage sévère. 

Il le menacera. De quoi ? des dangers de la défense qu'il 
peut lui opposer? La menace sera légitime, mais inutile. 
Elle sera, en outre , insuffisante, si le pouvoir n'entend 
pas aller au-delà du sens de ses paroles, et dépasser les 
bornes du droit de défense. Nous l'avons démontré. 

Il lui faut donc menacer le crime d'un mal autre que 
la simple réaction défensive, mais d'un mal également 
légitime. 

La réparation en est une seconde espèce.En effet, dans 
plusieurs cas, le mal de la réparation imposée au coupa
ble suffit au but de la société. Dans ces cas , la loi positive 
n'accorde à la.partie lésée qu'une action civile. Toutes les 
législations offrent des exemples de ce moyen , que le 
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pouvoir social emploie pour la protection des droits in

dividuels. On peut citer la lésion dans le contrat de vente 

et autres espèces de dommages. 

Mais la réparation est-elle toujours possible? Suffit-elle 

au maintien de l'ordre social ? Le pouvoir aurait-il rempli 

sa mission , s'il se bornait à ces moyens de donner aide 

et assistance au droit? Personne n'oserait l'affirmer. 

11 lui faut donc faire davantage. 

Si les movens préventifs d'instruction et de p o l i c e , 

Si les moyens de r écompense , 

Si le mal infligé par la défense , 

Si le mal de la réparation, sont insuffisans ou inutiles, 

quel autre moyen légitime reste-l-il au pouvoir social? 

Un seul , le mal de la peine. 
Ou il faut renoncer à toute idée de droit et de just ice, 

et mettre franchement à leur place le fait et la force , ou 

il faut admettre cette conclusion ; 

Car il n'y a que trois espèces de ma l , de souffrance, 

qu'on puisse infliger avec justice à un homme contre son 

consentement , lorsqu'il est en état d'avoir une volonté : 

le mal de la défense, celui de la réparation et celui de la 

peine proprement d i t e , de la punition. 

Mais la punition n'est point un mal infligé pour le plaisir 

et l'intérêt d'un individu ou d'un nombre quelconque 

d'individus; elle n'est point un mal infligé uniquement 

dans le but de faire une expérience ou de produire une 

certaine impression sur les spectateurs; elle n'est point 

un mal infligé uniquement dans le but d'obtenir par ce 

moyen un plus grand bien. 

Il est possible que la peine produise ces effets , ou quel

ques-uns de ces effets, en tout ou en partie. 

Il est licite de prévoir et de tirer parti des effets que le 

fait de la peine peut produire. 

11 est permis , en faisant la menace de la peine ou en 

l'infligeant, de procurer ces effets en tant qu 'on ne déna

ture point la peine e l le-même, qu 'on ne lui ôte pas son 

caractère et sa légitimité. 

Enfin, si l'on n'a droit d'infliger la peine qu'autant 
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qu'elle produirait quelques-uns de ces effets, il est non-

seulement permis, mais juste de n'en faire la menace et 

l'application que dans les cas où ces effets pourraient se 

réaliser. 

Mais la peine en elle-même n'est que la rétribution , 

faite par un juge légitime, avec pondération et mesure , 

du mal pour le mal. 

Si ces caractères ne se rencontrent pas simultanément 

dans l 'acte, il y aura menace ou application d'un mal ; 

mais il ne peut être question de peine. 

Il y aura menace ou application d'un mal , mais nulle

ment d'un mal légitime. 

Si au contraire ces caractères se retrouvent dans l'acte, 

lors même qu'il a pour résultat la souffrance d'un être 

libre et moral , l'acte est légitime. 

La loi pénale est donc justifiée ; 

Car nous avons un pouvoir légitime , le pouvoir social, 

Employant dans un but légitime le maintien de l'ordre 

social , 

Un moyen légitime, la menace de rétribuer avec m e 

sure le mal pour le mal. 

Mais le moyen serait illusoire s i , le cas échéant , elle 

n'était pas mise à exécution. Le droit de faire la menace 

renferme donc celui de la faire exécuter. C'est le même 

droit sous deux formes diverses. 

Or, quel est ce pouvoir légitime qui menace de rétribuer 

le mal pour le mal , et qui met à exécution sa menace? 

C'est le droit d'administrer la justice. 

Mais quelle justice? Ce sont les erreurs des écoles et les 

faux systèmes qui nous font poser cette singulière question. 

La justice est une. Qu'on lui donne des noms divers, 

des épithètes différentes , selon les cas divers auxquels 

elle s'applique ; peu importe, tant que ces noms ne sont 

que des mots.S'ils expriment des diversités substantielles, 

ils représentent alors des erreurs fondamentales. 

Est-ce donc la justice morale, dans toute son étendue, 

que le pouvoir social a le droit d 'exercer? C'est la justice 

morale, mais exercée dans un but restreint et déterminé. 
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la garantie des élémens constitutifs de l'ordre social ; c'est 

la justice morale, mais exercée concurremment avec les 

autres moyens de garantie, et en tant que ces moyens 

seuls sont insuffisans; c'est la justice morale , mais c o n 

fiée à des êtres imparfaits et faillibles. 

Le plaisir et la douleur sont , dans certaines limites , à 

la disposition du pouvoir social ; il a le devoir de les em

ployer, mais selon le principe fondamental de la justice 

morale : le plaisir comme rémunération, la douleur 

c o m m e punition. 

L'exercice de la justice punitive par le pouvoir social, 

dans les bornes de sa mission , est donc légitime. 

Qu'on nous ramène maintenant l 'homme que nous 

avions mis en scène ; il ne pouvait pas objecter contre la 

justice intrinsèque, abstraite, de la punit ion, puisque, 

dans l 'hypothèse, il était criminel , et que la peine était 

équitable. Il demandait seulement un supérieur, un juge 

légitime. 

Opposera-t-il encore cette fin de non-recevoir au pou

voir social? Il ne le pourra qu'en niant d'une manière 

absolue la légitimité de ce pouvoi r ; car, s'il est légitime, 

rationnel en s o i , l 'exercice de la justice pénale , dans les 

bornes qui lui sont prescrites, lui est acquis de plein droit. 

On ne peut le lui refuser, pas plus qu'on ne lui refuse le 

droit de lever un impôt. La source des deux droits est la 

m ê m e ; la matière est différente; le principe est identi

que. Ainsi le supérieur existe; le juge est trouvé. Pour 

le récuser, il faut nier le pouvoir social; par là , l'ordre 

social; par là, la soc ié té ; enfin, il faut renier la nature 

de l 'homme et l'ordre moral. 

Ou il y a un vice à nous inconnu dans la série de ces 

raisonnemens , ou nous pouvons conclure que le droit de 

punir est tout aussi légitime que l'ordre social et le pou

voir social. Il est, c o m m e e u x , une loi morale imposée à 

l 'espèce humaine. 

Ainsi, tout s'explique par une chaîne de devoirs qui 

dérivent rationnellement les uns des autres : le devoir de 

l'ordre moral , celui de l'ordre social, celui du pouvoir 
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social, enfin celui de la justice humaine. Le premier est 

le but, les autres sont des moyens. 

La justice humaine est donc une loi naturelle , un élé

ment du système moral dans ce m o n d e , comme la gra

vitation est une loi du système physique, destinée à re

tenir les corps dans l'orbite qui leur est tracée. 

Instruction et justice, et dans la justice est comprise 

une partie essentielle de l'instruction ; c'est là le système 

social tout entier, tout le devoir et tout le droit des pou

voirs de la société. Toutes les autres parties du système 

social, quelque brillantes qu'elles paraissent, ne sont que 

des moyens pour arriver à ce résultat et le conserver. 

Tout pouvoir qui remplit ces conditions est légitime, car 

il est conforme à la raison et à l'ordre moral. Tout p o u 

voir qui l'ait profession de ne pas les remplir n'existe que 

de fait, quelle que soit son ancienneté. 

Dans ce sens, Hume a raison de dire : « Nous devons 

» regarder le vaste appareil de notre gouvernement comme 

«n'ayant en définitive d'autre objet ou d'autre but que la 

«distribution de la justice, en d'autres termes, le mairt-

» liai des douze juges. Le roi et le parlement, les Hottes 
«et les armées, les officiers publ ics , les ambassadeurs, 

«les ministres, les conseillers de la couronne , tout est 

«subordonné à celte partie de l'administration. » Celte 

idée a aussi été exprimée en peu de mots par Massillon , 

lorsque, dans le panégyrique de saint Louis , il appelle 

le trône un tribunal de justice. 

Il est bien clair que la justice social, dont l 'exercice 

est donné au gouvernement, embrasse toutes les diverses 

ramifications du droit ; e t , si nous avons insisté principa

lement sur la justice pénale , c'est surtout parce qu'elle 

est ici l 'objet spécial de nos recherches. 

La justice répare ; elle punit. Elle répare par les con

damnations civiles; elle punit par les condamnations cri

minelles. 

Mais qu'elle soit civile ou pénale, administrative ou 

commerciale , elle tire toujours sa légitimité du même 

principe ; toutes ces formes de la justice reviennent tou-
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jours à l'obligation do prêter assistance au droit pour le 

maintien de l'ordre social. 

C'est en vertu du même principe que la justice légale, 

sous une forme ou sous une autre , nomme un tuteur, dé

termine les conditions d'un testament, condamne le man

dataire négligent au paiement des dommages et intérêts, 

et l'assassin à la peine de mort. 

C'est en vertu du même principe qu'il lui est également 

défendu d'enlever un écu à celui qui ne le doit pas, et de 

condamner un innocent à un jour de prison , dût cet é c u , 

dut ce jour de prison produire les impressions psychologi

ques les plus salutaires, être utile à une nation, faire un 

plaisir immense au genre humain tout entier. 

Le bien-être , l'utilité, résultent de la justice ; il n'en 

sont ni la justification ni la cause première. 

La justice imposée aux sociétés comme un devo i r , 

comme une loi morale , protège même les intérêts maté

riels; elle les protège, non à titre d'intérêts, mais à titre 

de droits ; lorsqu'ils ne sont que des intérêts , elle n'hésite 

pas à les fouler aux pieds , s'ils osent vouloir l'arrêter dans 

sa marche. Émanation de l'ordre moral , c'est à l'ordre 

moral qu'elle tend ; c'est pour leur rappeler les principes 

de l'ordre moral qu'elle se manifeste aux h o m m e s , et 

pour leur fournir les moyens de s'élever eux-mêmes à la 

source céleste d'où elle émane. 

Mais, si telle est l'origine de la justice sociale , si on doit 

voir en elle , je dirai presque une délégation partielle de 

la justice éternelle , peut-on croire qu'elle puisse être 

exercée par un pouvoir humain sans conditions et sans 

règles ? 

INous venons de reconnaître l'origine de la justice hu

maine , et par là nous avons pu apercevoir déjà ses b o r 

n e s , ses conditions et son but. Méditons cependant de 

nouveau ce sujet si important : dussions-nous être accusé 

de représenter les mêmes idées sous d'autres formes, la 

crainte de ce reproche ne saurait nous arrêter, lorsqu'il 

s'agit de mettre dans tout leur jour les véritables carac

tères de la justice pénale. 
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C H A P I T R E X I I I . 

J U S T I C E P É N A L E ; S O N B U T , S E S C O N D I T I O N S E T S E S B O R N E S . 

La justice humaine est un élément de l'ordre social ; la 

justice absolue, un élément de l'ordre moral. 

Le but de la justice absolue consiste dans son propre 

accomplissement; elle est parce qu'elle est. 

Le but de la justice humaine est extérieur et borné. 

C'est encore la justice absolue, mais la justice absolue 

appliquée seulement aux violations de nos devoirs envers 

les tiers, en tant que ces violations troublent d'une ma

nière sensible l'ordre social. En s'appliquant aux faits so

ciaux, elle ne doit pas se proposer un but qui peut l'em

porter hors des limites de cette justice absolue dont elle 

émane. 

Prévenir les délits , dit-on , c'est un droit du gouverne

ment. C'est mieux qu'un droi t , c'est un devoir. 

Mais les devoirs, faut-il les accomplir par un moyen 

quelconque ou par un moyen légitime? Le père a le d e 

voir de nourrir ses enfans; pourra-t-il les nourrir au 

moyen du v o l , lors même qu'il pourrait ainsi les nourrir 

mieux que par son travail ? 

Le citoyen a le devoird 'obéir à la loi; doit-il obéir à une 

Sa nature en dévoilera les conditions , son but en signa

lera les bornes. Cette importante recherche , qui nous 

rapproche beaucoup du positif de la justice pénale, for

mera le sujet du chapitre suivant, par lequel nous achè

verons de poser les principes du système , les bases de 

l'édifice tout entier. En recherchant l'origine du droit de 

punir, nous avons dû parler souvent de la justice humaine 

en général ; nous pouvons maintenant nous renfermer plus 

rigoureusement dans le champ de la justice criminelle. 
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loi inique , à une loi qui lui ordonnerait de prostituer son 

enfant? 

Le gouvernement a le devoir de prévenir les délits ; 

a-t-il droit pour cela à toutes sortes de moyens? Il pourra 

donc , s'il a assez de chaînes et de gardiens , faire des listes 

de suspects et les envoyer aux travaux publ ics ; il pourra 

retenir dans ses galères tous les condamnés qui ont subi 

leur peine , et qui n'offrent point des garanties complètes 

de leur régénération; que ne pourra-t-il pas? Qu'on in

terroge les fastes de la tyrannie. 

La répression des délits par la peine n'est donc légitime 

qu'à la condition que la peine s'appliquera aux coupa

bles , et aux coupables seulement. 

Biais quelle peine? Dès qu'on dépasse d'un atome le 

mal mérité , il n'y a plus justice : on retombe dans le sys

tème de l'intérêt. 

C'est d o n c , et tout au p lus , la peine méritée. 

Mais d'où vient directement le droit d'infliger cette 

peine ? 

Provient-il du mal qu'on veut prévenir, ou du mal 

commis par le coupable? 

Si la cause primitive et directe est dans le mal qu'on 

veut prévenir , il faut en conclure qu'à la rigueur peine 

peut être infligée indifféremment à l 'innocent et au c o u 

pable. 

De même , où se trouve la mesure de la peine méri

tée? Dans le mal à prévenir , ou dans la nature et la gra

vité du délit commis? Si elle est dans le mal à prévenir, 

il n'est plus question de justice : la justice n'a d'autre 

mesure que la nature et la gravité du délit. 

La gravité du délit peu t , à la vérité, s'accroître par la 

gravité du mal politique résultant du mauvais exemple , 

du danger social , de l'alarme qu'il cause ; mais cette ag

gravation , quoique résultant du mal pol i t ique, est une 

aggravation morale. C'est une aggravation aux yeux de la 

justice absolue c o m m e aux yeux de la justice humaine. 

L'aggravation dérive de la violation plus manifeste d'un 

devoir envers l'ordre social. 
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En résumé, la just ice, si elle mérite réellement ce* 

nom , ne doit punir que des coupables , dans la mesure, 

tout au plus , de leur délit , délit qui est la cause primi

tive et directe de l'action pénale. 

Mais le besoin de prévenir les délits , considéré en soi , 

isolément, comme but principal et direct de la justice 

sociale, conduit ou peut conduire à des résultats direc

tement opposés ; prévenir les délits n'est donc pas l 'ex

pression rigoureuse du but de la justice pénale. 

Son but essentiel et direct est le rétablissement de l 'or

dre social lésé ou troublé , dans l'un de ses élémens , par 

un délit ; 

Et cela , par les effets réparateurs et préventifs qui ré

sultent de l'exécution immédiate de la loi morale. 

Un délit est-il commis? Il y a eu violation d'un devoir; 

l'ordre moral doit être rétabli. Il y a justice absolue à 

punir. 

Ce même délit trouble-t-il l'ordre social? Il v a délit 
J 

moral et politique à la fois ; il y a violation de l'ordre 

moral , et de l'ordre social, qui a aussi sa légitimité. L 'or

dre social peut être rétabli ou par la réparation, ou par 

la peine , ou par l'une et par l'autre à la fois. 

L'atteinte portée à l'ordre social par ce délit est-elle de 

cette nature que , si elle demeurait impunie, l'ordre so 

cial serait troublé d'une manière sensible? La justice p é 

nale doit agir , si elle a les moyens de le faire , sans cesser 

d'être elle-même , et si son action peut effectivement être 

utile au maintien de l'ordre social. 

Tout acte produit des effets divers, des effets éventuels 

et des effets plus ou moins liés à la nature même de cet 

acte. 

Les effets naturels de la justice pénale sont l'instruc

tion , l'intimidation, l 'amendement. 

La justice pénale doit agir, en cas de délit , lorsque les 

effets naturels de cette justice peuvent se développer au 

profit de l'ordre social. 

Elle ne frappe pas dans le but direct de produire, à 
tout prix, l'un ou l'autre de ces effets. 
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é Mais elle ne frappe que lors et en tant que ces effets, 

tels et dans la mesure que les produit son action légitime , 

peuvent contribuer à la conservation de l'ordre social , 

injustement troublé par le délit. 

Ainsi la justice pénale n'agit que lorsqu'il y a violation 

d'un devoir ; 

Elle n'agit qu'au profit de l'ordre social ; 

Elle n'agit que par ses effets naturels et dans la mesure 

légitime de ces effets. 

Quand la justice pénale est exercée sous les conditions 

que nous venons d ' indiquer , le but que nous lui avons 

assigné est atteint. Car l'ordre social y est conse rvé ; les 

crimes le troublent momentanément , partiellement , 

mais le jeu de l 'ensemble y est maintenu. C'est par là 

q u e , telle que nous la demandons , la justice sociale dif

fère de cette justice arbitraire à laquelle on marque un 

but qu'elle ne saurait jamais atteindre. 

Il y a plus : la justice humaine est confiée à des êtres 

imparfaits ; la justice morale est un attribut de l'être infini. 

De ces prémisses dérivent les caractères qui distinguent 

la justice pénale qu'exerce la société de la justice morale. 

De là les bornes de la première. 

Ces bornes sont posées , et par le but restreint de la 

justice sociale, et par l'imperfection de ses moyens de 

connaissance et d'action. 

Mais, encore une fo is , les différences qui distinguent 

la justice sociale de la justice absolue n 'empêchent pas 

qu'elles ne dérivent l'une et l'autre de la même s o u r c e , 

et qu'elles n'aient un caractère essentiel qui leur est 

commun. 

Ce caractère est la juste dispensation du bien et du 

mal , une dispensation conforme à la loi morale , une dis

pensation q u i , dans aucun cas , ne rétribue le bien pour 

le ma l , le mal pour le bien. 

En d'autres termes, ce caractère consiste dans la vérité 
morale, du moins intentionnelle de la part de celui qui 

exerce la justice. 

Vérité relativement à la nature de l'acte à punir ; vérité 
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relativement à l'auteur de cet acte ; vérité relativement à 

la mesure de la punition : 

Ce qui constitue trois conditions essentielles de la jus

tice pénale , soit absolue , soit sociale. 

Qu'une de ces conditions soit volontairement négligée, 

et il n'y a plus de justice , il n'y a plus de droit ; il ne reste 

qu'un fait, un acte de violence. 

Mais, ces conditions existant, la justice absolue ne 

trouve pas de bornes dans tout le champ de la morale. 

Il n'en est pas de même de la justice pénale ; elle a ses 

limites même dans l'ordre moral. Non-seulement elle ne 

peut pas dépasser le cercle de la justice absolue, mais elle 

n'a pas le droit d'agir dans toute l'étendue de ce même 

cercle. 

La justice sociale s'arrête là où il y a absence de besoin 

et de moyens. 

Elle est donc renfermée , pour ainsi dire, en trois ce r 

cles concentriques : 

Celui de la justice intrinsèque de la punition : il est 

formé par les trois conditions, par les trois vérités que 

nous avons énumérées ; 

Celui du maintien de l'ordre social : c'est le but essen

tiel de la justice humaine ; 

Celui des moyens propres à atteindre utilement ce but 

par l'action pénale. 

Ces deux derniers cercles représentent les bornes par

ticulières de la justice sociale. 

En punissant le meurtre, elle agit de son plein droi t : 

1 ° . Parce que le meurtre est un délit moral ; 

2°. Parce que l'impunité du meurtre ramènerait l'em

pire de la force individuelle, et bouleverserait ainsi l 'or

dre public ; 

5°. Parce que le meurtre étant un fait matériel, et qui 

laisse des traces de son existence , la société a les moyens 

de le reconnaître et de le punir , de manière à satisfaire 

la justice et l'opinion publique. 

En punissant l'usure , elle dépasse son droit ; 

Parce qu'il n'est pas vrai que ce que nous appelons 
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l'usure soit un acte immoral de sa nature , quoique , dans 

certaines circonstances , le prêteur puisse commettre une 

injustice , c o m m e le peut le vendeur de toute autre mar

chandise que l'argent. 

En punissant le d u e l , elle irait au-delà de son droi t , 

au moins dans certains pays, à certaines époques de la 

civilisation ; 

Parce que ces punitions n'y sont pas utiles au maintien 

de l'ordre social. 

Enfin , en voulant punir certaines infractions des lois 

de la chasteté et de la pudeur , elle dépasserait son droi t ; 

Parce qu'elle n'a pas les moyens de vérifier ces faits, 

et qu'en essuyant ces preuves , elle produirait plus de mal 

par le scandale que la menace de la peine ne produirait 

d'avantages. 

De là se déduisent toutes les règles auxquelles la jus

tice pénale est tenue de se conformer. Le développement 

des conséquences qui découlent de ces principes consti

tue la science du droit pénal. 

Ainsi , et cette remarque est essentielle, rien d'arbi

traire ne saurait exister dans l'organisation et l 'exercice 

de la justice sociale. 

L'établissement, par la législation, des saines règles 

relatives à l'administration de la justice , n'est donc qu'un 

acte de devoir ; l'oubli de ces règles est une faute , c'est 

même un crime. 

Essayer dans ce moment l'exposition de ces règles, le 

développement de toutes les conséquences de nos prin

cipes , ce serait vouloir renfermer dans ce chapitre tout 

notre travail. 

Nous devons nous borner à signaler les principales 

conséquences de nos prémisses , uniquement dans le but 

de donner d'avance un aperçu général de l'étendue de 

ces conséquences , et de la généralité de ces principes. 

I. Condition de toute justice , et par conséquent de la 

justice sociale : justice intrinsèque de la punition. 

Elle résulte de trois données : vérité relativement à la 

nature de l'acte à punir; vérité relativement à l'auteur 
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de cet acte; vérité relativement à la mesure de la peine. 

Les principales conséquences de ce principe , relative

ment à chacun des quatre élémens de la justice, sont : 

quant au commandement , 

1". Que la première question à poser est de savoir si 

l'acte à punir est immoral. 

2°. Que dans ce premier examen, dans celte recher

che élémentaire , le législateur ne saurait avoir un autre 

critérium que le moraliste. 
r>°. Qu'un acte immoral en soi étant d o n n é , le légis-

lateur ne doit point essayer de le dénaturer, soit en exa

gérant, soit en affaiblissant la notion de son immoralité. 

Seulement il est vrai que l'immoralité de l'acte peut d é 

pendre , en tout ou en partie , de ses rapports avec l'or

dre social. 

4°. Que la moralité de l'acte et celle de l'agent élanl 

choses distinctes, au point que l'une peut être appréciée 

par formules générales, tandis que l'autre ne peut l'être 

que par l'examen de chaque fait particulier, le législa

teur qui prétend décider les divers cas d'imputabilité 

dans la l o i , par des règles inflexibles, manque à la loi 

morale. 

5°. Qu'un fait immoral, dès qu'il se révèle par une 

manifestation extérieure et sensible, étant le résultat de 

plusieurs actes dont le premier est la pensée criminelle , 

Je dernier l'accomplissement du but que le criminel se 

p ropose , et l'immoralité n'étant pas la même à chaque 

période du fait principal, le législateur doit essayer de le 

suivre dans ses phases , afin de proportionner l'action pé 

nale à leur importance respective. 

6". Que plusieurs agens pouvant concourir au même 

acte sans que le fait de chacun soit également immoral 

en so i , le législateur doit faire effort pour distinguer les 

diverses espèces de participation au crime. 

Quant à la sanction pénale , 

i". Que la punition devant être un fait moral, un acte 

de justice , le choix et surtout la mesure des peines ne 

peuvent être chose capricieuse ni entièrement arbitraire. 
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2°. Que la peine devant se proportionner et à la mora

lité de l 'acte, et à celle de l 'agent, et la seconde ne pou

vant être appréciée que par le juge , le législateur ne doit 

pas toujours fixer une règle de punition invariable. 

Quant au jugement , 

i°. Que les faits extérieurs et matériels n'étant pas 

toujours une manifestation évidente des intentions cr imi

nelles de leur auteur, on ne peut pas toujours conclure 

de la qualité du fait à l'immoralité de l'agent ; qu 'on doit 

par conséquent prendre en considération tous les autres 

faits personnels , qui peuvent affaiblir ou faire disparaître 

la culpabilité de l'auteur de l'acte matériel. 

2 ° . Que le jugement , n'étant que l'application de la loi 

à un fait particulier, ne peut avoir d'autre but que l'exé

cution de la l o i , et qu'en tant que fait isolé et indépen

dant , il est étranger même aux considérations générales 

d'ordre public. Il ne peut jamais être un moyen. 

Quant à l 'exécution , 

Qu'elle ne peut , sous aucun prétexte, dépasser la me

sure du mal prescrite dans le jugement. 

II. La première condition qui limite la justice humaine 

dans son exe rc i ce , c'est l'utilité de son action pour la 

conservation de l'ordre social. 

Les principales conséquences de ce second principe 

sont : 

Quant au commandement , 

i°. Que le second point à examiner dans l'ordre de la 

justice sociale est de savoir si , un acte immoral étant re

connu , la société a besoin que cet acte devienne un sujet 

de punition humaine et immédiate. 

2°. Que , comme il faut pour cela une juste apprécia

tion du mal politique que l'acte immoral et son impunité 

feraient à l'ordre social , le législateur doit se rendre 

compte des causes productives du désordre social et de 

leur efficacité; en un m o t , analyser le mal social et le re

connaître dans ses divers élémens. 

3°. Q u e , dans cette sphère d ' idées, dans l'ordre des 

utilités et des inconvéniens polit iques, le fait de la puni-
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lion et les jugemens humains pouvant aussi être un mal et 

devenir une source de désordre , le législateur doit tenir 

compte de cette considération dans l'appréciation des 

avantages de l'action pénale. 

4°. Que , dans l'ordre des utilités et des inconvéniens, 

les résultats étant de leur nature variables , d'après les 

l ieux, les temps et les circonstances, le législateur est , 

par cela seul, tenu de publier ses intentions, relative

ment à la justice sociale , par la promulgation de la loi. 

5°. Que , comme les diverses espèces de délits ne pro

duisent pas chacune un mal de la même nature et de la 

même intensité , le législateur ne saurait procéder par 

des généralités embrassant toutes les familles des dél i ts , 

mais d o i t , au contraire , les distinguer les uns des autres 

d'après leurs qualités intrinsèques et leurs effets particu

liers , en évitant avec soin de comprendre dans une classe 

de délits ceux qui de leur nature appartiennent à une 

classe différente, et méritent par conséquent une puni-

lion différente. 

Quant à la sanction pénale, 

i°. Que, l'effet complexe de la sanction pénale se com

posant de trois effets distincts, le législateur doit exami

ner l'importance relative de ces effets et placer en pre

mière l igne, dans les bornes de la laLilude que la loi 

morale laisse à la politique , l'effet le plus important pour 

l'ordre social ; et cela par le choix des peines. 

2°. Que , pour la mesure de la peine , le législateur, 

après avoir reconnu quelle est la peine méritée par le 

délit considéré en soi, est l ibre, dans son appréciation 

politique , de diminuer celte peine à son gré. 

Quant au jugement , 

Que cette appréciation , faite d'une manière générale . 

pouvant toujours être reconnue fausse dans certains cas 

spéciaux, où la poursuite serait, par exception , dange

reuse ou nuisible pour la société , le législateur doit lais

ser les moyens de rectifier , dans ces cas, la décision gé 

nérale ; en d'autres termes, laisser la faculté de ne pas 

poursuivre, pour que la justice, destinée au maintien de 
i -i 
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l'ordre social , n'en devienne pas une cause de boulever

sement. 

Quant à l 'exécution, 

Que , par le même principe , il a le devoir de se réser

ver le droit de grâce. 

III. Autre limite de la justice humaine dans l 'imper

fection de ses moyens. 

C'est-à-dire q u e , et dans l'ordre moral et dans celui 

des utilités, le législateur doit s'abstenir toutes les fois 

q u e , par la nature bornée et faible de l ' h o m m e , il ne 

peut avoir la certitude morale d'une appréciation suffi

samment exacte et conforme aux principes de la justice. 

C'est dire qu'il a le devoir d'entourer la justice sociale 

de toutes les garanties propres , soit à prévenir les erreurs 

même involontaires, soit à réparer les erreurs qu 'on 

n'aurait pas évitées. 

D'où il résulte : 

Quant au commandemen t , 

Que , dans l'appréciation et le choix des délits légaux, 

il ne doit pas même embrasser tout le champ de l'utilité 

socia le , considérée abstraitement; il doit la considérer 

dans ses rapports avec la sûreté et l'efficacité des moyens 

de connaissance donnés à l 'homme. 

Quant à la sanction pénale , 

Que la même restriction s'applique aux peines ; car il 

y a des peines q u e , par leur nature, l 'homme ne saurait 

ni apprécier au juste ni mesurer. 

Quant au jugement , 

i°. Que les hommes n'étant, pas tous doués du même 

degré d'intelligence , ni des mêmes qualités mora les , le 

législateur est tenu d'extraire, pour ainsi dire , du corps 

social ce qu'il offre en fait d'intelligences et de volontés 

de plus apte à la droite administration de la justice , pour 

en composer en quelque sorte une intelligence et une 

volonté supérieures à celles du commun des hommes. 

2 ° . Que , dans ce c h o i x , il doit se diriger d'après la 

considération des qualités spéciales requises pour une 

sage administration de la justice. 
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F I N IHT L I V R E P R E M I E R . 

3°. Qu'à cet effet il doit d'abord examiner quelles sont, 

dans l'administration de la justice, les spécialités aux

quelles l'intelligence et la volonté de l 'homme doivent 

s'appliquer. 

4°. Que ces spécialités étant la constatation d'un fait 

et la déclaration d'un droi t , la première question est de 

savoir si les intelligences et les volontés propres à l'une de 

ces spécialités sont également propres à l'autre. 

5°. Qu'une fois ces capacités morales et intellectuelles 

trouvées, il est temps de les distribuer et de les coordon

ner de manière à ce que chacune puisse donner le résul

tat qu'elle est destinée à produire. 

6°. Que les erreurs de l'intelligence humaine étant 

trop souvent l'effet d'un examen superficiel et précipité, 

la justice est tenue de ne prononcer ses décisions qu'a

près une discussion pleine, l ibre , complète. 

7°. Que la volonté de l 'homme étant sujette à s'égarer, 

toutes les fois qu'elle n'est plus entourée de toutes les 

forces morales qui la retiennent dans le droit chemin , 

le législateur est tenu de l'entourer de toutes ses forces , 

dont l 'opinion publ ique , éclairée par la publ ici té , est. 

sans doute une des principales. 

Quant à l 'exécution, 

i° . Que , malgré ces précautions , l'erreur , soit volon

taire , soit involontaire, étant toujours possible , le légis

lateur a le devoir de ne point négliger les moyens de la 

réparer. 

2°. Que de là il résulte de nouveau l'obligation d 'ou

vrir des voies de recours et des voies de grâce, ces deux 

moyens étant le complément de l'organisation de la jus

tice humaine. 

Telles sont les principales conditions de la justice p é 

nale. Ce ne sont pas là des concessions gracieuses, des 

points de pure convenance : ce sont des devoirs. Le lé

gislateur qui les néglige est infidèle aux conditions de la 

justice sociale. 
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LIVRE SECOND. 

D U D É L I T . 

C H A P I T R E P R E M I E R . 

D U D É L I T E N G É N É R A L . 

Le mot de délit, ainsi que trop d'autres mots employés 

dans la science du droit , a été pris dans des acceptions 

diverses. 

Dans le langage technique le plus généralement reçu , 

on entend par délit tout acte frappé d'une sanction p é 

nale. 

Cependant le législateur français en a borné la signifi

cation aux actes criminels dont la peine ne dépasse pas 

une certaine mesure; il a réservé pour les actes les plus 

graves le mot de crime. 

L'école de Bentham appelle délit tout acte défendu par 

la loi ; une femme contracte un engagement sans l'au

torisation de son mari , elle commet un délit. 

D'autres portant leurs vues plus loin , mais sans tracer 

les distinctions nécessaires, ont pris pour base du sys

tème criminel une définition qui n'était au fond que la 

définition du péché. 

On trouve aussi des définitions dont les caractères dis-

tinctifs ne sont tirés que des formes de la procédure. 

Il est certain que , si l'on veut se borner au sens pra

tique, le délit n'est que l'infraction de la loi pénale. Cette 

définition est claire, si l'on sait ce qu'est une loi et une 

penne?proprement dites; elle est aussi suffisante, comme 
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guide pour les jurisconsultes praticiens, e t , pour tout 

homme , c o m m e règle ordinaire de conduite légale ; mais 

cette définition est insuffisante pour la théorie. 

La théorie réclame une définition tirée de la nature 

des choses , une définition vraie en tout temps et en tout 

lieu. Elle nous paraît découler naturellement des prin

cipes du droit de punir et de l 'ensemble des doctrines 

que nous avons exposées au premier livre. Peut-être 

sera-t-il utile de les rappeler en peu de mots. 

La première condition du droit de punir est la réalité 

morale de l'acte punissable , du délit en soi. 

Mais quels sont les caractères auxquels on peut r econ

naître le délit? 

La lutte des intérêts matériels et des principes moraux, 

de l'utilité et du devo i r , du matérialisme et du spiritua

lisme, se représente ici avec une nouvelle fo rce , et sous 

un point de vue encore plus important. 

Qu'est-ce que le déli t? Le champion , de beaucoup le 

plus redoutable , du système de l'intérêt n'a pas hésité à 

répondre en ces termes : « La vertu n'est un bien qu'à 

«cause des plaisirs qui en dérivent; le vice n'est un mal 

» qu'à cause des peines qui en sont la suite. Le bien mo-

» ral n'est bien que par sa tendance à produire des biens 

» physiques , le mal moral n'est mal que par sa tendance 

» à produire des maux physiques ;mais , quand je dis phy-

» siques , j 'entends les peines et les plaisirs de l'ame , aussi 

«b ien que les plaisirs et les peines des sens... Il y a donc 

» deux choses à observer : le mal du délit et le mal de la 

« l o i ; car toute loi est un mal... Je me suppose étranger 

«à toutes nos dénominations de vice ou de vertu... Je vais 

D ouvrir deux comptes : je passe au profit tous les plaisirs; 

« je passe en perte toutes les peines. Je pèserai fidèle-

D i n e n t les intérêts de toutes les parties... Ai-je à examiner 

«un acte attentatoire à la sûreté de l'individu , je c o m -

» pare tout le plaisir, ou , en d'autres termes, tout le pro-

» fit qui revient de cet acte à son auteur, avec tout le 

« m a l , ou toute la perte qui en résulte pour la partie lé-

»sée . . . « Ainsi le délit n'est pour lui qu'un acte prohibé . 
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par l'unique raison qu'il produit plus de peine pour le 

patient que de plaisir pour son auteur. Heureusement 

que l'acte attentatoire à la sûreté d'un individu présente 

ces caractères, qu'il offre un passif dans le bilan ; autre

ment il serait un acte indiffférent, même vertueux. 

Pour nous , nos comptes sont établis sur d'autres prin

cipes. 

D'abord le plaisir du délinquant n'y entre que c o m m e 

mesure de la tentation au délit ; il ne doit en conséquence 

être pris en considération que pour déterminer , dans les 

bornes de la justice morale , le degré auquel il convient 

d'élever la sanction pénale , pour réprimer cette tentation 

et satisfaire ainsi aux exigences de l'ordre social. Nous 

trouverions ou trop révoltant ou trop plaisant celui q u i , 

après avoir attenté à la vie ou à l'honneur d'un individu , 

voudrait nous prouver que cela lui a fait, à lui, auteur 

de l'acte , tant de bien , tellement de plaisir, qu'en vérité 

on ne peut pas le comparer à ce que d'autres ont souf

fert, et qu'en conséquence son acte n'est point criminel. 

La preuve , il est vrai, serait difficile à fournir; mais il 

suffit, pour juger le système, qu'il ait le droit de la pro

poser. 

Les souffrances et l'alarme produites par le fait imputé, 

nous aussi nous les mettons en ligne de compte , soit à 

cause de l'influence qu'elles peuvent avoir sur l'apprécia

tion de la moralité de l'acte, soit pour mesurer la gravité 

politique du délit. Le pouvoir civil peut ne pas frapper 

d'une sanction pénale un acte immoral , si d'ailleurs il est 

prouvé que l'ordre public est fort peu intéressé à le ré

primer par la loi positive , s'il est prouvé que c'est un dé

lit très rare et qui n'excite guère d'alarme. 

Pour nous , l 'élément essentiel du délit est la violation 

d'un devoir. Quelles (pie soient les souffrances, point de 

délit lorsqu'aucun devoir n'a été violé ; mais, s'il y a eu 

infraction d'un devoir , quel qu'ait été le plaisir, il y a 

nécessairement dél i t , en prenant ici le mot dans le sens 

général d'acte reprochable , de délit moral. C'est là le 

caractère fondamental , le getuis, comme dit l 'école , de 
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la chose à définir; reste à trouver l 'espèce , pour c o m 

pléter ainsi la définition du délit social. 

L'ordre moral comprend l 'ensemble de nos devoirs : 

nos devoirs envers Dieu , envers nous-mêmes, envers nos 

semblables. 

Toute violation d'un devoir , tout acte reprochable 

doit-il être du ressort de la justice humaine? 

La justice humaine est légitime, en tant que devoir im

posé poui la conservation de l'ordre social. Or, les viola

tions de nos devoirs envers nos semblables sont les seules 

qui puissent blesser, d'une manière sensible , l 'ordre so

cial dans l'un de ses élémens. Ces élémens sont la pro

tection des droits de la société , corps mora l , et celle des 

droits individuels. Le délit est donc la violation d'un de

voir au préjudice de la société ou des individus. 

Toutefois cette définition est encore trop étendue. Pro

tecteur du libre développement de l 'humanité, l'ordre 

social ne réclame positivement que l 'accomplissement des 

devoirs corrélatifs à des droits dont la protection justifie 

l 'emploi de la contrainte et de la fo rce , des devoirs exi

gibles. 

Le délit légal est donc la violation d'un devoir exigible, 

au préjudice de la société ou des individus. 

Il y a plus : les exigences de l'ordre social n'étant pas 

toujours les m ê m e s , et l'action de la justice humaine ne 

produisant pas toujours les mêmes effets, elle ne s'appli

que pas utilement, en tout temps et en tout lieu , à tonte 

violation intentionnelle d'un devoir exigible. 

Elle s'appliquerait sans utilité , et en conséquence sans 

droi t , aux infractions des devoirs exigibles dont l ' accom

plissement peut être suffisamment garanti par d'autres 

moyens que la sanction pénale. 

De m ê m e , l'utilité abstraite de l'ordre social n'est pas 

la seule borne de la justice humaine. Il y a aussi celle 

que lui imposent les imperfections de notre nature , qui , 

en nombre de cas , environneraient Ja justice pénale de 

dangers trop graves et d'inconvéniens trop redoutables. 

Le pouvoir social ne peut donc regarder comme délit 
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que la violation d'un devoir envers la société ou les indi

vidus , exigible en soi et utile au maintien de l'ordre po

litique , d'un devoir dont l'accomplissement ne peut être 

assuré que par la sanction pénale , et dont ^infraction 

peut être appréciée par la justice humaine. 

Telle est la définition du délit légal; elle résulte de la 

théorie du droit de punir; elle en est le résumé. 

Ajoutons cependant quelques observations, propres, 

ce nous semble, à expliquer plus clairement encore la 

nature du délit légal et à servir d'introduction à l'examen 

de deux théories importantes, la théorie de la moralité 

de l'acte et celle de la moralité de l'agent. 

INous avons appelé le délit la violation d'un devoir exi

gible. 
On a longuement discuté pour savoir si le délit ne d e 

vait pas être défini (a lésion d'un droit. La question , en 

apparence du moins, est une question de mots. S'il y a 

devoir exigible dans l'offenseur, ce devoir doit correspon

dre à un droit positif existant quelque pari ici-bas. Les 

devoirs envers Dieu et envers soi-même ne sont pas du 

ressort de la justice humaine. Les deux défi ni lions peuvent 

donc se prendre indifféremment l'une pour l'autre. 

Mais telle n'est pas la pensée de tous ceux qui défen

dent la seconde définition. A leurs yeux , tuer un homme 

avec son consentement n'est pas un meurtre, pas plus 

que n'est un vol l'acte de prendre quelque chose avec le 

consentement du propriétaire ; outrager un homme frappé 

d'un jugement infamant n'est pas un délit ; un particulier 

qui tue un homme condamné à mort peut être réprimé 

par voie de police , mais il ne commet pas un homicide. 

Pourquoi? Parce que celui qui consent à être tué a X Ë -

noncé à son droit d'exister; parce que ce droi t , l 'homme 

condamné à mort ne Ië~~possède plus; parce qu'un in

fâme n'a plus de droit au respect. 

Tel est leur principe ; telles sont les conséquences qu'ils 

en ont tirées. Il est inutile d'en faire ressortir la bizarre

r ie ; inutile de remarquer jusqu'à quel point on pourrait 

les étendre ; enfin nous ne concevons pas sur quel fonde-
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ment on peut , dans leur système, punir par voie de police 

l 'homme qui égorge , de son autorité privée, un condamné 

à mort. 

INous ferons seulement remarquer que les auteurs de 

cette doctrine abusent évidemment du mot droit. L 'homme 

condamné à mort n'a point perdu son droit à l'existence 

d'une manière absolue, à l'égard de qui que ce soit ; seu

lement la justice humaine a déclaré qu'en punition du 

crime par lui commis , le pouvoir social peut , si la néces

sité l 'exige, et selon le mode déterminé par la lo i , lui 

ôler la vie. 

Ce n'est que par analyse de la notion complexe de l 'or

dre social que toute équivoque peut disparaître. On re

connaît alors deux espèces bien distinctes de devoirs 

exigibles, de droits positifs : les droits des individus et 

ceux de la société , en tant qu'être moral , dont le pouvoir 

politique doit représenter la raison, protéger les intérêts, 

accomplir les devoirs. 

Un homme outrage publ iquement , d'une manière 

grave , les lois de la chasteté et de la pudeur , sans cepen

dant exercer sur personne ni séduction ni violence.Est-ce 

à dire que la loi ne pourra pas avec justice regarder cet 

acte c o m m e un délit? Poussons la supposition plus loin : 

parmi les spectateurs du fait illicite , pas un n'a été blessé 

dans ses sentimens moraux ; une grande partie de la na

tion applaudit à ces e x c è s , l'autre partie demeure dans 

une parfaite indifférence. La justice sociale est-elle abso

lument sans droit? L'acte est immoral en so i ; il est de 

nature à ce que la justice humaine puisse l'apprécier et le 

punir avec équité ; il ne reste qu'une condition à vérifier : 

l'action pénal est-elle utile? Supposons qu'elle le soit. 

Une nation sans mœurs publiques n'a plus de vie politi

que ni morale. L'ordre y est profondément vicié. L'action 

de la justice ne suffira pas , il est vrai, pour rétablir la 

moralité pub l ique ; mais elle empêchera peut-être que le 

mal n 'augmente; elle fera du moins respecter les lois de 

la décence : elle prouvera que le pouvoir social n'est 

point compl ice de la dépravation générale. 
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Mais supposons, en out re , que les gouvernemens et 

les juges soient aussi dépravés que le public. Cependant, 

par politique et par un reste de pudeur nationale , les uns 

t'ont la loi , les autres l'appliquent. Que peut-on o b 

jecter? 

Que le coupable n'a blessé les droits de personne, ni 

ceux d'un individu assignable, ni ceux d'un individu 

quelconque? 

Il a commis un acte qui tend à vicier plus profondément 

l'ordre social qu'il avait le devoir de respecter, et que le 

pouvoir a le droit de protéger. 

Si on cherche le droit lésé , on le trouve dans les droits 

du corps politique. 

«Mais , par la supposition, aucun membre de la société 

«n'attache de prix à ce droit , nul ne voit dans le devoir 

» d e respecter la morale publique un devoir exigible; et 

»nous avons nous-même fait remarquer que l'ordre social 

» n'est pas quelque chose de tellement abstrait qu'on puisse 

» agir en son nom sans tenir compte des personnes. » 

Sans doute , nuire aux membres de la société , les per

sécuter, les accabler de vexations, sous prétexte de p ro

téger l'ordre social, n'est que tyrannie. 

Mais, en punissant l'auteur d'un outrage public à la 

pudeur, d'un acte nuisible au développement social de 

l ' homme, où est l'injustice? où est le mal? Ce n'est pas 

pour une abstraction qu'on le punit ; ce n'est pas sous un 

vain prétexte ; c'est pour l'utilité réelle de tous les mem

bres de la société , qu'ils s'en doutent ou non ; et c'est 

un acte immoral , un délit en soi qu'on punit. 

Le droit de faire respecter la morale publique existe 

dans la socié té , dans le corps poli t ique, lors même que 

chaque individu, pris isolément, n'en sent plus l'impor

tance. Des enfans mal élevés, des aliénés, des malades 

en état de léthargie ont-ils perdu tout droit à être res

pectés , parce qu'ils méconnaissent ce droit , parce qu'ils 

se réjouissent peut-être des outrages qu'ils souffrent? 

Leurs gardiens , leurs représentans , leurs tuteurs, c o m 

mettent-ils une injustice si , à leur insu, et malgré eux , 
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ils exercent le droit qu'ils ont de les protéger (1 ) ? 

On trouve donc le droit lésé par le délit m ê m e , en se 

plaçant dans la plus étrange des suppositions. 

Toutefois l'expression de violation d'un devoir est, ce 
nous semble , plus directement vraie , plus propre à don

ner une idée exacte du délit et à prévenir les erreurs. 

Le résultat du dél i t , l'action objective est la lésion d'un 

droit ; mais l'acte considéré en soi et dans la personne du 

délinquant, l'acte pris à sa naissance, avant même qu'il 

sorte de la pensée de son auteur, l 'élément subjectif du 

dél i t , est la violation d'un devoir. C'est là ce qui consti

tue la moralité de l'acte , qu'il ne faut pas confondre avec 

la moralité de l'agent. Le mot de devoir se rapporte mieux 

à la première ; celui de violation, à la seconde. 

Envers la société ou les individus. 
L La division des délits, en délits publics et en délits pri-

/ vés , résulte de la nature même des choses. Elle n'est pas, 

c o m m e tant d'autres divisions, une pure méthode. Elle 

peut entraîner d'importantes conséquences relativement 

à l'organisation judiciaire et aux formes de la procédure. 

Nous avons déjà fait remarquer que la notion du délit 

public se développe spontanément chez tous les peuples 

avec celles de corps social et d'ordre politique. 

Utile au maintien de l'ordre politique. 
C'est dire que le législateur ne doit qualifier délits que 

les actes qui portent atteinte en même temps à l'ordre 

moral et à l'ordre matériel ; les actes qui produisent à la 

ibis un mal absolu et un mal relatif. 

Nous appelons mal absolu celui qui dérive de toute in

fraction d'un devoir , considérée en soi , abstralion faite 

de toute société civi le , particulière, désignée ; mal rela

tif, toute atteinte de quelque gravité à l'ordre matériel, 

non d'une société en général, mais de telle ou telle société 

i) l a u t - i l d o n c fa i re des l u i s péna le s a u x q u e l l e s l ' o p i n i o n p u b l i q u e e l les m œ u r s ne 

prêtera ient a u c u n appu i ? C'est là une autre q u e s t i o n ; c e n 'es t p l u s d u d r o i t q u ' i l s ' a g i t , 

m a i s d e la c o n v e n a n c e p o l i t i q u e . J u s q u ' à q u e l po in t le l ég i s l a t eu r do i t - i l c é d e r a u x p r é j u 

g é s c o m m u n s , o u fe rmer les y e u x sur l e s é g a r e m e n s de l ' o p i n i o n p u b l i q u e ? Ce n 'es t pas 

ici q u e cet te q u e s t i o n do i t ê t re e x a m i n é e . 
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civile. Le mal absolu est celui que l'acte produit où qu'il 

arrive ; le mal relatif est le résultat des rapports de l'acte 

avec les circonstances d'une société donnée. S'il n'existait 

que deux hommes dans ce monde , sans aucun rapport 

entre eux que le lien général de l'humanité, le meurtre 

n'en serait pas moins un mal absolu. Dans l'état social . 

le crime de meurtre peut en outre produire un mal re

latif, variable selon les circonstances. 

Rigoureusement parlant, il n'y a point de mal absolu 

q u i , dans une mesure que lconque , ne soit nuisible à 

l'ordre politique de toute société civile. De m ê m e , dans 

toute atteinte intentionnelle à l'ordre social d'un État 

quelconque , il y a un mal absolu : car le maintien de l'or

dre social est un devoir. 

Toutefois, la distinction que nous venons de poser est, 

ce nous semble , rationnelle et utile. 

Quoique tout acte illicite en soi, lorsqu'il est commis 

au sein d'une société civile , produise à la fois une cer

taine quantité de mal absolu et de mal relatif, quoique 

tout acte nuisible à l'ordre matériel d'un État soit un mal 

moral lorsqu'il est caractérisé par l'intention de l'agent, 

toujours est-il que le pouvoir ne doit punir le mal absolu 

que lorsqu'il est suivi d'un mal relatif, sensible , dont la 

répression soit utile au but de la société. 

Or, vérifier ces condit ions, c'est apprécier le mal relatif 

indépendamment du mal absolu. 

La distinction fixe devant les yeux les deux élémens 

essentiels du délit légal. 

Le mal absolu et le mal relatif peuvent se combiner de 

diverses manières : l'un peut être grave, l'autre minime. 

Entre ces deux termes extrêmes se trouvent un grand 

nombre de combinaisons variées. 

De ces diverses combinaisons dérivent les problèmes 

les plus difficiles à résoudrp par la loi pénale. 

Nous disons un devoir dont l'accomplissement ne peut 
être assuré que par la sanction pénale. 

Cette limitation place hors du domaine de la législation 

pénale trois ordres de faits répréhensibles : 
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Ceux qui sont suffisamment prévenus par la sanction 

naturelle et par la sanction religieuse; 

Ceux que le pouvoir social peut prévenir par des moyens 

de gouvernement moins sévères et moins dangereux que 

la justice pénale ; 

Ceux pour lesquels la justice civile offre une réparation 

suffisante. 

Nous disons enfin un devoir dont l'infraction peut être 
appréciée par la justice humaine. 

Nos moyens de connaissance sont toujours imparfaits, 

souvent trompeurs ; 

Nos moyens d'action , toujours bo rnés , souvent d'un 

effet contraire au but. 

Ces imperfections peuvent influer sur la loi et sur les 

jugemens, et même sur l 'exécution des jugemens. Le pou

voir social peut se tromper au détriment de la justice ; il 

peut se tromper relativement aux effets politiques qu'il 

attend de l'action pénale. Aussi, lorsqu'il ne peut pas se 

rendre un compte exact de la nature morale d'une action 

humaine et de ses effets sur l'ordre social, le devoir lui 

commande de s'abstenir et de multiplier ses observations 

et ses recherches avant de la placer dans le catalogue des 

délits. L 'homme ne doit pas être matière à expér iences; 

ce n'est pas en fait de justice pénale qu 'on peut se per

mettre de procéder par tâtonnemens. Si cette dernière 

condition du délit social eût toujours été présente à l 'es

prit des législateurs, un grand nombre de lois ne se trou

veraient pas dans les annales du droit criminel; on n'y 

trouverait pas , entre autres , certaines lois sur le duel. 

Le délit légal se distingue donc du délit moral , en ce 

que la question de savoir si un acte immoral doit ou non 

être placé dans le catalogue des délits prévus par la loi 

positive , dépend des besoins de la société et des avan

tages qu'elle peut espérer, desfnconvéniens qu'elle peut 

craindre de l'application de la justice pénale à l'acte dont 

il s'agit. 

Nous aussi, nous revenons donc au système du besoin 

et de l'utilité : nous considérons l'utilité c o m m e motif et 
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comme mesure restrictive, et par utilité nous entendons 

les exigences de l'ordre social , en tant qu'il est moyen , 

premièrement de bien, et secondement de bien-être. 

Mais des esprits superficiels pourraient seuls ne trou

ver, entre le système que nous développons et celui que 

nous avons réfuté , d'autre différence que celle des termes. 

Nous ne disons pas : Le droit de punir n'est que l'inté

rêt, et il peut aller aussi loin que l'intérêt l 'exige; nous 

disons : Le droit de punir dérive de l'ordre moral ; il ne 

peut jamais dépasser la loi morale; mais cette loi elle-

m ê m e , il ne doit pas toujours la suivre jusqu'au b o u t ; il 

doit s'arrêter là où l'intérêt général ne demande rien. 

Ainsi l'utilité n'est pour nous ni la source du droit , ni une 

mesure absolue; elle n'est qu'une mesure restrictive. Elle 

peut nous faire rester en deçà , jamais nous pousser au-

delà de la loi morale. Elle peut nous faire poser des règles 

subsidiaires et plus resserrées que celles de la loi morale ; 

mais elle ne peut jamais nous en faire établir de contraires 

à la nature de la justice absolue, dont la justice humaine 

n'est qu'une dérivation. 

Si un décret établissant des prisons d'État et fondé sui
des motifs d'intérêt général nous est présenté , qu'on le 

remarque bien, nous ne nous donnons pas seulement la 

peine d'examiner ses motifs; car nous savons qu'il est 

contre la nature de la justice qu'il y ait une peine là où 

il n'y a point de crime constaté. Les magistrats de Zurich 

essaieraient en vain de nous prouver que leurs punitions, 

prononcées sans lois pénales , sont cependant conformes 

à l'intérêt général ; convaincu plus que personne de l'in

tégrité et de la bonne foi de ces magistrats, nous ne pou

vons toutefois que les plaindre , car nous savons qu'ils 

agissent contre la nature de la justice humaine , ils agis

sent sans droit. 

Par le principe de l'utilité , dira-t-on , on arrive exacte

ment aux mêmes résultats; ce n'est donc qu'une question 

de mots. Il importe de s'expliquer. Lorsqu'on vous pré

sente le décret sur les prisons d'État, pensez-vous qu'il 

soit possible de vous donner des motifs propres à justifier 
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un acte par lequel on inflige des souffrances à des hom

mes dont on n'a point reconnu , selon les formes de la 

justice , la culpabilité , à des hommes qui , aux yeux de la 

loi du mo ins , sont innocens? Ou bien regardez-vous ce 

décret comme un acte inique en so i , que rien ne peut 

légitimer? Dans ce cas , il est possible que la question ne 

roule que sur les mots. Mais, si vous pensez que ce décret 

pourrait être justifié par des circonstances extraordinaires, 

qu'il peut être digne de blâme ou d'approbation , selon la 

force des circonstances qui en ont déterminé la promul

gation ; si vous pesez, si vous examinez ces circonstances, 

ce n'est plus une question de mots. Dès lors vous n'ad

mettez point une justice absolue, un devoir immuable; 

peu importe que vous admettiez , en fait, l'impossibilité 

de justifier un semblable décret par des motifs plausibles; 

nous ne partons pas moins de principes opposés et in

conciliables. 

L'utilité générale , bornée au rôle que nous lui assignons, 

guide le législateur dans Vapplication du droit pénal. C'est 

ainsi qu'il doit établir la balance des avantages et des in-

convéniens : non pour décider si un acte est immoral , 

non pour établir si on a, in abstracto, le droit de punir ; 

mais pour reconnaître si , en l 'exerçant, on ne troublerait 

pas l'ordre social au lieu de le maintenir, si on ne ferait 

pas plus de mal que de bien. 

L 'homme ne saurait altérer les lois de l'ordre moral. Il 

peut disposer des faits matériels, non de la nature des 

chose s ; il peut dire : Si tu commets tel acte, tu subiras 

telle peine ; cette défense, même injuste, peut imposer, 

dans certaines limites, une obligation spéciale de respect 

et de soumission ; mais ce qui est innocent et moral ne 

devient pas tout à coup chose criminelle, parce que 

l 'homme a parlé. 

Le sentiment intime est ici plus fort que tous les rai-

sonnemens. Que les lois espagnoles défendent aux h o m 

mes de prier Dieu à leur manière ; qu'on punisse le père 

qui n'a pas le courage de fermer l'entrée de la maison pater

nelle au fils qui , conscrit réfractaire , implore une place 
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au foyer domestique et du pain ; que l'échafaud attende 
l'ami, le parent qui n'a point trahi par des révélations 
meurtrières la confiance et l 'honneur; le sentiment intime 
des hommes honnêtes et désintéressés ne s'embarrasse pas 
de vains sophismes, il repousse également les grandes 
phrases des apôtres du despotisme , et les tours ingénieux 
des défenseurs des intérêts matériels; il s 'indigne, et il 
s'indignera toujours, partout où les hommes ne seront 
pas aveuglés par le fanatisme , ou tombés dans la plus vile 
corruption. 

En reprenant la définition du dél i t , on voit qu'il s'agit 
premièrement d'un acte criminel. 

Sous ce nom on doit comprendre les omissions ainsi 
que les faits positifs. Celui qu i , dans un moment donné , 
fait autre chose que ce que le devoir lui o rdonne , agit 
contre ce devoir. 

Un fait n'est criminel qu'autant qu'il produit un mal. 
C'est là la moralité de l'action en soi. 

L'auteur d'un fait n'est punissable cpi'autant que ce fait 
peut lui être imputé avec justice. C'est en cela que c o n 
siste la moralité de l'agent. 

Un fait peut être préparé3 plus ou moins avancé dans 
son exécution , enfin consomme. 

Le même fait, le même acte peut être l'œuvre d'un seul 

individu , ou de plusieurs. Les unspeuventavoir contribué 
à l'acte plus ou moins directement, plus ou moins effica
cement que les autres. 

On ne peut connaître à fond la théorie du délit qu'en 
développant ces divers points de doctrine. Nous devons 
Irai 1er en détail : 

Du mal du délit , 

De l'imputabilité, 
Des actes préparatoires, 
Des actes d 'exécution, 

De la participation de plusieurs personnes au même 
délit. 
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C H A P I T R E II. 

D U M A L P R O D U I T P A R L E D E L I T . 

Le mot de mal, pris dans sa généralité, exprime un 

désordre que lconque , toute suspension ou interruption, 

soit de l'ordre moral soit de l'ordre matériel. Le plaisir 

contraire au devoir est un mal ; les blessures portées par 

le meurtrier sont un mal ; mais la perte de la santé , même 

par accident , est aussi appelée du nom de mal , tout 

comme les fureurs d'un maniaque , les ravages de la 

grêle, le débordement d'une rivière. 

D'où vient le mal? quelle est sa source? son origine 

première? Haute et mystérieuse question que nous pou

vons nous abstenir d'aborder. 

L'existence du mal est un fait. C'est ce fait, ses diverses 

qualités et ses conséquences, relativement au droit pénal, 

que nous devons maintenant étudier et analyser. 

Comme nous reconnaissons un ordre moral et un ordre 

matériel, nous reconnaissons aussi un mal moral et un 

mal matériel. Le vice et la disette en sont des exemples. 

L'assassinat, la trahison , une guerre injuste , sont à la 

fois un mal moral et un mal matériel. S'il était possible 

de comparer exactement ce qui est matériel à ce qui ne 

l'est pas, on pourrait presque affirmer q u e , dans les faits 

précédens , le mal moral et le mal physique sont d'un 

poids égal. 

La fièvre j aune , qui désole un royaume parce qu'un 

directeur de lazaret, par pure négligence ou par impé-

ritie, a omis les précautions requises dans son ministère , 

est un mal matériel immense, tandis que l'atteinte por

tée à l'ordre moral n'est pas grave. 
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Au contraire , l 'homme qui refuse un léger service au 

bienfaiteur qui , au péril de ses jours , lui a sauvé la vie 

ou l 'honneur, le fils qui donne un soufflet à son père , 

produisent peu de mal matériel; ils n'en commettent pas 

moins une atrocité morale. 

Il y a donc un mal moral , un mal matériel, un mal 

mixte, en iverses proportions, de mal moral et de mal 

matériel. 

Le législateur, appelé à déterminer les caractères du 

délit légal, doit-il tenir compte de chaque espèce de mal ? 

Il résulte, des théories que nous avons exposées, qu'il 

ne doit point se déterminer d'après le mal purement ma

tériel ; en d'autres termes, qu'il ne peut y avoir déli t , 

quelque grand que soit d'ailleurs le mal physique, l o i s 
([ue ce mal n'est pas une violation de la loi morale. 

La mort du chef de l'État peut , sans dou te , avoir de 

terribles conséquences, dépendant , si le fait n'est que 

le résultat d'un pur accident , d'un malheur, lors même 

qu'il serait le fait d'un h o m m e , il ne peut y avoir délit ; 

il n'y a pas eu de mal moral. JValtcr-Tirrcl, ayant tué 

par hasard le roi Guillaume Rufus, ne fut point accuse 

de trahison. 

Restent le mal moral et le mal mixte. 

Dès qu'il y a mal moral ou mal mixte, il y a délit. 

Mais, pour que la punition soit légitime, en tant qu'in

fligée par la justice humaine, il faut, r que le pouvoir 

social ait en effet les moyens d'appliquer la peine avec 

justice; 2° qu'il puisse en retirer, pour le maintien de 

l'ordre publ ic , les avantages qu'il s'en promet. Avec ce* 

deux conditions indispensables toujours présentes à l'es

prit, examinons l'appréciation que le législateur a droit 

de faire, en vue de la pénalité, soit du mal moral, soit 

du mal mixte. 

Source : BIU Cujas



190 TRAITÉ DK DROIT PÉNAL. 

C H A P I T R E III . 

mi M A L P U R E M E N T M O R A L . 

Le mal purement moral est la violation d'un d e v o i r , 

en tant qu'elle ne trouble pas d'une manière sensible 

l'ordre matériel, au détriment soit de l'infracteur lui-

même de la loi morale , soit d'un autre individu , soit d'un 

corps collectif, tel, par exemple , que la société civile. 

Règle générale : La justice humaine n'a pas le droit de 

punir le mal purement moral. 

D'abord elle n'a pas de mission pour punir dans l 'homme 

les infractions de ses devoirs envers Dieu et envers lui-
même. La force sociale n'est légitime que comme protec

tion de l'égalité de droit entre homme et h o m m e , et 

comme protection de l'ordre politique au sein duquel 

l'humanité se meut et se développe. Nous avons d é m o n 

tré celte proposition au chap. xu , liv. 1 . 

Quant aux devoirs envers autrui, elle ne do i t , par le 

même principe, exiger impérativement que l 'accomplis

sement de ceux qui sont corrélatifs à des droits dont la 

protection pourrait légitimer l'emploi de la force. 

Reste donc à considérer si la violation d'un devoir exi

gible, lorsqu'elle ne sort pas des limites du mal pure

ment moral, tombe sous l'empire de celte loi. 

C'est demander, en d'autres termes, si la pensée , si 

la résolution criminelle peut devenir l'objet de la justice 

humaine; car la violation d'un devoir exigible ne d e 

meure renfermée dans les bornes du mal purement m o 

ral, qu'autant que le projet criminel, n'ayant été suivi 

d'aucun acte matériel, n'a encore produit ni souffrance 

directe , ni alarme , ni danger. 

Or , il est évident qu'en thèse générale rien ne pour -
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rait encore légitimer l'emploi de la force contre un mal 

qui ne s'est pas manifesté par une attaque ou par un 

trouble quelconque apporté à l'ordre matériel. Les in

dividus et la société n'ont pas encore été entravés dans 

l'exercice de leurs droi ts , dans le libre développement 

de leur activité légitime. La défense ne serait pas fondée 

pour réagir contre le mal purement moral : la justice 

sociale ne peut pas davantage le frapper de punition. 

La solution de la question de droit ne saurait donc être 

douteuse; mais on peut , nous le reconnaissons, élever 

une question de fait. 

On peut demander si les actes qu'on regarde ordinai

rement comme n'étant entachés que de mal moral , ne 

produisent pas en même temps un véritable mal matériel. 

On peut faire l'hypothèse suivante : Un soldat placé en 

sentinelle à un poste avancé, ayant reçu d'un officier une 

punition qui lui paraît injuste, forme la résolution de le 

tuer lorsque, pendant la nuit, l'officier ira faire sa ronde. 

Sa détermination est ferme, inébranlable; il attend avec 

impatience l'arrivée de sa victime. Il n'y a là aucun acte 

extérieur fait dans le but de préparer ou de consommer 

l'exécution du projet criminel. Si le soldat est à son poste , 

c'est qu'il y a été placé. S'il a une arme, c'est que tel est 

son devoir. L'officier s'achemine en effet vers le soldat, 

il en est à cent pas. Dans l 'hypothèse, à chaque pas qu'il 

fait, il avance vers la mort. 11 n'y a pas de danger plus 

imminent et plus grave. Celui devant lequel on a déjà 

placé une boisson empoisonnée n'est pas dans une posi

tion plus dangereuse. Enfin l'officier est à trente pas du 

soldat, et la résolution de celui-ci n'est nullement affaiblie. 

Supposez la justice humaine se plaçant tout à coup entre 

eux deux; supposez-la pleinement instruite de la résolu

tion criminelle du soldai; supposez qu'elle ait les moyens 

de faire connaître et apprécier du public les preuves de 

celte résolution, de cet acte interne, direz-vous qu'elle 

n'a pas le droit de punir? Dans ce cas, vous direz aussi 

qu'elle n'a pas le droit de punir celui qui a déjà présenté 

à son ennemi la coupe empoisonnée. 
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C H A P I T R E I V . 

P U M A L M I X T E . 

Le mal. en prenant un corps par des faits extérieurs, 

peut causer un dommage matériel soit à son propre au

teur, soit à autrui. 

Il tourne au préjudice de son auteur par la débauche , 

par le suicide, par la mutilation, etc. 

La justice humaine doit-elle essaverde punir ces désor

dres? 

Nous né le pensons pas. 

Il n'y a pas eu infraction d'un devoir exigible. 

On ne pourrait assigner qu'une seule cause légitime de 

punition, l'incapacité volontaire où se placerait l'auteur 

du fait immoral , de rendre à la société ou aux individus 

les services auxquels ils ont droit. 

Mais on ne pourrait pas poursuivre celte violation de 

devoir comme refus d'un service dû à la société , quand 

il n'y a pas eu intention directe de se soustraire à celle 

obligation. 

Dans le cas contraire, quand la mutilation , par exem

p l e , a pour but de se soustraire à un service publ ic , on 

Il est évident que ce n'est là qu'une question de fait. 

Outre le mal moral de la pensée criminelle, y a-t-il déjà, 

dans quelques cas, un mal matériel sensible, une atteinte 

positive à la sûreté individuelle , un danger suffisant pour 

légitimer l'action de la justice humaine? 

Nous examinerons cette question en traitant des actes 

internes et des actes préparatoires. 
En attendant, bornons-nous à conclure que le mal pu

rement moral n'est point du ressorlde la justice humaine. 
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C H A P I T R E V. 

D U M A L M I X T E A G I S S A N T A U D E T R I M E N T D E L A S O C I E T E 

O U D E S I N D I V I D U S . 

Le mal mixte agissant au détriment du corps social ou 

des individus est le véritable sujet de la justice humaine. 

11 existe un fait qui blesse les droits d'autrui, qui c o n 

state un danger, qui excite l'alarme. Est-il nécessaire de 

prouver que son impunité troublerait profondément l'or

dre social qu'on a le devoir de conserver? 

Cependant la violation d'un devoir exigible, au préju

dice d'autrui, ne produit, en certains cas, qu'un très léger 

mal matériel. En d'autres cas, le mal du déli t , quoique 

assez grave en so i , ne surpasse pas les inconvéniens de 

la poursuite criminelle. 11 ne suffit donc pas, pour l'exer

cice légitime du droit de punir, de reconnaître d'une 

manière générale l'existence du mal mixte ; il ne suffit 

punit directement l'intention. Le conscrit qui se coupe 

les doigts est puni , non parce qu'il s'est coupé les doigts , 

mais parce qu'il a voulu malicieusement se soustraire au 

service militaire. 

3° L'ordre social est fort peu intéressé à réprimer des 

désordres qui sont déjà puissamment réprimés par l'inté

rêt personnel. La peine serait trop souvent sans effet, soit 

par l'impossibilité de frapper le coupable , soit par la fa

cilité de cacher le délit. 

4° Par ce même motif, l'action de la justice serait 

vexatoire ; elle s'arrogerait bientôt le droit de poursuivre 

pour des actes qui n'ont ni témoins ni complices. 

Reste donc le mal mixte se développant au détriment 

d'autrui. , 
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C H A P I T R E V I . 

D E L ' É V A L U A T I O N L É G I S L A T I V E D U M A L D U D É L I T . 

Soumettons à l'analyse un fait particulier, le meurtre. 

Y a-t-il dans le meurtre un mal moral? La conscience 

seule adroit de répondre à cette question. 

En cas de meurtre, la réponse n'est pas douteuse ; le 

mal inoral existe. 

Y a-t-il un mal matériel, sensible, au préjudice d'au

trui? La réponse est égalemement affirmative et certaine. 

Il y a donc mal absolu dans le meurtre. Où qu'il arrive, 

en tout temps, en tout l ieu, il y a mal moral et mal ma

tériel. On pourrait, s'il était possible de réduire en chif

fres les appréciations morales, représenter le meurtre, 

envisagé d'une manière abstraite, par un nombre quel

conque . 

Cette quantité numérique peut être modifiée par un état 

social donné. Qu'on se représente une société où l'ordre 

et la paix publique viennent à peine d'être affermis, et 

une société assise dès long-temps sur des bases inébranla

bles , un pays civilisé où le travail d o m i n e , où l'instruc

tion est générale : dans le premier pays le meurtre est 

pas de savoir que l'acte répréhensible produit un mal 

q u e l c o n q u e , soit absolu, soit relatif; il faut apprécier à 

sa juste mesure le mal du délit. On doit l'apprécier d'a

bord pour reconnaître la dernière limite de la justice m o 

rale , les bornes que la justice humaine ne peut jamais 

dépasser; on doit l'apprécier pour reconnaître si l'ordre 

social exige en effet l 'emploi de la sanction pénale, et jus

qu'à quel degré il est nécessaire d'élever la pe ine , dans 

les limites de la justice. 
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indubitablement un crimemoinsgrave que dans le second. 

Imaginons un autre cas : un homme s'arme d'un poi

gnard ; si ce fait n'est accompagné d'aucune mauvaise in

tention, s'il n'est pas un acte préparatoire du meurtre, il 

n'y a point de mal absolu , ni moral ni matériel. Mais des 

lèles publiques vont se donner, de nombreux rassemble-

mens auront l ieu; l'expérience a prouvé q u e , chez un 

tel peuple, la foule, la joie bruyante, la danse, l'ivresse, 

sont des occasions de rixes, de provocations, de désor

dres qui prennent un caractère de gravité si les individus 

trouvent sous leurs mains des armes meurtrières. Le port 

d'armes est défendu, légitimement défendu, en tant 

qu'acte menaçant pour la sûreté publique. Il y a mal mo 

ral dans l'acte de l 'homme qui s'est armé d'un poignard . 

parce que le devoir commande de ne pas compromettre 

l'ordre social. 11 y a mal matériel, parce qu'en effet, dans 

les circonstances données , le port de l'arme défendue a 

été un danger plus ou moins imminent pour l'ordre pu

blic , une atteinte au droit de sûreté. Mais, si le meurtre 

est un acte criminel en tout temps et en tout lieu, le port 

de l'arme ne prend le caractère de criminalité que dans 

certaines circonstances. Si le mal social du meurtre peut 

varier dans certaines limites, le mal social du port d'armes 

peut varier dans des limites bien plus étendues, même 

disparaître entièrement. 

Il est plus difficile de trouver un exemple d'un acte 

^^préduisant un mal absolu , moral et matériel à la fois, qui 

ne soit pas en même temps la cause d'un mal relatif, ap

préciable, 

Toutefois , qu'on se représente une nation de mœurs 

régulières, où les délits résultant du commerce illicite 

des deux sexes sont fort rares et hautement réprouvés 

par l'opinion publique. Une femme commet sur elle-même 

l'acte d'avorlemenl procuré : il y a mal absolu , moral et 

matériel au détriment de son enfant. Le mal relatif ou 

social est minime, presque insensible : minime au point 

que la prudence politique n'hésiterait pas à fermer les 

yeux sur ce fait. 
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C H A P I T R E VII. 

É V A L U A T I O N D U M A I . M O R A L A B S O L U . 

Le degré du mal moral est en proportion de la nature 

du devoir violé. 

Quel rang occupent entre eux chacun de ces devoirs 

exigibles? Quelle place occupe un projet arrêté de meur

tre parmi les diverses espèces de résolutions criminelles 

Tels sont les résultats d'une première analyse. 

Dans tout acte produisant un mal mixte, il y a trois élé

mens à examiner : 

i ° . Le mal moral considéré en s o i , abstraitement : on 

peut le regarder comme constant, invariable, du moins 

objectivement. Un meurtre ne sera jamais ni plus ni moins 

que la violation de la loi morale qui nous prescrit de res

pecter la vie d'autrui. 

'2°. Le mal matériel , considéré de la même manière : 

on peut, sous un point de vue, le regarder aussi comme 

invariable. Le meurtre en soi ne sera jamais autre chose 

(pie la destruction du bien de l'existence. Ce bien peu t , 

a la vérité , recevoir des appréciations diverses; mais il ne 

saurait changer de nature. 

Le mal social , considéré abstraitement, fait partie des 

deux premiers élémens; car l'ordre social est un devoi r , 

el il est un bien appréciable. 

5°. Le mal social considéré en fait, dans ses applications 

à diverses sociétés civiles, ou à la même société civi le , 

dans diverses phases de la civilisation , ce mal est varia

ble ; c'est le mal que nous avons appelé relatif. 

Essayons maintenant d'établir quelques règles d'éva

luation. 
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dont l 'homme peut se rendre coupable? Il ne s'agit que 

d'un rapport. Le projet du meurtre a , parmi les projets 

criminels, le rang que le devoir qu'il blesse a parmi les 

devoirs moraux. 

Qui nous révèle ce rapport? La conscience , c'est-à-dire 

la sensibilité morale et la raison. 

Le meurtre ! La conscience humaine n'hésite point : 

elle le place au premier rang parmi les actes immoraux. 

En saisissant cette manifestation spontanée de notre sen

sibilité morale, la raison l'approuve et la justifie. Elle nous 

apprend que l'existence n'est point un bien acquis el 

transmissible par l 'homme; elle n'est point un droit placé 

à côté de la personne, elle est (pour nous servir de l'ex

pression d'un Allemand qui s'est élevé avec force contre 

le schisme absolu qu'on a voulu établir entre la morale el 

la pol i t ique) , elle est, dans son essence même, l'être m o 

ral. Accordée à l 'homme pour que , dans sa carrière ter

restre, il accomplisse une destinée morale et qu'il se pré

pare à une existence future, celui qui ose couper le fil 

de la vie humaine, de l'existence matérielle, trouble, pour 

ainsi d i re , l'œuvre de la Providence, et dit à l 'homme : 

C'est en vain que tes jours étaient comptés ; pour satis

faire une passion, je te précipite avant le terme au sein 

de l'éternité. 

De m ê m e , c'est la conscience qui place le régicide au 

premier rang parmi les meurtres. Le régicide viole plu

sieurs devoirs en même temps: c'est un meurtre c o m 

plexe. 

C'est donc la morale qui doit donner le catalogue de 

nos devoirs exigibles envers nos semblables el assigner à 

chacun le rang qui lui appartient, la morale qui n'est que 

la réflexion appliquée aux révélations de la conscience 

humaine. 

« Les moralistes sont si peu d'accord entre eux! » Les 

sensualistes le sont-ils davantage dans l'appréciation du 

mal et du bien matériels? croit-on sérieusement avoir ré

solu le problème lorsqu'on établi quelques principes gé

néraux sur l'estimation du mal immédiat , du danger, de 
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l'alarme et autres circonstances semblables? Ce serait là 

se payer de mots. 

Tant qu'ils restent dans les généralités , tous les adeptes 

d'un système sont d 'accord entre eux ; qu 'on les force à 

des applications, l'harmonie disparaît. 

Nous lisons dans un publiciste contemporain : « Je vais 

parcourir les désirs les plus forts, ceux dont la satisfac-

» iion est accompagnée des plus grands plaisirs, et l'on 

i verra que leur accomplissement, lorsqu'il s'opère aux 

«dépens de la sûreté, est beaucoup plus fécond en mal 

q u ' e n bien. 

«Prenons d'abord l'inimitié : C'est la cause la plus fé 

conde des attentats contre l'honneur et la personne. J'ai 

« c o n ç u , n'importe c o m m e n t , de l'inimitié contre vous, 

ha passion m'égare : je vous insulte, je vous humilie, 

j e vous blesse. Le spectacle de votre peine me fait éprou

v e r , au moins pour un temps, un sentiment de plaisir; G 

mais pour ce temps même peut-on croire que le plaisir 

(pie je goûte soit l'équivalent de la peine que vous souf-

r, ! ïez? Si même chaque atome de votre peine pouvait se 

«peindre dans mon esprit, est-il probable que chaque 

» atome de plaisir qui y correspond me parût avoir la 

» même intensité? et cependant ce ne sont que quelques 

» atomes éparsde votre douleur qui viennent se présenter 

» à mon imagination distraite et troublée : pour vous , au-

«cun ne peut être perdu; pour m o i , la plus grande par-

» lie se dissipe toujours en pure perte. Mais ce plaisir, lel 

«qu'i l est, ne larde pas à laisser percer son impureté na-

» lurelle. L'humanité, principe que rien peut-être ne peut 

» étouffer dans les ames les plus atroces, éveille un re-

» mords secret dans la mienne. Des craintes de toule es-

» p è c e , crainte de vengeance , soit de votre part, soit de 

«tout ce qui est en liaison avec v o u s , crainle de la voix 

«pub l ique , craintes religieuses, s'il me reste quelque 

«étincelle de religion, toutes ces craintes viennent I r o u -

«bler ma sécurité el corrompent bientôt mon triomphe. 

«La passion est fanée, le plaisir est détruit, le reproche 

» intérieur lui succède. Mais , de voire c ô t é , la peine dure 
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«encore et peut avoir une longue durée. Voilà pour des 

«blessures légères que le temps peut cicatriser. » 

Nous ne demanderons pas ce que signifient, dans le 

système de l'auteur, ces trois expressions, impureté na

turelle du plaisir ; humanité, principe e/uc rien ne petit étouf
fer, et qui éveille le remords; e n f i n , craintes religieuses. 

Mais de bonne foi c r o i t - o n , si l'on se place dans son 

système, que son raisonnement soit juste? que le plaisir 

de la vengeance ne dépasse point les iuconvéniens résul

tant d'une blessure guérissable ? Au risque de passer pour 

inoins bon que l'auteur, le doute , nous devons pourtant 

l 'avouer, existe chez nous. Un homme qui ferait abstrac

tion du devoir mora l . dirait à l'auteur : Votre calcul n'est 

pas exact ; vous en avez oublié un élément. Vous donnez 

comme motif du délit l 'inimitié; mais vous n'avez pas 

évalué la force de mon inimitié. Ne savez-vous pas que la 

cause en est p rofonde , raisonnable? Connaissez - vous 

l'amertume que ce sentiment répand sur ma vie tout en

tière , les angoisses que je dévore , le supplice que j ' é 

prouve à l'aspect de mon ennemi, d é m o n ennemi c o n 

tent, heureux, jouissant à son aise de tous les plaisirs de 

la vie? Les douleurs d'une blessure guérissable, la faibli-

alarme qu'elle peut produire lorsqu'elle est le résultai 

d'une cause si spéciale, les craintes de vengeance et de 

b lâme, peuvent-elles contenir le torrent de plaisir que 

j'attends de la vengeance? Encore une fois, votre calcul 

est faux ; il ne fallait pas seulement mettre en ligne de 

compte le plaisir positif que je me procure , mais les souf

frances aiguës cpie je soulage. — Rectifiez votre bilan , (-1 

vous n'oserez me faire un délit de la blessure que j'ai portée. 

Soyons vrais : la balance de l'utilitaire peut t romper; 

la conscience humaine peut aussi s'égarer; mais, si l'on 

pouvait argumenter des erreurs de l 'homme pour atta

quer un principe, il ne resterait qu'un système rationnel, 

le scepticisme. 

Certes, le mal moral n'est pas toujours évident; il ne 

frappe pas toujours avec la même force l'esprit du vul

gaire. Cela est surtout vrai des actes dont l'immoralité' 
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résulte de la violation de nos devoirs envers la société. 

Les rapports d 'homme à homme sont plus facilement sai

sis que ceux des individus avec le corps social. 

La nature et la gravité du mal moral ne sont pas sans 

influence sur le mal matériel que le même acte occasionc 

à la société. Une tentative de trahison a peut-être pro

duit un mal direct, matériel, inférieur à celui qui résulte 

d'un vol , ou d'un acte de faux : elle mérite cependant une 

peine plus forte que celle réservée à ces délits. Le danger, 

dira-t-on, et l'alarme sont les causes qui déterminent le 

législateur à menacer d'une peine grave les tentatives de 

trahison. Mais le danger et l'alarme augmentent précisé

ment en raison de l'importance du devoir que le coupa

ble se proposait de violer , et le droit de le punir d'une 

peine grave ne dérive pas uniquement de la quantité ma

térielle du danger; il résulte du danger combiné avec la 

nature du mal moral. Un acte d' imprudence peut causer 

plus de danger matériel qu'une tentative de trahison ; mais 

le danger moral, si on pouvait s'exprimer de la sorte, n'est 

pas aussi grand. Le fait ne révèle pas l'existence dans la 

société d 'hommes capables d'enfreindre les devoirs les 

plus sacrés. Quelque grands qu'aient été le danger et l'a

larme produits par une imprudence, il y aurait injustice 

à la punir d'une peine grave. L'auteur d'une tentative de 

trahison doit subir celte pe ine , parce qu'elle est due à 

son crime , et que le pouvoir social n 'excède point les 

limites du droit lorsqu'il garantit la sûreté publique sans 

dépasser les limites de la justice morale. 

L'augmentation du danger proprement dit n'est pas le 

seul effet politique résultant de la gravité morale du crime : 

elle peut exercer sur I opinion publique une influence qui 

est indépendante du sentiment du danger et de l'alarme. 

Un crime d'une nature profondément immorale, s'il d e 

meure impuni ou s'il n'attire sur son auteur qu'une peine 

proportionnée au mal matériel, peut devenir une cause 

de corruption, exciter du scandale, inspirer du mépris el 

du dégoût pour la loi. Ici se représente la question du 

parricide, crime assurément peu dangereux et peu alar-
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manl. On conçoit une législation qui n'en ferait pas men

tion. Il y aurait là une sorte de pudeur, de respect pour 

l'humanité dont l'opinion publique de tel ou tel peuple 

pourrait être satisfaite. Mais que serait une loi qui ne frap

perait le parricide que d'une peine inférieure à celle in

fligée au meurtrier? Qu'arriverait-il si , pendant que 

celui-ci monterait sur l'échafaud, le coupable de parricide 

allait dans une prison pour y passer dix ou douze ans? 

L'opinion publique serait en pleine révolte contre la loi ; 

e l . si l'opinion publique se réconciliait avec la lo i , le mal 

social n'en serait que plus grand. Il y aurait un boulever

sement dans les notions communes de l'ordre moral. Le 

législateur aurait contribué à obscurcir le sentiment du 

devoir. La loi serait un mensonge, dans ce sens qu'elle 

ne serait point la véritable expression de l'état de société. 

Ce sont là des exigences dont l'appréciation est difficile, 

délicate. Chez une nation fort éclairée , chez un peuple, 

qui aurait parfaitement compris le but direct de la justice 

sociale, il serait possible que le parricide pût être puni , 

sans inconvénient, moins sévèrement que le meurtre. Au

jourd'hui m ê m e , dans quelques législations, des actes 

très immoraux ne sont point frappés d'une sanction pé

nale, ou ne sont que faiblement réprimés, vu l'exiguïté 

du mal matériel qu'ils produisent, sans que l'indulgence 

de la loi soit une cause de corruption et de désordre ; 

mais, si ces effets ont lieu, le législateur n droit d'être 

sévère. 11 obéit à une exigence sociale tout aussi légitime el 

impérieuse que celle du danger matériel et immédiat. Il 

exerce un pouvoir utile, nécessaire à l'ordre publ ic , el il 

l'exerce avec droit , pourvu qu'il ne punisse que la viola

tion d'un devoirexigible , une violalion appréciable par les 

tribunaux, et que, dans la mesure de la peine, il se renferme 

dans les limites de la justice morale. Si la peine de morl 

est légitime pour le meurtre, de quel droit le parricide 

repousserait-il loin de sa tête le glaive de la loi? La peine 

est méritée; l'action de la justice sociale est utile à l 'or

dre public : qu'importe que l'utilité donl il s'agit soit 

plutôt morale que matérielle? 
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C H A P I T R E VIII . 

É V A L U A T I O N D U MAL M A T E R I E L A B S O L U . 

Le mal matériel ou objectif se proport ionne au bien , 

au droit , injustement enlevés ou compromis par le délit. 

Il est le résultat sensible du délit pour la personne 

lesee. 

Il y a dans ce monde des personnes el des choses : 

Des personnes physiques et des personnes morales ; en 

d'autres termes, des individus et des associations d'indi

vidus. La personne morale par excellence , c'est la société 

civile. Il est inutile, pour notre bu t , de nous arrêter à 

considérer les autres personnes morales, les corps collec

tifs secondaires. 

Il y a des choses utiles à tout le monde , mais indes

tructibles, inépuisables, n'étant la propriété particulière 

de personne. 

11 y a des choses qui sont sorties du domaine général 

de l'humanité pour entrer dans le domaine particulier 

d'une personne , soit physique, soit morale : elles sont 

sa propriété. 

Le mal matériel frappe toujours les personnes. Lors

qu'il s'applique aux choses, il n'est envisagé comme mal 

L'évaluation du mal moral , du devoir v io lé , est donc 

importante, non-seulement pour reconnaître s'il y a ou 

non un véritable délit , mais pour apprécier les influences 

diverses que le mal moral exerce sur la socié té , pou; 

déterminer l'action du pouvoir politique et décider si el 

dans quelle mesure il doit appeler la justice pénale au 

secours du droit. 
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punissable qu'autant que ces choses sont le bien appré

ciable de quelqu'un. 

Toule personne a son existence, son mode d'existence , 

et des objets quelconques en propriété , ne fût-ce que le 

morceau de pain donné comme aumône. 

L'existence est une , il n'y a point de milieu entre êlre 

et ne pas èlre. 

Le mode d'existence varie; la condition de tous les 

hommes n'est pas la même : l'un est c i toyen , l'autre est 

simple habitant du pays; l'un est marié, l'autre céliba

taire; l'un est fils légitime , l'autre est bâtard; ainsi de 

suite. 

L'état de propriétaire pourrait aussi être regardé comme 

un mode d'existence. Cependant entre les véritables m o 

difications de la personnalité même civile et le droit de 

propriété, il y a. ce nous semble, des différences essen

tielles. 

La propriété est transmissible. L 'homme peut , non-

seulement la perdre , l 'abandonner, la détruire, mais 

aussi la transmettre à une autre personne. 

11 n'en est pas de même de la condition. On peut per

dre la qualité de citoyen ; on ne peut pas en même temps 

faire citoyen celui qui ne l'est pas. On peut renoncer à 

ses droits comme fils; on ne peut pas se dépouiller de 

ses devoirs envers ses parente On peut perdre son hon

neur; mais peut-on en enrichir celui qui en manque? En 

un m o t , le mode d'exister est, comme l'existence, stric

tement personnel. La manière d'être constitue avec l'être 

la véritable personnalité , tandis qu'un changement, une 

diminution de la propriété peut ne porter aucune at

teinte ni à l 'existence, ni à la manière d'exister d'une 

personne. Que le propriétaire de deux millions en 

perde u n , il sera moins r iche, mais il ne cessera pas 

d'être l u i - m ê m e . La propriété est plutôt un appendice 

qu'une partie intégrante de la personnalité. 

Dans quelques pays, le montant des propriétés sert, 

il est vrai, à la jouissance de certains droits polit iques; 

mais dans ces pays mêmes , la propriété est plutôt décla-
i 4 
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rative qu'attributive des qualités politiques requises pour 

l 'exercice de ces droits. Elle est plutôt une preuve c o n 

jecturale que la cause de ces qualités. On n'est pas éligi-

ble parce qu 'on possède une certaine fortune, mais parce 

que la possession de cette fortune fait présumer qu 'on a 

les qualités désirables dans un éligible. Si les hommes 

p robes , éclairés, indépendans, avaient une manière de 

marcher ou de s'asseoir qui les distinguât nettement de 

ceux qui ne le sont pas, les éligibles en France ne seraient 

pas ceux qui paient 1 0 0 0 francs d'impôts, mais ceux qui 

marcheraient ou s'asseieraient de cette manière. 

Le délinquant qui attaque l'existence ou la manière 

d'être d'un individu, sa personnalité, d'ordinaire c'est à 

cet individu qu'il en veut directement ; c'est lui et pas 

un autre qu'il veut offenser. Celui qui porte atteinte aux 

propriétés , d'ordinaire c'est plus particulièrement à la 

chose qu'il vise qu'à la personne du propriétaire. Le 

filou, ce n'est pas précisément ma montre qu'il veut , 

mais une montre : il escamote la mienne sans me c o n 

naître, et peu lui importe savoir qui je suis. Le faux mon-

nayeur ne songe qu'au gain ; il fabrique sa mauvaise mon

naie à l'effigie de Charles X , sans la moindre intention 

d'outrager la personne du monarque. 

Ainsi il est conforme à la nature des choses de dis

tinguer, avant tout , les délits en deux grandes classes : 

délits contre les personnes , délits contre les propriétés. 

Mais les corps collectifs on t , ainsi que les individus, 

leur existence et leur mode d'existence, leur personna

lité. Ils ont aussi leurs propriétés. 

Il y a donc quatre classes de délits : 

Délits contre la personnalité individuelle, 

Délits contre la personnalité morale , 

Délits contre les propriétés particulières, 

Délits contre les propriétés appartenant aux corps mo

raux. 

Cela une fois posé , il faut, pour apprécier le mal , 

reconnaître l'importance relative de ces biens. Or, per

sonne ne contestera : i° qu'en thèse générale les droits 
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relatifs à la personnalité sont plus importans, plus pré

cieux que le droit de propriété. Nul doute quant à 

l'existence. Mais il en est de même quant aux autres 

droits des personnes. Quel est l 'homme raisonnable et 

moral qui ne sacrifierait pas sa fortune pour échapper à 

l'esclavage , pour ne pas perdre par un faux ou autrement 

sa qualité de fils légitime , pour sauver son honneur? 

Sans doute il est facile d'imaginer deux atteintes , l'une 

à un droit personnel, l'autre au droit de propriété ; l'une 

si légère, l'autre si grave, qu'il vaudrait mieux se sou

mettre à la première qu'à la seconde. Mais alors ce n'est 

plus la nature du bien en so i , mais la gravité de l'at

tentat qu'on prend en considération. O r , l 'importance 

du droit et la gravité de l'atteinte qu'on lui a portée sont 

deux considérations distinctes. 

2°. De même , il nous parait évident qu'en thèse géné

rale l'importance des droits, soit personnels , soit de pro

priété , est plus grande pour les personnes physiques que 

pour les personnes morales. 

Et d 'abord, la mort des personnes morales est un fait, 

pour les unes presque impossible , pour les autres possi

ble , mais réparable. La dissolution complète de la société 

civile par l'anarchie est plutôt une manière figurée de par

ler que l'expression d'une réalité. C'est la manière d'être 

plutôt que l'existence d'une société qu'on peut détruire 

ou changer. Même la destruction de sa personnalité p o 

litique , moyennant la réunion du pays à un autre état, 

est plutôt un changement dans le mode d'existence qu'une 

perte réelle d'existence. Le meurtre d'un Etat, s'il est 

permis de s'exprimer de la sorte, n'est tenté que par celui 

qui conspire pour l'assujettir à un autre État. Quant aux 

autres corps moraux, injustement dissous aujourd'hui, ils 

peuvent renaître demain. 

De m ê m e , le droit de propriété est plus important pour 

les individus que pour les corps collectifs, soit parce que 

les pertes de ceux-ci se répartissent sur un grand nombre 

d'individus et sont moins sensibles à chacun , soit parce 

que les corps moraux ont plus de moyens qu'un individu 
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pour défendre leur avoir et pour reformer leur patri

moine. 

Quant au mode d'existence, d'abord plusieurs des droits 

personnels appartenant ou pouvant appartenir à un indi

vidu ne sauraient se concevoir dans un corps moral. D'au

tres, tels que la réputation , sont d'une faible importance 

parce que le mal se répartit c o m m e dans les délits contre 

les propriétés publ iques , el que les injures et les ca lom

nies dirigées contre un corps n'affectent que faiblement 

les individus qui le composent . 

Au fait, certains délits qu'on classe parmi les délits con

tre les corps collectifs, n'ont une gravité réelle que lors

que chacun de ces délits renferme pour ainsi d i re , au

tant de délits contre les particuliers qu'il y a d'individus 

dans le corps moral , ou qu'il y a d'individus dans ce corps 

qui sont frappés par ce délit. Ce sont des délits dirigés 

contre les individus, contre leur manière d'être en tant 

que membres d'un corps moral. Aussi ces délits changent 

presque de nature, selon que le corps moral est composé 

d'un nombre plus ou moins grand d'individus. Qu'un écri

vain dise que la nation française est un ramas de brigands 

et de voleurs; c'est une injure qui fait hausser les épau

les : qui daignerait en poursuivre l'auteur? quel est le 

Français, doué de quelque bon sens, qui s'en sentirait 

blessé? Qu'on publie les mêmes injures contre les socié

taires de la banque de France, le délit prend de l ' impor

tance. Mais, si le même libelle est dirigé contre une maison 

de commerce , contre une société composée de trois per

sonnes, le délit de vient absolument individuel; c'est-à-dire : 

Pierre est un voleur, Jacques est un voleur, Antoine est 

un voleur. 

Empressons-nous toutefois de reconnaître qu'il y a des 

délits contre le mode d'existence de la société civile, dont 

le mal pourrait dépasser celui qui dérive d'un crime quel

conque contre un individu. 

L 'homme qui conspire pour arracher à un peuple libre 

ses institutions, ses garanties, sa liberté, toute vie morale, 

qui veut en faire un troupeau d'esclaves et paralyser tous 
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ses efforts de perfectionnement et de prospérité , celui-là 

commet sans doute un crime qui n'a pas d'égal dans la 

série trop nombreuse des crimes possibles. 11 est permis 

d'admirer le courage avec lequel Strafford sut braver une 

mort ignominieuse ; il est juste de blâmer la violation c o m 

mise à son égard de toutes les formes de la justice : mais 

il est plus juste encore de reconnaître que le soldat, dont 

le projet était d'asservir l'Angleterre au profit d'un despote 

et à l'aide d'une armée irlandaise , était un grand coupa

ble. Si les violens caprices des Stuarts eussent tenu lieu 

de lois aux Anglais, si la Chambre etoilcc eût remplacé en 

Angleterre le parlement et le ju ry , si toute liberté de 

conscience eût disparu devant l'inquisition anglicane, quel 

aurait été le sort de la Grande-Bretagne et peut-être celui 

de l'Europe? La pensée se refuse à suivre cet attentat dans 

toutes ses conséquences , à se représenter la patrie de 

Chatam et de l ; ox livrée aux manœuvres ténébreuses et 

stupides d'une camarilla , à effacer de l'histoire cel le page 

toute brillante de liberté et de bon sens national, la g lo

rieuse délivrance de 1688 . 

Toutefois si le crime , par sa nature et relativement à 

son auteur, est excessif, il ne faut pas oublier , d'un au

tre côté , que le mal dont cet attentat peut être la cause 

est heureusement fort dillicile à accomplir , une nation 

ayant des moyens puissans de défense contre de sembla

bles attaques. Enfin, il est également vrai que là où ces 

attentats réussissent, le mal matériel n'est pas tel qu'une 

ame généreuse peut le concevoi r ; car une nation qui se 

laisse dépouiller de ses droits, n'y attache guère d ' im

portance; la liberté politique n'est pour elle qu'une 

vaine apparence : si c'était une réalité , elle saurait la dé

fendre. 

Quoi qu'il en soit , quelques exceptions ne nous sem

blent pas détruire cette thèse générale, que les délits con

sidérés sous le rapport du mal matériel , en d'autres 

termes, sous le rapport de l'importance du droit qu'ils 

blessent, peuvent se ranger dans les quatre classes que 

nous avons énuinérées. 
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Au .surplus, nous nous empressons de le déclarer une 

lois pour toutes, un arrangement systématique, une clas

sification n'est à nos yeux qu'une méthode ; c o m m e ex

pression de la véri té , elle n'est jamais qu'approximative 

et sujette à de nombreuses anomalies. 

C'est par une étude scrupuleuse de chaque espèce 

qu'on doit arriver à se former une idée exacte du mal pro

duit par chaque délit. Seulement, comme un fd est pour-

laut nécessaire pour se guider dans ce labyrinthe, nous 

avons adopté la division qui nous a paru à la fois la plus 

simple , la plus conforme à la nature des choses , et la plus 

propre à nous faire éviter les erreurs où sont tombés ceux 

qui nous ont donné des classifications plus ambitieuses et 

tout-à-fait artificielles. 

En suivant les principes que nous venons de poser, es

sayons maintenant une évaluation plus détaillée du mal 

matériel du délit. 

Mais, encore une fois , ce n'est que du mal spécifique 

que nous parlons ic i , et non de la gravité de ce mal dans 

les cas divers. Nous voulons en connaître la nature , 

nous ne voulons pas apprécier le degré auquel il peut s'é

lever ou descendre dans un fait particulier. De même nous 

ne tenons pas compte ici des délits complexes qui résul

tent , 

Soit de la réunion éventuelle ou prévue de plusieurs 

délits simples, 

Soit d'un délit accessoire qui s'ajoute au délit principal 

c o m m e circonstance aggravante, 

Soit de l'emploi d'un délit comme moyen pour l 'exécu

tion du délit principal. 

A. D É L I T S C O N T R E L E S P E R S O N N E S . 

Bien détruit ou compromis. 

] . Existence. 

II. Mode d'exister : 

1. Intégrité et santé du corps et de l'esprit (a). 
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Bien enlevé ou compromis. 

1. Fortune totale. 

IL Portion de fortune, de manière à changer l'étal d 

propriétaire. 

III. Faible portion (/t). 

D. D É L I T S C O N T R E L E S P R O P R I É T É S P U B L I Q U E S . 

Bien enlevé ou compromis. 

L Biens publics, entre autres : 
monnaie , 

2 . Liberté. 

p / empêchement 
l ai | . . . 

tcontrainte [0). 

3. Condition : 

domestique , 

politique , 

civile(c). 

III. Sûreté. 

IV. Sécurité (d). 

B . D É L I T S C O N T R E L A P E R S O N N A L I T É D U C O R P S S O C I A L . 

Bien enlevé ou compromis. 

L Existence (<>). 

IL Mode d'exister : 

1. Constitution politique. 

2 . Ordre public. 

3. Services exigibles : 

militaires, 

civils, 

pécuniaires f). 

III. Sûreté. 

IV. Sécurité (g) 

C. D É L I T S C O N T R E L E S P R O P R I É T É S P A R T I C U L I E R E S . 
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papier-monnaie, 

billets de banque (i). 

II. Biens de l'État : 

1. D'un usage immédiatement nécessaire. 

2 . D'un usage non immédiatement nécessaire 

Expliquons ce tableau par quelques courtes observa

tions. 

(a) La santé de l'esprit. Noirs avons en vue le délit 

d'ivresse, de léthargie malicieusement p rocurées , par 

«quelque potion dont on ne pût pas prévoir les effets, 

quand même la potion n'alTecterait en rien la sauté c o r 

porel le , quand même ce délit ne serait pas un acte pré

paratoire d'un délit plus grave. 

{b) C'est distinguer entre l'esclavage et la séquestra-

lion ou tout autre empêchement mis à la liberté person

nel le , sans cependant astreindre la personne à rendre 

des services, sans en faire un instrument au profit de 

l'oppresseur. 

(c) La condition domestique comprend tous les rap

ports de famille, l'état de mari , de f emme, de père , 

de m è r e , de fils, e t c . , les biens qu'il p rocure , les droits 

qui en résultent. 

La condition politique est l 'ensemble des droits appar

tenant à une personne en tant que citoyen actif d'un 

Etal ; le droit électoral, l'éligibilité , la pairie héréditaire , 

la capacité de juré , etc. 

La condition civile, c'est l 'ensemble des biens dont un 

homme peut être en possession comme membre d'un 

État, lors même qu'il n'aurait ni famille ni droits politi

ques ; sa réputation , son crédit , sa capacité civile de té

moin , de partie contractante , etc. 

(</) Être en sûreté, c'est n'être menacé d'aucun danger 

réel. 
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Jouir d'une pleine sécurité, c'est ne rien craindre. 

Des charseurs qui tirent trop près de ma maison , met-

lent en danger les personnes de ma famille. 

Celui qui écrit des lettres menaçantes, lors même qu'il 

n'aurait eu que l'intention de faire une mauvaise plaisan

terie, trouble la sécurité de celui qui a pu raisonnable

ment croire que les menaces étaient sérieuses. 

(c) Les crimes contre l'existence de l'État se rédui

sent, au fond , à trois principaux : 

Livrer le pays à l 'ennemi, 

Le soumettre à une puissance étrangère, 

Le réunir à un autre État. 

Dans le premier cas, outre le mal de l'invasion, on 

laisse à l'ennemi à décider si l'État conservera ou non sa 

nationalité ; 

Dans le second , on veut la lui enlever pour en faire un 

pays sujet, comme le canton de Vaud l'était des Bernois, 

comme une grande partie de l'Italie l'est de l'Autriche ; 

Dans le troisième, on fond la nationalité de l'Etat dans 

la nationalité d'un autre Etat. 

Ce sont les véritables crimes de haute trahison. 

L'abandon fait à l'ennemi d'un poste , d'une forteresse, 

l'espionnage ,1a dissolution d'un corps d'armée, e tc . , sont 

les délits spéciaux, qui servent d'actes préparatoires au 

délit principal, ou qui en sont le moyen d'exécution, 

lorsqu'ils ont été commis dans ce but ou avec prévision 

du résultat qu'ils peuvent produire. 

(f) Le mode d'exister pour l'État dépend , première

ment , de sa constitution politique. Quelle que soit celte 

constitution considérée théorétiquement , tant qu'elle 

n'est point changée par les voies légales , elle est censée 

bonne ; elle est le droit du corps social ; le pouvoir la dé

fend avec justice envers et contre tous. — I l faudra donc 

se résigner éternellement au despotisme? — Quand on 

nous aura prouvé que le despotisme est un pouvoir légi

t ime, qu'il est un droit et non un pur fait, qu'à lui ap-
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paillent (le commander , qu 'on a le devoir de lui obé i r , 

il sera temps de résoudre la question. 

Le mode d'exister varie, en second lieu, selon la na

ture des services que l'État exige de ses membres. Ces 

services sont de trois espèces , militaires, c ivi ls , pécu

niaires. Lorsque ces services sont légalement imposés , 

ils sont le bien de l'Etat. 

Sans constitution politique , la société n'est, pour ainsi 

d i r e , qu'un corps informe; privée des services que les 

citoyens lui doivent , elle serait un corps sans force et 

sans énergie. Mais la constitution et les services mili

taires, civils, pécuniaires, ne suffisent, pas à l'existence 

régulière et paisible de l'État. 11 faut en même temps 

que le jeu de la machine politique ne rencontre pas d 'ob 

stacles sérieux; il faut éviter tout dérangement et tout 

frottement sensibles. En un m o t , il faut que l'ordre pu 

blic ne souffre pas de perturbations graves. 

L'ordre public est troublé directement par les agensdu 

pouvoir qui dépassent les limites de leurs attributions, 

qui abusent de l'autorité ou de la force qui leur est con

fiée , qui refusent de venir au secours du droit , et ne se 

conforment pas aux règles que la loi leur a tracées pour 

l'exercice de leurs fonctions. 

Il est troublé directement par les particuliers qui usur

pent des fonctions publiques, qui entravent l'autorité 

dans l 'exercice de ses pouvoirs , qui résistent illégale

ment «à la force publ ique , qui exigent du pouvoir quoi 

que ce soit par voies illégales, q u i , hors le cas de néces

sité légit ime, emploient ou appellent la force particu

lière au secours du dro i t , qu i , par des faits publics, ac

tions, écrits ou paroles, portent atteinte aux mœurs ou 

travaillent à les corrompre. 

Ces catégories comprennent , au fait, tous les délits 

contre l'ordre public. Les autres dél i ts , qu 'on appelle 

ordinairement de ce nom , ne sont en réalité que des dé

lits pr ivés , aggravés par quelque circonstance particu

lière. Tels sont , par exemple , les outrages contre un ma

gistrat ou contre un ministre du culte. Quelques-uns de 
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Ces délils rentrent dans les autres classes des délits pu

b l ics , soit comme provocations, soit comme actes prépa

ratoires , ou tentatives. 

En général, on a trop étendu le catalogue des délils 

publics. 

[g) La société n'a pas inoins qu'un particulieur droit à 

la sûreté et à la sécurité. 

La vente illégale des poisons, les constructions dange

reuses , l 'exercice illégal de la m é d e c i n e , sont des actes 

contraires à la sûreté publique. L e charlatan que le peu

ple consulte avec conf iance , porte atteinte à la sûreté 

publique sans troubler l a sécurité. Celui cpii fabriquerait 

de la fausse monnaie , sans toutefois la mettre en circu

lation, ferait justement le contraire. 

(A) C'est là l e véritable caractère qui distingue entre 

eux les délils contre la propriété, lorsqu'on veut les ap

précier en raison du mal fait à la partie lésée , du mal 

matériel et direct. S'ils ne considèrent que le délit sim

p le , les propriétaires et le public ne font pas d'autre ap

préciation: « Jl a tout perdu. » . — « Celale dérange bien, 

» il sera obligé de vendre sa maison de campagne , » etc. ; 

ou bien : « C'est heureux que la perte soit tombée sur 

» lui , elle lui est assez indifférente. » Telles sont les trois 

expressions qui caractérisent, dans l'opinion publique , 

les vols , les banqueroutes, les incendies, sous le rap

port du mal matériel simple. 

Le public el la personne lésée ne diffèrent, dans l'ap

préciation du mal, que lorsque la chose détruite ou volée 

était un objet d'affection particulière pour son posses

seur. Le principe est le même ; mais le public manque 

des données nécessaires pour en faire l'application : il 

n'éprouve pas le même sentiment. 

Nous ne disons pas que l'importance de la perte éprou

vée soit le seul mal matériel , produit par les délits contre 

la propriété individuelle; encore moins qu'elle soit le seul 

élément dont le législateur doive tenir compte. 
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Personne n'ignore que les délits contre la propriété ne 

peuvent se réaliser que sous deux formes principales, 

l'usurpation et le dégât ; enlever pour s'approprier, en

lever sans toutefois s'approprier la chose perdue pour le 

propriétaire. Tout fait particulier bien analysé rentre dans 

l'une ou l'autre de ces deux catégories. 

L'usurpation et le dégât peuvent être commis par la 

fraude ou par la force. 

La fraude prend deux formes principales, celle du vol 

et celle de l 'escroquerie. Le voleur soustrait inscio domino; 

l 'escroc se fait donner , il obtient par ruse. 

La force s'exerce sur les choses ou contre les person

nes. L'effraction et le brigandage en sont des exemples. 

La fraude et la force peuvent être employées de mille 

manières diverses, avec des nuances très variées de cri

minalité. 

La criminalité de l'usurpation et du dégât des biens 

d'autrui peut aussi être modifiée par des circonstances 

tirées de l'objet et du lieu du délit , du temps où il a été 

c o m m i s , de la personne qui en a été la victime. 

Cependant , toujours est-il que l'élément simple du 

mal matériel , produit par le déli t , est le rapport du bien 

usurpé ou détruit avec la position pécuniaire de la per

sonne lésée. 11 suffit, pour s'en convaincre, de se repré

senter un vol s imple, ou bien une banqueroute. Il est 

évident que le délit qui ne laisse absolument rien à la 

personne lésée est, quant au mal matériel, quant au 

bien enlevé, un tout autre acte que le délit qui prive un 

millionnaire de quelques centaines d'écus. 

Les autres circonstances que nous venons d'indiquer 

peuvent être considérées sous deux points de vue : c o m m e 

des faits qui ajoutent un délit à un autre dél i t , ou bien 

comme de simples aggravations d'un seul et même délit. 

Le vol commis à l'aide de violence sur la personne est 

évidemment un délit complexe. Le vol commis nuitam

ment est un délit accompagné d'une circonstance aggra

vante. Mais le plus souvent ce qu'on appelle une c i rcon

stance aggravante n'est au fond qu'un délit soi gcncris3 
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employé comme moyen on accessoire au délit principal. 

Le domestique qui dérobe les effets de son maître c o m 

met un vol , et de plus un abus de confiance. Dans un 

vol sur les grands chemins, commis par une bande armée 

et avec violence , on retrouve le délit privé de vo l , le délit 

privé de violence contre les personnes, el un délit pu

blic par le fait d'un attroupement avec armes infeslanl les 
grandes roules. Le délit principal, dans ce cas, est le 

délit de vo l , en tant qu'il est le but de l'action criminelle. 

Ces remarques peuvent paraître inutiles. Qu'importe 

que le législateur présente les aggravations sous forme 

de délits simples et connexes , ou sous forme de c i rcon

stances aggravantes comprises par la description du de'1 il? 

Nous verrons ailleurs que le choix de l'une ou de l'autre 

de ces formes de rédaction n'est pas sans influence sur les 

jugemens. Cependant nous croyons qu'il ne faut pas met

tre à la forme des lois plus d'importance qu'elle ne m é 

rite : nous croyons qu'il faut adopter tantôt une forme . 

tantôt une autre, selon que l'une ou l'autre méthode 

s'adapte mieux au sujet particulier et donne à l'expres

sion législative plus de précision et plus de clarté. Nous 

avons déjà di t , et nous ne cesserons de répéter, qu'une 

loi n'est pas une dissertation, qu'un Code n'est pas un 

traité scientifique. 

Quoi qu'il en soi l , toujours est-il qu'une exacte ap

préciation du délit ne peut être obtenue qu'en se ren

dant un compte exact des élémens dont il se compose. A 

cet effet, les circonstances doivent , comme tout autre 

délit , être étudiées dans leur nature morale et dans leurs 

efi'els matériels. Il faut pour chaque délit simple se d e 

mander quel est le devoir qu'il viole et quel est le prin

cipe dirigeant, pour en apprécier le mal matériel. 

O r , pour le délit simple d'usurpation ou de dégât du 

bien d'autrui, ce principe dirigeant nous paraît être celui 

que nous avons indiqué. Il nous paraît que la science ne 

saurait en assigner un autre. 

Ce principe dirigeant, le législateur doi t- i l , peut-il le 

suivre dans l'évaluation politique du délit? Est-il possible 
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d'en faire usage pour établir, toujours dans les limites de 

la justice morale , l 'échelle de la pénalité en cette matière 1 

Doit-on se borner à le prendre en considération pour la li

quidation desdommages-intérêts? Ces questions , nous ne 

devons pas les traiter en ce moment ; elles ont trouvé leur 

place dans notre analyse morale et politique des délits, tra

vail que nous publierons peut-être plus tard, el par lequel 

nous essayons de faire, à chaque espèce de dél i ts , l 'ap

plication des principes généraux que nous cherchons à 

établir dans cet ouvrage. La science offre les résultats de 

ses analyses. La législation positive a ses nécessités, ses 

imperfections inévitables. Le législateur ne peut réaliser 

complètement la théorie , pas plus que le statuaire ne par

vient à réaliser dans le marbre l'exacte représentation de 

ses conceptions. Les résistances extérieures et pratiques 

sont un fait dont l 'homme ne saurait ne pas tenir compte . 

(«') Nous distinguons les propriétés publiques en biens 

publics et en propriétés de l'État. 

Sous le premier chef nous comprenons : i° les choses 

([ne l'état soigne et défend pour l'usage immédiat du pu

blic : les routes , les canaux , les jardins publics, etc. 2°Les 

signes représentatifs de la richesse ; la monnaie , le papier-

monnaie . les billets de banque et autres effets de ce genre. 

Ces effets sont , à la véri té, la propriété particulière de 

ceux qui les possèdent dans un moment donné ; mais par 

leur rapide circulation, parle besoin que tous ont de s'en 

servir, et par la difficulté de conserver à leur passage 

d'une main dans l'autre, les traces des premiers posses

seurs, on peut les regarder comme composant en masse 

le patrimoine de tous les habitans du pays, c o m m e un in

strument et un bien commun en même temps à tous. Le 

faux monnayeur commet une escroquerie au préjudice 

direct de celui qui , le premier, lui livre des valeurs su

périeures à la valeur intrinsèque de la fausse monnaie 

qu'il reçoit en échange. Mais les effets de ce délit peuvent 

s'étendre à un grand nombre d'autres personnes, incon

nues à l'escroc et à l'insu de celui qui a été trompé le pre-
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Si l'on consultait l'opinion publique , si le sens commun 

était interrogé sur l'appréciation du mal du délit, on ob

tiendrait, nous le pensons, des réponses conformes aux 

bases que nous venons de poser. 

mier. Le mal peul facilement se répéter, se propager. 

C'est le public pris en masse que le faux monnayeur at

teint plus encore que tel ou tel individu désigné. Il ne 

sait pas lui-même les effets particuliers que peut produire 

la circulation de la fausse monnaie. Son acte est com

plexe ; il y a un délit privé et un délit public : un délit 

privé au détriment de celui qui reçoit par erreur la fausse 

monnaie ; un délit public contre la sûreté et la sécurité 

de tous. Ce double caractère existe dans la plupart des 

crimes. Mais, tandis que dans un vol avec effraction le 

mal privé surpasse le mal général, dans la fausse monnaie 

c'est le mal général qui domine et qui constitue le carac

tère principal. 11 est donc rationnel de placer ce délit 

parmi les délits publics. 

(le) Nous appelons biens de l'État, les propriétés, les 

effets, les sommes que l'État possède et administre comme 

un particulier, pour le service de la chose publique ; les 

arsenaux, le matériel de la guerre, les approvisionnemens, 

les caisses publiques, les forêts de l'Etat, etc. 

Le mal matériel au préjudice de l'Etal est essentielle

ment divers, selon que les choses volées ou détruites 

étaient ou non d'un usage immédiatement nécessaire. Une 

bande de voleurs q u i , sans songer nullement au crime de 

haute trahison , enlève en temps de guerre un convoi des

tiné à l'approvisionnement d'une place frontière, c o m 

promet le salut de l'Etat bien plus que celui qui en temps 

de paix enlève deux ou trois millions du trésor public. 

C'est la distinction du mal irréparable et du mal qui peut 

être réparé. 
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A la vérité ces réponses seraient le résultat complexe de 

deux sentimens, du sentiment moral et du sentiment du 

ma! matériel. 

On mettrait en première ligne les attentats contre la 

personne individuelle, et parce que ce sont les crimes 

dont le mal matériel est le plus redouté , que ce mal est 

souvent irréparable , et parce que le respect des personnes 

est le premier des devoirs exigibles dans l'ordre de nos 

conceptions morales. C'est le devoir le plus frappant, 

l'application la plus immédiate et la plus directe du grand 

principe de raison et de morale : Ne fais pas à autrui ce 

que tu ne voudrais pas qu'on te fît à toi-même. 

La même observation s'applique au trois autres caté

gories. 

On peut cependant alléguer deux faits qui paraissent 

démentir notre observation. Le vo l , dira-t-on, inspire 

quelquefois plus d'alarme que le meurtre. Un voleur se 

couvre toutefois d'infamie, tandis qu'un meurtrier, et plus 

encore un coupable de crimes politiques, échappent très 

souvent à cette peine morale. 

Le premier fait est représenté d'une manière inexacte. 

Le vol est plus redouté que le meurtre là où le délit de 

meurtre est très rare , et celui de vol fréquent. Il est na

turel qu'on redoute beaucoup ce qui arrive souvent , et 

fort peu ce qui n'arrive que très rarement. Pour bien com

parer, il faut supposer un pays où les vols et les meurtres 

sont communs , ou bien un pays où les deux délits sont , 

je ne dis pas également rares , mais l'un et l'autre peu fré-

quens. 

Encore faut-il distinguer l'alarme de l'horreur que le 

délit inspire. Nous connaissons tel pays où l'horreur du 

meurtre est devenue presque nulle. On y craint c epen 

dant les meurtriers. On a grand soin de bien fermer les 

portes de sa maison, de ne pas s'aventurer seul , de nuit, 

sur les grandes routes; et on serait fort content d'avoir la 

certitude d'échapper aux coups d'un brigand en lui pré

sentant une poignée d'écus. A Genève , au contraire, on 

redoute un peu les voleurs; on ne songe guère auxmeur-
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I r i e r s ; personne n'imagine que, pour rentrer à minuit dans 

sa maison de campagne, il faille s'armer jusqu'aux dents 

ou se procurer u ne escorte. Mais qu'un assassinat soit 

commis dans le canton , la population toulenliùre est frap

pée d'une sorte de stupeur. L'alarme est cependant faible 

par la rareté du fait; on ne continue pas moins à redouter 

les voleurs plus que les meurtriers. Mais, si sur cent dé

lits il y avait seulement vingt assassinats et quatre-vingts 

vols, peut-être que l'horreur pour le meurtre s'affaiblirait; 

mais l'alarme serait très grande, bien autrement grande 

que celle inspirée par les vols. 

Le v o l est peut-être le plus infamant des délits ; le fait 

est irrécusable. C'est une preuve de plus que l 'homme 

croit à autre chose qu'aux résultats du bilan des plaisirs 

el des peines, lin effet, quel rapport y a-t-il entre le mal 

lait aux hommes par une bande de fdous et celui qu'ils 

éprouvent par les attentats d'un ambitieux qu i , pour s'em

parer du pouvoir suprême, excite la guerre civile , ouvre 

une large carrière au désordre, au meurtre, au pillage? 

Mais le voleur n'emploie que la ruse; l'autre a besoin de 

force et de courage. Le premier ne vise qu'à quelque ar

gent ; l'autre au pouvoir. Le premier est infâme par son 

but et par ses moyens ; le second cache au vulgaire la 

turpitude morale de son action par l'éclat des moyens et 

la hauteur du but. L 'homme ne redoute pas un filou , 

mais il le méprise ; il craint Sylla, mais il l'admire. C'est 

qu'il y a dans Sylla une force , une puissance, une supé

riorité, bien ou mal employée , devant laquelle une haute 

raison peut seule refuser de s'incliner. Mais le mépris n'est 

ni la crainte ni l'horreur, el l'horreur n'est point inconci

liable avec la terreur et l'admiration. On méprise le v o 

leur, mais c'est l'assassin qui inspire à la fois la crainte el 

l'horreur : l 'horreur, parce qu'il a blessé le sentiment mo

ral à une plus grande profondeur; la crainte, par la gra

vité du mal matériel. Sylla n'était point méprisé ; il frap

pai t les Romains d'admiration, du moins d'étonnement. 

Mais, en lisant les tables de proscription , en vojanl jeter 

aux pieds du tyran l e s tèles des proscrits, les Romains ne 

i 5 
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frissonnaient pas moins , ils ne tremblaient pas moins de

vant l 'homme qu'ils admiraient. 

Les deux faits ne détruisent pas , ce nous semble , nos 

observations sur l'appréciation que fait le sens commun 

du mal du délit. 

En donnant des résultats complexes , tirés à la fois du 

sentiment moral et du sentiment du mal matériel , le sens 

commun nous donne l'expression de la vérité. La m é 

thode nous prescrit l'analyse distincte du mal moral et 

du mal matériel , mais, ainsi que nous l'avons déjà re

marqué, il existe un lien intime entre ces deux effets du 

délit : ils peuvent réagir l'un sur l'autre , et c'est l'expres

sion de cette action mutuelle que le sens commun nous 

donne. 

Ces considérations pourraient, ce nous semble , fournir 

quelque lumière pour arriver à une division rationnelle 

des délits. 

Au reste, ce n'est pas dans cet ouvrage que nous son

geons à donner une classification complète. C'est un délit 

en général que nous traitons. 

La classification des délits, nous y insistons encore , est 

sans doute très utile comme méthode d'exposition ou d'en

seignement : nous y attachons moins d'importance comme 

œuvre de législation. Peut-être plus il y a de prétention 

scientifique à cet égard dans le travail législatif, plus est 

grand le danger de ces déductions logiques auxquelles le 

législateur n'a jamais songé et qui peuvent altérer c o m 

plètement sa véritable pensée. 

En fait de divisions systématiques des déli ts , ce dont 

nous sommes convaincu c'est qu'il est important de d é 

faire celles qui existent. Il serait temps de renoncer à cer

taines rubriques générales qui , en créant des associations 

artificielles d ' idées, entraînent à des jugemens souvent 

très erronés sur le choix et la quotité des peines. Il serait 

trop facile d'en citer une foule d 'exemples; les traités et 

les Codes en abondent. Nous avons trouvé celui qui met 

à sa boutonnière un ruban sans en avoir le dro i t , et c e 

lui qui porte les armes contre sa patrie, placés dans la 
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C H A P I T R E I X . 

É V A L U A T I O N 1 D U M A L R E L A T I F O U V A R I A B L E . . 

L'adultère est un mal moral. C'est la violation d'un de

voir qui est dans un certain rapport avec les autres d e 

voirs plus ou moins importans que la loi morale nous 

impose. 

L'adultère blesse les droits du conjoint et produit un 

certain degré de désordre dans la famille. 

Considéré abstraitement, l'adultère est un fait nuisible 

dans toute société civile. Mais quel est le degré de trou

ble que le délit d'adultère produit dans une société civile 

donnée? Quel en est le mal social relatif? Ce mal est-il 

assez grave pour que le législateur protège par une sanc

tion pénale les droits des époux? 

La juste appréciation du mal relatif est chose difficile. 

[Vous sommes loin de mépriser les secours que peu

vent fournir les principes d'analyse employés par un c é 

lèbre publiciste dans l'évaluation du mal politique. Dis

tinguer le mal en mal du premier o rdre , du second et 

du troisième ordre, en mal primitif et en mal dérivatif, en 

même catégorie. Si l'on ne sait pas arriver par l'analyse 

an délit s imple, si l'on préfère suivre les règles d'une 

synthèse arbitraire, le parti le plus commode est de ne 

faire qu'une seule classe de délits ; directement ou in

directement , ils sont tous nuisibles à la société et aux in

dividus. 

Quoi qu'il en soit, le but du tableau que nous avons 

tracé est seulement d'indiquer le rapport entre elles des 

diverses classes de délits, en considérant le mal objectif 

produit par chacune. 
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mal permanent et en mal passager, en mal immédiat et en 

maXconséquentiel, e tc . , c'est une méthode qui peut être utile 

pour apprécier le mal matériel, soit absolu , soit variable. 

Nous renvoyons avec plaisir à son ouvrage ceux de nos 

lecteurs qui désirent connaître plus exactement cet in

strument analytique ( \ ) . 

Mais une exacte application de cet instrument à cha

que espèce de délils, pour en apprécier le mal relatif, 

n'est possible qu'à l'aide d'une parfaite connaissance de 

l'état social. Toute application faite d'une manière ab

straite sera nécessairement fautive. Qui vous révélera la 

force du mal de second et de troisième ordre , produit 

par tel ou tel dél i t , si ce n'est l'histoire nationale? Qui 

vous apprendra l'étendue du mal dérivatif? Qui vous dira 

si le mal passager est cependant d'une durée plus ou 

moins longue , plus ou moins alarmante? L'histoire du 

pays. Elle Seule a le droit de résoudre la question. 

Parmi les maux produits par le meurtre, il y a le désir 

de la vengeance, excité dans la famille de la victime, d é 

sir qui devient à son tour une cause puissante de crimes 

et qui peut troubler profondément l'ordre social. Éva

luons ce mal à Paris, il est bien faible. Interrogez les mon

tagnards de la Corse , de la G r è c e , de laCalabre; ce sont 

des paroles, ce sont des regards brûlans de passion et de 

vengeance que vous obtiendrez en réponse. 

Dans un pays comme l'Angleterre , la falsification des 

billets de banque produit un mal matériel (danser et 

alarme) extrêmement grave ; personne ne saurait le con

tester, pas même ceux qui pensent, comme nous , que 

la peine capitale n'est point un remède efficace contre ce 

désordre. 

Si un billet de la banque d'Angleterre est falsifié en 

Suisse, lors même que ce serait à Baie on à Genève, le 

mal matériel n'excéderait pas beaucoup l'importance du 

vol commis par ce moyen , parce qu'il n'y a point de ban

que en Suisse, que le commerce de ce pays ne se fait 

• ( i ) B e n t h a m , Tra i t , de L é g i s l . , t . l , c h a p . x . ( Édit . d e B r u x e l l e s , H a u m a n et c o m p ) 
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guère que par le moyen de la monnaie métallique, et 

que, lorsmême que tous les banquiers suisses prendraient 

le parti de ne point recevoir des billets de banques étran

gères , l'état commercial ne s'en ressentirait point , à 

cause de la rareté de semblables transactions. Le mal in

direct ne serait que la crainte de voir le délit de faux 

s'étendre aux lettres de change, billets à ordre , e tc . , etc. 

Mais, comme il n'est pas absolument impossible que le 

commerce prenne en Suisse un grand dévelopement et 

que l'échange des billets de banque y devienne néces

saire et fréquent, on conçoit que le mal matériel, pro

duit en Suisse par la falsification de ces billets, peut un 

jour augmenter de gravité. 

Il serait superflu de multiplier les exemples. Il est de 

soi-même évident q u e , les utilités et les inconvéniens 

matériels étant de leur nature chose variable, le mal re

latif du délit varie selon les temps et les circonstances. 

Cela prouve combien est absurde cet aphorisme si com

mun , que les lois aspirent à une durée presque éternelle 

et que ce n'est qu'en tremblant qu'on doit porter la main 

à l'édifice législatif élevé par nos ancêtres. C'est précisé

ment le contraire qui est la vérité. 

Cela prouve aussi combien l'œuvre de la codification, 

si difficile à faire, si difficile à modifier ensuite , est, dans 

un certain sens, peu conforme à la nature des choses et 

des sociétés humaines. 

Cela prouve enfin que l 'homme q u i , du fond de son 

cabinet, imaginerait de faire des Codes pour des nations 

lointaines et à lui peu connues , se livrerait à un travail 

inutile. Ni le talent ni le génie ne sauraient tenir lieu de 

la connaissance des faits locaux. 

Cette connaissance est d'autant plus difficile à acqué

rir, que les faits à vérifier ne sont pas tous des faits ma

tériels. Il faut aussi prendre connaissance et tenir compte 

des opinions, des croyances et, jusqu'à un certain point , 

des préjugés publics. 

Le pouvoir social doit-il donc plier la loi pénale aux 

exigences des opinions erronées, des préjugés popu-

Source : BIU Cujas



230 TRAITÉ DE DROIT PÉ\ IL. 

laires? Jamais, dans aucun cas , s'il s'agit de dépasser la 

justice. Malheureusement, il est assez rare que le lé

gislateur soit plus éclairé que le public ; cependant la 

chose est possible : le gouvernement français est plus 

éclairé que le public de la Corse ; le gouvernement pié-

montais en sait plus que le public de l'île de Sardaignc. 

Mais, dans les limites de la just ice, les opinions popu

laires, même erronées, doivent être ménagées. 

Imaginons quelques Moréotes trouvant que la religion 

de l'Alcoran est préférable à colle du Christ. lisseraient 

à plaindre; mais changer de religion , se faire disciples de 

Mahomet , ils en ont le droit dans le sens absolu du mot. 

Qu'arriverait-il cependant s'ils voulaient professer publi

quement la religion des Turcs en Morée? Us se feraient 

égorger ; le gouvernement n'aurait aucun moyen de les 

protéger : s'il l'essayait, il serait renversé; l 'ordre social 

serait profondément troublé. Quel serait le délit social 

de ces Moréotes? De professer l 'Alcoran? d'avoir abjuré 

le christianisme? N o n , mais d'avoir fait une action fu

neste à l'ordre public de la Grèce , une action dont ils ne 

pouvaient pas ignorer les conséquences. Quel serait le 

devoir du gouvernement grec? De réprimer ce fait tem

porairement, de favoriser de tous ses moyens l'instruc

tion du peuple , e t , lorsque ce même peuple aurait com

pris que la liberté des cultes est un droi t , ou que le gou

vernement aurait assez de force pour protéger toutes les 

opinions , de laisser ouvrir une mosquée. 

Considérons maintenant cet exemple sous un autre 

point de vue. Le gouvernement g rec , en se représen

tant abstraitement le trouble qu'apporterait à l'ordre so 

cial l 'exercice public du culte turc, promulgue une loi 

pénale pour l'interdire. Ce serait la loi la plus absurde 

que des hommes pussent imaginer. Quel est l'être doué 

de raison qui pourrait regarder comme moralement pos

sible un fait semblable, aujourd'hui, en Grèce? 

Aussi faut-il connaître au juste l'état de l'opinion 

publ ique, non - seulement pour agir, mais aussi pour 

s'abstenir. 
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L'étude des faits sociaux est impérieusement exigée 

lorsqu'on estime devoir interdire des actes dont le mal 

absolu est à peu près nul , et qui n'ont d'autre crimina

lité que celle qui résulte du mal relatif. Tels sont la plu

part des actes qu'on appelle délits contre la police , le 

délit de port d'armes, les infractions aux réglemens sur 

les passeports, et autres. La différence entre ces lois de 

police et les autres lois pénales est frappante en c e c i , que 

par les secondes on ne peut commettre qu'une injustice 

relative, tandis que l'injustice des premières peut être 

absolue. Punir l'inceste commis sans violence ni scandale, 

c'est peut-être dépasser les exigences de l'ordre public : 

mais au moins la loi frappe un homme moralement c o u 

pable. L'inceste, surtout en ligne directe , est un acte 

criminel en soi ; les temps et les lieux n'en changent point 

la nature morale. Il n'en est pas de même du port d'ar

mes. L'interdiction peut être juste dans un pays et dans 

certaines circonstances sociales , vexatoire dans un autre 

État; dans un troisième elle pourrait être cruellement 

injuste. Elle pourrait exposer sans défense les innocens 

aux coups des malfaiteurs. Lorsque le pouvoir ne sait pas 

garantir la sûreté des individus, le devoir lui commande 

de ne pas les désarmer. La loi prohibitive serait toute au 

profil des scélérats. Celui qui médite un assassinat n 'hé

site pas à enfreindre la loi qui défend le port d'armes. 

C'est à l'abus qu'on a fait des lois de police qu'on doit 

attribuer,en partie du moins, une opinion généralement 

répandue et à notre avis aussi dangereuse qu'erronée. 

On regarde les actes défendus par ces lois comme indif-

férens en eux-mêmes, et ces lois comme des lois arbi

traires, dans ce sens qu'elles ne s'appuient d'aucune pro

hibition de droit naturel; d e l à on conclut qu'il faut, 

dans l'application de ces lois, employer, autant que cela 

est possible, l'interprétation qu'on a appelée restrictive. 

Cette opinion est le résultat d'une analyse incomplète 

du mal moral. Si, par les circonstances particulières du 

pays, l'ordre public ou la sûreté particulière sont effec

tivement mis en danger par l'acte en apparence le plus 
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inoffensif, l'action défendue est immorale en soi , et la 

loi prohibitive est intrinsèquement juste. L'auteur de 

l'acte prohibé est tout aussi coupable que celui qu i , sans 

aucune intention positive de meurtre , déchargerait une 

arme à feu dans un lieu fréquenté. Le nier, c'est re

fuser au maintien de l'ordre public la qualité d'obligation 

morale. 

On peut , à la vérité, citer des gouvernemens qui ont 

attribué un mal relatif à des actes qui n'étaient, en au

cune manière, nuisibles à l'ordre social, même qui lui 

étaient utiles; mais les actes de la tyrannie ne sont point 

des argumens contre la vérité d'un principe. 

De même on peut observer qu'il n'est que trop facile 

d'outrepasser, dans une intention louable, la mesure du 

pouvoir légitime lorsqu'on entreprend d'inscrire, dans le 

rôle des délits, des actes qui ne produisent qu'un mal 

relatif. 

L'observation est juste; elle prouve seulement c o m 

bien il importe d'entourer le pouvoir législatif de toutes 

les garanties propres à en prévenir les erreurs. Mais tout 

ce qu 'on ajoute à ces deux observations n'est que décla

mation et sophisme. Ainsi on a eu tort de soutenir q u e , 

pour les délits de cette espèce , on devait toujours s'effor

cer de donner à la loi pénale une interprétation restric

tive. Encore une fois , si la loi est l'expression sincère 

des exigences de l'ordre social , si le mal relatif est réel , 

l'acte prohibé a est un délit moral et social en môme temps. 

Eluder la loi par des subtilités, c'est compromettre l'or

dre publ ic , c'est manquer à un devoir. 

Pour apprécier sainement les atteintes que le délit 

porte à l'ordre social , il faut se représenter les effets de 

l'impunité de telle ou telle espèce de cr imes, dont les don

nées historiques démontrent la possibilité et la fréquence. 

La plupart des délits sont les résultats de causes as

signables. 

Tout délit rencontre des obstacles qui peuvent le p ré 

venir, indépendamment de la loi pénale. 

Tout délit t rouve, en d'autres sanctions que celles de 
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la loi pénale, une repression plus ou moins efficace qui 

peut en empêcher la réitération. 

L' ignorance, le j eu , la fainéantise, la misère, l'abus 

des boissons fermenlécs, les lois sur la chasse, les lois 

de douane , la diminution rapide des salaires, le man

que d'emploi pour les condamnés libérés, les dénis de 

justice, e t c . , sont les causes de crimes nombreux. Un 

travail exact de statistique judiciaire, tel que celui qu'on 

fait maintenant en France chaque année et que nous 

avons essayé de faire imiter en Suisse, révélerait au bout 

de huit ou dix ans les causes principales de crimes dans 

chaque État. 

Le délit peut rencontrer, hors de la loi pénale, l 'ob

stacle de la sanction morale , de la religion, de l'opinion 

publ ique, de la défense individuelle, de la police pré

ventive. 

Le blâme , le déshonneur, le remords , l'aversion de ses 

semblables, la perte des avantages que procure une répu

tation sans tache, la crainte des haines que le délit peut 

exciter, enfin les réparations de la justice civile, sont autant 

de moyens de répression indépendans de l'action pénale. 

Ces causes, ces obstacles , ces moyens de repression, sont 
plus ou moins nombreux , plus ou moins actifs, selon le 

degré de civilisation morale et matérielle d'un peuple 

donné , selon la nature et le degré d'énergie de ses insti

tutions politiques. 

Tels sont les trois chefs auxquels doivent se rapporter 

tous les résultats d'un travail eutrepris dans le but d'ap

précier le mal social de chaque espèce de délit. Une fois 

qu'on aura reconnu , pour un grand nombre de crimes 

du inoins, la force el l'étendue des causes impulsives, la 

force des obstacles et celle des moyens de répression , 

indépendans de la loi pénale, on aura l'expression de la 

gravité de l'atteinte que l'impunité du délit porterait à 

l'ordre social; on aura l'expression du mal relatif. 

Ces recherches sont une obligation positive pour t o u t 
gouvernement. 

Il faut rechercher les causes du délit pour les éloigne] • 
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les obstacles pour ne pas les affaiblir, les moyens de repres
sion autres que la peine , pour en connaître la force et en 

profiler, autant que cela est possible. 

Mais rien ne doit être poussé au-delà des bornes posées 

par la raison et pari utilité générale. En toutes choses , le 

droit est là qui s'oppose à l'extension exorbitante de tout 

moyen de protection , quelque légitime qu'il soit dans 

son principe el dans une certaine mesure. Le pouvoir so

cial , comme tout individu, se trouve souvent entre deux 

inconvéniens ou entre deux devoirs. Il est tenu de s'ar

rêter dans la poursuite d'un b i e n , dans l 'emploi d'un 

moyen utile, dès que son action blesserait un droi t , ou 

porterait atteinte à un devoir plus important. 

i°. 11 faut écarter les causesde délit : la diminution ra

pide des salaires en est une. Est-ce à dire que le gou

vernement pourra contraindre les entrepreneurs , les ma

nufacturiers, à continuer une production ruineuse, à payer 

la main-d'œuvre au-dessus de la juste part qui lui revient 

dans la distribution de la valeur du produit? 

L'ignorance aussi est une cause de délit. L'action du 

gouvernement , partout où l'état de la société la rend né

cessaire , peut s'exercer de la manière la plus utile au p ro 

fil de l'instruction publique. Qu'on prélève sur les impôts 

une paît destinée à renseignement, qu'on multiplie les 

écoles , qu'on s'assure la capacité des maîtres, qu'on en

gage les païens à faire jouir leurs enfans du bienfait de 

l'instruction , qu'on récompense les élèves diligens, qu'on 

refuse certaines capacités politiques et civiles aux igno-

rans, rien de plus juste. Mais on dépasserait la limite si 

l'on arrachait de force les fils à leurs parens , si on les fai— 

fait contribuer aux frais de l'instruction au-delà de leurs 

moyens , si l'on faisait violence, sous prétexte d'élever 

leurs enfans, à leurs opinions religieuses, même politi

ques. 

Mais, eu tout étal de cause , même dans les pays où le 

gouvernement peut se dispenser d'intervenir dans l'in

struction générale , le pouvoir social a cependant l 'obli

gation positive de veillera un genre particulier d'instruc-
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lion qui se rapporte directement à l'efficacité préventive 

de la loi pénale. 

Toutes les fois qu'il s'agit de punir des actes dont le 

mal absolu est presque nul, ou de beaucoup inférieur au 

mal relatif, le législateur doit trouver les moyens d'in

struire les citoyens des circonstances spéciales et variables 

d'où résulte le mal du délit , afin qu'ils puissent l'appré

c ie r , et que la prohibition de l'acte ou la gravité de la 

peine ne leur paraissent pas capricieuses. Le taux de la 

peine n'est pas toujours un avertissement suffisant. On a 

trop abusé de la sanction pénale : l'échelle des peines est 

une mesure dans laquelle les peuples n'ont pas confiance. 

Cette instruction spéciale est inutile pour les lois militai

res. La vie des camps donne au soldat une éducation par

ticulière , qui seule suffit pour lui faire apprécier tout ce 

qu'il y a de spécial dans les délits militaires, et tout ce 

qui augmente la gravité morale de certains délits c o m 

muns lorsqu'ils sont commis par la force armée. De même 

chez un peuple instruit dont les lois sont l'œuvre d'as

semblées délibérantes, la discussion publique et les jour

naux peuvent tenir lieu de tout autre moyen d'instruction. 

11 n'en est pas ainsi partout ailleurs. Plus d'une loi rai

sonnable a été jugée lyrannique , et elle l'était en effet 

dans son application , puisqu'elle frappait des hommes qui 

n'en saisissaient point le principe justificatif. Lorsqu'on 

ne sait avoir à la bouche que la menace et jamais des rai

sons, faut-il s'étonner d'être accusé de tyrannie? 

2°. Parmi les obstacles au délit indépendans de la loi pé

nale, figure en première ligne, comme moyen de gouver

nement, la police. 

La police peut être exercée par des réglemens généraux 

et par l'action individuelle de ses agens. 

Dans le premier cas , elle rentre dans le domaine de la 

justice. Les règles de police font partie de la loi pénale , 

et nous avons vu q u e , si ces règles sont rationnelles, si 

les défenses sont l'expression véritable des exigences de 

l'ordre publ ic , leur infraction a tous les caractères du 

délit. 
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Dans le second cas , il y a ce qu'on appelle proprement 

po l i ce ; police préventive et police judiciaire; protection 

de l'ordre par la surveillance, protection de l'ordre par la 

recherche des crimes et de leurs auteurs. 

La justice humaine a ses dangers ; la police proprement 

dite en a encore davantage, nous en convenons. Il est 

moins facile d'assigner à la police des règles positives, de 

contenir son action dans des bornes nettement tracées. 

Elle exige une action individuelle plus l ibre, plus conti

nue et moins solennelle que celle de la justice : elle ne 

se laisse pas soumettre aux mêmes formes , elle ne sup

porte pas les m ê m e s garanties. Un contrôle trop rigide Ja 

paralyse. Il nous paraît fort douteux qu'on parvienne ja

mais à diriger et à contenir , d'une manière satisfaisante, 

l'action de la police par des règles générales et positives. 

Elle aura toujours trop ou trop peu de liberté. La véri

table sauvegarde contre les excès de la pol ice préventive 

ne peut se trouver que dans l'espi it général du pays, dans 

les formes de son gouvernement, dans la publicité des 

débats législatifs et judiciaires, et dans la liberté de la 

presse. Partout où ces garanties existent, la police ne 

saurait être long-temps tracassière ou corruptrice, ni em

piéter d'une manière durable sur la juridiction des tribu

naux. L'essentiel consiste à établir nettement, et sans res

triction , ce principe absolu et dirigeant en fait de po l i ce , 

que rien de définitif ne lui appartient, et que son action 

sur les personnes et sur les choses ne peut être m o m e n 

tanée , provisoire. Il est évident que ce principe n'embrasse 

point les cas de défense légit ime, soit personnelle, soit 

publique. 

Au reste, quelles que soient les difficultés que présente 

l'organisation de la police proprement dite, nul État ne 

saurait se passer de ce moyen de protection ; tout gouver

nement est responsable, moralement du moins , des cri

mes et des désordres qu'il aurait pu prévenir à l'aide d'une 

police compatible avec les libertés p u b l i q u e s et la sûreté 

individuelle. 

3 e . La troisième limitation est évidente par el le-même. 
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lit d 'abord l'ordre social n'est pas sensiblement troublé 

par quelques faits q u i . rencontrant d'autres moyens de ré

pression que la loi pénale , ne se reproduisent qu'à de 

grands intervalles. 

Un délit de cette naturedoilccpendanl être le sujeld une 

sanction pénale au moins dans deux cas : premièrement, 

si l'impunité du fait en question révoltait la conscience 

publique et la plaçait en état d'hostilité contre le pouvoir ; 

secondement , si le dél i t , quoique rare, était de nature à 

se propager en demeurant impuni. 

Mais il y a aussi des actes nuisibles qui , quoique fré-

quens , sont cependant suffisamment réprimés par d'autres 

moyens que la loi pénale. Le paiement de ses dettes est 

sans doute au nombre des devoirs exigibles, et le non paie

ment , s'il est l'effet d'une résolution coupable , est un 

délit. Il y a dotas et damnum. Cependant l'action civile 

suffit, dans le plus grand nombre de cas, pour la protec

tion des créanciers, quelle que soit d'ailleurs l 'immora

lité du débiteur. Lorsque la justice civile est impuissante, 

à supposer même que son impuissance ne dérive pas d'un 

vice de la loi ou d'un fait imputable au créancier lui-même, 

une peine proprement dite ne pourrait être appliquée avec 

justice et avec profit pour l'ordre publ ic , qu'à ceux des 

débiteurs qu'on pourrait convaincre de mauvaise foi ou de 

manœuvres perfides au détriment de leurs créanciers. 

C'est alors un fait spécial , qualifié de stellionat, d'abus 

de confiance, de soustraction frauduleuse, de banqueroute 

ou autre, qu'on punit, et non pas le fait pur cl simple du 

non paiement de la dette. 

D'après ces principes, on peut se demander : Qu'est-ce 

que la conlrainte par corps qu'on applique au débiteur 

sur la demande du créancier, en quelques pays , pour tonte 

sorte de dettes, en d'autres pour certaines espèces de 

dettes seulement? 

La contrainte par corps n'est pas un acte de justice pé

nale , puisqu'elle est appliquée sur la simple preuve de la 

dette non payée , sans aucun jugement préalable sur la 

culpabilité du débiteur. 
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Elle n'est pas une réparation , puisque l'incarcération 

du débiteur n'est d'aucun profit pécuniaire pour le créan

cier : le détenu n'est pas obligé de travailler dans le but 

d'éteindre la dette avec le prix de son travail. 

La contrainte par corps ne peut donc être justifiée que 

comme moyen indirect de réparation , c o m m e un mal in

fligé pour contraindre à faire. — Il ne nous appartient 

pas d'examiner jusque quel point ce moyen est légitime 

en soi , et quels sont les corollaires qui découlent de ce 

principe, que la contrainte par corps n'est ni une vérita

ble punition, ni une réparation directe du tort souffert par 

le créancier. 

La part de toutes ces considérations étant faite dans 

l'appréciation du mal relatif, le calcul n'est pas toutefois 

parfaitement exact. Il y a une déduction à faire , celle des 

inconvéniens et des dangers de la justice humaine, in-

conveniens et dangers qui ue sont pas les mêmes pour 

chaque espèce de déli t , dans toute application de la loi 

pénale. 

ISous ne parlons pas de la justice criminelle de certains 

pays. Celle-là prévient les délits, comme une bande de 

brigands logés dans un bois empêche qu'on aille s'y pro

mener : elle effraie également les hommes probes et les 

hommes immoraux, elle vexe et dépouille également les 

uns et les autres. 

Mais on ne saurait se flatter d'établir une organisation 

judiciaire et une procédure telles qu'elles mettent la jus

tice humaine à l'abri de toute faute ; il est impossible que 

si elle veut éviter toute chance d'erreur grave, elle ne 

soit pas dans certains cas impuissante ; enfin dans toute 

action pénale , même la plus juste , il y a nécessairement 

une certaine quantité de mal matériel qui retombe sur 

des innocens. Chances d'erreur, impuissance, souffrances 
des non coupables , tels sont les trois inconvéniens prin

cipaux de la justice humaine. Le législateur a le devoir de 

les rendre aussi minimes qu'il est possible. Il est au-dessus 

de son pouvoir de les faire complètement disparaître. 

Il faut donc en tenir compte dans l'appréciation du mal 
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C H A P I T R E X . 

O U D E L I M I > U I A B I M T E . 

Le mal du délit, considéré en soi , constitue la mora

lité de l'acte. 

Mais, si l'auteur du fait décrit et défendu par la loi pé

nale n'est pas un agent inoral et responsable , il n'y a, dans 

le cas particulier, ni violation d'un devoir, ni mal matériel 

produit par un délit. 

Une tuile tombe et casse la tête d'un passant; 

Des loups dévorent une partie d'un troupeau ; 

Un enfant met le feu à une maison. 

La justice demeure inactive; elle ne trouve pard'agens 

responsables. 

Attenter à la vie des passans, détruire la propriété d'au

trui, est un mal; mais le mal ne peut être reproché qu'à 

un agent qui l'a compris et voulu. 

Pour qu'un agent soit responsable, la conscience hu

maine exi^c trois conditions : 

Elle exige que l'agent ait pu connaître l'existence du de

voir , la nature de l'acte en soi ; 

Qu'il ait compris que son fait était de nature à violer le 

devoir ; 

Qu'il ait été libre de le commettre ou de s'en abstenir. 

La tuile a été lancée par un homme ; les brebis ont été 

social du délit , o u , ce qui revient au m ê m e , dans l'ap

préciation de l'utilité de l'action pénale. La justice hu

maine doit s'abstenir lorsque son intervention, quoique 

légitime par le délit, irait à contre-sens du but qu'elle se 

propose. 
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tuées par des chiens excilés par un chasseur; l'enfant est 

déjà âgé de dix à douze ans. 

La justice commence l 'exercice de son ministère. Les 

faits se rattachent à l'action d'un homme. Elle peut trou

ver un agent responsable. 

Car l ' homme, être intelligent, peut connaître , autant 

du moins que l'imperfection humaine le permet , la na

ture, le but et les conséquences de ces actions; libre , il 

est maître de diriger ou de suspendre l 'exercice de sa vo

lonté , de l'appliquer plutôt à un objet qu'à un autre; il 

est maître de faire, de ne pas faire, de choisir. 

De l'intelligence et de la liberté résulte pour l 'homme 

la moralité de ses actions, leur immutabilité. 
Il est responsable de ses actions injustes devant la jus

tice absolue, dans la sphère de l'ordre moral. 

Il en est responsable devant la justice humaine, dans 

les bornes de l'ordre social. 

Comme la moralité de l'acte dépend de la nature du 

devoir et du principe d'obligation qu'il renferme, elle est 

une question susceptible d'être résolue par formules g é 

nérales, dans la loi. La moralité de l 'agent, quoiqu'el le 

se rattache aussi aux principes éternels du juste est c e 

pendant une question individuelle, judiciaire, de sa na

ture; ce n'est jamais par formules générales, à priori. 

qu'on pourra décider si tel ou tel agent est ou non res

ponsable, s'il a réellement pu comprendre le devoir el 

s il a eu l'intention de le violer. 

Quelle que soil la moralité d'un acte considéré dans son 

espèce , aucun fait particulier n'est un délit sans la mora

lité de l'agent : quelle que soit la moralité de l'agent, au

cun acte ne peut lui être imputé criminellement si l'acte 

ne renferme pas la violation d'un devoir. 

Pour qu'une action défendue soit punissable . il faut 

donc qu'elle soit imputable, c'est-à-dire produite par le 

concours de l'intelligence et de la libre volonté de l'agent. 
L'imputabililé se rapporte donc aux actions spontanées 

des êtres intelligens et libres. 

"L'imputation est une déclaration d'impulabilité appli-
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quée à un acte déterminé, comme ayant été l'œuvre d'un 

individu désigné. C'est la conscience appliquée aux au

tres , un jugement. 

Le meurtre est défendu. Nous voyons un homme armé 

d'un fusil le charger à balles, mettre en joue un autre 

h o m m e , pousser la détente, le tuer. Notre conscience 

prononce : l 'homme qui a tiré le coup de fusil est coupa

ble de meurtre. 

Car voyant que l'auteur du fait est un h o m m e , nous 

en concluons qu'il est doué d'une même nature que nous, 

qu'en conséquence il a dû savoir, comme nous le savons, 

que le meurtre est un acte illicite , que son fait serait la 

cause d'un meurtre; enfin, l'ayant vu placé en des cir

constances où nous aurions été libres de tirer ou de ne 

pas tirer le coup de fusil, nous en concluons qu'il a agi li

brement , qu'il est la cause du meurtre par une libre dé

termination de sa volonté , qu'il en est responsable. 

On a essayé de soumettre l'imputabilité devant la justice 

humaine , l'imputabilité politique à des principes autres 

que ceux qui régissent l'imputabilité morale. 

Cette malheureuse tentative était une conséquence du 

système de la contrainte morale, système que nous avons 

examiné en traitant de la défense indirecte. 
Les défenseurs de ce système ayant pris le parti de re

garder la liberté humaine comme un fait don t , vrai ou 

faux, le législateur ne doit pas tenir c o m p t e , c'est sur 

une autre base que celle de la responsabilité morale qu'ils 

ont dû fonder la doctrine de l'imputabilité politique. Ils 

arrivent cependant , il faut le reconnaître, à des résultats 

assez analogues; car ils posent en principe que l'acte n'est 

punissable que lorsque la menace , la sanction pénale, a 

pu produire sur l'agent une impression de nature à l 'em

pêcher de commettre l'acte dont il s'agit. 

O r , cette impression ne peut pas avoir lieu lorsque l'a

gent n'a pas pu connaître , soit la loi pénale , soit la nature 

el les conséquences de l'acte qu'il allait commettre. 

De m ê m e , cette impression, cette contrainte morale 

ne peut pas être produite lorsque l'agent se trouve sous 
16 
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des impressions contraires trop actives, telles (pie par l'ex

périence coin mu ne elles sont irrésistibles. 

Dans le système dont nous parlons, on exige , pour que 

l'application de la loi pénale soit légitime , que le législa

teur puisse, par des menaces , déterminer cette machine 

douée de la faculté de sentir, qu'on appelle homme , à 

s'abstenir de l'acte défendu. 

Dans le système que nous suivons , on exige que l 'ac

cusé ait pu , dans les bornes des forces de l 'humanité, 

se déterminer à conformer ses actions aux préceptes de 

la loi. 

Il est facile de comprendre que les résultats de ces deux 

principes sont , jusqu'à un certain po in t , identiques. Par 

l'un et par l'autre la peine est inapplicable aux enfans, 

aux fous, aux actes commis par erreur, etc. 

Mais il n'est pas moins facile de voir où conduirait le 

principe tout artificiel que nous venons de signaler, si 

l'on proposait de le suivre dans toutes ses conséquences. 

INous en avons indiqué plusieurs au chapitre de la dé

fense indirecte. Nous n'ajouterons ici qu'une seule remar

que qui se rattache plus spécialement au sujet de l'im

putabilité. 

Tout le monde sent que les blessures provoquées par 

des violences graves doivent être punies d'une peine moin

dre que celle réservée aux blessures volontaires , plus en

core aux blessures préméditées. La distinction est aussi 

juste que rationnelle, lorsqu'on admet les principes c o n 

nus sur la responsabilité morale. 

Mais dans le système contraire , la seule question à po

ser est celle-ci : La loi pouvait-elle, par la menace d'une 

pe ine , empêcher les blessures provoquées? Si elle ne le 

pouvait pas, nulle peine ne doit être appliquée : il faut 

traiter l 'homme provoqué comme on traite un enfant ou 

un maniaque ; si elle le pouvait, nulle mitigation de peine 

n'est rationnelle. Au contraire, la peine doit être élevée 

pour qu'elle puisse contre-balancer les impressions dan

gereuses produites par la provocation? Qu'on dise à un 

homme en colère : Prenez garde , vous irez en prison pour 
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deux ans; peut-être s'écriera-t-il qu'i l s'en moque. Mais si 

une voix solennelle lui criait : C'est le bourreau qui vous 

attend; peut-être retiendrait-il son bras prêt à frapper. 

Si cel le menace elle-même est impuissante pour l e rete

nir, il faut alors, pour être conséquent au principe, lais

ser l 'homme impuni. 

Mais il est lemps d'en finir avec un système où l'on fait 

profession de ne pas tenir compte d'un fait de conscience 

aussi essentiel que celui de la liberté humaine. Il n'est pas 

permis de mutiler ainsi l'humanité pour la commodité des 

faiseurs de lois. 

Lorsque l'imputabilité morale et l'imputabilité politique 

coïncident , l'action de la justice humaine n e rencontre 

pas d'obstacles et ne doit pas craindre le blâme. Mais cette 

coïncidence ne paraît pas exister toujours. 

L'imputabilité morale résulte de la connaissance de ce 

qui esL mal en soi ; 

L'imputabilité politique ou légale résulte de l'existence 

de la loi pénale. 

Il se peut qu'une action immorale ne soit pas défendue 

par le législateur ; 

Il se peut que le législateur ait défendu un fait injuste , 

mais tel que l'injustice n 'en soit pas manifeste aux yeux 

du public. 

11 est arrivé plus d'une fois que le législateur, égaré, a 

frappé d'une sanction pénale un acte licite, même l'ac

complissement d'un devoir. 

Dans le premier cas, il n'y a point d'imputabilité l é 

gale. C'est une question de législation pratique que de sa

voir si le pouvoir social d'un pays domié a agi sagement en 

n'inscrivant pas dans le catalogue des délits tel ou tel fait. 

Pour le second cas , nous l'avons déjà d i t , le législa

teur a l'obligation de ne négliger aucun moyen d'éclairer 

l'opinion publique sur la nature immorale et malfaisante 

de l'acte défendu. 

Le troisième cas, c'est la lutte de la loi positive avec la 

justice. Il y a , dans celui qui enfreint la lo i , imputabilité 

politique ; y a-t-il imputabilité morale? 
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Il faut, ce nous semble , distinguer entre la loi pé

nale cpii défend à tort une action agréable, et celle qui 

défend l'accomplissement ou qui prescrit la violation d'un 

devoir. 

Dans le premier cas, il y aurait imputabilité morale, 

résultant non du fait considéré en so i , mais de l'atteinte 

que toute infraction de la loi apporte à l'ordre public 

qu'on a le devoir de respecter. 

Dans le second , il n'y aurait point d'imputabilité m o 

rale. L 'homme placé entre deux devoirs est tenu d'obéir 

à celui-là qui est le plus impérieux pour sa conscience. 

Comment lui imputer ce choix , surtout lorsque c'est par 

la faute d'autrui qu'il se trouve dans cette pénible néces

sité? Y avait-il imputabilité morale à la charge des géné

raux français qui ne faisaient pas fusiller les émigrés sur

pris par leurs troupes en pays étrangers? Us croyaient 

remplir un devoir sacré, et toutes les consciences non 

égarées répondaient à leur noble pensée. 

S'il s'agit seulement d'une loi qui gêne inutilement, in

justement, notre activité individuelle, il faut s'y soumet

tre en attendant q u e , par des moyens légitimes, on la 

fasse abroger. 

Mais honneur à celui qui sait braver les dangers d'une 

poursuite , les souffrances d'une punition légale , pour ne 

,pas obéir à une loi qui lui commanderait de violer un 

devoir ! 

Cependant, qu 'on le remarque, ces divergences entre 

l'imputabilité morale et l'imputabilité politique ne sont 

qu'apparentes. La différence n'est pas dans la moralité de 

l'agent, mais dans celle de l'acte. Dans tous les cas , l'a

gent doit avoir la conscience de ce qu'il fait ; son acte doit 

être le résultat de son intelligence et de sa liberté. -

Est-ce à dire pour cela qu'un acte illicite, fait avec le 

concoursde l'intelligence etdela liberté de l'agent, soit tou

jours également criminel , également punissable ? La cul

pabilité n'est-elle pas susceptible de plus et de moins? Et 

d'abord quel est le principe d'après lequel , l'imputabilité 

se modifiant dans l'un ou dans l'autre de ses é lémens , la 
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culpabilité de l'agent s'élève ou s'affaiblit, et peut même 

disparaître entièrement , du moins aux yeux de la justice 

humaine ? 

Ces questions formeront le sujet des chapitres suivans. 

[Nous chercherons d'abord le principe qui modifie la m o 

ralité de l'agent; nous essaierons ensuite de le suivre dans 

ses diverses applications. 

C H A P I T R E X I . 

I M P U T A B I L I T É ; . M O D I F I C A T I O N S D E L A C U L P A B I L I T É ; 

A P E R Ç U G É N É R A I . . 

Nous venons de considérer l'imputabilité dans ses élé

mens les plus simples , et nous avons vu qu'il suffit que 

l'un de ces élémens disparaisse pour qu'il n'y ait plus d'im-

pulabililé. C'est là l'imputabilité proprement dite. 

Mais , comme elle existe dès qu'il y a eu concours de 

l'intelligence et de la volonté , comme elle consiste uni

quement à savoir que l'acte qu'on va commettre est d é 

fendu , et à le vouloir cependant commettre , l'imputabi

lité proprement dite se trouve déjà dans les délits les 

plus légers, môme dans ceux commis par emportement 

instantané , dans la violence d'une passion. Un coup porté 

dans un accès de co lè re , fortement provoqué par la par

tie lésée, est un acte imputable ; car on ne peut pas af

firmer que la provocation ait ôté la conscience du mal à 

la personne provoquée. Quant à sa volonté , la provoca

tion Tamise en mouvement. Cependant l 'homme provo

qué était libre de ne point agir. Cette liberté est un fait 

de consc ience , un fait attesté aussi par la conduite de 

ceux qui résistent à des provocations semblables, parce 

qu'ils ont mieux appris à maîtriser leurs passions, à res-
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pecler le devoir. Enfin l 'homme qui cède à la provocation 

sent lui-même qu'il fait le mal; il le sent au moment 

même ou la passion l'entraîne au dél i t , et il ne l'a pas 

plus tôt consommé qu'il s'en repent; il est mécontent de 

lui-même. 

Il y a donc imputabilité. 

Mais, que le coup soit porté de sang-froid, qu'il soit 

accompagné d'outrages et de sévices, que des crimes ac

cessoires viennent se joindre au crime principal , la c o n 

science universelle s'élève contre le meurtrier. 

Cependant la culpabilité spéciale de cet acte n'est en

core que le résultat de l'intelligence et de la volonté de 

l'agent. Mais le coupable par mouvement instanlané , 

n'a eu que l'aperception du c r i m e ; l'assassin y a appli

qué sa réflexion. Son intelligence a examiné à loisir tous 

les obstacles légaux el moraux qui s'opposaient à l 'exécu

tion du crime ; le cri de la conscience , la voix de la reli

gion , les menaces de la lo i , se sont tour à tour fait en-

tendre , sa volonté a tout franchi, tout bravé , et le crime 

a été consommé. Tandis q u e , dans l'acte instantané, l'i

dée du crime n'a fait que traverser l'esprit de l 'agent, à 

travers le nuage de la passion, dans l'acte p rémédi té , 

elle a pu se placer face à face du cr iminel ; elle a pu se 

développer sous toutes ses formes , s'entourer de toutes 

ses terreurs, et mettre en évidence tous les dangers qui 

accompagnent le crime. La société s'alarme avec raison 

d'un semblable méfait; e t , oubliant l 'indulgence qu'elle 

a pu témoigner à l 'homme qui a été précipité dans le dé

lit, elle s'arme d'une juste sévérité contre l'assassin. 

De même celui qu i , pressé par un malheur imminent 

et sans autre moyen de s'y soustraire qu'un déli t , se d é 

termine à le commet t re , est coupable. Il a choisi le 

mal. Mais le secondélément de l'imputabilité, la dél ibé

ration, n'a eu que le degré de culpabilité strictement né

cessaire pour rendre l'agent responsable de son fait. Sa 

résolution aurait été bien autrement coupable s'il eût eu 

devant lui des moyens licites d'échapper au danger, el 

qu'il eût cependant préféré le moyen criminel. 
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Ainsi, sous le rapport de l ' intelligence, la culpabilité 

se proportionne au nombre des obstacles que la réflexion 

a eu le temps de reconnaître , sous le rapport de la v o 

lonté , au nombre des moyens irréprochables d'action 

qui s'offraient à l'agent. Il est inutile de remarquer que 

c'est uniquement pour arriver à des formules plus préci

ses que nous distinguons ainsi le rôle que jouent les di

verses facultés de l'aine. 

Outre la culpabilité que nous pourrions presque appe

ler élémentaire et qui est indispensable pour que le fait 

soil imputé à cr ime, il y a donc une culpabilité qu'on peut 

appeler spéciale. 
Considérée uniquement dans ses rapports avec une ac

tion particulière , elle se révèle le plus souvent sous deux 

formes, par le mode d'exécution el par les crimes ac

cessoires au crime principal. Le meurtre commis de 

sang-froid, ou par le moyen du poison, le meurtre pré

cédé d'outrages à la pudeur ou suivi du v o l , de l ' incen

d ie , en sont des exemples. O r , le caractère distinclif de 

ces actes, c'est la réflexion, puisque tous supposent un 

intervalle de temps plus ou moins long entre la pensée 

criminelle et l'acte qui achève la consommation du 

crime. 

A la vérité , on peut citer des exemples de délils c o m 

plexes qui ne paraissent pas avoir été l'effet de la ré

flexion , mais la suite de mouvemens successifs, chacun 

irréfléchi et instantané. Un meurtre est commis dans un 

accès de co lè re ; le meurtrier, effrayé de son cr ime, em

barrassé du cadavre, trouve du feu sous sa main, lance 

un brandon dans un amas de matières combustibles, et 

fuit. Il y a là deux mouvemens instantanés, deux apor-

ceptions rapides, indépendantes l'une de l'autre, et qui 

paraissent n'entacher le crime d'aucune perversité spé

ciale. C'est un meurtre sans préméditation et un incen

die également non prémédité. 

De m ê m e , il n'est pas difficile de se représenter un 

empoisonnement sans préméditation, dans l'acte d'un 

domestique qui , gravement provoqué par son maître au 
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moment où il allait lui présenter une potion , et trouvant 

sous sa main la substance dont une dose exagérée peut 

causer la mor t , jetterait dans la coupe ce qui était des

tiné à être pris en cinq ou six jours. 

Ces exceptions prouvent que le législateur qui veut 

décider , par des faits particuliers arbitrairement généra

lisés, toutes les questions relatives à la moralité de l'a

gent , ne saurait éviter de graves erreurs. 

Mais, en tant qu'observation propre à éclairer la d o c 

trine et à fournir d'utiles directions aux juges du fait, 

notre remarque subsiste. C'est principalement sur le 

mode d'exécution et sur les crimes qui précèdent , ac 

compagnent ou suivent le crime principal, qu'on doit 

fixer son attention , quand on veut reconnaître s'il y a eu 

culpabilité spéciale dans l'acte imputé. 

Qu'on le remarque : nous disons culpabilité spéciale 

dans le crime dont il s'agit; car nous n'entendons pas par

ler de la plus ou moins grande immoralité habituelle et 

interne de l'agent. 

Il se peut qu'un homme profondément immoral ne 

commette qu'un léger délit , el que ce délit ne soit nul

lement prémédité. 

Il se peut qu'un homme moins corrompu que le pré

cédent commette cependant un crime avec les caractères 

les plus décidés de culpabilité. 

La justice sociale ne peut apprécier que les actes spé

ciaux qui tombent sous l'empire de ses lois. 

Ce n'est que sous ce point de vue qu'elle apprécie la 

moralité de l'agent. 

Il ne lui appartient pas d'en apprécier le mérite et le 

démérite absolus. Celui qui blesse la morale dans les par-

lies que la loi pénale n'a point étayées de sa sanction , 

et celui qui ne respecte la loi que par des motifs intéres

sés, n'ont rien à craindre de la justice humaine. Elle n'a 

ni droit ni intérêt de les punir. 

Elle n'a droit de punir que le mal imputable; elle a 

droit et intérêt de le punir en proportionnant la peine à 

la gravité du mal, et au degré de culpabilité révélé par 
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l'acte particulier. Mais elle ne peut ni ne saurait deman

der compte à l 'homme de sa vie tout entière; elle ne doit 

lui demander compte que des atteintes qu'il a portées à 

ceux des droits d'autrui sanctionnés par la loi pénale. 

Résumons : il ne faut pas confondre Vimputabilité pro

prement dite, avec la culpabilité spéciale à tel ou tel cas, 

de tel ou tel délinquant, ni celle-ci avec la perversité. 

Point de délit sans la première , tandis que la seconde 

n'est point une condition essentielle du c r ime ; la troi

sième n'est point du ressort de; la justice humaine. 

Dans la culpabilité spéciale. il y a des degrés , rigou
reusement partant, il n'y en a point dans Y imputabilité 
proprement dite. 

Il y a eu ou il n'y a pas eu concours de l'intelligence 

et de la liberté, conscience de l'acte el volonté. Il n'y a 

là ni plus ni moins. 

En prononçant sur Y imputabilité proprement dite, on 
décide si le prévenu est coupable; en prononçant sur la 

culpabilité spéciale, on prononce sur le degré de la cri

minalité individuelle. 

C H A P I T R E XII . 

D E S C A U S E S D E J U S T I F I C A T I O N O U D ' E X C U S E . 

Est justifié celui qui , en commettant une action en 

apparence criminelle, se trouve cependant dans un étal 

personnel d'exception tel, que la moralité intrinsèque de 

l'acte se trouve supprimée dans le cas particulier. 

Nous appelons excusable celui dont l'état exceptionnel 

au moment de son action était de nature à lui mériter 

un adoucissement de la peine ordinaire , même une 

exemption complète de peine légale. 
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La défense légitime justifie l 'homicide de l'agres

seur. 

Le mari qui, impatientiâ jtisti doloris, donne la mort à 
sa femme et à son compl ice , surpris en (lagrant délit , est 

excusable. 

Une cause de justification exclut tout imputabilité p é 

nale. L'agent est innocent. 

Un motif d'excuse affaiblit l'imputabilité pénale ; il 

peut la réduire à ses moindres termes; il peut même éloi

gner toute peine sociale ; il n'établit point l ' innocence de 

l'agent. 

La justification et l'excuse , selon la diversité des cas , 

résultent de la légitimité intrinsèque de l 'acte, malgré 

ses conséquences nuisibles au tiers et ses apparences cri

minelles , 

De l'ignorance ou de l'erreur, 

De la contrainte. 

Dans le premier cas, l'acte est justifié, quoiqu'il y ait 

eu plein concours de la volonté et de l'intelligence de l'a

gent. Aussi, rigoureusement parlant, cette première cause 

«le justification dépend de la moralité de l'acte el non de 

celle de l'agent. 11 n'y a pas délit en soi ; si nous en par

lons en traitant le sujet de l'imputabilité , c'est dans le but 

de réunir en un seul groupe les diverses causes de justi

fication , el aussi parce que l'appréciation de la moralité 

de l 'acte, dans ces cas plus que dans tous les autres, ne 

peut guère être faite que par le juge , le législateur devant 

se borner à des indications tout-à-fait générales , c o m m e 

pour ce qui concerne la moralité de l'agent. 

L'iîinorance est l'absence de toute i dée , relativement 

à l'objet dont il s'agit. 

L'erreur est la conséquence du désaccord qui existe 

entre les qualités réelles des objets et les idées que l'a-

«ent s'en est formées. 

L'ignorant ne sail rien. Celui qui est dans l'erreur 

pense savoir et croi t , sur la matière, autre chose que la 

vérité. 

On peut se tromper sur le fait et sur le droit ; on peut 
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C H A P I T R E XIII . 

L E G I T I M I T E I N T R I N S E Q U E D U F A I T , M A L G R E S E S C O N S E Q U E N C E S 

N U I S I B L E S A U T I E R S , O U S E S A P P A R E N C E S C R I M I N E L L E S . 

Le mal fait à autrui n'est pas imputable, comme délit , 

à l'agent, lorsque c'est un mal mérité par le patient et 

autorisé par la loi , ou lorsque le mal a été fait dans un 

but légitime d'utilité, pour celui qui l'a souffert. 

Le voyageur qui repousse à main armée un agresseur; 

Le soldat qu i , par ordre de son supérieur, réprime 

une insurrection ; 

Le chirurgien dont le malade succombe dans une opé

ration dangereuse, font des actes pleinement justifiés 

aux yeux de la raison et de la loi. 

Seulement l 'homme attaqué doit contenir la défense 

dans ses bornes légitimes; nous avons eu occasion de les 

indiquer dans le chap. vm du livre 1 " . 

Le chirurgien aussi peut, dans certains cas , ne pas 

consulter la volonté du malade; mais il doit cependant 

se conformer à toutes les règles prescrites pour l'exercice 

légitime de son art. m 

On ne parlerait pas correctement en disant que le chi

rurgien , et celui qui se défend contre une injuste agres

sion , agissent par contrainte physique ou morale. 

Au surplus, ce n'est là qu'une question de mots , sans 

importance réelle. 

se tromper sur les qualilés essentielles des choses, ou sui

des circonstances purement accessoires. 

L'ignorance peut être générale, absolue, ou restreinte 

à certains objets particuliers. 

La contrainte peut être physique ou morale. 
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De m ê m e , le soldat, le gendarme, le geôlier , e t c . , 

qui obéissent aux ordres légaux de leurs supérieurs, rem

plissent un devoir. Leurs actes sont des actes irrépro

chables. 

Mais le sont-ils dans tous les cas , sans except ion, toutes 

les fois qu'ils ont été commandés par un supérieur? C'est 

demander, en d'autres termes, si l'obéissance qu'on ap

pelle passive est un devoir absolu. 

La question de l'obéissance passive est une de celles 

dont l'esprit de parti et les passions politiques ont le plus 

abusé : les uns, pour relâcher tous les lieus d 'ordre , de 

subordination, de hiérarchie militaire et politique ; les 

autres, pour faire du soldat une machine au service de 

la tvrannie. 

Un soldat, un gendarme, un geôl ier , ou tout autre 

fonctionnaire ou agent de la force publique n'en demeure 

pas moins un homme , c'est-à-dire un être moral et res

ponsable. 

Qu'un chef militaire, en traversant avec sa troupe les 

rues d'une ville paisible , ordonne tout à coup à ses sol

dats de fusiller les passans, ce chef, s'il n'est pas atteint 

de folie, est sans doute un assassin. Les soldats qui lui 

auraient obéi seraient-ils innocens? Pourraient-ils se jus

tifier par l'ordre reçu? Certes , ils ne le pourraient pas 

aux yeux de la morale. Il faudrait pour cela que l'habit 

militaire privât l 'homme qui l'endosse de toute raison et 

de tout sens moral. 

Ce même soldat doit-il être à l'abri de toute responsa

bilité légale ? 

C'est la seule question qu'on puisse élever. 

« Le soldat ne doit pas raisonner. » Tel est l'aphorisme 

bannal par lequel on prétend décider la question d'une 

manière absolue. 

Le soldat ne doit pas raisonner : à l'égard de qui? de tout 

supérieur? de son caporal? de son capitaine? de son co lo 

nel? Doit-il réprimer sa raison en toutes choses , ou en 

quelques-unes seulement? 

S'il doit se faire machine à l'égard de tout supérieur et 
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on toutes choses , il faudra donc l'absoudre lorsque, par 

ordre de son supérieur, il aura tué son roi. 

S'il doit distinguer entre supérieur et supérieur, entre 

ordre et o rdre , il faut qu'il raisonne. Que la distinction 

à faire soit facile ou difficile, peu importe; toujours est-il 

qu'il a l'obligation légale de l'aire usage de son intelli

gence ; toujours est-il q u e , dans un cas donné , il doit 

dire : Je n'obéirai pas; toujours est-il que la doctrine de 

l'obéissance passive, incompréhensible en morale, n'est 

pas moins absurde en politique. 

Essayons de ramener la question à ses véritables prin

cipes, pour ce qui concerne l'imputabilité légale. Les au

tres questions relatives à l'obéissance passive n'appartien

nent pas au sujet que nous traitons. 

L 'homme ne saurait être un instrument matériel. Il ne 

peut abdiquer sa conscience; nul n'a le droit de lui en 

commander le sacrifice; nul ne peut lui expédier une 

dispense de la loi morale et lui enlever toute responsabi

lité. Aussi l'obéissance due par l'inférieur à son supérieur 

suppose-l-elle la légitimité de l'ordre donné. C'est là le 

principe moral , éternel, immuable. 

Mais qu'est-ce qu'un supérieur? ou du moins que d e 

vrait-il être? Investi du pouvoir de commander , d'appli

quer la raison et son autorité aux affaires humaines, par 

cela seul il est censé la connaître, et avoir le désir de l'ap

pliquer; il est censé juge compétent des mesures à pren

dre , appréciateur légitime des actes à exécuter. Aussi la 

présomption est-elle en faveur de l'ordre qu'il donne. La 

légitimité en doit être présumée : et cette présomption 

est rationnelle. En thèse générale d o n c , l'inférieur qui 

obéit n'est point responsable du fait qu'il a exécuté. 

Telle est, telle doit être la règle , du moins partout où 

il existe un gouvernement que la raison puisse avouer. 

Mais présomption n'est pas certitude. Quelles que 

soient les garanties données par l'organisation politique 

de l'État, les hommes investis du droit de commander 

peuvent en abuser. Les ordres qu'ils donnent peuvent 

être illégitimes. 
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La question est de savoir si, par des considérations 

d'ordre publ ic , la présomption dont nous avons parlé 

peut être transformée en présomption juris et de jure, 

qui n'admet point la preuve du contraire. 

Distinguons trois ordres de faits : 

Ceux qui sont de nature à pouvoir être réglés par le 

commandement direct de la loi ; 

Ceux que la loi ne peut pas régler e l le-même, mais 

dont cependant elle peut assurer, presque, l 'accomplis

sement légitime, au moyen de formes et de garanties 

spéciales ; 

Enfin ceux qui , par la nature des choses , doivent être 

abandonnés au libre jugement, à la libre action des hom

mes du pouvoir. 

La loi humaine est aussi l'œuvre des hommes. Le com

mandement du législateur peut être inique. Cependant , 

imposée sous forme générale , pour des faits à venir, sans 

connaissance des personnes, toutes les présomptions se 

réunissent en faveur de la l o i , surtout dans les pays où 

elle n'est pas l'œuvre d'un seul. D'ailleurs il faut un point 

d'arrêt matériel et sensible dans l'ordre politique. Mettre, 

pour ainsi d i re , la loi en jugement , ce serait unique

ment déplacer le pouvoir législatif, et le dépouiller de 

toutes ses formes lutélaires. Ainsi, désobéir à la loi peut 

être , en certains cas , un acte de vertu; mais il ne sau

rait y avoir d'imputabilité politique pour celui qui l 'exé

cu te , quelle qu'elle soit. 

Les jugemens , et en général tous les actes de justice, 

sont les faits les plus saillans parmi ceux dont la loi en

toure l'accomplissement de formes el de garanties spé

ciales propres à rassurer sur la conformité de ces faits 

avec les principes du juste. Il en est de ces actes comme 

des actes législatifs. Celui qui obéit au commandement , 

qui l 'exécute , doit être exempt de toute responsabilité : 

on ne saurait admettre d'exception sans bouleverser l 'é

conomie du système social. 

Reste le troisième ordre de faits, ceux qui doivent 

être abandonnés, pour le fond et pour la forme, au libre 
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jugement des hommes investis du pouvoir de comman

der. C'est pour l'accomplissement de ces faits que le su

périeur exige de l'inférieur l'obéissance hiérarchique. Elle 

est exigée formellement des militaires : elle est aussi im

posée à tout fonctionnaire à l'égard d'un supérieur don

nant un ordre sur un objet de son ressort. Seulement le> 

conséquences du refus d'obéir ne sont pas les mêmes 

pour les employés civils cpie pour les militaires. 

Le délit du militaire résistant à son supérieur est m o 

ralement et politiquement beaucoup plus grave que c e 

lui d'un employé civil, par les conséquences désastreuses 

que peut entraîner la désobéissance militaire, conséquen

ces que le coupable n'a pas dû ignorer. 

Jusqu'ici tout est bien. L'obéissance hiérarchique est 

un devoir, car la présomption est en faveur de la légiti

mité du commandement. Cependant ce n'est plus la pré 

somption résultant d'un mandat d'arrêt délivré dans les 

formes légales, d'une chose jugée quœprovcritate habetur, 

de la lecture réitérée de la loi martiale el de l'interven

tion d'un magistrat civil. La présomption n'est fondée 

que sur le cho ix , fait par le gouvernement, du supérieur 

qui donne l'ordre. La loi n'a pris aucune précaution ul

térieure. 

O r , ne considérant même que la loi positive, est-ce à 

dire qu'elle ait voulu faire de tous les subordonnés autant 

d'inslrumens purement matériels? 

Le contraire est évident, puisqu'elle ne leur prescrit 

que l'obéissance hiérarchique et dans les objets qui sont 

du ressort de leurs supérieurs. Elle fait un appel au libre 

jugement des subordonnés pour la vérification de ces deux 

conditions. Les lois militaires elles-mêmes reconnaissent 

ce principe. Ainsi toute sentinelle qui se laisserait rele

ver par d'autres que par les sergens ou caporaux de la 

garde dont elle fait partie, serait punie d'une peine grave. 

Ainsi les membres d'un conseil de guerre, auxquels leur 

général ordonnerait de ne pas suivre les formes de la loi, 

se rendraient coupables en exécutant cet ordre. 

L'obéissance hiérarchique n'est donc pas une obéis-
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sauce absolument aveugle et passive, m ê m e en droit 

positif. 

Or, si un officier chargé de la police d'une promenade 

publique , d'un théâtre, ordonnait aux soldats de son dé

tachement de faire feu sur une population paisible, d 'é

gorger femmes et enfans, le soldat qui refuserait d'obéir 

à l'ordre de son chef devrait-il être déclaré coupable d'in

subordination? Celui qui au contraire s'empresserait de 

l'exécuter, pourrait-il ne pas être déclaré coupable de 

meurtre? Sa raison, qui doit lui faire reconnaître si l'offi

cier est un officier de son arme, de son corps , s'il a le droit 

de lui donner des ordres , doit-elle demeurer absolument 

inaclive sur la nature de l'ordre d o n n é , fermer les yeux 

à l'évidence et ne pas apercevoir le c r ime, lors même qu'il 

apparaît sous des formes que l'être le plus grossier ne sau

rait méconnaître ? 

Quelle peut être l'excuse d'un subordonné qu i , par 

obéissance hiérarchique , exécute un ordre inique ? Allé

guera—t—il une loi qui lui prescrit l'obéissance , textuelle

ment , même dans le cas où l'ordre donné serait évidem

ment criminel ? Non ; les apôtres les plus ardens de 

l'obéissance passive n'ont pas cependant osé écrire de 

semblables paroles dans la loi , e t , si l'on proposait une 

semblable rédaction de leur pensée , ils n'oseraient l'a

dopter. 

L'exécuteur d'un ordre injuste peut dire pour sa justi

fication : J'ai cru que l'ordre était légit ime; l'ayant reçu 

de mon supérieur, je n'ai pas imaginé, quelque sévère 

qu'il me parût, qu'il fût donné sans raison. J'ai pu douter 

de sa convenance , mais je n'ai pas cru nie rendre l'instru

ment d'un crime. Cette défense doit être valable dans le 

plus grand nombre de cas. Elle est l'expression de la vé

rité ; ou du moins elle énonce un fait tellement probable , 

<{ue la preuve du contraire doit retomber à la charge de 

l'accusation. Il faut reconnaître aussi que l'ordre politi

que réclame l'impunité du subordonné , toutes les fois 

que l'excuse alléguée a l'apparence de la vérité. 

Mais, si cette apparence elle-même n'existe pas, si le 
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crime est évident, s'il n'est pas possible qu'un être doué 

de raison puisse interpréter l'ordre de deux manières dif

férentes , si le chef d'une patrouille, s'arrêtant tout à coup 

à la vue d'un enfant, ordonne aux soldats de l 'égorger, 

le fait n'a plus d 'excuse; toute présomption de légitimité 

disparaît, l'exécuteur de l'ordre n'est plus que le manda

taire d'un criminel , et il doit être responsable de l 'exé

cution. Personne n'oserait affirmer le contraire. Cepen

dant le soldat aurait obéi aux ordres de son chef , de son 

chef en état de service , et dont il ne connaissait pas les 

instructions secrètes. Mais le fait ordonné était évidem

ment criminel , tel que le soldat a dû nécessairement se 

dire : 11 est impossible que cet ordre soit légitime. Il a 

dû se le dire avec la même certitude qu'il se dit à lui-

même : Ce sergent est bien le sergent de ma compagnie; 

ce n'est pas un homme qui lui ressemble et qui en a en

dossé l'uniforme et imité le langage. 

En un mo t , l'obéissance hiérarchique cesse d'être une 

excuse pour l'agent, lorsque la criminalité de l'ordre donné 

est tellement évidente qu'elle détruit la présomption de 

la léeitimité du commandement. 

Ainsi, il est nécessaire de distinguer entre les ordres 

divers que le supérieur peut donner à l'inférieur. Lors

que l'ordre est du nombre de ceux pour lesquels la loi a 

prescrit des formes spéciales, si ces formes n'ont pas été 

observées , l'inférieur doit refuser l 'obéissance; s'il exé

cute l 'ordre, le fait lui est imputable. 

Toutefois , comme l'imputation suppose que l'inférieur 

a dû connaître de l'observation des formes prescrites, la 

responsabilité ne pèse que sur le fonctionnaire auquel l'or

dre est adressé, et non sur les agens subalternes appelés 

pour coopérer matériellement à l'exécution. 

Lorsque l'ordre n'est pas de ceux pour lesquels des loi-

mes spéciales ont été prescrites, et qu'il renferme un crime 

ou un délit prévu par la lo i . il faut distinguer. 

Si le fait ordonné est semblable ou analogue par sa forme 

extérieure à ceux que le supérieur peut ordonner légi

timement sur tous les objets de son ressort . l'inférieur 
1 7 
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qui exécute doit être exempt de responsabilité pénale. 

Celte règle doit être appliquée avec une grande latitude 

aux militaires qui exécutent les ordres de leurs chefs, sur 

des objets de service militaire, surtout en temps de guerre, 

et plus encore en présence de l'ennemi. Car, d'un c ô t é , 

l'état d'hostilité légitime des actes qui seraient criminels 

en temps de paix ou sur le sol de la patrie, e t , de l'autre, 

l'inférieur n'a pas les moyens de juger les combinaisons 

militaires , ni d'apprécier les exigences, souvent bien sé

vères, du service et les terribles nécessités de la guerre. 

Si, au contraire, le fait ordonné est dépourvu de tout 

caractère extérieur qui puisse laisser croire à l'agent su

balterne que le supérieur agissait légitimement et sur un 

objet de son ressort, l'imputabilité existe; il y a de la part 

de l'inférieur participation plus ou moins coupable au 

crime. 

Les fonctionnaires subalternes ne doivent pourtant pas 

être considérés comme des êtres plus matériels , comme 

des instrumens plus aveugles que l'esclave d'un Romain : 

la servitude et la terreur ne paralysent pas leur intelli

gence , n'enchaînent pas leur libre arbitre. Or, les R o 

mains appliquaient la distinction même aux esclaves : 

Semis non in omnibus rébus sine pœna domini dicto (in
diens esse solct : sicuti si dominas hominem occidcre— ser-
rum jussisset.li. 2 0 . D . de oblig. et act. ( X L I V , 7 ) . — A d en 
quce non hcibcnt ntrocitatem facinoris vel sceleris, ignosci-
tur servis, si dominis... obtemperaverint. L. 1 5 7 . D. de 
reg. jur. 

Au surplus, nous reconnaissons que la loi ne saurait 

tirer une ligne exacte de démarcation entre l'obéissance 

imputable et l'obéissance non imputable de l'inférieur en

vers le supérieur. 

Klle peut , pour certaines catégories de faits et par des 

considérations de politique , mettre les inférieurs à l'abri 

de toute responsabilité. Mais aussi est-il aisé de compren

dre q u e , si le principe de l'irresponsabilité de l'inférieur 

prenait une grande extension, la liberté el la justice en 

souffriraient également. Le silence du législateur est sou-
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vent un aele de sagesse : en fait d'obéissance passive, en 

voulant tout dire, on dit trop ou trop peu. 

Le subordonné doit agir moralement et ralionnelle-

ment, à ses risques et périls. Il doit obéir à son chef et 

présumer la légitimité de l'ordre reçu , toutes les fois que 

le contraire ne lui apparaît pas d'une manière évidente. 

Sa conscience et sa raison ne doivent pas lui être inutiles. 

Les tribunaux qui , seuls, sont juges compétens et libres 

appréciateurs de l'imputabilité , décideront s'il en a fait 

l'usage convenable ; les tribunaux auxquels le devoir com

mande de le punir s'il a désobéi à tort , de le punir s'il 

est devenu sciemment l'instrument d'un crime , de l 'ac

quitter s'il a refusé d'obéir à un ordre criminel. 

Parmi les causes de justification nous n'avons pas énu-

méré le consentement de la partie lésée par le délit. En 

effet, il n'y aurait là qu'un abus de mots. La partie a ou 

n'a pas le droit de disposer du bien enlevé parle fait 

imputé. Dans le premier cas, si elle y a consenti , il n'y 

a pas même l'apparence d'un délit : dans le second cas , 

son consentement ne peut effacer la culpabilité de l'acte 

en soi. 

La justice sociale peut trouver, à la vérité, soit dans le 

consentement préalable, soit dans la ratification posté

rieure , soit dans l'absence de plaintes ou de poursuites 

de la part des personnes lésées, un motif de ne pas dé 

ployer son action contre certains délits, ou d'appliquer 

aux* coupables une peine inférieure à celle qu'ils auraient 

dû subir sans l'une ou l'autre des circonstances indiquées. 

Ce sont là des appréciations politiques qui appartiennent 

au libre jugement du pouvoir social; mais ce ne sont pas 

des causes de justification. L'agent peut demeurer im

puni ; il n'est pas innocent. 

Celui qui consent à un déli t , lors même qu'il en serait 

le sujet passif, loin d'enlever à l'acte sa qualité crimi

nel le , peut , dans certains cas , en être compl i ce , quel

quefois aussi un des principaux coupables. On peut éle

ver , à ce sujet, de graves el curieuses questions de dé

tail. Ce n'est pas le moment de les résoudre. 
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C H A P I T R E X I V . 

DE t ' iGNORANCE ET DE I .ERREIIR. 

L'ignorance et l'erreur peuvent dériver de causes in

dépendantes de la volonté de l'agent, et de causes qui lui 

sont plus ou moins imputables. 

Dans le premier cas , l'ignorance et l'erreur étant invo

lontaires , on ne saurait les reprocher à l 'homme , ni pour 

mettre à sa charge les faits qui en sont résultés, ni pour 

le rendre responsable de la cause de ces faits, de son état 

d'ignorance ou d'erreur. 

L'ignorance imputable o u , comme on l'appelle volon

taire, est au contraire le résultat d'un fait négatif, d'une 

omission dont on peut demander compte à celui qui aurait 

dû se procurer les connaissances dont il a manqué. 

Parlons d'abord des causes principales d'ignorance ou 

d'erreur involontaires. 

Remarquons , en finissant, combien de discussions 

aussi vaines que dangereuses on évite , lo rsque , en re

montant à la nature morale des choses , on reconnaît que 

le délit en soi n'est que la violation d'un devoir, et que 

c'est là la définition dont on part. C'est l'expression de 

violation d'un droit qui a été la source de plus d'une équi

voque , relativement à l'elTet du consentement de la per

sonne lésée par le délit. 
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C H A P I T R E X V . 

D E l / A G E . 

Les facultés intellectuelles et morales de l 'homme ne 

se développent qu'à un certain âge et progressivement. 

L ' h o m m e , dans son enfance , est sous l'empire de la vie 

animale. Son sens moral est encore dans l'assoupissement, 

et sa raison est faible et vacillante. La nature morale des 

actions humaines lui est inconnue , ou il ne fait que l'en

trevoir confusément à travers un brouillard; il ne sait pas 

même en discerner toutes les conséquences matérielles. 

La loi morale ne trouve pas en lui, dès son entrée dans 

le m o n d e , un être responsable; et la justice humaine n'a 

point à lui demander comple d é ses actions. Infantem 

innocentia consilii tuetur. 
Quel est le moment où commence la responsabilité 

morale de l 'homme? A quels signes pouvons-nous la re

connaître ? 

Et d'abord nous n'avons d'autres moyens de reconnaî

tre le développement de la raison dans l'enfant que l'in

duction. Ce n'est qu'en comparant les discours et les actes 

de l'enfant avec nos discours et nos actes en des c i rcon

stances semblables, que nous concluons , par analogie , 

qu'il comprend , qu'il raisonne, qu'il distingue le bien 

du mal , l'utile du nuisible. Les apparences extérieures 

du développement purement physique ne sont que des 

signes trompeurs du développement intellectuel et moral. 

Plus d'un homme est resté imbécile toute sa vie avec un 

corps , en apparence du moins , assez bien conformé et 

suffisamment développé. 

11 est question de faits de conscience qui se sont passés 
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dans le domaine intérieur d'une autre personne que le 

juge. Celui-ci pourrait-il les apprécier autrement qu'en 

plaçant, pour ainsi d i re , sa propre conscience au milieu 

de toutes les circonstances extérieures où l'agent se trou

vait placé , en s'attribuant en quelque sorte ses paroles et 

ses actes, pour se demander ensuite : Avait-il le senti

ment du bien et du mal , avait-il conscience de la mora

lité de ses actes, celui qui dans un semblable état de 

choses s'est conduit de telle manière? Ses faits ont-ils dû 

être le résultat d'une volonté à la fois éclairée et perverse? 

11 faut e n c o r e , en appréciant la moralité d'un enfant, 

distinguer entre le développement de l'intelligence et ce

lui du sens mora l , entre les divers progrès de lame hu

maine. Ceux qui ont observé l 'enfance, ont pu remarquer 

que le sens moral est fort développé chez des enfans dont 

rinlelliijence est encore très bornée et l'instruction très 

retardée, tandis que chez d'autres l'esprit jette déjà de 

vifs éclairs, sans que le sentiment moral ait encore pro

fité de cette lumière. Le fait est irrécusable ; il ne nous 

appartient pas de chercher ici à l'expliquer. Nous devons 

seulement faire remarquer qu'un enfant dans le premier 

cas pourrait, par un mouvement très pur en so i , c o m 

mettre un acte répréhensible , faute d'en connaître l'illé

gitimité relative ; par exemple , faire du mal dans le but 

de punir l'auteur d'un crime ; et qu'un enfant dont l'in

telligence aurait devancé le sens moral peut ne voir dans 

un délit qu'une malice et le commettre avec adresse, en 

bon logicien , sans que le mal moral dans toute sa gravité 

ait frappé son esprit. 

Aussi l 'emploi rationnel du seul moyen que nous avons 

de juger de l'imputabilité d'un enfant, est un procédé qui 

n'est pas sans danger. On présente, par exemple , à un 

enfant prévenu de vol , une pomme et une pièce de mon

naie ; il choisit la pièce de monnaie , et on conclut de là 

qu'il connaît la valeur des choses , que son intelligence 

est déve loppée , qu'il a par conséquent agi avec malice 

en prenant le bien d'autrui. L'induction est hasardée. Il 

a peut-être choisi la pièce de monnaie comme une chose 
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moins commune pour lui que la p o m m e , plus luisante , 

plus propre aux jeux qu'il désirait entreprendre. En An

gleterre , deux enfans, dont l'un de neuf ans et l'autre de 

dix , furent condamnés pour meurtre , et le plus âgé des 

deux fut exécuté, parce que après le fait, au lieu de se 

cacher lui-même, ayant pensé à cacher le cadavre, on vit 

dans cette action la preuve d'un parfait discernement. 

Preuve bien incertaine cependant , surtout s'il n'était pas 

prouvé qu'il eût songé d'avance aux moyens de cacher le 

corps du délit ! Car il ne faut pas confondre l'horreur et 

la peur qu'un fait criminel inspire à un enfant après qu il 

l'a c o m m i s , lorsqu'il voit devant ses yeux le résultat de 

son action , avec la connaissance préalable et distincte de 

la nature et des conséquences du fait qu'il va commettre. 

Quant à la (huée de l'incapacité intellectuelle de l 'hom

me, elle dépend de causes que nous entrevoyons confusé

ment,mais dont nous n'avons aucun moyen d'apprécier les 

effets avec exactitude. II est à peu près certain que le d é 

veloppement de l'enfant varie selon son organisation phy

sique , les circonstances extérieures où il se trouve placé , 

el les soins directs qu'on donne à son éducation. Mais 

sommes-nous certains qu'il n'existe point d'autres influen

ces à nous inconnues? Qu'il n'y a point quelque mystère 

qui se dérobe à nos observations? M'oublions pas que le 

développement de l'enfance s'opère dans les profondeurs 

d'un être incapable de l 'observer, de le suivre, de le ra

conter. 

Combien d'enfyns dont l'organisation physique paraît 

défectueuse, ou ne présente du moins aucune marque de 

supériorité sur les autres, dont l'éducation est complè te 

ment négligée, qui se trouvent au milieu de circonstan

ces propres seulement à retarder leur développement 

moral ou à lui donner une direction funeste, et qui c e 

pendant se distinguent par un bon sens qui étonne et par 

un sentiment moral très délicat et très pur? Plus fré

quemment encore on voit des enfans, placés exactement 

dans les mêmes circonstances extérieures, recevant les 

mêmes soins d'instruction, les mêmes influences d'édu-
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cation , et ne montrant dans leur organisation physique 

aucune différence remarquable, rester cependant à une 

grande distance les uns des autres dans leurs progrès in

tellectuels et plus encore dans le développement de leur 

sens moral. 

Quoi qu'il en soit, et à ne considérer même que les 

influences qui nous sont plus ou moins connues , tou

jours est-il que nous n'avons aucun moyen de conc lure , 

d'une manière certaine , de la connaissance de ces anté-

cédensà la réalité et à l'étendue de leurs effets dans cha

que individu. 11 n'y a pas un seul instituteur qui puisse 

affirmer d'avance que telle année, que tel mo i s , moins 

encore que tel jour , îe développement moral de son élève 

sera achevé, dans ce sens qu'on pourra ce jour-là lui im

puter pleinement ses actions et l'en rendre responsable. 

Il n'y a pas même d 'homme q u i , après avoir examiné l'or

ganisation physique d'un enfant et avoir lu le journal le 

plus minutieux et le plus exact de sa vie tout entière, 

puisse en conclure que tel jour , ni plus tôt ni plus tard , 

cet enfant a dû avoir pleine conscience de ses actes, et 

discerner le bien du mal au point de légitimer l'action de 

la justice. 

De ces considérations il résulte : 

i ° . Qu'il est impossible de déterminer à priori le m o 

ment où la raison prend , dans l 'homme , ce développe

ment qui légitime l'imputation pénale ; 

2°. Que , même par l 'observation, il est impossible d'as

signer un terme f i x e , applicable à tous les enfans; 

3°. Q u e , même pour chaque individu en particulier, 

il n'y a aucun signe un ique , extérieur et certain d'après 

lequel on puisse décider que tel ou tel individu, à telle 

époque précise de sa v ie , a dû posséder les qualités d'où 

résulte l'imputabilité morale desagens ; 

4°. Qu'en conséquence , l'imputation ne peut pas se 

faire d'après une règle générale , mais seulement dans 

chaque cas particulier et individuel ; 

5°. Qu'elle ne peut être que le résultat de l'impression 
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produite sur la conscience du juge par l'ensemble des 
laits et des circonstances dans le cas spécial. 

En prenant les choses à la rigueur, ces conséquences 
sont applicables à tout individu mis en accusation , et quel 
que soit son âge. Toujours est-il que la moralité de l'a
gent ne peut être constatée que par l'examen de chaque 
cas particulier. Elle est un fait individuel, et q u i , par la 
nature même des choses , résiste à toute application d'une 
règle générale et immuable. Dire aux juges : Toutes les 
l'ois qu'un homme de tel âge aura été l'auteur d'un fait 
défendu, vous l'en déclarerez coupable ; c'est leur dire : 
Toutes les fois qu'on vous prouvera que le baromètre est 
à telle hauteur, vous prononcerez qu'il fait beau temps. 

11 est vrai cependant qu'en pratique nous ne procédons 
pas exactement de la même manière, lorsqu'il s'agit de 
prononcer sur l'imputabilité d'un enfant et sur celle d'un 
adulte. Dès le premier abord nous doutons de la respon
sabilité du premier, quelles que soient les apparences cri
minelles du fait imputé; pour le second, au contraire, 
aussitôt que le fait est prouvé , nous nous sentons dispo
sés à reconnaître la responsabilité de son auteur ( 1 ) . C'est 
encore le principe de l'analogie qui détermine ce juge
ment. L'expérience nous a appris q u e , sur cent enfans, 
auteurs de faits défendus par la loi , il s'en trouve quatre-
vingt-dix sans responsabilité morale; q u e , sur cent per
sonnes adultes, à peine s'en trouve-t-il une qui , par 
l'état de ses facultés intellectuelles, échappe aux consé
quences du délit : nous en concluons qu'en thèse géné
rale les enfans sont irresponsables, el que les adultes sont 
responsables. 

La conclusion est légitime si elle se renferme dans les 
limites d'une présomptiont si elle se traduit dans cette for
mule : Tout enfant est irresponsable, à moins qu'on ne 

( i ) N o u s p . i i lons ici île la r e sponsab i l i t é d ' u n e man iè re g é n é r a l e , en tant q u ' e l l e d é 

pend du d i s c e r n e m e n t d e l ' a g e n t , d e la poss ib i l i t é q u ' i l y ait eu de sa part mora l i t é daus 

l ' ac te . La q u e s t i o n d e savo i r s i , l ' agent étant eu p o s s e s s i o n de la r a i s o n , il est de s faits 

ma té r i e l s d o n t la p r e u v e peut suffire , s e u l e , à c o n v a i n c r e de la cu lpab i l i t é du p révenu , 

« i r a traitée a i l l eu r s . ( Chap . x x i v . ) 
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prouve que le principe de la moralité s'était développé 

en lui avant le fait qu'il a c o m m i s ; tout homme est res

ponsable, à moins «pion ne prouve q u e , par une excep

tion individuelle, il y avait chez lui absence du principe 

créateur de l'imputabilité. 

Mais les expressions d'enfant et de personne adulte ne dé
signent point une époque précise de la vie humaine, du 

moins dans le langage commun. Quelle est l'année où la 
n o 

première présomption doit disparaître pour faire place à la 
seconde? Nous retombons dans les mêmes difficultés, car 
cette question n'est point susceptible d'une réponse ab
solue , applicable;! tous les temps et à tous les lieux. Le 
développement physique et intellectuel de l 'homme est 
achevé ou relardé, selon les climats et selon la nature 
des institutions politiques el morales du pays. C'est par 
l'observation , c'est par l'examen des résultats statistiques 
qu'on do i t , dans chaque État, déterminer le point qui 
sépare l'âge pendant lequel la majorité des auteurs maté
riels des actes défendus par la loi pénale agit encore sans 
discernement , de l'âge où le plus grand nombre des ac
cusés, s'ils ont réellement commis le délit imputé , ont 
agi avec discernement; en d'autres termes, l'âge auquel 
il faut appliquer la présomption d'irresponsabilité , et ce
lui où l'on peut au contraire admettre la présomption de 
responsabilité. 

Le Code français a placé le point de séparation à l'âge 
de seize ans, el nous ne connaissons point de faits qui au
torisent à réclamer contre cette décision. 

Mais on peut nous demander : A quoi bon une sem
blable décision? Est-ce à dire que les jurés doivent se 
croire obligés de prononcer la culpabilité d'un accusé 
ayant commis le fait imputé à l'âge de seize ans et un 
mois , par cela seul qu'on ne leur a pas prouvé qu'il était 
en état de démence proprement dite ? Le ciel les préserve 
de cette erreur! Encore une fois, l'activité du discerne
ment à l'âge de seize ans n'est et ne peut être que présu
mée par le législateur : encore une fois , le jugement d'im-
putabilité esl absolument individuel el abandonné à la 
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( i ) Par l ' a r t ic le premier d e l à loi f rançaise du 25 j u i n 1 8 2 4 , les i n d i v i d u s âgés dp 

imi ins de s c i ï c ans s o n t , dans cer ta ins c a s , j u s t i c i a b l e s du t r ibunal c o r r e c t i o n n e l , l o i s 

m ê m e q u ' i l s seraient p révenus de crime. 

conscience du juré. Toute loi contraire à ce principe sé

rail radicalement illégitime : l'observer serait en f r e in t e 

le plus saint dos devoirs. Si, par l'audition attentive des 

débals , les jurés sonl convaincus que l 'accusé, quoique 

âgé de plus de seize ans, a néanmoins agi sans discerne

ment , ils doivent l'acquitter, comme ils l'acquilleraient 

s'il n'avait pas six ans. En matière d'imputabilité , sur tout 

ce qui concerne la moralité des agens , le législateur donne 

des directions plutôt (pie des lois. 

Cependant la distinction entre les accusés au-dessous 

de seize ans et ceux plus âgés est importante. D'abord 

elle appelle d'une manière spéciale l'attention de la cour 

sur la question d'imputabilité dans ses rapports avec l'âge 

de l'accusé au moment du déli t ; elle charge l'accusation 

de prouver que le prévenu au-dessous de seize ans a agi 

avec discernement; elle oblige à soumettre au jury la 

question spéciale de savoir si l'accusé a en effet agi avec 

discernement (1) . En un m o t , elle applique aux mineurs 

de seize ans la présomption favorable : elle décide (pie la 

présomption contraire ne peut s'élever que contre ceux 

qui ont. commis un fait défendu par la loi pénale, après 

leur seizième année. En second lieu, comme tout est 

progressif dans l 'homme , comme il ne passe jamais d'un 

étal à l'état opposé que par des nuances successives, l'âge 

est. selon les cas , un motif de justification ou une cause 

d 'excuse: de justification, si l'enfant a agi sans discerne

ment ; d 'excuse, s i , tout en ayant agi avec discerne

ment, il était cependant encore dans cette époque de la 

vie où l'irréflexion el la légèreté sont, pour ainsi d i re , 

naturelles. /Etati el imprudentiœ succurritur. Miseralio 
œtatisadmediocrempœnam judicemproducil. Il vaut mieux 
cependant que la loi elle-même mitigé la peine. 

Nous terminerons par quelques observations qui ne 

sont pas, ce nous semble, dépourvues d'importance dans 
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un sujet aussi dél icat , et où la moindre erreur ôte à la 

justice humaine toute sa légitimité. 

Et d 'abord, il est évident qu'en cherchant à détermi

ner par la loi le point de séparation, entre l'âge favorisé 

par la présomption d'irresponsabilité et celui sur lequel 

pèse la présomption contraire, il convient d'étendre la 

première période un peu au-delà de la limite indiquée 

par l'observation et par les résultats statistiques. La règle 

posée par la loi n'étant qu'une formule générale tirée 

d'un certain nombre de cas particuliers, n'étant point 

l'expression d'une vérité absolue, le législateur doit lais

ser les chances d'erreur du côté de la présomption favo

rable plutôt que du côté opposé. Qu'importe au fond si 

quelques jeunes gens échappent à la peine qu'ils ont 

peut-être méri tée, ou s'ils ne subissent qu'une punition 

inférieure à la peine ordinaire? Mais un jugement qui tlé-

trirait à tort une jeune vie , un jugement qui frapperait 

de ces coups irréparables qui sont réservés au crime les 

égaremens de la première jeunesse, serait un événement 

déplorable, qui révolterait les consciences et ravalerait 

la justice. Or, quoique les indications de la loi relatives 

à l'âge de l'accusé ne puissent jamais enlever au tribunal 

le droit d'appliquer son libre jugement à la question 

d'imputabilité, et d'absoudre l 'accusé, quel que soit son 

âge, qui ne paraîtrait pas avoir agi avec discernement, il 

est cependant naturel que l 'opinion du législateur exerce 

une influence sur l'esprit des ju rés ; ils seront du moins 

entraînés à faire partir la présomption défavorable à l'ac

cusé de l'âge fixé par la lo i , et ils seront en conséquence 

moins disposés à faire une appréciation équitable des 

preuves tendant à écarter l'imputabilité du prévenu. 

Sans doute il serait ridicule de prolonger jusqu'à la ma

jorité civile le cours de la présomption favorable. Fort 

heureusement la connaissance du bien et du mal peut se 

développer dans l 'homme avant qu'il ait acquis la capa

cité nécessaire pour bien gérer ses affaires. 

11 faut donc fixer au-dessous de vingt et un ans l'âge où 

commence l'imputabilité présumée. Quoique certains dé-
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lils soient toujours plus excusables dans les jeunes gens 

qu'ils ne le sont dans les hommes d'un âge mûr, ces m o 

tifs d'indulgence doivent influer sur la mesure de la peine 

plus encore que sur la question d'imputabililé. 

Mais, tout en fixant à l'âge de seize ans environ le 

point de départ pour la présomption de responsabilité . 

il n'est pas rationnel de s'arrêter à cette unique distinc

tion , et d'exposer un enfant de sept ou huit ans à être 

traduit en justice. La présomption positive et la présomp

tion négative, à mesure qu'elles s'éloignent du point de 

départ qui leur est c o m m u n , procèdent , chacune dans 

son sens, par progression croissante. La présomption d'in

nocence est à son maximum dans un enfant de deux à 

trois ans; celle de culpabilité dans un homme de vingt 

à vingt-cinq ans. 

Il est donc , entre le jour de la naissance d'un homme 

et l'âge de seize ans, un point où la présomption d'inno

cence s'affaiblit assez pour que l'acte individuel mérite 

d'être examiné. Mais, avant d'atteindre ce point , la pré

somption d' innocence est tellement forte qu'elle doit do

miner sans partage, et exclure tout examen. Placer sur 

la sellette un enfant qui n'a pas huit ou neuf ans accom

plis , c'est un scandale, c'est un acte affligeant qui n'aura 

jamais l'assentiment de la conscience publique. C'est une 

éducation qu'il faut donner à ces petits infortunés ; on ne 

peut songer à leur infliger une peine. Qui pourrait la 

prononcer avec une parfaite conviction de la culpabilité 

de l 'accusé? Qui pourrait affirmer que la condamnation 

ne serait pas un mouvement de haine contre le fait en 

soi , plus encore qu'une appréciation impartiale de la cul

pabilité de son auteur? 

Qu'on ne dise pas que nos craintes n'ont aucun fonde

ment , que des enfans de cet âge ne sont jamais poursui

vis. Encore tout récemment , les papiers publics nous ont 

appris qu'un enfant de sept ans avait été traduit devanl 

un tribunal français. Il fut acquitté, à la vérité, et nous 

regrettons de ne point retrouver le nom du président du 

tribunal et surtout les paroles nobles et sévères adressées 
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par lui à ceux qui avaient été les moteurs d'une pareille 

procédure. 

D'ailleurs, s'il est entendu que les enfans au-dessous 

de l'âge «le huit ou neuf ans ne doivent pas être pour

suivis, rien ne saurait justifier une loi qui rend ces pour

suites possibles. 

Venons à la vieillesse. A la vérité , elle est souvent une 

cause d'affaiblissement pour les facultés intellectuelles «le 

l 'homme. 

Toutefois l'âge seul, «juebjue avancé qu'il soit , n'est 

pas regardé comme un motif «l 'excuse, moins encore 

comme un fait incompatible avec l'imputabilité de l'agent. 

Le vieillard reste sous la présomption «le culpabilité , 

tant que la présomption n'est pas détruite par des preuves 

contraires, propres à démontrer qu'il a agi en état de 

véritable imbécillité. 

La raison en est simple. La moralité de l'agent en ma

tière criminelle est compatible avec cet affaiblissement 

des facultés, qui rend le même individu incapable de 

bien gérer ses affaires ou «le se livrer à des travaux in

tellectuels. 

Il se trouve par une cause tliverse dans le cas d'un jeune 

homme de dix-huit à vingt ans, dont l'imputabilité pénale 

est compatible avec l'incapacité civile. 

Le vieillard qui commet un crime a de plus à sa charge 

les habitiules morales qu'il a dû prendre , l'amortisse

ment des passions de la jeunesse , enfin l'absence de plu

sieurs causes impulsives au délit. 

Si la loi mitigé la punition infligée au vieillard, cet adou

cissement n'est dû qu'à la considération de l'excessive 

gravité qu'auraient certaines peines dans leur application 

à un homme d'un âge trop avancé. 

Source : BIU Cujas



LIVRE II , CIIAPITRF. XVI. 271 

C H A P I T R E X V I . 

TiV S E X E . 

La loi ne saurait avoir deux poids et deux mesures, 

dans les questions d'imputabilité, en raison du sexe des 

accusés. 

Rien ne prouve que la femme ait, dans son sexe , un 

motif général de justification ou d'excuse. 

Il est, à la vérité, des crimes plus excusables dans une 

femme que dans un homme. Il est aussi des contraven

tions de police dont une femme, plus probablement qu'un 

h o m m e , a pu méconnaître l'immoralité et l'importance. 

Mais il est impossible d'établir des règles générales à cet 

éga rd. 

C'est aux tribunaux à apprécier les faits absolument in

dividuels. 

Quant aux faits généraux qui influent sur l'imputabilité 

de la femme , mais seulement à l'égard de tel ou tel cr ime, 

ce n'est pas dans cet ouvrage que nous devons nous en 

occuper. Ces considérations trouvent mieux leur place 

dans la théorie de chaque délit en particulier. 

Toutefois , dans plusieurs législations, le système des 

peines est mitigé à l'égard des femmes. Ce sont encore des 

modifications de la pénalité qui tiennent à d'autres cir

constances qu'à la culpabilité de l'agent. 
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C H A P I T R E X V I I . 

D E L ' É T A T D E M A L A D I E . 

1! est évident qu'il ne peut être question ici que des 

maladies qui suppriment ou suspendent l 'exercice de nos 

facultés intellectuelles, et qui sont désignées sous difle-

rens noms , tels que démence, manie, fureur, imbécillité, 
idiotisme, et autres. 

Ce sont des faits individuels qui détruisent la présomp

tion d'imputabilité pour tous les actes commis en état de 

maladie. Fati infclicitas excusât. 
Ic i , comme dans la question du discernement pour 

l 'enfance, le législateur peut établir des principes géné

raux, donner quelques directions; il ne saurait établira 

priori des règles d'imputabilité applicables aux divers cas 

particuliers. 

Le législateur garderait le silence sur les questions 

d'imbécillité ou de folie, que le juge n'en procéderait pas 

moins avec une pleine indépendance. 

Chargé de déclarer si un homme a agi sciemment el 

volontairement, c'est dans sa conscience éclairée par les 

faits, et dans sa conscience seule, que le juge doit puiser 

les élémens de sa conviction. 

Aussi est-ce pour les jurés et pour les jurisconsultes, 

plus encore que pour les législateurs, que la science du 

droit s 'occupe, dans les limites de son domaine , des faits 

relatifs aux maladies mentales. 

Les sens extérieurs et les sens internes, notre or<*ani-

sation physique et nos forces vitales et animales nous 

sont nécessaires, dans notre état actuel, pour l 'exercice 

des facultés de notre ame. Comment cela? Nous n'en sa-
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vous rien, mais cctle nécessité est un l'ait. Que l'organe 

qui est regardé comme le centre" de nos sensations perde 

son état de santé, qu'il y ait lésion ou dérangement au 

cerveau , l 'exercice de nos facultés intellectuelles est pa

ralysé ou interrompu. 

Si au contraire nos fonctions animales et vitales peu

vent s'exercer librement, nos facultés intellectuelles peu

vent aussi agir sans entraves. Il en résulte alors pour tout 

individu une certaine manière d'être et de voir, qu i , sur 

un grand nombre d'objets du moins , est fort analogue à 

celle de tous les autres. Si des différences notables vien

nent encore nous frapper, la diversité d'éducation, de 

position sociale, de fortune, certaines circonstances par

ticulières s'offrent à nous comme des explications ration

nelles de ces anomalies apparentes. Aussi nous n'en con

cluons point qu'il y a absence d'analogie entre la manière 

d'être de l'individu et la nôtre ; car nous sentons qu'en 

des circonstances semblables nous pourrions nous c o n 

duire de la même manière. 

Mais, si celte analogie disparaît d'une manière décidée , 

inexplicable, si un individu ne se forme plus des objets 

communs les mêmes idées que les autres, s'il n'associe 

plus les idées que tout le monde associe, s'il n'éprouve 

plus les affections qui font battre le cœur de tous les 

hommes , s'il a perdu le souvenir de ses rapports person

nels les plus familiers et les plus chers , s'il a sur lui-

m ê m e , sur son être, sur son état, des croyances démen

ties par l'opinion universelle , nous disons de lui qu'il 

est affligé d'un maladie mentale, qu'il est en état de dé

mence. 

En un mo t , nous jugeons la folie par ses effets et par 

la singularité de ces effets. 

Nous appliquons aussi I r o p souvent le nom de fou à 

des hommes dont les actions conservent cependant à nos 

yeux le caractère de l'imputabilité morale ; à des h o m 

mes qui ne sont que bizarres, singuliers. 

C'est que dans la folie aussi il y a le plus et le moins . 

le commencement et la plénitude. 
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C'est aussi que nous niésusons du mot de folie. Il n'est 

souvent que l'expression du mépris ou d'une pitié dédai

gneuse. 

Les erreurs , dans l'appréciation des circonstances qui 

caractérisent la fol ie , sont surtout redoutables dans l'ad

ministration de la justice. Il y a quelque chose de parti

culièrement horrible dans un jugement civil qui soumet 

à l'interdiction un homme qui se connaît sain d'esprit, et 

dans un jugement criminel qui condamme un homme 

frappé d'aliénation mentale. Mais l'erreur est plus facile 

à commettre dans la justice pénale que dans la justice 

civile, par l'intérêt que peut avoir l'accusé lui-même à 

simuler la d é m e n c e , et à se préparer, par une série d 'ac

tes mensongers calculés d'avance , un moyen de se sous

traire à la peine. 

L'observation a fourni quelques moyens de distinguer 

diverses espèces de folie. Cependant tous les gens de l'art 

n'ont pas adopté la même décision. 

Les uns distinguent, dans les maladies mentales, le 

délire fébrile ou délire proprement dit , le délire non fé

brile ou d é m e n c e , et la fatuité ou stupidité. Ils distin

guent la démence en folie et en mélancolie , selon qu'elle 

porte sur tous les objets ou du moins sur un grand nom

bre , ou bien sur un objet unique. 

Les autres, en marchant par degrés du mal moins 

grave au plus grave, signalent la mélancol ie , ou délire 

exclusif sur un objet ; 

La manie sans délire , résultant de la perversion de ce 

qu'ils appellent les fonctions affectives (quae aninum mo-

vent) , et se révélant par une impulsion aveugle à des ac

tes violens, sanguinaires, sans toutefois qu'il y ait, 

disent-ils, d'altération sensible dans les fonctions de l'en

tendement ; 

La manie avec délire ou dérangement des facultés in

tellectuelles, qui est continue ou pér iodique , qui laisse 

ou ne laisse pas d'intervalles lucides au malade ; 

La démence ou abolition de la pensée , caractérisée 

par la perte de la mémoire de tout état antérieur, et par 
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la suppression de la faculté d'apercevoir et de juger , la 

tète du malade n'étant plus, pour ainsi di re , qu'une 

boîte où les idées qu'il avait acquises avant la maladie 

s'agitent sans liaison et sans ordre , et jettent le malade 

dans une sorte d'activité continuelle, sans dessein et sans 

but ; 

Enfin , l'idiotisme ou fatuité, qui résulte de l'oblitéra

tion, de la suppression graduelle de toute faculté intel

lectuelle el affective, et qui se manifeste soit par une 

sorte de rêvasserie, accompagnée de sons à demi articu

lés , soit par la taciturnité du malade, par la perte de la 

parole, conséquence de l'absence des idées. 

On a essayé d'autres divisions ; on a mis en avant d'au

tres systèmes. Nous ne les retracerons pas : Non iiôstrûîn 

est tantas componcre liles. Il se passera long-temps avant 
qu'on soit d'accord sur cette matière. L'observation n'a 

pas encore fourni assez de matériaux pour élever une 

théorie incontestable, et les observateurs eux-mêmes ne 

se sont pas mis à l'abri de tout reproche dans leur ma

nière d'observer. Évidemment plusieurs d'entre eux 

avaient l'esprit préoccupé par tel ou tel système philoso

phique. Us cherchaient à se pourvoir d'argumens plus en

core qu'à recueillir des faits. Le spirilualiste redoute l 'ob

servation des faits purement physiques, et témoigne à leur 

égard un dédain qui n'est pas entièrement désintéressé. 

Ses adversaires prétendent, à leur tour, tout savoir tout 

comprendre , tout expliquer par les altérations du fluide 

nerveux, de la b i le , du sang, de la poitrine, de l'esto

mac, des intestins, de la substance cérébrale : que sais

ie? il nous est impossible à nous autres profanes de rien 

croire , de rien accepter, tant que les médecins nous of

frent cinquante systèmes, opposés , tous également fon

dés sur l'observation et la pratique. 

Cependant les questions judiciaires ne peuvent pas res

ter sans solution. La démence est un fait malheureuse

ment trop certain ; et c'est un principe incontestable 

qu'aucune de ses actions ne peut être imputée à un 

homme atteint de folie. 

Source : BIU Cujas



•m TRAITÉ DE DROIT PÉNAL. 

Au milieu <le ces difficultés, c'est à leur bon sens el 

à l'observation c o m m u n e , plus encore qu'aux théories 

prématurées des savans , que les juges doivent se confier. 

Or, voici les directions et les règles que le bon sens nous 

paraît indiquer en pareille matière. 

i°. Il y a trois espèces de maladies mentales, assez 

bien distinctes par leurs caractères extérieurs et sensi

bles : la démence tranquille , la folie accompagnée d'ac

tes de violence et d'accès de fureur, l'imbécillité ou 

l'idiotisme. Le caractère commun à ces trois états est 

l'ignorance de la valeur morale des actions, la suppression 

de la conscience. L 'homme fou ou stupide ne sait pas ce 

qu'il fait, il agit machinalement; s'il a une volonté , elle 

est comme celle de la brute ; il est mû par des appétits, 

il peut l'être par l 'espérance, par la crainte, il ne l'est 

point par la connaissance de ce qui est bien ou mal en 

soi , par le désir de faire l'un ou l'autre. Aussi n'éprouve -

t-il ni satisfaction interne ni remords. Il pleure sur le 

b ien , il rit du mal; il fait indifféremment l'un ou l'autre, 

car il ne les distingue plus. 

2°. La maladie peut , durant le cours de la vie du ma

lade subir une transformation, passer d'une espèce à 

l'autre. On a vu des maniaques tomber dans la mélanco

l ie , plus souvent peut-être dans l'idiotisme ; quelquefois , 

quoique très rarement, on a vu des idiots re tomber , par 

une cause accidentelle , dans un accès passager de manie, 

puis recouvrer entièrement l'usage de la raison. — Q u o i 

qu'il en soit , la question essentielle à résoudre , dans 

chaque cas particulier, est toujours celle de savoir si 

l 'homme qu'on dit atteint d'aliénation mentale avait, ou 

n o n , perdu la conscience de lui-même el de la nature de 

ses actions. 

3°. Celte question ne peut être résolue ni par la simple 

inspection du physique de l ' homme, ni par les observa-

lions médicales , soit générales , soit spéciales , sur l'indi

vidu dont il s'agit. Il est vrai que la folie est souvent 

accompagnée de symptômes physiques externes. Quel

quefois aussi la folie est e l l e -même symplomatique , 
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c'est-à-dire le signe et l'effet d'une maladie corporelle. 
Dans ce dernier cas , elle est presque toujours passagère; 
elle disparaît avec la maladie qui en a été la cause. Mais, 
en général, les signes physiques ne suffisent point pour 
constater l'aliénation mentale. Ils ne sont pas assez posi
tifs ni suffisamment exclusifs. Ce sont les mêmes signes 
qui caractérisent , en d'autres cas, plusieurs maladies in
flammatoires ou d'irritation, sans qu'il y ait aucune alté
ration des facultés intellectuelles. 

4°. L'insuffisance des symptômes physiques n'autorise 
pas cependant à négliger le témoignage des experts. 11 
faut consulter de préférence les médecins habitués au 
traitement des maladies mentales, et ceux qui ont déjà 
donné des soins au prévenu même pour de simples mala
dies physiques. Le juge qui néglige leur témoignage est 
un imprudent : celui qui prend leur avis pour une dé
cision viole le plus sacré de ses devoirs; il substitue leur 
conscience à la sienne, il agit en aveugle. 

5°. C'est par l'ensemble des faits et des circonstances 
«pie le juge ou le juré doit former son opinion sur la mo
ralité de l'individu qu'on dit atteint d'aliénation mentale, 
pour reconnaître siomni intelléctii caret. 

6°. Les circonstances et les faits à étudier ne sont pas 
seulement ceux qui ont accompagné l'action à imputer, 
mais aussi ceux qui l'ont précédée et «jui l'ont suivie. La 
démence , excepté lors«pTelle est symptomatique , n'est 
pas un fait isolé et passager ; et ordinairement elle ne se 
manifeste pas d'une manière subite, et moins encore par 
un crime matériel. La raison de l 'homme ne s'éclaire ou 
ne s'affaiblit «pie par degrés; elle lutte avant «le succom
ber ; elle reparaît de temps à autre avant d'être envelop
pée par un nuage épais et impénétrable. 

7°. Aussi le juge qu i , sur le fondement d'un fait isolé, 
«pielque singulier qu'il parût, s'empresserait de déclarer 
la démence de l'agent, ferait-il une déclaration précipitée 
et irrationnelle. 

8°. Il est aussi évident que les faits dont le juge doit le 
plus se méfier sont ceux cpii ont accompagné on suivi l'acte 
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,i imputer, comme pouvant être l'effet d'une simulation 

de la part dégagent . 

g 0 . Toutefois , si on les apprécie avec so in , et si l'on 

soumet le prévenu à des interrogatoires suivis et bien d i 

rigés, il est presque impossible que par l 'ensemble de 

toutes les circonstances l'état réel de son esprit ne se ré

vèle à ses juges. 

Nous finirons par l'examen rapide de quelques ques

tions importantes. 

La plus grave est, sans aucun dou te , celle de la d é 

mence partielle, qu'on désigne sous le nom de mélanco

lie , de manie sans dél i re , de monomanie. Y a-t-il une 

démence partielle? Les actes qu'on appelle des actes de 

monomanie sont-ils des actes de démence? 

Il paraît que le fait d'une démence partielle ne peut 

être révoqué en doute ; il a été observé de tout temps. Les 

anciens criminalisles l'ont remarqué, lis ont reconnu 

qu'il pouvait y avoir absence de raison , de connaissance 

du bien et du mal relativement à certains ob je t s , sans 

qu'il y eût pour tout le reste altération sensible dans 

l 'exercice des facultés intellectuelles et morales. Ce cas 

se présentant, on doit lui appliquer les mêmes règles que 

nous venons de tracer pour l'appréciation de la folie c o m 

plète. Le jugement est plus difficile ; mais les principes 

sont les mêmes. Le point à vérifier est toujours la non 

conscience du bien et du mal , relativement à l'acte en 

question. 

Mais, de ce qu'il existe une démence partielle, il ne 

s'ensuit point que tous les actes sans motif connu soient 

des actes de démence , que leurs auteurs les aient faits en 

ayant perdu toute conscience d'eux-mêmes el de la na

ture de leurs actions. 

En effet, quels sont ces actes? Des faits isolés, un 

grand crime , un meurtre commis sans aucun inolif appa

rent , sans qu'on aperçoive aucune de ces causes qui d'or

dinaire expliquent, sans la justifier, l'action criminelle. 

C e s faits étaient connus des anciens criminalistes; plu

sieurs d'entre eux désignaient le meurtre sans cause sous 
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le nom d'homicide bestial. Celte dénomination se trouve 

aussi dans plusieurs législations. A la vérité , on n'en c o n 

cluait pas que le meurtrier dût être impuni; au contraire, 

on lui inlligeail le maximum de la peine du meurtre. 

Avaient-ils tort 2 Certes nous ne croyons pas être sus

pect de déférence pour les anciens criminalistes ; mais 

nous partageons dans ce cas leur avis : nous ne voyons 

dans ce crime qu'un meurtre prémédité et long-temps 

prémédité. Nous avons vu des hommes accusés d'homicide 

bestial; ils nous ont paru des hommes profondément im

moraux, mais nullement atteints de maladie mentale. 

« L 'homme, tant qu'il est doué de raison , n'agit jamais 

» sans un motif. » Soit. Mais faut-il déclarer fous tous les 

hommes commettant un fait isolé par un motif qui nous 

est inconnu, dont l'impulsion n'est pas ressentie par nous? 

« Il fait le mal pour l'amour du mal. » Nous disons cela , 

sans en être trop é tonnés , de celui qui médit de son 

prochain , qui le calomnie , qui lui refuse le moindre ser

vice , qui s'empresse de lui donner une mauvaise nou

velle, qui ne perd pas l'occasion de faire ressortir ses dé

fauts et ses torts, sans intérêt personnel, sans co l è re , 

sans arrière-pensée, sans autre motif que le plaisir de 

nuire , de voir souffrir, de faire du mal. Donnez à cet 

homme un degré de perversité de plus, plus de cou

rage et un poignard, et vous aurez un meurtrier bestial, 

qui ne sera pas plus fou que ne le sont le calomniateur 

et le médisant. 

Sans dou te , l 'homme qui ne se lient pas en garde c o n 

tre un mauvais penchant peut être , en quelque sorte , 

entraîné fort au-delà de tout ce qu'il prévoyait d'abord. 

Nous l'avons déjà fait remarquer (liv. l t r , chap. ix) : le 

moment arrive où l 'homme qui a caressé un désir crimi

nel se trouve livré à ce désir, devenu tout à coup irré

sistible, comme un esclave enchaîné à une bêle féroce. 

Si dans ce moment on veut l'appeler înonomane , si l'on 

affirme que dans ce moment sa raison est égarée, nous 

n'en disconvenons point : nous allons plus loin encore ; 

car nous sommes convaincu que c'est là l'état où se trou-
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vent beaucoup de criminels au moment dernier de l 'exécu

tion d'un grand crime. Grand Dieu! que serait l 'homme 

s'il pouvait approcher du plus horrible forfait, le régar

der face à face , le toucher tout en conservant le calme 

de sa raison ! D'où viennent, si ce n'est de cet égarement, 

de cette ivresse qui agite le criminel à l'approche de la 

catastrophe, ces oubl i s , ces inadvertances, ces fautes bi

zarres, ces objets délaissés, ces traces non effacées, ces 

propos imprudens, qui élèvent ensuite leur voix contre 

le meurtrier, qui le traînent, qui le poursuivent, qui l'ac

cablent , accusateurs irrésistibles, devant le tribunal de 

la justice humaine? Quel est l 'homme , tant soit peu versé 

dans la pratique du barreau , qui n'ait eu plus d'une fois 

l 'occasion de se dire : Chose singulière! ce malheureux 

n'avait qu'à faire ce la , et il était sauvé? Oui ; mais cette 

chose si naturelle , si simple, à faire et à vo i r , il ne l'a pas 

faite , il ne l'a pas vue , il ne l'a pas soupçonnée , et c e 

pendant il était bien intéressé à la voir et à la faire. 

Toutefois l'acquitterez-vous comme un homme tombé 

en démence? Personne ne l'a imaginé. Or, ceux qu'on 

appelle monomanes ne sont pas dans une position diffé

rente. Us connaissent d'abord l'immoralité de leur pen

chant, ils ont la conscience d'eux-mêmes et du mal qu'ils 

vont faire ; ils ne tombent dans l'état d'égarement que lors

que le désir qu'ils ont négligé de maîtriser les pousse au 

dernier terme de la carrière ; ils sont effrayés du crime 

qu'ils ont commis ; ils savent qu'ils ont fait le mal ; ils en 

éprouvent le remords : toutes choses incompatibles avec 

la véritable folie. 

Le monomane est comme un homme qui peu à peu a 

pris le goût du vin. Sa santé en est délabrée ; le médecin 

l'avertit; il lui montre la mort au fond du vase rempli de 

la liqueur défendue. Le malade boit cependant ; il meurt. 

Ceux qui le connaissent disent qu'il était f o u , qu'il a agi 

comme un fou. Ils disent vrai, selon le langage vulgaire. 

Mais était-il en état de véritable démence? I\on ; il n'était 

qu'un ivrogne. Il savait le mal qu'il se faisait; il n'avait 

pas oublié les préceptes du médecin ; les conséquences 
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de son vice lui étaient connues ; cependant il buvait. 

Il est possible qu'il y ait des folies dont la responsabilité 

morale pèse sur ceux qui en sont atteints, des folies, 

pour ainsi di re , voulues, en tant que le malade avait pu 

prévoir qu'en suivant un certain genre de vie, en négli

geant certaines distractions ou certains remèdes , en in

sistant avec trop de complaisance sur certaines idées , il 

pouvait en résulter pour lui la démence. Mais la justice 

humaine ne saurait demander compte de ces faits, ni de 

ceux qui auraient été commis par l'effet d'une folie qu'on 

croirait procurée. Ce sont là des mystères qu'elle n'a ni 

droit ni intérêt de pénétrer. Les actes commis en état de 

démence n'en sont pas moins des actes voulus , commen

c é s , et exécutés sans moralité. Cela suîiil ; il n'y a point 

d'imputabilité aux yeux de la justice humaine. 

11 n'en est pas de même pour les faits qu'on appelle des 

actes de monomanie. L'agent en connaît la nature, et il 

les veut nonobstant la connaissance du mal. Lors même 

qu'on admettrait un instant de véritable folie à l'explosion 

dernière de son désir criminel, cet égarement passager 

qu i , à proprement parler, n'est pas la cause, mais l'effet 

de l'acte dont il s'agit, ne saurait le justifier. Il n'enlève 

pas à la perpétration du crime son caractère de fait por

tant témoignage de la résolution criminelle de l'agent. 

Par ces considérations nous sommes loin de vouloir 

nier qu'un fait absolument inexplicable et exlraordinaire-

inenl atroce, quoique isolé, ne soit jamais l'effet d'une 

véritable folie. L 'homme moral et physique ne renferme 

que trop d'énigmes. D'ailleurs, qui oserait affirmer que 

la démence ne puisse jamais débuter par un acte de féro

ci té? Aussi le juge doit-il donner la plus sévère attention 

aux causes de ce genre. C'est une des parties les plus re

doutables de son ministère. Lorsque les faits paraîtraient 

suffisans pour légitimer le doule , le parti le plus sage se

rait peut-être de renvoyer lejugementà une époque plus 

éloignée. S'il y a véritable fo l ie , elle doit se révéler; 

l 'homme placé sous la main de Ja justice ne saurait échap

per à des observations suivies el rigoureuses. 
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Mais, en tout état de choses , le'juge et le juré ne doi

vent jamais oublier que le caractère de la tolie est le d é 

rangement des facultés intellectuelles. Ils porteraient at

teinte à l'ordre moral et à l'ordre pol i t ique, si, par un 

sentiment mal entendu d'humanité, ils excusaient à titre 

de folie la violence et la bizarrerie sanguinaire de certains 

désirs. 

Faul-il imputer à un maniaque les actes commis pen

dant un intervalle lucide? Cette question est d'une faible 

importance dans la pratique. La surveillance qu'on exerce 

sur les maniaques , môme dans les intermittences de leur 

maladie, est une garantie contre les crimes auxquels ils 

pourraient se livrer. Si le crime était commis , non pro

prement dans un intervalle lucide , mais après une discon-

tinualion assez longue de la manie pour qu'on eût aban

don né l'individu à lui-môme comme ayant recouvré la santé, 

nul doute que l'acte ne lui fût imputable. Enfin, s i , mal

gré la surveillance exercée sur lui, un maniaque commet-

lait une action criminelle dans un intervalle lucide , rigou

reusement parlant il devrait en être responsable. Mais qui 

oserait déclarer la culpabilité de l 'agent. si les intervalles 

lucides sont de courte durée , si leur retour n'est pas pé

r iodique , s'il est prouvé que l'état habituel du prévenu 

est un état d'aliénation mentale? Comment se convaincre 

q u e , précisément dans le moment où il exécutait l'acte 

dont il s'agit, le prévenu était compos sui? D'ailleurs, 

quelle serait l'utilité d'un pareil jugement? Quel serait 

l'ellét de la peine sur le public? 

Rappelons à cette occasion que toute p rocédure , que 

tout jugement , enfin que l 'exécution doit être suspendue 

si l'accusé ou le condamné tombe en démence . Il est su

perflu d'en indiquer les motifs. Or, c'est ce qui arriverait 

très-probablement dans le cas d'un maniaque accusé pour 

un fait commis dans un intervalle lucide. La manie sur

viendrait avant que la justice eût achevé son cours. 

On a élevé la question de savoir si l'idiotisme efface la 

responsabilité du malade pour toute espèce d'actes d é 

tendus par la loi pénale. Quelques criminalisles ont pré-
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tendu que l'idiot conservait assez de sens pour discerner 

le mal des actes les plus graves réprouvés par la loi natu

relle , et qu'en conséquence il n'était excusable que poul

ies actes défendus uniquement par les lois positives, el 

surtout pour les délits d'omission. Mais la question n'en 

est pas une lorsqu'on se fait une juste idée de l'imputa

bili té, lorsqu'on reconnaît que c'est le jugement et non 

la loi qui doit décider lous ces divers cas , qui sont abso

lument individuels, et qui échappent à loule formule gé

nérale. Dès lors , que signifie la question proposée? Si le 

juge reconnaît un idiotisme complet , il décharge l'accusé 

de toute responsabilité; s'il ne reconnaît qu'une oblitéra

tion partielle des facultés morales, il examine si l'intel

ligence de l'accusé était en rapport avec la nature de l'acte 

par lui c o m m i s , et si l'ensemble des circonstances prouve 

qu'il avait encore conscience de lui-même el de l'immo

ralité de son acte. Ce sont là pures questions de fait, 

pour lesquelles toute règle générale donnée à priori serait 

irrationnelle. 

On a été plus loin : on a essayé de pénétrer les mys

tères du somnambulisme. On a demandé si les somnam

bules étaient responsables des actes commis pendant le 

sommeil. Des jurisconsultes et les professeurs de méde

cine légale ont manifesté des opinions diverses. 

Les uns acquittent les somnambules, pourvu qu'ils 

n'aient pas d'inimitiés capitales ; car dans ce cas il est évi

dent , à leurs yeux , que le meurtre commis dans le som

meil est un effet de leurs sentimens coupables pendant 

qu'ils veillent. 

Les autres, plus sévères, soutiennent que le somnam

bule n 'exécute, dans tous les cas, que les actes qu'il a 

médités pendant la veille, et qu'il les exécute avec d'au

tant plus de liberté qu'il se trouve à l'abri de toute in

fluence extérieure. 

Enfin les plus indulgens ne leur imputent les actes com

mis dans le sommeil que comme des actes de négligence. 

Après toutes ces décisions, si à notre tour nous deman

dons qu'est-ce que le somnambulisme? quel est l'état de 
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notre ame pendant le sommeil? ù moins (pie nous ne 

soyons disposés à nous contenter d'ingénieuses con jec 

tures, nous ne trouverons de réponses satisfaisantes nulle 

part. La raison en est simple. L'état de sommeil , cet état 

au sujet duquel des savans n'ont pas hésité à nous don 

ner des décisions absolues en matière pénale, est un état 

qui échappe à nos observations. Les somnambules, dont 

on veut faire des coupables , sont cependant gens qui ne 

peuvent pas observer ; car ce n'est pas s'observer pen

dant le sommeil que de retrouver au réveil le souvenir de 

ses rêves. 

Ces discussions oiseuses sur l'imputabilité pénale des 

actions commises dans le sommeil ne méritent d'être c i 

tées que c o m m e un exemple frappant de la témérité de 

l 'homme , lorsqu'il prétend se lancer sans frein et sans 

guide dans le domaine de la justice morale. Il suffit de se 

rappeler un instant les bornes et les imperfections de la 

justice humaine , pour reconnaître qu'elle n'a ni les 

moyens , ni le besoin, ni le droit de s'enquérir des ac

tions commises pendant le sommeil. 

Les sourds-muets, surtout de naissance, sont aussi 

dans un état de stupidité presque complète. 11 y a chez 

eux absence d'idées , et en particulier de notions morales. 

Cependant le degré d'ignorance n'est pas le même dans 

tous, et plusieurs d'entre eux semblent avoir été en quel

que sorte rendus à la vie morale par l'instruction. 

Un sourd-muet est-il responsable de ses actions? C'est 

aussi une question entièrement individuelle. Le jury doit , 

avant tout , s'assurer par tous les moyens possibles de l'é

tal intellectuel et moral du prévenu , et ne jamais o u 

blier q u e , dans le d o u t e , il doit répondre pour l'irres

ponsabilité de l'accusé. 
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C H A P I T R E X V I I I . 

D E S C A U S E S I) I G N O R A N C E o u I) E R R E U R A C C I D E N T E L L E S 

P A S S A G È R E S . 

A ces diverses causes plus ou moins absolues et per
manentes d'ignorance et d'erreur involontaires, il faut 
ajouter les causes toul-à-fait accidentelles et temporaires. 
L 'homme le plus clairvoyant et le plus sage peut lomhet 
dans l'erreur au sujet d'un fait particulier, ou ignorer les 
circonstances qui auraient dû le détourner de l'acte qu'il 
vient d'accomplir. Facli, interpretatio plerumque etiam prii-
dentissimos faillit. L. 2. D. de juris et fact. ignor. ( x x n , 6 ) . 

Le mal commis par ignorance ou par erreur nullement 
imputables, n'est ni prévu ni volontaire. Il n'y a pas dé
lit. C'est ce que nous appelons un malheur, un accident. 
un cas fortuit. 

La seule question à examiner dans chaque cas spécial 
est de savoir, i° si effectivement il y avait ignorance ou 
erreur sur le fait ou sur ses circonstances essentielles . 
2° si cette erreur ou celte ignorance sont ou non impu
tables à l'agent. 

Les circonstances essentielles du fait sont celles qui 
lui auraient donné le caractère de délit , ou celui d'un 
crime plus grave ou d'une espèce différente, si l'agent 
les avait connues. 

L'ignorance et l'erreur ne sont pas imputables, lors
que tout homme raisonnable et prudent aurait pu , dans 
les mêmes circonstances, être dans l'ignorance et tomber 
dans la même erreur. Et recte Labco de finit, scient iam 
neque curiosissimi neque negtigentissimi hominis accipien-
dam, verum etiam ejus qui eam rem diligenter inquirendo 
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C H A P I T R E X I X . 

D E L ' I G N O R A N C E E T D E L ' E M M I E U R I M P U T A B L E S . 

L'ignorance el l'erreur sont imputables à l'agent , soit 

lorsqu'il s'est placé dans un état propre à porter le trou

ble et la perturbation dans ses facultés intellectuelles, 

soit lorsqu'il a négligé d'acquérir les connaissances né

cessaires pour éviter le mal dont il a été l'auteur. 

Dans l'un et dans l'autre cas il a manqué à un devoi r ; 

dans l'un et dans l'autre cas il n'a pas fait, de ses fa

cultés intellectuelles et morales, l'usage que la raison lui 

prescrivait. 

Mais, si d'un côté la justice exige qu'il soit responsa

b l e , dans une certaine mesure, du mal occasioné par son 

imprudence ou par sa négligence, de l'autre elle ne per

met pas qu 'on lui impute ce mal comme un fait délibéré 

et volontaire. Entre les résultats de l 'imprudence et de 

la négligence , et l'acte délibéré , il existe la différence du 

négatif au positif. L 'homme d'Etat, fût-il sourd à la voix 

de la just ice, ne repousserait pas toutefois la distinction ; 

car , si un acte de négligence peut quelquefois être aussi 

dangereux matériellement qu'un acte volontaire, il est ce

pendant moins alarmant. Et d'ailleurs l'opinion publique se 

soulèverait contre toute loi qui placerait ces actes sur la 

même ligne. Quelques applications du principe en feront 

mieux ressortir l 'évidence. Parlons d'abord des actes 

commis dans la perturbation de l'esprit. 

notam habere possit. L. 6 , § 2. D. de jur. et l'acl. ignor. 
(xxn , 6 ) . 

Les développcmens ultérieurs sur cette matière trou
veront leur place au chapitre suivant. 
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C H A P I T R E X X . 

de l ' ivresse. 

Les opinions des jurisconsultes et les décisions des lé

gislateurs sur la culpabilité des actes commis dans l'ivresse 

sont loin d'être uniformes. 

Les uns ne reconnaissent point un motif d'excuse dans 

l'ivresse , puisqu'elle est elle-même un acte reprocliahle. 

Us comparent un homme ivre à un homme qui a eu le 

tort de se laisser emporter par une passion funeste, par la 

vengeance, par la colère ou la jalousie. 

D'autres voient dans l'ivresse un motif légitime d'excuse. 

D'autres aussi distinguent entre l'ivresse habituelle et 

l'ivresse accidentelle, entre l'ivresse imprévue et l'ivresse 

procurée dans le but de se préparer une excuse au crime1 

qu'on médite. 

Ces diverses opinions ne supposent pas une analyse 

bien exacte du fait dont il s'agit. 

L'ivresse volontaire, même celle qui est le résultat 

d'un moment d'oubli , est un acte répréhensible en so i . 

et qui n'est pas sans quelque danger pour l'ordre publie. 

Il est possible que , dans certains pays, il soit nécessaire 

de placer au nombre des délits l'ivresse volontaire , surtout 

lorsqu'elle est habituelle et accompagnée de publicité et 

de scandale. 

Mais ce n'est pas sous ce point de vue qu on doit la con

sidérer ici. La question est de savoir si les délits commis 

en état d'ivresse sont imputables, et à quel degré peut 

s'élever la culpabilité de l'agent. 

Or, l'ivresse, lorsqu'elle est complète, è>te entièrement 

la conscience du bien et du mal , l'usage de la raison. 

C'est une sorte de démence passagère. L 'homme qui s'est 

enivré peut être coupable d'une grande imprudence. 

Source : BIU Cujas



288 TRAITÉ DE DROIT PÉNAL. 

mais il est impossible de lui dire avec justice : Ce l'ait spé

cial , ce crime , lu l'as compris au moment de le commet

tre. Si on pouvait à volonté se constituer en état de vérita

ble d é m e n c e , pourrai t -on condamner celui qui aurait 

usé de ce funeste pouvoir comme auteur, le sachant et 

le voulant, des actes exécutés pendant sa folie? 

On pourrait, au retour de sa raison, lui infliger une 

peine comme s'étanl placé volontairement dans un état 

dangereux pour les autres, comme on punit celui qui 

fume dans un magasin à poudre. Mais lui imputer un 

fait spécial, ce serait vouloir ce qui est moralement im

possible : imputabilité et absence de raison; il y a c o n 

tradiction dans les termes. 

Il en est de même pour l'ivresse complète , s'il est vrai 

qu'elle suspende entièrement la connaissance de soi-

même et l'usage de la raison. Quelque aversion qu'on ait 

pour l'ivresse , on ne fera jamais qu'un homme ait c o m 

pris ce qu'il était hors d'état de comprendre. 

On ne saurait comparer l'ivresse à une passion violente. 

L'ivresse a une cause matérielle et externe ; ce n'est pas 

l'imagination de l 'homme qui s'exalte sur un objet déter

miné , et le pousse à une certaine action particulière , qui 

avait déjà, pour ainsi d i re , ses racines clans un désir 

conçu par lui en état de calme et de raison. 

L'ivresse complète est une cause matérielle d'aveugle

ment ; elle ôte la connaissance du bien et du mal en tou

tes choses : un homme absolument ivre donnera des 

coups dans une rixe, signera comme faux témoin , outra

gera la pudeur, et avec la même indifférence il s'enrôlera 

dans un complot de haute trahison. A son réveil il aura 

tout oub l i é , et sera également é tonné , quel que soit le 

lait qu'on lui raconte comme ayant été son ouvrage. 

On oppose le danger qu'il y a pour la sûreté publique 

à reconnaître dans l'ivresse un motif de justification ou 

d 'excuse , la facilité d'abuser de ce moyen de défense.— 

Cherchons d'abord ce qui est juste. 

Un h o m m e , n'ayant jamais fait usage de vin, en boit 

par prescription médicale; une raison physique que lcon-
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que fait que ce viu l 'enivre, qu'il lui trouble complète

ment la raison , qu'il le rend furieux. Ce fait est possible; 

il ne le serait pas , peu importe. Personne ne saurait nier 

la possibilité , dans certaines circonstances , d'une ivresse 

complè te , tout-à-fait accidentelle et involontaire.—Cet 

h o m m e , dans son ivresse, commet un acte défendu. 

Quel est le juge , à quelque école philosophique qu'il ap

partienne , q u i , tenant le fait pour prouvé , osera cepen

dant dire au prévenu : Tu es coupable? 

11 y a donc une ivresse qui doit exempter de toute peine 

l'auteur du fait matériel, comme la fo l ie , comme l'en

fance. JNous n'en avons pas parlé en traitant de l'état de 

maladie , pour ne pas scinder la matière. Poser en prin

cipe que l'ivresse, même complète et absolument invo

lontaire, n'est jamais un motif de justification , c'est punir 

dans l'être moral les actes d'une machine. 

On a dit que les hommes ivres, même par accident, ne 

faisaient dans l'ivresse que les actes auxquels ils étaient 

déjà prédisposés en état de santé. C'est la même doc -

trine qu 'on a prétendu appliquer aux somnambules. Ou 

veut punir une intention prestance, un désir vague, sur 

le fondement d'un acte purement matériel. 

S'il y a une espèce d'ivresse qui exemple de toute peine 

pour les faits particuliers commis pendant la maladie , il 

y a aussi une ivresse qui rend seulement le fait excusable. 

Pcr rinitin tapis capitatis pâma remittenda est, et militer 
mutatio irroganda, L. 6 , § ~. D. de re milit. (xnx , i 6 j . 
C'est lorsque le délit est l'effet d'un mouvement de c o 

lère excitée par cette espèce d'ivresse qui ôte l'usage de 

la réflexion, sans toutefois supprimer dans l 'homme ivre 

la conscience de lui-même et du mal qu'il fait. Deline/ni-

tttr autem atit proposito, artt impetu, attt castt... Impetn, 
cttni pcr ebrietatem ad manus aat ad ferrum venitur. L. i i, 
§ a. D. de pœnis (xr.vni. 1 9 ) . 

Enfin l'ivresse complète peut rendre l 'homme respon

sable , non de délit intentionnel , mais de délit commis 

par imprudence : c'est lorsque l'ivresse a été volontaire 

ou l'effet d'un oubli répréhensible de soi-même. 
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La prudence politique ne repousse point ces distinc

tions. Dans plusieurs législations l'ivresse a été regardée 

comme une circonstance atténuante, c o m m e un motif 

d 'excuse. 

Une loi de la république italienne (29 février 1 8 0 4 ) c o n 

tenait à ce sujet des distinctions fort ingénieuses, relati

ves à l'ivresse habituelle, à la récidive en état d'ivresse, etc. 

C'était pousser trop loin peut-être les détails de la légis

lation ; mais il n'existait pas de jury : il était convenable 

de ne pas laisser au juge une trop grande latitude sur le 

fait et sur le droit en même temps. 

Dans les pays où la loi ne tient aucun compte de l'i

vresse, les tribunaux accordent une impunité absolue , 

même dans les cas qui méritent un certain degré de pu

nition , ou ils prononcent des condamnations que l 'opi

nion publique désavoue. 

Au reste, un jury pénétré de l'importance et de la re

ligion de son ministère ne saurait hésiter. Il do i t , sans 

dou te , se tenir en garde contre l'imposture et le men

songe , et ne jamais oublier que l'ivresse est un des pré

textes les plus faciles à alléguer et auquel les témoins, il 

faut l'avouer , se prêtent d'assez bonne grâce. Mais , si le 

jury est convaincu que le fait a été commis en état d'i

vresse complè te , machinalement, il ne saurait, sans tra

hir sa conscience , déclarer l'accusé coupable. 

La question est plus délicate dans les cas où l'ivresse 

constatée paraîtrait aux jurés suffisante comme excuse , 

insuffisante comme justification, sans que la distinction 

soit admise par la loi. Qu'ils rendent hommage à la vérité 

et à la justice, à la première et à la plus sainte des lo is , 

de la seule manière qui leur est possible, et les lois posi

tives ne larderont pas à se mettre en harmonie avec elle 

et avec l'intérêt public bien entendu. Le jury est la con

science de la société. 
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C H A P I T R E X X I . 

D E S A C T E S C O M M I S P A R E M P O R T E M E N T . 

L'observation nous signale trois divers états internes : 

l'état de sang-froid, l'état de passion , l'étal de colère. 

Un homme convoite l'argent d'autrui : il étudie les 

moyens de s'en emparer, il examine l'état des l ieux, il 

suit les pas de sa victime , il saisit le moment opportun , 

il commet le vol à l'aide de l'assassinat : il a agi de sang-

froid, avec maturité et réflexion. Son action est sans doute 

le résultat d'un désir criminel, d'un désir qui a grandi 

peu à peu , et qui est à la fin devenu assez impérieux pour 

le pousser au crime. Mais il n'y a rien eu de subit, d ' im

prévu dans la détermination du coupable. 

Un autre h o m m e , épris d'une femme, désire l 'épou

ser; des obstacles s'opposent au mariage; sa passion croît 

et s'enflamme : ivre d'amour, l'imagination en désordre , 

il veut essayer une derrière lentalive; il se rend dans les 

lieux où demeure celle qu'il aime ; il espère surmonter 

les difficultés, obtenir sa main; il la rencontre au milieu 

de la pompe nuptiale, se rendant à l'autel pour donner 

sa main à un rival. Il le tue; il le tue à l'instant m ê m e , 

en s'emparant de la première arme qu'il trouve. Ce crime 

est également l'effet d'un désir effréné, d'une passion 

qu'on n'a pas réprimée, mais qu'il était possible de répri

mer , de contenir dans les bornes de la morale. Satis na

turel homini dedit roboris, si illo utamur, si vires nasiras 
colligamus, ac totas pro nobis, certc non contra nos , con-
citemus. Nollc in causa est, non possc prœtcnditur. Seneca, 
episl. 1 1 6 . 

Toutefois personne ne conteste la différence énorme 

Source : BIU Cujas



2[)2 T R A I T É D E D R O I T P É N A L . 

qu'il \ a entre ces deux meurtres. Nous l'avons expliquée 

au chap. xi du présent livre. Le second meurtrier a agi 

en étal de passion , sans réflexion. 

Imaginons que cet amour soit illicite. La femme est 

une femme mariée. La passion s'exalte par les obstacles. 

Après une longue attente, un rendez-vous est accordé ; le 

moment si vivement attendu arrive ; l'amant franchit le 

seuil de la maison conjugale. Le mari survient. La femme 

dans sa terreur s'écrie qu'elle est pe rdue , que son mari 

va la tuer, qu'il l'a menacée ; elle tombe sans connais

sance aux pieds de son complice , la pâleur de la mort 

couvre déjà son visage. Le mari entre ; surpris d ' abord , 

l'éclair de la vengeance brille aussitôt dans ses y e u x ; l'a

mant aveuglé s'élance sur l'ennemi comme un tigre, el 

le tue. 

Ce meurtre, si l'on pouvait le considérer isolément, 

paraîtrait moins criminel que le premier. 11 est également 

imprévu , instantané, et beaucoup moins personnel. 

Cependant ce n'est pas là la réponse définitive de la 

conscience. Si elle voit dans le premier cas un meurtre 

bien condamnable . elle voit dans le second un assassi

nat. La distinction est juste. 

Les deux actes, isolément considérés , manquent l'un 

et l'autre de préméditation. Mais, dans le second cas, le 

meurtrier a dû prévoir que l'action illicite à laquelle il se 

livrait pouvait entraîner des conséquences funestes, au

tres que les suites nécessaires de l'acte prémédité. Il se 

rendait chez la femme d'autrui, il allait porter le crime 

dans le lit conjugal : sa réflexion était forcément dirigée 

sur les effets éventuels du premier délit. 11 a pu ne pas 

prévoir quelle serait exactement l'issue de son entreprise , 

mais ce n'est pas avec un cœur pur , sans aucune inten

tion de faire le mal qu'il l'a commencée . 11 était en quel

que sorte préparé à franchir tous les obstacles, à subir 

toutes les conséquences du premier fait. Celui qui a c o m 

mis un meurtre par un mouvement instantané à la suite 

d'une démarche innocente , le fait accompl i , a pu en être 

aussi affligé qu'étonné. Le second meurtrier a pu en être 
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afflige''; niais il s'est dit en même temps, il a dû se dire 

du moins : Un des malheurs cpie je prévoyais est arrivé. 

Dans l'un et dans l'autre cas, il n'y a point ces motifs 

de justification ou d'excuse qu'on trouve dans l'ivresse ; 

car il n'y a pas suppression temporaire , partielle ou c o m 

plète, de l'intelligence. C'est la volonté q u i , emportée 

par la passion , s'est précipitée dans le crime. 

Dans l'un et dans l'autre cas, si le fait du meurtre est 

considéré isolément, il y a eu simple aperception du mal , 

il n'y a pas eu de réflexion. 

Mais , si l'on considère le second meurtre dans l'ensem

ble des circonstances, on doit remarquer que la réflexion 

a pu , à la vérité, ne pas s'appliquer directement au fait 

spécial, mais qu'elle a eu le temps de reconnaître que 

des conséquences funestes pouvaient résulter de l'acte 

prémédité. La preuve en est que la plupart de ceux qui 

entreprennent des actes qui peuvent avoir des conséquen

ces de cette nature n'oublient pas de se munir d'armes. 

S'ils n'ont pas l'intention directe de tuer , ils ont du moins 

l'intention de se défendre. Mais qu'est-ce que l'intention 

de se défendre lorsqu'on se place volontairement dans 

une situation où la légitimité est du coté de l'attaque, le 

tort du côté de la défense? 

Imaginons maintenant un autre cas. Un jeune homme 

a obtenu la promesse d'épouser celle qu'il aime. A la 

veille de son mariage, il entend, dans un dîner, couvrir 

de ridicule sa fiancée. Il en prend la défense. Au lieu de 

cesser, le plaisant insiste ; il ajoute au ridicule l'outrage 

et la calomnie. Le jeune homme irrité lui donne un d é 

menti et le provoque en duel. L'offenseur se moque de 

lui , el renouvelle les outrages. Une violente dispute s'en

suit; le jeune homme s'empare d'un couteau, et les coups 

de la vengeance ferment à jamais la bouche de l'offen

seur. 

Non-seulement le meurtre n'est point prémédité, mais 

il a été provoqué. Une cause extérieure, imprévue, in

stantanée, a troublé l'esprit de l'agent en excitant forte

ment sa colère. Ce n'est pas l 'homme qui peu à peu a 
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lâché la bride à un désir qui devient une passion indomp

table ; c'est encore moins l 'homme q u i , pour exécuter 

une action illicite , s'est placé dans une situation qui pou

vait l'entraîner à des actes encore plus criminels. L 'em

portement subit de la colère se distingue de la violence 

d'un désir : Ira furor brcvis. Elle offusque l'intelligence. 

La raison de l 'homme est comme enveloppée tout à coup 

d'un nuage; il ne sait plus ce qu'il fait; il y a quelque 

chose de machinal dans la rapidité et la violence de ses 

mouvemens. 

Sans doute la colère ne justifie point les actions hu

maines : sans doute l'atténuation morale dérivant de la 

colère varie selon les circonstances. La colère a-t-elle été 

provoquée? A-t-elle été provoquée par une cause grave? 

Le tort était-il du côté du provocateur? Ainsi qu'on l'a 

remarqué, Non tam ira f/uam causa irœ excusât. 
Il n'en est pas moins vrai q u e , si la provocation exclut 

dans tous les cas la préméditation de l'acte exécuté dans 

l 'emportement subit de la co l è re , dans plusieurs cas elle 

doit être une cause d'atténuation ultérieure. Non-seule

ment il n'y a pas eu réflexion de la part de l'agent, mais 

l'aperception du mal elle-même n'a pu être claire ni dis

tincte. La colère est une sorte d'ivresse incomplète. 

Il y a donc des crimes prémédités, soit directement, 

soit dans ce sens qu'ils ont été une conséquence , qui a 

dû être prévue, d'un délit prémédi té , des crimes non 

prémédités, enfin des délits provoqués. 

Ces distinctions morales obtiennent l'assentiment de la 

conscience universelle. 

Tous les systèmes les admettent; car le danger et l'a

larme ne sont pas les mêmes dans les trois espèces d'ho

micide. La justice et la prudence politique arrivent au 

même résultat. 

Il est, à la vérité, des crimes auxquels ces distinctions 

ne sauraient s'appliquer. Ces détails trouvent mieux leur 

place dans l'analyse des diverses espèces de délits. 

Mais, en admettant que la provocation , à quelques ex 

ceptions près , doit être un motif général d'excuse pour 
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lous les délits qui peuvent être , par leur nature , le ré

sultat d'une colère subite, comment déterminer les cau

ses de provocation et leur importance relative pour l'at

ténuation du délit? Le législateur doit-il signaler à l'avance 

les faits de provocation qu i , seuls, rendront le fait excu

sable, et déterminer jusqu'à quel degré la peine peut 

être diminuée? 

Telle est, en effet, la méthode suivie dans quelques 

législations : elle nous paraît peu rationnelle. 

Le même fait ne produit pas toujours une provocation 

également intense, ni une excuse également légitime. 

Un fait négligé par la loi peut devenir, dans des c i rcon

stances données , une provocation violente, irrésistible, 

et légitimer l'atténuation plus encore qu'un fait matériel

lement plus grave. 

S'il y a des cas où la provocation doive exempter de 

toute pe ine , il peut être utile que ces cas soient déter

minés par la lo i , comme il est utile que la loi elle-même 

détermine quels sont les crimes que nulle provocation 

ne peut rendre excusables. 

Mais une fois le principe d'excuse par la provocation 

étant admis, c'est organiser une justice bien grossière et 

souvent bien embarrassante pour les juges que de tracer 

à l'avance le cercle où ils devront nécessairement se ren

fermer dans une matière sujette à tant de variations et de 

nuances diverses. Le législateur devrait se borner à fixer 

le maximum de la diminution que la peine peut recevoir 

dans le cas où le jury déclare que le fait de provocation 

est constant. On pourrait aussi aller plus loin, et deman

der au jury de déclarer si l'accusé a commis le délit dans 

le premier ou dans le second degré de provocation. Les 

nuances dans chaque degré seraient ensuite appréciées 

par le juge pour l'application de la peine, car nous sup

posons que la loi se borne à en fixer le maximum et le mi

nimum pour chaque degré de provocation. Enfin pour 

les rixes , où il y a ordinairement colère et délit des deux 

cô tés , on a distingué, dans quelques législations, entre 

le délit du premier provocateur et celui de l 'homme pro-
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C H A P I T R E X X I I . 

D E L A N É G L I G E N C E . 

L'homme agit avec négligence lorsque, avant d'agir, il 

néglige de se procurer les renseignemens nécessaires pour 

que son action ne soit pas illégitime. 

Si le mal résultant d'un acte de négligence retombe 

sur la société ou sur les individus d'une manière sensible, 

le coupable subit une pe ine , ou il est condamné à la 

simple réparation civi le , selon la gravité de la faute et 

les exigences de l'ordre social. 

Le mal matériel produit par la négligence peut être 

aussi grave que celui de l'acte délibéré. Le mal moral est 

toujours moindre. 

Le mal moral se proportionne à la gravité de la faute. 

La faute est en raison directe de la possibilité de l'évé

nement nuisible et de la facilité qu'avait l'agent de le 

prévoir. 

En parcourant la série des actes de négl igence, on ar

rive d'un côté au minimum de la faute , a l'acte que nous 

ne pouvons presque plus distinguer du cas fortuit; de 

l'autre, au maximum de la négl igence , à l'acte commis 

avec consc ience , non précisément du mal déterminé qui 

a eu lieu, mais de la probabilité d'un mal en général. 

Casu delinquitur, cum in venando tclum in fcram missum 
hominem inlerfecit. L. 1 i , § 2 , D. de pœn. ( X L V I K , 1 9 ) . 

La faute est minime, surtout si la chasse a eu lieu avec 

les précautions d'usage. 

Si putator, ex arbore ramum cum dejiceret, velmachi-

v o q u é ; ou a aussi prévu le cas d'une rixe où il serait im

possible de reconnaître quel a été le provocateur. 

Source : BIU Cujas



LIVRE 11, CHAPITRE XXII. 297 

narius hominem prœtercuntcm occidlt, ita tenetur, si is in 
publicum décidât, ncc illeproclamavit, ut casus ejus evitari 
possit. L. 3 i , D. ad. leg. Aquil. (ix , 2) . 

On peut imaginer des cas encore plus graves que celui 

représenté par le jurisconsulte romain. 

Mais toujours est-il que l'acte de négligence et le fait 

délibéré et volontaire ne peuvent être confondus , sans 

renoncer au bon sens. Les jurisconsultes qui se sont plu 

à confondre la négligence très grave avec l'intention di

recte, ont été induits en erreur par les actes qui ne don

nent lieu qu'à la réparation civile : ils ont confondu le 

résultat avec la cause. Lorsque l'ordre social ne réclame 

pas une peine, que l'acte soit le résultat de l'intention di 

recte ou d'une négligence très grave, peu importe : la 

réparation civile se proport ionne, dans les deux cas, à 

l'importance du mal matériel. On peut dans ce cas ne pas 

distinguer, sans trop d'inconvéniens, entre la négligence 

et l'intention directe. Mais devant la justice pénale les 

choses ne peuvent pas se traiter ainsi grosso modo; la 

peine doi t , avant tout, se proportionner à la moralité de 

l'acte et à celle de l'agent : In lege Cornclia dottis pro facto 
accipitur; nec in liac legc culpa lata pro dolo acçipitur. 
L. 7 , D. ad. leg. Corne!. , de sicar. ( X L V I I I , 8 ) . 

Pour apprécier le degré de négligence , il faut dans cha

que cas particulier prendre en considération la qualité de 

la personne, le temps, le lieu et la nature de l'acte qui a 

été la cause immédiate du délit de négligence. Il est im-

possible de ramener tous les cas divers à un petit nombre 

de formules claires et précises. Les essais qu'on a faits à 

cet égard ont été, ce nous semble , sans succès. On n'a 

l'ait, pour ainsi dire , qu'envelopper la difficulté dans des 

phrases qui l'ontlaissée reparaître tout entière au moment 

de l'application. Si l'on redoutait de laisser aux juges une 

trop grande latitude pour l'application de la peine, une 

lalitude qui rendrait nécessaire de leur part un second ju

gement approfondi sur le fait, on pourrait déterminer 

par la loi que la négligence peut être au premier et au 

second degré , el que le jury devra déclarer quel est le 
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degré de la négligence qu'ils imputent au prévenu. Le 

juge appliquerait la peine correspondante, dans les li

mites tracées par la lo i , et qui seraient dans ce cas plus 

resserrées. 

Quoi qu'il en soit , l'appréciation de la négligence , en 

tant qu'elle place l'agent en état d'ignorance ou d'erreur 

relativement au fait, est une question individuelle que la 

loi abandonne aux juges et aux jurés. 

Si au contraire l'acte est volontaire en soi , la loi n'ad

met point d'atténuation, sous le prétexte que l'agent n'a 
pas connu la loi qu'il a enfreinte. Il est de règle que 

l'ignorance du droit n'excuse point. 

On peut ignorer l'existence de la loi positive; on peut 

ne pas saisir les rapports de cette loi avec la loi morale ; 

enfin, on peut croire à tort que la loi positive est injuste, 

qu'elle défend un acte l ici te , même l'accomplissement 

d'un devoir. Dans ce dernier cas , l'agent peut commettre 

un crime par des motifs purs, désintéressés , et s'exposer 

même à de grands sacrifices pour l'exécuter. Les assassins 

du maréchal d'Ancre affirmaient qu'ils n 'éprouvaient aucun 

remords, qu'ils étaient convaincus de la légitimité de leur 

action. Et il est sans doute permis de supposer que l'as

sassin du prince d'Orange croyait de bonne foi faire un 
acte de vertu, d 'héroïsme, puisque c'était Phil ippe, un 

ro i , un monarque très dévo t , qui mettait le poignard 

dans la main du meurtrier, par un manifeste publié à la 

face de l 'Europe, et dans lequel il promettait à celui qui 

aurait tué Guillaume de magnifiques récompenses , même 

des lettres de noblesse. Enfin , nul doute que les forfaits 

commis par un sentiment religieux, tels que ceux dont 

le canton de Zurich a été le théâtre il y a peu d'années, 

n'aient été exécutés avec pleine conviction , de la part de 

leurs auteurs, qu'ils obéissaient à un devoir. 

Nous n'insisterons pas sur les motifs du principe que 

l'ignorance du droit n 'excuse point. Ils sont trop connus. 

Il est possible à la rigueur qu'un citoyen ignore l'existence 

d'une loi pénale; il est possible qu'il n'en comprenne pas 

les motifs. Mais la justice humaine ne saurait admettre la 
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preuve du premier fait, sans s'abdiquer, pour ainsi di re , 

elle-même. Les faits sont innombrables dans leur infinie 

variété; mais les règles de droit pénal sont bornées , et 

tout homme a des moyens de les connaître, autant du 

moins que cela est nécessaire pour s'abstenir du crime : 

Cum jus flnilum et possit esse et debeat. 
Il est également possible qu'un citoyen ne saisisse pas 

les rapports de la loi positive avec la loi morale. Cela ne 

le dispense point de s'y conformer. 

Le troisième cas paraît plus douteux. Il répugne, au 

premier abo rd , de punir celui qui a fait le mal dans l'in

time persuasion de faire le bien. Quel est l'honnête 

homme qui voudrait prononcer un jugement contre celui 

qui aurait enfreint une loi que le juge lui-même croirait 

in ique, une loi qui défendrait aux pères de donner une 

éducation à leurs enfans? O r , celui qui enfreint une loi 

juste en croyant fermement qu'elle est inique, ou qu'elle 

n'oblige point , n'est-il pas , quant à lui, dans le même 

cas que celui qui viole une loi réprouvée par la conscience 

universelle? Pourra-t-on lui appliquer la peine sans bles

ser la justice? Le jugement sera-t-il autre chose qu'un 

acte de politique? 

Nous croyons que la responsabilité morale de l 'homme 

s'étend plus loin. Si , sans être atteint de fol ie , il conçoi t 

et nourrit des erreurs funestes, des opinions bizarres, 

démenties par la conscience universelle et par la loi écrite , 

c'est à sa vie intérieure , à sa vie morale tout entière qu'on 

doit l'attribuer. Son ame , pervertie par des penchans 

non réprimés ou par des erreurs reçues légèrement et 

caressées au point qu'elles ont dégénéré en fanatisme , 

en superstition, a jeté volontairement un voile sur son 

intelligence. C'est volontairement qu'il s'est mis , en 

quelque sorte, en dehors de l'humanité. La vérité n'ar

rive plus jusqu'à lui , non par l'effet d'une maladie, non 

par l'effet d'un instant passager d'aveuglement, non par 

l'effet d'un moment de distraction à l'égard de quelques 

circonstances de faits variables et matérielles, mais par 

une barrière intérieure que l 'homme lui-même a élevée. 
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Que dis-je , la vérité ne lui arrive pas? il Ta chassée. Sa 

conscience lui parlait d'abord le langage de l'humanité ; 

elle l'éclairait de sa lumière. Mais il l'a éteinte; et cela 

n'a pas é té , n'a pu être l'ouvrage d'un momen t , ni d'un 

jour. 

Il estd'antantmoinsexcusable que la voix solennelle de 

la loi , la conscience publique formellement révélée dans 

les paroles du législateur, l'autorité du pouvoir conserva

teur de l'ordre social , tout l'avertissait de son erreur. Il 

en était averti à temps, et de manière que l'avertisse

ment pouvait lui être utile, salutaire. Son intelligence a 

eu le temps de comprendre , sa liberté a pu choisir ; si le 

secours a été nul , c'est que d'avance , long-temps d'avance, 

peu à peu , et volontairement, il avait, pour ainsi d i re , 

fermé à la vérité les portes de son esprit : Impulet sibL 

Il est , à la vérité , des peuplades entières qui ont fait 

de fausses applications des principes du juste et de l'in

juste, du bien et du mal. Il est des peuples où les fds té

moignent à leurs pères leur attachement filial en abrégeant 

les jours de leur vieillesse. La responsabilité morale de ces 

peuples , aux yeux de la justice absolue, doit-elle être ap

préciée autrement que celle d'un individu s'égarant au 

milieu d'une société civilisée , qui pense , agit et parle au

trement que lui; où l 'enseignement, la rel igion, les 

mœurs , les lois, contredisent à chaque instant ses funes

tes opinions? Cette recherche nous entraînerait au-delà 

de notre but. Lorsque l'erreur est commune , le législa

teur la partage , ou du moins il n'ose pas la combattre de 

front. On bride encore , nous le croyons du m o i n s , des 

veuves dans les possessions anglaises aux Indes. 

Il ne faut pas toutefois confondre l'ignorance du droit 

avec l'inobservation des règles que la loi impose , préci

sément dans le but de prévenir les accidens et les mal

heurs. L'entrepreneur de bâtiinens q u i , négligeant les 

précautions prescrites par les réglemens de po l i ce , occa -

sione la mort d'un ouvrier ou d'un passant, n'est pas 

coupable d 'homicide volontaire, par cela seul qu'il est 

censé avoir connu ces réglemens. Il est, à la vérité, cou-
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pable d'infraction volontaire aux réglemens; il en est cou

pable , lors même que cette omission n'aurait occasioné 

aucun accident; mais, quant à l 'homicide, la négligence 

seule lui est imputable. L'acte délibéré et voulu est l 'o

mission ; l 'homicide est une conséquence plus ou moins 

imputable , selon que l'accident était plus ou moins 

probable; mais il n'y a pas eu intention directe de le 

commettre. L'inobservation de la loi peut donc être à la 

fois un délit sui gcncris el un acte révélateur de la négli

gence de l'agent, relativement à un autre fait. 

C H A P I T R E X X I I I . 

D E l . A C O N T R A I N T E . 

La contrainte proprement dite a lieu lorsqu'un homme, 

en cédant à une force physique irrésistible, exécute une 

action qu'il n'aurait point faite s'il eût été libre d'agir ou 

de ne pas agir. L'acte , étant involontaire , n'est point im

putable. L'auteur immédiat du fait n'est qu'un instrument 

matériel. 

Mais la contrainte physique est un fait extrêmement 

rare et fort peu probable. Elle peut être lacause d'une omis

sion plutôt que d'un fait positif. Il est plus facile d 'empê

cher une personne d'agir que de la contraindre physi

quement à faire quelque chose. 

Reste la contrainte morale. On est en état de c o n 

trainte morale lorsqu'on se trouve placé entre deux maux 

immédiats, de manière que l'un ou l'autre soit impossi

ble à éviter. Celui qu i , dans cette posit ion, prend le 

parti de commettre l'acte défendu n'agit pas involontai

rement; à la vérité le jeu de sa liberté n'est point arrête, 

mais la faculté de choisir est resserrée dans des bornes très 

étroites. 11 ne peut pas s'abstenir, dans ce sens qu'il ne 
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peut pas s'empêcher de prendre l'un ou l'autre des deux 

seuls partis qui lui restent : souffrir un mal immédiat . 

ou nuire à autrui. 

Il faut d'abord examiner la nature morale du mal qu'on 

veut écarter. Ce mal peut être juste , injuste , ou sans 

moralité aucune , de force majeure. 

Nuire à autrui, violer la loi pour éviter un mal dont 

nous sommes affligés ou menacés avec justice , c'est en

freindre une obligation, c'est fouler aux pieds le droit. Il 

n'y a lieu ni à justification ni à excuse. 11 n'y a pas même 

contrainte morale , dans ce sens que le seul parti à pren

dre est celui de se soumettre, de subir les conséquences 

de ses torts , en tant du moins qu'on ne peut les écarter 

qu'en violant un devoir, en portant atteinte aux droits 

d'autrui. Le dissipateur, le paresseux, n'a pas le droit de 

s'emparer du bien d'autrui pour échapper à la faim ou à 

la honte , pas plus que le condamné à mort n'a le droit 

de tuer ses gardes pour s'évader. 

Les maux injustes , nous avons le droit de les repousser, 

e t , en cas de nécessité, même par la force. Nous ne som

mes responsables que de l'excès de la défense. Il n'y a 

pas là d'hésitation, d'incertitude dans le c h o i x ; il n'y a 

pas, à proprement parler, de contrainte morale, pas plus 

qu'il n'y en a à l'égard de celui qui , au lieu de perdre 

sa créance , intente une action judiciaire contre son dé

biteur. 

En est-il de même lorsque, pour éviter un mal injuste, 

au lieu de réagir contre l'offenseur, nous faisons un acte 

nuisible à un tiers? 

Le principe de rigueur est que nul n'a droit de nuire 

a autrui, dans le but d'éviter un mal. Il n'y a donc pas 

motif de justification : Suum calque incommodum fercndum 
cstjpolius quant de alterius commodis detrahendum (C icé -
ron) . L'injustice du mal que nous voulons éviter, n'étant 

pas imputable au tiers, ne peut pas justifier notre action 

à son égard. Son droit est entier; et nous ne sommes pas 

autorisés à rejeter sur lui le poids dont nous sommes ac

cablés. Relativement à lui , le mal que nous voulons évi-
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ter ne peut pas être appelé un mal injuste , puisqu'il n'en 

est pas l'auteur : relativement à lui , c'est comme si nous 

étions menacés d'un mal de force majeure , sans moralité. 

O r , dans ce cas, nous ne serions justifiés en lui nui

sant, que s'il voulait nous empêcher de l'éviter, ou si , 

étant menacé du même mal que nous , il essayait de l 'é

viter à nos dépens. Par summum jus nous pourrions alors 

le repousser, le sacrifier à notre salut. Mais nulle justi

fication n'est possible à l'égard de celui qui est c o m p l è 

tement étranger au mal qui nous menace. 

Y a-t-il du moins un motif suffisant d'excuse? 

Il est évident que la question n'admet point de ré

ponse absolue et générale. 

Qui pourrait excuser celui qu i , pour éviter l'incendie 

de sa maison , consentirait à livrer son hôte à un assassin ; 

ou celui qui , pour éviter la perte de ses effets, quelle qu'en 

fût la valeur, allégerait son embarcation en jetant un pas

sager à la mer? 

Ainsi, en cas de maux inégaux, point d'excuse , si on 

inflige à autrui la mort ou un mal très grave pour éviter 

un mal moindre. 

Si le mal qu'on désire éviter est d'une importance à 

peu près égale à celle du mal qu'on inflige, point d'ex

cuse e n c o r e , si on fait à autrui un mal quelconque pour 

se soustraire à un mal tolérable. Commettre un vol pour 

acheter le silence d'un calomniateur est un fait sans ex

cuse. 

En un m o t , l'acte ne peut être excusable que lorsque 

l'agent cède à l'instinct de sa propre conservation . 

lorsqu'il se trouve en présence d'un péril imminent. 

lorsqu'il s'agit de la vie. On n'accuse pas celui qui . 

sur le point de mourir de faim au milieu de l'Océan . 

égorge son compagnon d'infortune , et cherche dans le 

repas du tigre un horrible aliment. Il n'est ni accusé ni 

justifié : on le plaint, on l 'excuse, on l'exempte de toute 

peine. 

En effet, pourquoi le punir? Quelle utilité retirerait 

l'ordre social d'une semblable punition? Quel est le dan-
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ger, quelle est l'alarme de pareils actes? Quel espoir de 

les prévenir par la peine? Quel intérêt à les prévenir , à 

avoir une victime au lieu d'une autre, ou deux à la place 

d'une ? 

De même celui qu i , menacé sérieusement d'une mort 

imminente , consent , pour y échapper , à devenir l'in

strument d'un c r ime, est excusable. Il manque d'hé

roïsme; mais la justice humaine peut-elle l'exiger? L'acte 

n'est pas légitime; mais la menace d'une peine sera-t-elle 

utile? Celui qui craint la mor t , qui préfère le meurtre à 

la perte de sa propre existence , sera-t-il retenu par la 

menace d'une peine éloignée? 

L'ordre matériel, le seul que la justice humaine est 

chargée de maintenir, n'exige pas la répression des actes" 

faits en ces terribles circonstances. Ainsi que l'a remar

qué un savant criminaliste : Juris conditores conatum 
magis et quasi adumbrationern virtutis quam virtutcm ip-
sam a subditis cxigunt. Cremani. de jur. cr im. , Mb. 1 , 
part. 1 , c. 4 , § 4 . 

Le ciel nous préserve de regarder ces actes c o m m e plei

nement justifiés aux yeux de la justice morale! L 'homme 

doit immoler au devoir même sa vie. Il a le devoir de la 

conserver : mais un devoir encore plus sacré lui commande 

de respecter celle d'autrui. Le plus grand nombre des ju 

ges qui condamnèrent Louis XVI votèrent sous l'impres

sion de la terreur, d'une terreur qui n'était point pani

que : si ce prince eût été acquit té , il est extrêmement 

probable que plusieurs des membres de la Convention 

auraient été égorgés par les brigands qui entouraient l'as

semblée ; très probablement le roi lui-même aurait été 

assassiné. Cependant qui oserait justifier le vote de ces 

juges? La petite république de Genève fut aussi ensan

glantée par les fureurs d'une poignée de brigands qui sin

geaient les terroristes de France. Mais à Genève , c o m m e 

en France, il y eut aussi de ces actes de fermeté et de cou

rage qu i , au milieu du débordement du crime , semblent 

destinés à protester en faveur de la dignité de la nature 

humaine, et à conserver le fil de la tradition du bienel 
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du juste. Un jour, entre autres, les sièges de la justice 

étant occupés par des hommes intègres et d'un caractère 

élevé, deux accusés extrêmement odieux à la faction do

minante furent traduits devant le tribunal de Genève , 

entourés d'hommes atroces qui demandaient à grands cris 

la mort des prévenus. Ni les menaces ni la terreur ne pu

rent ébranler l'ame des juges. Les prévenus furent ac

quittés, mais ils n'échappèrent pas à la mor t ; ils furent 

égorgés au pied de l'escalier du tribunal. Les juges qui 

pouvaient les acquitter n'avaient aucun moyen de les d é 

fendre. Ce crime pouvait être prévu ; les juges avaient 

toute raison de le craindre; ils pouvaient craindre aussi 

de risquer leur propre vie , sans sauver celle des accusés. 

Qui oserait cependant blâmer leur jugement, et n'y voir 

qu'un acte de niaiserie, un faux calcul? Qui oserait affir
mer qu'une condamnation fondée sur de pareilles consi

dérations n'aurait pas é té , pour le moins , un acte de fai

blesse très condamnable. 

Toutefois la gravité des circonstances peut être, dans 

certains cas , une excuse à la fois légale et inorale. Le mal 

moral et le mal politique se trouvent l'un et l'autre dimi

nués, lorsqu'ils n'ont pu être évités que par un effort qui 

exige tout ce que la nature humaine , à sa plus haute élé

vation , renferme de puissance et de courage. L'atténua

tion morale est surtout légitime lorsque des événemens 

imprévus ont tout à coup assailli, pourainsi dire, l'agent, 

de manière à gêner sa liberté et à obscurcir en même 

temps la clarté de sa raison ; il est alors excusable et par 

contrainte morale et par ignorance. 

Avant de quitter ce sujet, il ne sera pas inutile de faire 

remarquer combien il est difficile, dans certains cas , 

de bien apprécier la moralité des actions qui paraissent 

faites par contrainte morale. Souvent nous sentons en 

nous-mêmes une différence intime entre deux actes, sans 

que notre raison parvienne à trouver dans l'analyse du 

fait une explication satisfaisante de la diversité de nossen-

limens. 
Des navigateurs pressés par la tempête jettent à la mer 
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le bien d autrui pour sauver leurs personnes : leur action 

nous paraît, non pas excusable, mais légitime. Un pauvre 

se sentant prêt à expirer d'inanition , après avoir inutile

ment supplié un boulanger de lui donner un morceau de 

pain , le prend de force ou par adresse ; il sera probable

ment puni c o m m e voleur : le jugement nous paraîtra 

peut-être sévère, mais nous ne nous sentons pas le droit 

de le déclarer inique. Cependant , dans l'un ou dans l'au

tre cas , il s'agit d'une destruction de la propriété d'au-

trui ; dans l'un et dans l'autre cas , cette destruction est 

faite par la nécessité de sauver sa vie , par l'instinct de là 

conservation de soi-même. ÎSous blâmerions sévèrement 

le propriétaire des marchandises, dans le cas où il aurait 

le pouvoir et le courage de s'opposer au jet en c o m p r o -

mettanl ainsi la vie des voyageurs : nous ne serions pas 

moins sévères envers le boulanger qui laisserait mourir 

de faim un mendiant sur le seuil de sa bout ique . Telles 

sont les analogies des deux cas : quelles sont les diffé

rences. 1 

D'où vient notre improbalion? Du devoir que nous re

connaissons à l'un et à l'autre propriétaire de venir au se

cours de leurs semblables, surtout en cas de nécessité ab

solue. Si tel est le devoir moral des propriétaires , il y a 

un droit quelconque dans ceux à qui le secours est dû. 

Jusque là l'analogie est complète . Mais les devoirs sont , 

les uns exigibles , les autres purement moraux; aux pre

miers correspondent des droits positifs et parfaits, aux 

autres des droits imparfaits. Le droit parfait autorise à in

voquer à son secours l'autorité pub l ique , e t , en cas de 

nécessité, même la force particulière. Le droit impar

fait n'a point cette efficacité : celui qui le blesse , ce n'est 

que devant la justice morale qu'il en est responsable. Or, 

le droit du mendiant et celui du navigateur sont-ils de 

même nature? Sont-ils le corrélatif de deux devoirs exi

gibles? 

Entre le mendiant et le boulanger il n'y a d'autre rap

port que le lien général de l'humanité. Le mendiant se 

meurt de faim; le boulanger est un homme dur, avare. 
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inhumain ; mais est-il la cause directe de la faim ou de la 

mort du premier? A-t-il empiété sur ces droits? Lui a-t-il 

enlevé cpiehpie c h o s e , quelque moyen? A-l-il envahi la 

sphère de son individualité? Mon. Ou b ien , s'est-il passé 

entre lui et le mendiant quelque fait particulier qui ail 

modifié légitimement les rapports généraux d 'homme à 

h o m m e , et qui ait placé ces deux individus dans une si

tuation particulière? N o n , e n c o r e ; il n'y a donc pas de 

devoir exigible. Si le mendiantprend le pain légitimement, 

tous les mendians du pays, tous les mendians du monde 

auront le même droit. 

En est-il de même à l'égard du propriétaire de mar

chandises et du navigateur? Nous ne le pensons pas. 

Lorsqu'un navire est chargé de choses et de personnes, 

ce fait établit un rapport particulier entre ces personnes 

el les propriétaires de ces choses. On sait que la navi

gation a ses périls; on se réunit pour les affronter; on 

court les mêmes chances. Mais les lois se tairaient, et nulle 

convention expresse ne serait faite, que la raison ne re-

connaîtrait pas moins des conditions lacites, un étal spé

cial de droit entre ces personnes, et l'une de ces cond i 

tions serait q u e , le cas échéant, on jettera à la mer les 

marchandises pour sauver la vie des matelots et des voya

geurs. Supposez le contraire , et supposez en menu; temps 

qu'il y ait un moyen de s'assurer qu'en cas de nécessité 

on allégera le navire en jetant à la mer les passagers, ou 

bien qu'on ne l'allégera point ; supposez cette loi procla

mée dans le port au moment de l 'embarcation, et vous 

verrez en môme temps les voyageurs demeurer à terre; 

et si quelques-uns d'entre eux s'embarquent, ils seront 

taxés d'imprudence ou regardés comme des malheureux 

obligés de s'immoler au caprice et à la force. 

Cela étant, représentons-nous le navire battu par la tem

pête , et près de périr s'il n'est pas déchargé d'une grande 

partie de son poids. Le propriétaire est à bord ; aveuglé par 

l'avarice, il s'oppose au jet de ses marchandises. Est-il 

dans le cas du boulanger qui refuse du pain au pauvre? 

Nullement, l u e obligation positive, résultant du îaitspé-
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cial qui s'est passé entre lui et ses compagnons d'infor

tune, lui commande de ne pas s'opposer à l'avarie. En 

s'y opposant , il empiète sur les droits d'aulrui : il veut 

leur ôter à son profit un moyen de salut qui leur appar

tient. Au moment où le navire n'a pu être sauvé que par 

le jet de la cargaison , son droit de propriété a disparu , 

non parce qu'un homme quelconque a un besoin urgent 

de son b ien , mais parce que telle est la loi naturelle qui 

résulte du fait spécial qui l'a mis dans un rapport déter

miné avec les hommes du navire; les marchandises n'onl 

été embarquées qu'à cette condition : expresse ou tacite, 

peu importe. Est-il en même temps propriétaire du na

vire, capitaine? Rien n'est changé dans la question ; c'est 

encore à la même condition que les autres se sont e m 

barqués. Le même fait spécial, le même rapport néces

saire de d ro i t , le même devoir exigible existe. Y a-t-il à 

bo rd un homme qu'on ait recueilli sur mer , par hasard , 

par charité? Qu'importe? En refusant de le recevoir , on 

aurait imité le boulanger qui refuse le pain au pauvre : 

on aurait manqué à un devoir , mais non à un devoir exi

gible. Une fois l 'homme reçu à b o r d , il est sous la protec

tion de la loi commune ; le même fait établit en sa faveur 

le même rapport qu'il a établi pour les autres. Le bou

langer peut refuser le pain; mais, s'il l'a d o n n é , il ne 

peut le reprendre. 

Ainsi les navigateurs ne sont pas en état de contrainte 

morale ; leur action est légit ime; ils ne font qu'exercer 

un droit. Leur acte est justifié par son innocence intrin

sèque, nonobstant ses apparences criminelles (chap. x in ) . 

Le pauvre mourant de faim est en état de contrainte mo

rale : dans l'hypothèse il ne peut choisir qu'entre le vol 

et la mort. Son action est illégitime , mais excusable. 

Le degré de l'excuse dépend des circonstances. Si l'a-

gentse trouve dansla nécessité de choisirentre deux maux, 

sans qu'il y ait eu faute de sa part, si le mal qu'il évite est 

très grand, celui qu'il fait très léger, l'imputabilité m o 

rale sera très faible : le contraire aura lieu en des c i rcon

stances opposées. 
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C H A P I T R E X X I V . 

D E L ' I M P U T A T I O N . 

Nous avons appelé imputation la déclaration du pouvoir 

compétent qui affirme la culpabilité d'un individu dési

gné, entant qu'auteur responsable d'un fait déterminé et 

défendu par la loi pénale. 

Il résulte des doctrines que nous avons exposées sur la 

nature et les caractères de l'imputabilité : 

1°. Que la déclaration de la culpabilité n'étant que l'ap

préciation de la moralité individuelle, à un certain m o 

ment et dans ses rapports avec un fait spécial,, exécuté 

par un individu désigné , le législateur doit l'abandonner 

à la libre conscience du juge , mise en présence de toutes 

les preuves que l'accusation et la défense ont alléguées. 

Ici la même observation se représente sur l'incapacité 

où se trouve le législateur de prévoir tous les cas excusa

bles et de fixer à l'avance les divers degrés d'excuse. Mais 

cette incapacité ne justifie point une législation où , pour 

échapper à la difficulté, l'on prétendrait interdire aux tri

bunaux d'avoir égard à toute modification de la culpabi

lité que la loi n'aurait pas prévue. Le jury en doit tenir 

compte pour déclarer l'accusé non coupable, du moins aux 

yeux de la justice humaine, lorsque, par la contrainte 

morale, la culpabilité lui paraîtrait extrêmement faible. 

Quand l'excuse n'est pas de nature à empêcher la décla

ration de culpabilité , c'est au juge d'examiner si ce n'est 

pas, du moins , le cas d'appliquer le minimum de la peine 

prescrite par la loi. Dans la sphère de ses pouvoirs, le juge 

aussi doit tenir compte de la moralité de l'agent dans 

chaque cas particulier. 
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2°. Que la moralité n'étant appréciée par la justice hu

maine que dans les limites de l'ordre matériel, ce n'est pas 

le démérite moral et absolu de l'accusé , ni ses intentions 

perverses en général, que le juge doit constater, mais 

seulement le concours positif de l'intelligence et de la vo

lonté de l'agent dans l'acte illicite prévu par la loi pé 

nale , la résolution criminelle. 

3°. Qu'en conséquence dans l'appréciation de la cul

pabilité spéciale , l'imputation doit se proportionner à la 

malice de l 'agent, dans ce sens seulement que la justice 

doit tenir compte , soit des causes involontaires qui peu

vent avoir obscurci l'intelligence ou gêné la liberté de l'ac

cusé , soit des faits constatant qu'il a agi par un mouve

ment irréfléchi, dans des circonstances excusables, o u , 

au contraire , avec réflexion et sans ombre d'excuse. 

4". Que si le législateur peut donner quelquesdirections 

générales pour l'appréciation de ces divers degrés de cul

pabilité , et pour l'application d'une peine proportion

n é e , il ne saurait cependant , sans dépouiller l'adminis

tration de la justice de toute moralité, dicter à l'avance 

les décisions spéciales que le juge doit rendre dans cha

que cas individuel. 

Le développement ultérieur de ces propositions , et 

leur application en ce qui concerne les formes de la pro

cédure , trouveront plus convenablement leur place ail

leurs. 

Nous devons cependant exposer i c i , par anticipation , 

quelques considérations sur le procédé logique que la jus-

lice humaine doit suivre, autant que cela est possible, 

pour prononcer avec plus de certitude sur l'imputabilité. 

Ces réflexions peuvent jeter quelque lumière sur les ma

tières dont nous nous occuperons bientôt. 

Demander par quels moyens on peut se convaincre de 

la culpabilité de l'agent matériel d'un fait défendu par la 

loi pénale, c'est demander par quels moyens on peut ac

quérir la connaissance des actes internes d'un autre 

homme. 

Il est déjà si difficile , dans un grand nombre de cas . 
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d'acquérir une conviction pleine et entière de la réalité 

de l'action matérielle imputée à l'agent, qu'on araison de 

trembler en songeant qu'il faut en môme temps pronon

cer sur la partie inorale du fait.Il ne suffit pas dédire : Tilius 

a blessé ; il faut dire : Titius est coupable de blessure. 

Rappelons d'abord quelques notions essentielles. 

La justice humaine ne lit point dans les cœurs; il lui 

faut chercher péniblement la vérité , à l'aide des faits ma

tériels propres à produire la conviction d'une conscience 

éclairée. 

Quant à l'acte extérieur, le juge obtient quelquefois 

la preuve la plus directe qu'il puisse espérer, la preuve 

testimoniale. Cependant le témoignage ne porte pas tou

jours sur l'acte même qui est imputé , mais sur les circon

stances qui l'ont p récédé , accompagné et suivi. Alors la 

justice procède en argumentant des faits secondaires au 

fait principal, en se hasardant à établir un système de 

causalité pour le cas spécial. En d'autres termes, elle ne 

forme sa conviction que par infcrencc. 

Ce jugement est le seul qu'elle puisse prononcer, quant 

à l'acte interne, à l'intention de l'agent. Il n'y a dans ce 

monde qu'un seul témoin direct de l'intention; c'est l'a

gent lui-même. Or , sans examiner ici s'il convient ou non 

de faire usage de ce moyen de preuve , les cas où ce moyen 

pourrait satisfaire la conscience du juge ne sont pas si 

nombreux qu'ils puissent détruire la règle que nous ve 

nons de poser. 

Ce n'est donc qu'en allant du connu à l'inconnu , des 

faits extérieurs et sensibles aux faits internes qui ne tom

bent pas sous les sens, que l 'homme peut parvenir à la 

connaissance de ce qui s'est passé dans le moi de l'un de 

ses semblables. Tant que rien n'est arrivé de matériel et 

de sensible, l 'homme n'a aucun jugement à prononcer ; 

il ne sait rien. 11 lui faut des faits. 

Mais que sont , pour une induction si dangereuse, des 

faits secondaires, accessoires, n'ayant point de rapport 

direct , immédiat avec la prétendue intention criminelle? 

On conspire : Pierre, absent, ayant annoncé un long 
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voyage , revient tout à coup dans son pays, sans bonnes 

raisons apparentes ; plusieurs conspirateurs étaient de sa 

connaissance; en arrivant, il s'est empressé de les infor

mer de son retour, de les voir. La conspiration éclate 

quelques jours après. Pierre n'a rien fait de visible ; n'im

porte , il conspirait avec eux. On l'en accuse , du moins; 

des juges complaisans le condamnent. Us le disent c o n 

spirateur; qu'en savent-ils? Quel lien nécessaire y a-t-il 

entre les faits de Pierre, et le dessein de conspirer? M'a-

t-on jamais interrompu un voyage par caprice , par lassi

tude , faute d'avoir bien calculé ses moyens pécuniaires, 

par le réveil d'une passion que l'honneur empêche de pro

c lamer , enfin par mille causes diverses et qu'on ne se 

soucie pas de révéler? Rentre-t-on chez soi sans désirer 

de voir ses amis? Imagine-t-on de leur écrire : Venez me 

voir, si toutefois vous n'avez pas, en mon absence , ourdi 

une conspiration? 

Il faut donc dist'nguer divers ordres de faits. 

Un homme commet un faux en écriture pr ivée, en fai

sant disparaître par des procédés chimiques quelques mots 

d'un acte, et en y substituant d'autres paroles à son profit. 

Suivons cet homme dans la perpétrat ;on de son crime. 

Pendant qu'il le méditait et qu'il travaillait à le commet

tre , il n'a pas moins suivi le cours ordinaire de sa vie. Il 

a b u , il a mangé, il est sorti, il est rentré chez lui , il a 

vu ses amis, il a vaqué à ses affaires. Ce sont les faits de 

la vie commune. Quel rapport , apparent du moins , en

tre ces faits et l'intention de commettre un acte de faux? 

Aucun. 

En même temps il s'est procuré , d'une manière plus 

ou moins adroite, plus ou moins clandestine, des sub

stances chimiques , lui ne s'occupant pas de c h i m i e ; il 

s'est renfermé dans son cabinet plus souvent qu'à son 

ordinaire ; on y a trouvé des morceaux de papier sur 

lesquels on avait fait des essais pour en effacer l'écri

ture , etc. Quelle liaison y a-t-il entre ces faits et l'intention 

de commettre un faux? Une liaison purement conjectu

rale, incertaine. Racontez ces faits à dix personnes sages 
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et honnêtes, ayant chacune la même opinion sur la mo

ralité de l'individu. S'il jouit d'une bonne réputation, 

personne ne soupçonne le crime. Si sa réputation est 

équ ivoque , le soupçon pourra s'élever dans l'esprit de 

quelques-uns. Si sa réputation est mauvaise, peut-être 

que tous soupçonneront qu'il méditait un crime. Mais, 

dans ce dernier cas, demandez - leur d'affirmer sur leur 

ame et conscience que cet homme a décidément projeté 

un crime et précisément le crime de faux en écriture pri

vée : quelque parfaite que soit leur conviction des faits 

que vous leur avez racontés, ils n'affirmeront rien. 

Enfin apprenez-leur que ce même homme a soustrait 

un acte sous seing-privé, qu'au moyen d'un procédé chi

mique il en a effacé certains mots , et qu'ensuite, en 

essayant d'imiter la main de l'écrivain primitif, il y a sub

stitué d'autres mots de nature à ce que le papier repré

sente, au lieu d'une obligation à charge, une obligation 

en sa faveur; persuadez-les de la vérité de ces faits, el 

ils n'hésiteront pas à conclure que cet homme a eu l'in

tention de commettre le crime de faux. Pourquoi? Parce 

qu'ils aperçoivent un rapport direct entre ces faits maté

riels et l'intention de commettre un faux. 

Qui nous révèle ce rapport, celle liaison? Nous l'a

vons déjà dit ; c'est noire conscience. Nous lui appli

quons le même jugement que nous porterions sur nous-

mêmes en des circonstances semblables (chap. x . ) . Nous 

ne supposons pas qu'un être raisonnable agisse de la 

sorte sans connaître qu'il fait un acte illicite, et sans avoir 

l'intention d'en profiter. 

Pouvons-nous raisonnablement tirer la même induc

tion des faits ordinaires de la vie , et même des faits in

solites que nous avons énumérés? Non ; car la conscience 

et l'expérience nous apprennent que ces faits sont c o m 

patibles avec la pureté de nos intentions. 

Les faits du second ordre sont, à la vérité, des actes 

à double sens. Ils peuvent être les effets d'une résolution 

criminelle , mais aussi d'un projet irréprochable. Leur liai

son avec une résolution coupable n'est point nécessaire. 
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Le crime est le résultat de deux faits : d'un fait interne, 

et d'un fait extérieur ; d'un fait interne qui est la cause . 

et d'un fait extérieur qui est l'effet. Il s'agit de remonter 

de l'effet à la cause, d'appliquer dans les jugemcns cri

minels ce même procédé , qui est pour l 'homme une 

source de connaissances et un principe de croyance. Mais 

la certitude morale sur le projet criminel, la seule qui 

soit possible en ces matières, peut-elle naître si les faits 

externes sont de nature à pouvoir tout aussi bien être le 

résultat d'une autre cause, d'une pensée , d'une résolu

tion sans reproche? 

Les faits qui peuvent nous servir de base pour remonter 

jusqu'au dessein criminel de l'agent sont donc , avant 

tout , les actes d'exécution. Pour tous les autres, le senti

ment de l'analogie n'entraîne pas irrésistiblement notre 

conviction. Notre conscience ne nous dit point que ces 

faits ont dû être le résultat d'une résolution criminelle. 

La preuve de l'exécution ou , pour le moins , du c o m 

mencement des actes constituant le fait matériel, est donc 

essentielle comme moyen de reconnaître la résolution 

criminelle de l'agent. Dans un bill présenté au parlement 

d'Angleterre en 1 7 0 7 (9 George I I , ch. 5 5 , s e c t . 1 0 , i 3 ) , 

il y avait une clause qui appliquait la peine de la dépor -

lation à toutes personnes voyageant au nombre de trois 

avec des armes , si deux témoins allirmaient qu'elles 

avaient eu l'intention de commettre ou de favoriser le dé

lit de contrebande. Non-seulement on n'exigeait point 

la preuve du fait matériel de la contrebande pour c o n 

stater l'intention , mais on enlevait au jury le droit de 

faire l'imputation, et on en chargeait deux témoins. Aussi 

un pair d'Angleterre , en repoussant le bill , disait : « Nous 

» n e connaissons point dans nos lois le crime établi par 

' i n fé rence , et l'intention malicieuse ne peut jamais être 

» prouvée par témoins. On ne peut admettre d'autre preuve 

» que celle des faits. Il appartient ensuite au juge et au jury 

» de conclure des faits prouvés , s'ils ont été ou non com-

» mis avec une intention criminelle. Mais aucun juge , 

«aucun jury n'a. par nos lois , le droit de supposer, moins 
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«encore celui de déc ider , que des actes en eux-mêmes 

» indifférons ont été accompagnés d'une intention cri-

» minelle. » 

Il y a plus : souvent la preuve de l'exécution du l'ait 

matériel par le prévenu suffît seule à produire une pleine 

conviction de la culpabilité de l'agent. Que l'on prouve 

que Titius a enfoncé nuitamment les portes d'une mai

son, qu'il en a égorgé le propriétaire, et qu'il a pillé le 

coffre-fort; sans doute le jury n'en demande pas davan

tage pour déclarer Titius coupable, pour décider qu'il a 

agi sciemment et volontairement. C'est que le fait, par 

sa nature , n'étant guère susceptible de deux explications , 

la culpabilité de Titius est suffisamment établie , à moins 

q u e , par voie d 'exception, il ne soit positivement d é 

montré qu'au moment de l'action il se trouvait privé de 

sa liberté ou de son intelligence naturelle. La présomp

tion de culpabilité qui pèse sur tous les hommes d'un 

certain âge, ailleurs de faits défendus par la loi pénale, 

s'élève, par la nature du fait matériel, au rang de certi

tude morale. 

Mais l'acte matériel n'est pas toujours dans un rap

port si intime et si nécessaire avec la résolution cri

minelle. 

Titius, pharmacien, est accusé d 'empoisonnement, 

moyennant une fausse exécution d'une ordonnance mé

dicale, soit en donnant du poison à la place de la sub

stance prescrite par le médec in , soit en exagérant les 

doses indiquées : suffîra-t-il de prouver que Titius a été 

réellement l'auteur du fait matériel, pour en conclure 

qu'il est coupable du crime d'empoisonnement? L' inno

cence de Titius est conciliable avec le fait matériel. Il 

peut être un malheur et non un cr ime, l'effet d'un in

stant de distraction, tout au plus d'une négligence. Il 

faudra donc prouver la culpabilité par d'autres c i rcon

stances. 11 faudra prouver, par exemple, que Titius por

tait une inimitié capitale au défunt; que c'est par erreur, 

par étourderie que le domestique du malade est allé, 

celte fois, à la pharmacie de Titius; qu'après avoir ex-
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pédié l 'ordonnance, Titius a donné des signes d'une agi

tation extraordinaire; q u e , contre son usage, il a d e 

mandé à plusieurs personnes des nouvelles de la santé du 

malade; qu'il n'a point enregistré l 'ordonnance expé

d iée , etc. Ces circonstances étant prouvées , un juge 

pourra peut-être déclarer la culpabilité du prévenu. 

Il importe de faire ici quelques observations. 

i°. Lorsque des circonstances accessoires, d'autres faits 

que le délit matériel, sont nécessaires à compléter la 

preuve de l'intention criminelle, comme cela se vérifie 

dans le casque nous venons de représenter, ces mêmes 

faits ou circonstances accessoires seront probablement al

légués par l'accusation , non-seulement pour prouver la ré

solution criminelle de Titius, mais aussi dans le but de mieux 

prouver qu'il a été en effet l'auteur de l'acte matériel de 

l 'empoisonnement. Mais cette preuve supplétive et indi

recte de l'action matérielle n'est pas nécessaire en soi. 

L'exécution du fait matériel pourrait être pleinement 

prouvée d'ailleurs; elle pourrait l'être par preuve directe, 

ce qui n'est jamais possible pour l'intention criminelle. 

Ainsi, qu'elles soient ou non alléguées, même dans le 

but d'établir l'action physique de Titius, ces circonstances 

accessoires ne sont pas moins destinées essentiellement à 

prouver Vimpulabililé lorsqu'elle ne résulte pas du sim

ple fait matériel. 

2°. Dans ce cas , Yimputabilité du prévenu serait donc 

reconnue, quoique non révélée par l'action matérielle; 

ce qui paraît, au premier abo rd , en contradiction avec, 

notre théorie. Ici encore la contradiction n'est qu'appa

rente. Sans doute il y a des faits défendus par la loi pé

nale , dont l'exécution matérielle ne suffit pas à convain

cre de la culpabilité de l'agent; nous en avons fourni un 

exemple. Mais la preuve de l'exécution ou du c o m m e n 

cement du fait matériel est-elle moins essentielle pour 

ce la?Que sont toutes les circonstances accessoires, si on 

leur ôte cet appui? Un édifice dont on sape le fonde

ment ; tout s'écroule. C'est parce que l 'empoisonnement 

esl arrivé ; c'est parce que le poison a été effectivement 
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fourni par Titius, que les circonstances qui ne consti

tuent pas le fait matériel, qui pouvaient même ne pas 

exister, quoique le fait eût l ieu, prennent un corps , une 

importance, aussitôt que leur réalité est démontrée. Mais 

supprimez le fait matériel, et conservez ces circonstan

c e s , il ne reste rien. C'est Titius qui a expédié l 'ordon

nance; c'est Titius qui était l'ennemi capital du malade; 

c'est Titius qui s'était informé avec anxiété de la santé de 

son ennemi , etc . , etc. Mais il est prouvé d'ailleurs que 

la potion donnée par Titius a été jetée sans l'examiner, 

qu'une autre lui a été substituée ; en un mo t , le fait maté

riel à la charge de Titius a disparu. Encore une fois , que 

reste-t-il? R ien , quand même la justice humaine préten

drait vouloir connaître du simple délit moral, de la seule 

résolution criminelle. 

5°. N'allons pas si loin : au lieu de supposer que le fait 

matériel à la charge de Titius est écarté par la preuve 

que ce même fait doit être attribué à une autre personne, 

imaginons seulement que le juge reste dans le doute re

lativement à l'acte matériel ; non à lacle matériel en soi, 

car nous supposons le corps du délit pleinement c o n 

staté , mais relativement à l'auteur de l'acte matériel. S'il 

ne trahit pas sa consc ience , le juge acquittera le pré

venu. Pourrait-il , en effet, dissiper ce doute par la c o n 

vie! ion des circonstances accessoires? Pourrait-il induire 

de ces circonstances, considérées isolément, qu'en effet 

c'est le poison donné par Titius qui a été la cause du 

meurtre, et que Titius avait eu le dessein d'empoison

ner son ennemi? 

Car, qu'on le remarque, il faut dans ce cas que les 

circonstances accessoires servent à deux fins; qu'elles 

complètent la preuve du fait matériel et celle de l'inten

tion ; qu'elles raffermissent d'abord les bases du syllo

gisme, ensuite qu'elles leur prêtent ce qui leur manque 

d'efficacité pour autoriser cette conclusion : Titius a agi 

avec intention criminelle. 

4°. On peut , sans doute , imaginer d'autres circonstances 

qui viennent s'ajouter à celles que nous avons énumérées 
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par forme d'exemple. Nous ne voulons pas affirmer qu'il 

ne puisse jamais se rencontrer un ensemble de faits se

condaires, propre à produire à la fois la conviction de la 

culpabilité matérielle et morale de l 'agent, à suppléer 

d'abord à la preuve directe de l 'exécution du fait maté

riel, puis à compléter celle de l'intention lorsqu'elle ne 

résulte pas suffisamment de la nature du fait exécuté. La 

conscience du juge peut , dans certains cas , être satisfaite 

de ces moyens d'induction. 

Qu'il ait soin cependant de ne pas confondre les faits 

secondaires, servant de moyens pour remonter au fait 

principal et en reconnaître l'auteur, avec les preuves de 

ces mêmes faits secondaires. Ces faits peuvent servir, il 

esl vrai, de preuves indirectes et circonstancielles du fait 

principal , mais à la condition que chaque fait secon

daire , chaque moyen d'induction sera pleinement et d i 

rectement prouvé, qu'il sera prouvé en tant que fait ma

tériel sui gcncris, enfin qu'il sera prouvé indépendamment 

de toute supposition gratuite d'intention criminelle, rela

tivement au fait principal. Si l'on présuppose arbitraire

ment l'intention, il est facile de grouper autour de cette 

hypothèse une foule d'actes secondaires, de circonstances 

accessoires, qui prendront ainsi une vie , une couleur 

propres à faire une grande impression sur les esprits inat-

tentifs. Mais c'est là un procédé que la justice et la logi

que désavouent. On doit d'abord prouver l 'exécution ou 

le commencement d'exécution du fait matériel, comme 

s'il n'était pas question de scruter l'intention. Une fois ce 

fait prouvé, il suffit ou il ne suffit pas à révéler l'inten

tion criminelle. S'il suffit, tout est dit. S'il ne suffit pas, 

il faut alors examiner si les circonstances accessoires, soit 

les mêmes qui ont servi à l'induction du fait matériel, soit 

d'autres, ne fournissent pas une preuve complémentaire 

de l'intention criminelle de l'agent. 

5°. Enfin, le jugement sur le fait, en tant qu'oeuvre de 

l'accusé , et celui sur l'intention criminelle de l'agent, ne 

sont pas en pratique deux actes aussi distincts que nous 

les représentons par manière d'analyse. Précisément 
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parce que la preuve de l'exécution du fait matériel ren

ferme le plus souvent celle de la culpabilité de l'agent, la 

conviction de son c r ime , pour l'un et pour l'autre des 

élémens qui le constituent, se forme, pour ainsi di re , 

d'un seul jet dans la conscience du juge. Mais, quoique 

le juge ne se rende pas toujours un compte exact du pro

cédé intellectuel d'où résulte sa double conviction , ce 

procède': n'est pas moins rée l , et le sens propre à lui faire 

découvrir la vérité. 

JNous pouvons maintenant apprécier à sa juste valeur une 

distinction que les praticiens, selon leur coutume, ont 

assez bizarrement exprimée. Nous voulons parler de la 

distinction de la culpabilité(dolus)en réelle ou personnelle : 
d'autres ont dit présumée ou à démontrer; objective ou sub
jective. Ces expressions paraissent leur avoir été suggé

rées par le droit romain. D'un c ô t é , ils ont trouvé le prin

cipe de raison : Dolum ex indiciis prespicuis probari con-
venit, littéralement énoncé , entre autres, dans la L. 6 , 

C. de Dol. mal; de l'autre , dans le fr. 36 D. de Verb. 

oblig., le jurisconsulte a dit : Res ipsa in se dolum kabet. 
Voilà le dol réel des praticiens. 

Il est facile de critiquer l'expression ; il est trop aisé de 

faire observer que le dol, servant de base à une condam

nation , ne doit jamais être une simple présomption ; que 

la résolution criminelle , n'étant que le résultat de l'intel

ligence et de la liberté , est toujours dans le moi de l'a

gen t , et jamais dans l'acte matériel; qu'ainsi il est ab

surde déparier du dol réel ou obj cet if.Ma\s la distinction 

n'est pas moins conforme à la nature des choses. C'est la 

distinction entre la culpabilité résultant prima facie de 

l'acte matériel, et celle qui doit être ultérieurement prou

vée par d'autres circonstances, par d'autres faits. 

Un exemple , aussi juste que frappant, de cette dis

tinction se trouve dans les dispositions du Code pénal 

français relatives au crime de faux. L'art. i45 dit : « Tout 

«fonctionnaire.. . q u i , dans l'exercice de ses fonctions, 

«aura commis un faux, soit par fausses signatures, soit 

»par des écritures intercalées sur des registres depuis leur 
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«confection ou c lôture , sera puni , etc. «Mais l'art, i.'pi 

suit en ces termes: «Sera aussi puni toutfonctionnaire,etc. , 

« q u i , en rédigeant des actes de son ministère, en aura 

» frauduleusement dénaturé la substance ou les c i r con-

» stances, soit en écrivant des conventions autres que cel-

>i les cjui auraient été tracées ou dictées par les parties. 

» s o i t , etc. «L'art. 1 /jo désigne ce que les praticiens ap

pellent le faux matériel, le dol réel , la culpabilité présu

m é e , objective : Res ipsa in se dolmn habet. En eflèt, le 
moyen d'imaginer qu'un homme libre et sain d'esprit ail 

pu innocemment apposer à un acte une signature pour 

une autre, et intercaler dans ses registres fermés de nou

velles écritures. L'accusation peut donc se borner à la 

preuve de cet acte , sauf au prévenu à prouver qu'il se 

trouvait dans le cas rare d'une exception. Il n'en est pas de 

même des cas prévus par l'art. 1 4 6 . Il peut arriver à tout 

homme de mal comprendre ce qu'un autre homme lui 

expose , de mal rédiger sa pensée, d 'omettre, en écrivant, 

une circonstance importante , et cela sans nulle intention 

criminelle , qu'il y ait ou qu'il n'y ait pas d'ailleurs un re

proche de négligence à lui faire. Il faudra donc une preuve, 

une démonstration ultérieure de la culpabilité de l'agent. 

C'est ce que la loi indique par le mot frauduleusement , 

introduit dans l'art. 1 4 6 , et omis dans l'art. 1 4 5 . Per

sonne n'imagine que le législateur ait voulu dire q u e , 

dans le cas de l'art, i / | 6 , pour qu'il y ail faux il doit y avoir 

eu intention, et q u e , dans celui de l'art. il\rô, il peut y 

avoir faux sans intention. Le législateur a voulu donner 

lu i -même, par les expressions de l'article 1 4 6 , une ga

rantie aux fonctionnaires, en les mettant, dans ce ca s , à 

l'abri de la poursuite, toutes les fois que l'accusation ne 

pourra établir leur culpabilité par d'autres moyens que 

la simple preuve du fait matériel. 

Cette distinction peut être utilement appliquée à une 

des matières du droit pénal les plus délicates par ses rap

ports intimes avec les libertés publiques. Je veux parler 

des délits de la presse. S'agit-il de l'auteur d'un libelle? 

lies ipsa in se dolum habet. Car tout homme qui se mêle 

Source : BIU Cujas



L I V R E I I , C H A P I T R E X X I V . 321 

d'écrire est censé comprendre le sens des expressions 

dont il fait usage , et avoir donné une attention suffisante 

à un écrit destiné à être publié. Ainsi , si l'écrit est effec

tivement un libelle, la culpabilité de son auteur en ré

sulte prima facie. S'agit-il, au contraire, de l'imprimeur? 

Q u o i q u e , en thèse générale, on puisse regarder l'impri

meur comme complice , il est cependant vrai que sa cul

pabilité (encore une fois nous ne considérons pas ici la 

négligence) ne résulte pas avec la même certitude du sim

ple fait matériel de l'impression de l'ouvrage. Ordinaire

ment le but direct de l'imprimeur n'est point de contri

buer à la publication de tel ou tel écrit , mais de travailler, 

d'activer son industrie , d'exercer son commerce . Il peut 

aisément arriver qu'il ne donne pas une grande attention 

à chaque expression des écrits qu'on lui présente ; il se 

peut qu'il ne les comprenne pas , la profession d'impri

meur n'étant pas une profession nécessairement lettrée ; 

il peut aussi arriver qu'une nouvelle page d'un écrit, une 

correct ion, un changement opéré à son insu, se glisse 

dans ses ateliers sans aucune coopération de sa part. En 

un mo t , le simple fait de l'impression n'est pas de ceux 

dont on peut dire : In se dolum kabent. Il est juste , en 

conséquence , d ' imposer à l'accusalion le devoir d'établir 

la culpabilité de l'imprimeur par des faits et circonstances 

autres que le simple fait de l'impression. 

En résumé , nous regardons comme une des doctr i

nes les plus importantes de la législation pénale la théorie 

suivante : 

î°. L'exécution , ou du moins le commencement d'exé

cution du fait matériel constituant le dél i t , est un élément 

essentiel de conviction quant à la culpabilité, c'est-à-dire 

à l'intention criminelle de l'agent. Il le voulait; donc il 

l'a fait, ou il commençait à le faire, ou du moins il pré

parait les moyens de le faire : cet argument, quelque d é 

tourné qu'il soit , est un argument inadmissible, et qui 

dépasse les forces de l'humanité. Il faut aller du fait à la 

résolution, et non de l'intention au fait : principe d'au

tant plus essentiel que l'imputabilité ne doit pas résulter 
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d'une disposition à nuire, si l 'occasion s'en présente, ni 

d'un désir vague, ni d'un sentiment d'inimitié et de haine, 

mais de la résolution positive de commettre un des d é 

lits prévus par la loi pénale. Cela résulte de la doctrine 

de l'imputabilité. 

2°. L'exécution du fait matériel, dans un grand n o m 

bre de cas , peut produire seule la conviction de la culpa

bilité de l 'agent, à moins qu'il ne prouve un fait particu

lier et exceptionnel. Dans plusieurs cas , au contraire, 

l'exécution du fait matériel, quoique complète , n'entraîne 

point la conviction du juge relativement à la culpabilité 

de l'agent : il est nécessaire que d'autres faits et c i rcon

stances soient prouvés en même temps que le fait prin

cipal. 

5°. En thèse générale, ces circonstances accessoires ne 

devraient servir de démonstration positive de la culpa

bilité d'un prévenu qu'autant qu'elles se rattachent à un 

fait d'exécution à la charge du même prévenu. Elles d e 

vraient seulement suppléer à ce qui manque dans la révé

lation que le délit matériel fait ordinairement à lui seul 

de la culpabilité de son auteur; venir au secours de la jus

t ice, lorsque Y imputabilité. de l'accusé ne résulte pus prima 

facic de l'exécution de l'acte défendu par la loi pénale. 

4 " . Enfin , si dans quelques cas particuliers on est forcé 

de s'écarter de ces règles fondamentales d'imputation, on 

ne doit jamais oublier qu'on se jette par là dans une voie 

d'exception pleine de difficultés et de périls. 

Cette doctrine n'a-t-elle d'autre importance que celle 

d'offrir aux juges ou aux jurés d'utiles directions pour 

l 'exercice de leurs fonctions? 

Est-elle inutile au législateur, soit pour la description 

de certains délits, soit pour le choix des règles à établir 

relativement aux actes préparatoires et à la tentative? 

Est-ce à dire que nulle résolution criminelle ne pourra 

être regardée comme déli t , si elle n'a pas été suivie de 

l'exécution ou d'un commencement d'exécution de l'acte 

résolu? 

Hnfin , en supposant que la résolution criminelle puisse, 
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Les actes de l ' homme, être mixte, sont internes ou 

extérieurs. 

La cause primitive de ses actes extérieurs et volontai

res est au-dedans de l ' homme, dans le foyer mystérieux 

de ses facultés morales, dans l'action de son intelligence 

et de sa liberté; les effets matériels paraissent seuls au 

dehors. 

Un acte extérieur, lorsqu'il peut être imputé avec jus

tice à un individu, n'est donc jamais un acte absolument 

isolé , existant et complet par lui-même. Il représente 

toujours un but qu'on atteint par des actes précédens , 

plus ou moins multipliés , plus ou moins rapides , souvent 

impossibles à discerner par l'esprit humain , mais cepen

dant réels. 

L'action volontaire la plus instantanée el la plus rapide 

est toujours précédée par l'acte de l'appréciation et le mou

vement de la volonté. 

Dans tout acte criminel aussi, il y a toujours deux ter

mes extrêmes, celui du départ et celui de l'arrivée : la 

première pensée, et l'accomplissement de l'acte final, de 

dans certains cas , être punie même avant l'exécution ou 

le commencement d'exécution du fait matériel , quelles 

sont les garanties propres à suppléer l'élément essentiel 

de conviction relativement à l'imputabilité, élément qui, 

dans l 'hypothèse, manquerait aux juges? Questions gra

ves et délicates, que nous aborderons au furet à mesure 

qu'elles s'offriront dans la suite de notre travail. 
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celui qu i , clans la conception , clans le projet du c r ime , 

était regardé comme le dernier terme de l'entreprise. 

Les actes intermédiaires constituent une progression 

croissante , une série plus ou moins longue. 

Le développement hypothétique de l'une de ces séries 

offre au moraliste une suite de nuances, ayant chacune 

son importance propre , sa gravité à elle ; à chaque pas 

ultérieur ou rétrograde, le délit moral n'est plus le même. 

La justice sociale ne saurait se prêter à cette analyse 

minutieuse. Elle n'en sent pas le besoin ; elle n'en a pas 

les m o y e n s , ni en conséquence le droit. 

C'est à une analyse plus grossière qu'elle doit se bo r 

n e r ; elle réunit et confond les petites quantités pour for

mer des masses et des points saillans. Là où le moraliste 

parvient à discerner vingt degrés divers de mal ou de 

perversité, le législateur se borne à y marquer trois ou 

quatre degrés bien tranchés et bien distincts. 

Ce travail législatif, quelque simple et facile qu'il pa

raisse , n'est pas moins hérissé de difficultés el d'épines. 

La doctrine des actes préparatoires et de la tentative 

est encore une des parties les plus imparfaites du droit 

pénal. 

On a désigné par lesmolsdepensée,projet, résolution,pro
position , complot, tentative, tentative prochaine ou éloignée, 
tentative suspendue ounonpar la volonté des agens, délit man
qué, délit consomme , les points divers qui ont formé le su

jet de la théorie du droit pénal. Mais cette nomenclature 

el le-même n'est pas exactement définie ni uniformément 

reçue ; une variété plus grande encore se retrouve dans 

les résultats, soit de théor ie , soit d'application. 

Pour essayer d'apporter quelque précision dans cette 

partie délicate de la sc ience , nous distinguerons : 

i°. Les actes internes, des actes extérieurs ou physi

ques ; 

2°. Les actes extérieurs simplement préparatoires, des 
actes d'exécution ; 

5°. L'exécution suspendue, de l 'exécution manquée. 

Enfin nous ne perdrons jamais de vue le principe fon-
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Sous le nom d'actes internes on doit comprendre le 

désir, la pensée, le projet conditionnel, la résolution arrêtée 
de commettre un délit. 

Ces actes divers n'ont pas chacun la même gravité mo-

raie. 11 est cependant inutile, pour le but de la justice 

pénale, d'étudier les nuances qui les distinguent. C'est 

de la résolution criminelle que nous devons parler, de 

l'acte interne le plus grave, et le seul sur lequel on 

puisse élever d'une manière plausible la question de sa

voir si la justice humaine n'a pas le droit , dans certains 

cas, de le réprimer par la peine. 

Nous parlons ici de l'acte absolument interne , s a n s 

aucun mélange; aussi devons-nous supposer qu'il par

vienne à la connaissance d'autrui par tout autre moyen 

que celui d'une action quelconque , ne fût-ce que des 

paroles, tendant à préparer ou à consommer le crime. 

Sans avoir recours à la logique sanguinaire de D e n \ s I. 

tyran, on peut imaginer une révélation spontanée, des 

notes écrites. Un faussaire anglais enregistrait, di t-on, 

fort exactement tousses actes de faux : il aurait pu de 

même tenir note de ses projets, égarer ces notes , et eu 

avouer en justice le contenu. 

L'acte purement moral n'est pas du ressort de la justice 

humaine. Celte proposition résulte des principes que 

nous avons posés (livre n , chap. 3) , 

(lamentai de la justice pénale. La société ne doit l'exercer 

que lorsqu'il y a réalité morale du délit, et intérêt social 

à le punir. 
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Mais un projet criminel, surtout lorsqu'il a pris les ca

ractères d'une résolution formelle , arrêtée, et relative à 

un crime déterminé, n'est-il pasdéjàune atteinte directe 

et actuelle à la sûreté d'autrui, un danger immédiat et 

présent contre lequel on peut invoquer légitimement le 

secours de la justice pénale? Serions-nous tranquilles, 

pourrions-nous jouir de cette liberté d'action et de mou-

vemens qui est le droit de toute personne, si nous savions 

de science certaine que des assassins, des incendiaires, 

ont l'intention positive d'attenter à notre existence , de 

brûler nos propriétés? 

L'action de la justice humaine ne serait pas injuste en 

e l le -même, parce qu'il y aurait, de la part de l 'agent, 

délit moral. Dans un certain sens, il y aurait aussi délit 

social ; car , vouloir un grand crime , être décidé à le com

mettre , sont des actes, internes à la vérité, mais dan

gereux pour la société et pour ses membres. Si la résolu

tion est connue , elle est aussi alarmante que l 'événement, 

plus peut-être que l 'événement. L'alarme produite par 

un crime exécuté n'est que la conséquence d'une conjec

ture; des faits arrivés on conclut que , soit le même indi

vidu, soit d'autres, pourront de nouveau commettre de 

semblables crimes. Mais l'alarme fondée sur une résolution 

connue a pour base une sorte de certitude morale. C'est 

ainsi que l'alarme d'un homme sérieusement et directe

ment menacé , celle d'un gouvernement qui a la convic

tion que l'on conspire contre lui , sans cependant avoir 

pu encore découvrir ni où ni par qui , dépassent dans leur 

intensité l'alarme excitée par la simple expectation d'un 

cas semblable. 

Supposons que la justice humaine, sans vexations, 

sans tyrannie , pût convaincre Titius d'un projet arrêté 

d'assassinat pour celte nuit, Caïus d'une résolution de 

haute trahison pour demain ; pourrait-on soutenir d'une 

manière absolue que la société n'aurait pas le droit de 

réprimer le délit dès sa naissance, qu'elle aurait toujours 

le devoir d'attendre , pour agir, qu'un homme fût assas

siné, que la haute trahison fût matériellement coinmeii-
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cée , même si l'on pouvait avoir la certitude que le projet 

sera exécuté? Sans doule une répression précoce peut 

offrir des inconvéniens sous d'autres points de vue : ce 

n est pas ce que nous devons actuellement examiner. 

Mais, à ne considérer que le droit d'une manière géné

rale, on ne saurait contester à la société , dans l'hypo

thèse indiquée, celui de réprimer le mal dès sa nais

sance, et de n'employer par conséquent que la moindre 

quantité possible de pénalité. Quelques mois d'emprison

nement ou de bannissement, l'éloigneinent temporaire 

d'une ville, d'une c o m m u n e , d'un département, quel

ques années de surveillance suffiraient peut-être pour les 

mêmes cas où , le crime une fois commencé , il faut frap

per de grands coups d'une efficacité toujours incertaine, 

et qui ne peuvent jamais réparer le mal commis. 

Au surplus, dans certains cas , ce droit est exercé. Le 

Code français punit la menace de certains attentats con

tre les personnes, même lorsqu'elle n'est accompagnée 

d'aucun ordre ou condition si elle est faite par écrit , 

même lorsqu'elle n'est que verbale si elle est faite avec 

ordre ou sans condition (art. 3o5 à 3 o 8 ) . Sans doute la 

menace est un acte extérieur, don t , à tort ou à raison, 

O J I a fait un délit sui gencris ; mais, au fond , la menace 

n'est redoutable, elle n'est réprimée qu'en tant qu'elle 

révèle une résolution sérieuse qui probablement serait 

mise à exécution. Aussi personne ne tient-il compte de 

la simple menace proférée en un moment de colère. Un 

impotent , qui menacerait un homme valide et robuste 

de l'assommer à c o u p s d e poing, n'inspirerait que la pitié. 

Combien de fois n'a-l-on pas entendu, surtout parmi les 

peuples du midi , des mères prononcer d'horribles m e 

naces contre leurs enfans? personne n'y fait attention. 

On déplore ce mauvais langage ; on ne craint nullement 

le crime. On sait qu'au même instant la mère qui menace 

son enfant donnerait sa vie pour lui. Tant il est vrai que 

ce n'est pas la parole, l'injure qu'on punit, mais la réso

lution criminelle, le danger qui l 'accompagne, l'alarme 

qu'elle peut inspirer, étant connue. La peine frappe le 
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cr ime , avant tout acte d ' exécut ion , même avant tout 

acte préparatoire ; car certes la menace n'en est pas un , 

surtout lorsqu'elle n'est accompagnée d'aucun ordre ni 

condition : elle le trappe parce qu 'on estime avoir une 

preuve matérielle et suffisante, donnée par le coupable 

lui-même , d'une résolution criminelle et sérieuse. 

O r , si l 'homme avait des moyens légitimes d'obtenir, 

dans tous les cas , le même degré de certitude morale sur 

les actes internes de ses semblables, ce serait une bonne 

c h o s e , du moins sous un certain point de vue , qu'une 

justice sociale qui , pouvant toujours frapper par de l é 

gers coups le projet cr iminel , et lui appliquer des peines 

qui seraient plutôt des précautions que des châtimens, 

préviendrait souvent l'exécution du c r ime , e t , en étant 

juste , serait utile à la société et au coupable lui-même. 

Tel serait le droit du pouvoir social à l'égard d'une ré

solution criminelle, positive et près d'être mise à exécu

tion : premièrement, s'il possédait ces moyens légitimes 

de connaissance; secondement , si des raisons politiques 

ne l'empêchaient pas d'user de ces moyens. 

Mais ces moyens lui manquent. Frappé de toutes les 

faiblesses de l 'humanité, le pouvoir social n'offre au c o n 

traire qu'un spectacle lamentable de présomption et d'a

veuglement, lorsque, sans le secours des faits extérieurs, 

il s arroge de sonder les consc iences , de scruter la pen

sée. Nous nous bornons à rappeler la doctrine que nous 

avons exposée en traitant de Y imputation (chap. xxiv) . 

Dans le cas d'une simple résolution, non - seulement il 

u'y aurait encore aucun acte d 'exécution, mais il n'y 

aurait pas même d'acte purement préparatoire. C o m 

ment remonter jusqu'à la pensée criminelle, à l'acte 

interne? 

Et lors même qu'on pourrait, par des conjectures, de

viner en quelque sorte une pensée cr iminel le , quel 

homme oserait asseoir un jugement sur ces bases et d é 

finir exactement les caractères de la pensée qu'il croirait 

avoir saisie? Pourrait-il jamais s'élever au-dessus d'un 

aperçu vague et confus? 
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On a trop souvent confondu les actes préparatoires du 

délit avec les actes d'exécution. De là, un grand nombre 

de conséquences aussi funestes que dangereuses sur l 'é

tendue légitime de la justice pénale. La doctrine de la 

Si vous punissez la pensée criminelle, ou la loi sera 

inutile, ou vous organiserez l'investigation la plus odieuse, 

la procédure la plus arbitraire, la tyrannie la plus ef

froyable. 

La pensée est l ibre; elle échappe à l'action matérielle 

de l ' homme; elle peut être criminelle, elle ne saurait 

être enchaînée. Seulement, par la menace d'une puni

t ion, vous rendrez la manifestation de la pensée beaucoup 

plus rare ; vous diminuerez Je nombre des imprudens 

pour accroître celui des malfaiteurs. C'est couvrir des étin

celles pour avoir le plaisir d'assister à un embrasement. 

La pe ine , d'ailleurs, ne frapperait point l'esprit des 

masses d'une manière favorable à l'ordre public. La jus

tice humaine a toujours quelque chose de grossier et 

d'incomplet dans son action ; personne ne lui accorde 

une aveugle confiance; on ne croit à la légitimité de ses 

actes que lorsqu'elle est, pour ainsi di re , palpable. Llle 

ne pourrait jamais l'être dans la poursuite de ses actes 

purement internes. 

Ces actes ne sont donc pas punissables. Mais ce n'est 

pas comme actes indilférens en eux-mêmes; c'est comme 

actes dont le mal ne trouble pas l'ordre social, ou dont 

une punition juste est impossible à l 'homme, et serait at

tentatoire à la sûreté des citoyens. 
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lenlative, entre autres, s'est ressentie de cette contusion 

d'idées. Essayons de jeter quelque lumière sur un sujel 

si important. 

Le conspirateur, qui fait des amas d'armes et de muni

t ions, qui prépare dans son cabinet des proclamations, 

q u i , par des prodigalités, tâche de captiver la faveur po-

pulaiie, qui augmente le nombre de ses ouvriers , de ses 

domest iques, de ses cliens, qui essaie d'obtenir l 'éloi-

gnement d'un corps de troupes, le rapprochement d'un 

autre corps , qui répand de fausses nouvelles , qui réunit 

souvent autour de lui des amis, des hommes influens, 

pour leur inspirer le dégoût de l'ordre de choses établi, 

et le vif désir d'un changement prochain ; ce conspirateur, 

dis-je, n'a pas encore commencé l'acte de trahison qu'il 

médite, il le prépare. 

Il ne l'a d'abord que conçu : point de faits matériels. 

Les faits matériels ont suivi; mais l'acte de trahison, à 

proprement parler, n'est point commencé . Supposez que 

la loi ne défende pas les amas d'armes et de munitions ; 

qu'elle ne rende responsable l'auteur d'un écrit quel 

conque que du moment de sa publication; qu'il ne soit 

point interdit aux citoyens de se réunir, de critiquer la 

marche , même la constitution du gouvernement, et de 

manifester le vif désir d'une réforme; en ce cas , non-seu

lement il n'y a pas de commencement d'exécution du 

crime de trahison, mais chaque acte , considéré en lui-

m ê m e , est un acte indifférent aux yeux de la loi. 

Si l 'ensemble de faits que nous avons présenté a pu 

offrir l'idée d'une action criminelle , à quoi cela est-il dû? 

Au mot conspirateur que nous avons employé. 

Par ce m o t , qui suppose une intention criminelle , tons 

ces faits se sont, pour ainsi d i re , animés à nos y e u x ; ils 

se sont enchaînés les uns aux autres; ils ont formé un 

tout. La pensée criminelle est à la fois le principe de vie 

et de culpabilité. 

L'exécution du crime de trahison commence lorsque, le 

jour de l'explosion étant arrivé , le conspirateur rassemble 

ses forces, distribue les armes , répand les proclamations. 
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explique ses projets, désigne les points d'attaque. Il est 

sorti de sa sphère d'activité individuelle ; il trouble l'ordre 

pub l ic ; l'agression est flagrante. On ne prépare plus le 

crime ; on l'exécute. Ce n'est pas le moment de le suivre 

dans ses progrès. 

De m ê m e , des hommes déterminés à commettre un 

vol se pourvoientd 'échelles, de crochets, de marteaux. A la 

nuit, l'un d'eux se met en sentinelle pour vérifier l'état des 

allans et venans dans la maison qu'ils veulent dévaliser. A 

minuit, ses complices le rejoignent ; ils se communiquent 

les informations qu'ils ont recueillies; ils discutent, ils 

concertent de nouveau le plan d'attaque; enfin ils appro

chent de la maison , et l'escalade commence . Rigoureu

sement parlant, nous pourrions les suivre e n c o r e ; car 

par l'escalade , par l'effraction même , ils n'ont pas p ro

prement commencé le vol. Ils pourraient employer les 

mêmes moyens pour enlever une femme, pour arrêter 

illégalement un homme ; mais ne poussons pas à ce poinl 

la rigueur de l'analyse. L'escalade, l'effraction, la sous

traction frauduleuse du bien d'autrui, sont des actes qui 

se précipitent en quelque sorte les uns sur les autres , 

pour ne former qu'un seul tout. Il ne s'agit pas de c o m 

mettre les deux premiers pour examiner ensuite à loisir 

s'ils ont réussi suffisamment b ien , s'il ne convient pas de 

renvoyer le dernier acte à un autre temps , ou d'en trans

porter la scène dans un lieu différent. Cependant les pre

miers actes que nous avons décrits ne sont , à coup sûr, 

que des préparatifs ; l'exécution n'est point commencée , 

mais tout est disposé pour commencer . * 

La théorie que révèlent ces exemples peut aisément être 

étendue aux autres crimes. Il y a toujours un fait. ou un 

ensemble de faits qui seuls constituent le but que l'agent 

veut atteindre, l'action criminelle qu'il se propose. Tout 

ce qui précède ou suit celte action peut avoir avec elle des 

rapports plus ou moins étroits; mais ce n'est pas là ce 

qui la constitue; elle peut avoir lieu sans ces précédons, 

ou avec des précédons différens. 

Toutefois , empressons-nous de le reconnaître, les li 
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mites qui séparent les préparatifs du commencement 

d'exécution , et celui de l 'accomplissement final du crime, 

ne peuvent pas être tracées pour tous les cas avec préci

sion. 

Il faut aussi ne pas confondre le résultat qu'on attend 

du crime avec l'exécution du crime. Le but du conspira

teur peut être de s'emparer du pouvoir, de le faire pas

ser en d'autres mains. Est-ce à dire que le crime ne 

commence qu'au moment où le conspirateur s'empare 

effectivement de la chose publ ique? C'est là le résultat 

du c r ime , ce n'est pas le commencement de l 'exécution. 

Mais les difficultés de détail ne peuvent pas faire révo

quer en doute un principe. Les préparatifs et le commen

cement d'exécution sont choses différentes de leur na

ture. L'auteur des préparatifs , s'il s'arrête, n'a rien fait 

encore de matériel et de direct contre le droit qu'il vou

lait attaquer : l'auteur de la tentative a commencé son at

taque. Celui-ci aussi peut se repentir, se désister; mais 

l'auteur d'actes purement préparatoires a une bien autre 

latitude pour changer de volonté. Le premier peut se 

dire : Je veux cesser; le second : Je ne veux pas c o m 

mencer . 

Ces actes ne se rencontrent pas dans tous les délits. 

Il y a des crimes dont l 'exécution n'exige guère d'être 

préparée par des actes extérieurs. 

Il y en a qui sont l'effet d'un égarement instantané, 

presque aussi rapide que la pensée. 

Un crime peut être précédé d'actes extérieurs d'une na-

ture»et d'une importance diverses. Un individu , dans un 

moment de passion, porte une blessure grave, à l'aide 

d'un couteau qu'il avait habituellement sur lui. Un autre 

aiguise son arme , dans le but de l 'employer au crime. 

Un troisième, ayant formé le projet d'un attentat brûlai, 

administre à la personne dont il veut abuser une potion 

qui paralyse pour quelque temps les forces du corps et 

celles de l'esprit. 

11 y aurait exagération à dire du premier qu'il a préparé 

!e délit par le port habituel d'une arme. 11 a malheureu-
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sèment trouvé sur lui un moyen facile de le commettre; 

il ne l'avait pas préparé. 

Le second individu, en aiguisant son arme, se prépare 

décidément au délit. Cependant son acte préparatoire, 

considéré isolément, en lui-même, est un acte irrépro

chable; 

Le troisième prépare aussi son crime : mais, outre l'in

tention criminelle , il y a déjà un acte malfaisant, un at

tentat positif contre les droits de la personne à qui il a 

administré sciemment, une boisson dangereuse. Suppri

mez le projet d'un attentat à la pudeur , il n'en reste pas 

moins un acte injuste, e t , en tout pays bien gouverné , 

un délit. 

11 ne faut pas confondre les moyens occasionels avec les 

moyens directs et choisis ad hoc; les moyens indifférens 

en soi avec les moyens déjà criminels par eux-mêmes. 

Supposons des actes préparatoires proprement dits. 

Que ces actes soient en eux-inêmes inofTensifs et licites, 

ou qu'il s'agisse d'actes illicites et défendus, peu importe 

ici. Quelque punissables qu'ils soient comme délits spé

ciaux, la question est de savoir, d 'abord, si des actes qui 

ne sont pas des actes d'exécution peuvent être rattachés à 

un tout autre délit, autrement qu'en cherchant à deviner 

la pensée de l'agent par des conjectures hasardées. 

Qu'un chasseur se rende au bois , dans un temps où la 

chasse est défendue; qu'il s'y place à l'affût : comment 

en conclure qu'il attendait un homme plutôt qu'un l iè

vre , qu'il se proposait de commettre un assassinat au lieu 

d'une simple infraction aux réglemens sur la chasse? 

C'est ici que la doctrine que nous avons exposée au 

chapitre xxiv du présent livre doit recevoir son applica

tion la plus importante. L'imputation exige , en thèse gé

nérale , des faits matériels ayant un rapport direct et im

médiat avec la résolution criminelle.Or, l'analyse que nous 

venons de faire achève de démontrer , ce nous semble , 

cpie par la nature des choses ce rapport n'existe point 

quant aux actes purement préparatoires. Il faut des actes 

d'exécution. 
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A la rigueur, pour soutenir le contraire, il faudrait prou

ver qu'un homme ne fait jamais un acte dans le seul but 

de le faire . ou pour en obtenir les résultats immédiats et 

directs , sans le rapporter, comme m o y e n , à un but ul

térieur. S i , au contraire , l 'homme peut agir de la sorte, 

le rapport de l'acte actuel à un but ultérieur, s'il existe, 

n'est qu'un rapport intellectuel que l'acte matériel ne ré

vèle pas. 

Il peut encore moins révéler le caractère particulier du 

but ultérieur que l 'homme s'est p roposé , lorsque effecti

vement il s'en est proposé un ; car ces actes sont presque 

toujours des actes pouvant servir à deux fins. Ils ne l é 

gitiment donc pas l'inférence de la culpabilité de leurs 

auteurs. S i , en général, c'est là le caractère propre de ces 

actes , la justice humaine ne saurait se permettre de les 

aborder sans manquer à une condition essentielle de sa 

propre légitimité. 

11 n'est pas impossible, nous en convenons , d'imaginer 

un cas particulier , un ensemble d'actes préparatoires ca

pable de porter dans les esprits une conviction pleine et 

légitime des intentions criminelles de l 'agent; encore 

faut-il être sur, en imaginant un cas de ce genre , de ne 

pas confondre en fait le commencement d'exécution avec 

les simples préparatifs. 

Quoi qu'il en soit , admettons la possibilité du fait. 

Mais est-il facile , lorsqu'on veut passer de l 'hvpothèse 

à la réalité et à la pratique , de poser nettement la dis

tinction entre les actes préparatoires propres à révéler la 

résolution criminelle et ceux qui ne le sont pas? Qui ose

rait établir une règle , une loi? car c'est de la règle que 

nous nous occupons i c i , et non des exceptions. Quelle 

serait cette loi? Essaierait-on d'exprimer, par une ou 

deux formules, les caractères de ceux des actes prépara

toires qui peuvent devenir l'objet de la justice pénale par 

leur rapport direct avec la résolution criminelle? Heureux 

celui qui saurait écrire une semblable l o i , tout en se rap

pelant que ces formules obscures et vagues , qu 'on se plaît 

trop souvent à honorer du nom d'expressions philosophi-
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ques , et qui sont excusables dans un livre de science où 

tout concourt à les expliquer et à les limiter, sont c o n 

damnables dans la bouche du législateur! Fera-t-on une 

loi par laquelle on se bornerait à charger la justice pé 

nale de la poursuite des actes préparatoires, lorsque 

prima facic ils paraîtront propres à révéler l'intention cri

minelle de l'accusé? Ce serait une loi funeste par le va

gue de sa disposition. En pratique elle serait aussi vexa-

toire, aussi inique, que celle qui autoriserait la poursuite 

de la pensée. 

Ainsi, en thèse générale, les actes purement prépara

toires ne doivent pas être l'objet de la loi pénale : 

Premièrement, parce qu'ils ne sont pas un fondement 

assez solide pour l'imputation de la résolution crimi

nelle ; 

En second lieu , parce qu'il importe à la société, parce 

qu'il importe essentiellement aux familles et aux indivi

dus , de ne pas multiplier les motifs qui engagent le m é 

chant à couvrir soigneusement du voile le plus épais ses 

actes préparatoires. Tel serait pourtant l'effet de la loi qui 

les incriminerait. 

Il est essentiel aussi de ne pas précipiter la marche des 

criminels vers leur bu t , et de ne pas fermer la porte au 

repentir. Cependant tel serait encore l'effet de la l o i , 

quelque différence qu'il y eût entre la punition de ces ac

tes et celle du délit consommé. 

A la véri té, cette observation ne s'applique peut-être 

pas aux repris de justice, aux vagabonds endurcis au 

crime , aux filous de profession , à cette classe de malheu

reux pour qui la société n'a rien fait, et pour qui la s o 

ciété n'est plus rien. Je ne les metspas en ligne de compte. 

Lorsque le système des prisons , au lieu de n'être qu'un 

moyen de se débarrasser d'une foule de gens , deviendra 

un système de peine inévitable et de correction progres

sive ; lorsque la police cessera une fois de s 'occuper des 

honnêtes gens , pour se vouer à ses véritables fonctions, 

lorsque les gouvernemens ne pourront plus , par l'énor-

mité des impôts . par les monopoles , par un aveugle res-
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pect pour de vieux préjugés, et surtout par le fléau du 

despotisme et de la superstition , créer des pauvres , des 

ignorans, des oisifs et des malfaiteurs, cette classe trop 

nombreuse de sauvages parqués au milieu de l'ordre so 

cial, cette lèpre que trop d'Etats cherchent en vain à ca

cher par la splendeur des monumens , des richesses mal 

distribuées, et d'une civilisation inégalement répandue, 

diminuera tous les jours. 

La théorie des actes préparatoires ne concerne guère 

cette classe de malfaiteurs. Toujours errans, toujours 

suspects, sans influence , sans clientelle , sans instruction, 

les crimes qui exigent une longue préparation , une série 

d'actes préliminaires assez étendue pour qu'elle offre une 

chance de découverte , avant le commencement de l'exé

cution , ne sont pas de leur ressort. C'est leur vie entière 

qui en est l'acte préparatoire. La loi pénale n'a point 

d'action directe à exercer. Une bonne police et de b o n 

nes institutions peuvent seules les contraindre à changer 

de direction , et à se proposer enfin dans leur existence 

un but qui ne soit pas anti-social. 

Mais, s'il est vrai qu'un grand nombre d 'hommes re

doutent avant tout qu'une discussion solennelle mette à 

jour leur perversité, quelle serait l'influence de cette 

crainte, si elle était excitée par une loi pénale contre les 

actes purement préparatoires? 

La crainte d'une poursuite peut retenir dans la sphère 

des actes purement internes les désirs criminels de que l 

ques hommes mal intentionnés ; mais, pour ceux sur qui 

cet effet n'aura pas été produit , la loi pénale contre les 

actes préparatoires agira comme un stimulant au délit. 

Regardant désormais leur honneur comme c o m p r o 

mis , ils éprouveront le besoin de s'enivrer, en quel

que sorte, des plaisirs qu'ils attendent de la consomma

tion du crime. C'est une barrière de moins à franchir, et 

cette barrière, qui aurait pu subsister long-temps encore , 

aura été détruite par l'action intempestive du législateur. 

Et, dans le cas d'actes préparatoires faits par le c o n 

cours de plusieurs individus, quel puissant argument cette 

Source : BIU Cujas



LIVRE II, CHAPITRE XXVII. 337 

action prématurée de la loi ne placerait-elle pas dans la 

bouche du plus déterminé des complices , pour agir sur 

les irrésolus et sur les faibles ! 

Si le nombre de ceux que la répression des actes pré

paratoires empêcherait de les entreprendre, était égal à 

celui des individus qu'elle précipiterait dans l'exécution 

du crime , la loi serait mauvaise; car il n'est pas sûr que 

les premiers, livrés à e u x - m ê m e s , eussent exécuté le 

délit préparé. 

Enfin c'est une vérité de sentiment, avouée par l'uni

versalité des hommes , que la punition d'actes purement 

préparatoires, surtout lorsqu'il y aurait la moindre rai

son de penser qu'ils étaient déjà interrompus par un d é 

sistement volontaire, ne serait point approuvée par la 

conscience publique. La loi serait sans efficacité morale ; 

la force punirait, l'opinion condamnerait le législateur. 

Il faudrait donc distinguer entre le désistement volon

taire et le désistement involontaire, o u , à mieux dire, 

entre le désistement par résipiscence ou par calcul , et la 

cessation par force majeure ou par cas fortuit. Mais com

ment saisir , dans la pratique , les caractères de ces deux 

actes internes, lorsqu'il ne serait encore question que de 

simples dispositions préparatoires au délit? Le repentir, 

le changement de volonté, serait toujours allégué. Rare

ment le prévenu manquerait de quelque argument spé

cieux pour colorer son allégation. Ce serait confier aux 

tribunaux un pouvoir discrétionnaire, sans nécessité, sans 

utilité , et propre seulement à inspirer au public la pensée 

que le caprice et la faveur ne sont pas étrangers à l'appli

cation des lois. 

La poursuite des actes purement préparatoires est donc 

également désavouée par la justice et par la politique : 

non par défaut d'immoralité dans ces actes, non parce 

qu'ils n'auraient encore produit aucun mal matériel, au

cun danger. 

Si un crime résolu est un étal de choses plus dange

reux , pour la société et pour les individus, que la pos

sibilité générale d'un crime , à plus forte raison luprépa-
1 1 
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ration d'un crime est un fait qui porte une atteinte plus 

ou moins grave à la sûreté publique el particulière. 

Il n'y a donc pas défaut absolu de droit de punir dans 

la société. Elle le pourrait, si elle en avait les moyens, el 

si elle en reconnaissait l'utilité politique. Cette utilité et 

ces moyens n'existent dans aucun cas pour les actes inter

nes. Mais il y aurait exagération à soutenir que les actes 

préparatoires ne présentent jamais un cas d'exception. Le 

danger de ces actes peut être quelquefois très grand , et, 

quoique leur caractère soit incertain, ils sont cependant 

des actes extérieurs qui offrent quelque prise à l'induction. 

De là deux conséquences : 

La première , que si la société a moyen d 'employer , 

pour se garantir des dangers du délit préparé, des mesu

res qui ne présentent pas les inconvéniens d'une sanction 

pénale , elle a le droit de les employer. 

Secondemen t , que , s'il y a des cas où la punition des 

actes préparatoires est nécessaire à l 'ordre'social, le pou

voir aie droit de l'infliger, pourvu qu'il trouve les moyens 

d'introduire ces cas particuliers dans le système pénal. 

sans compromettre la rectitude de la justice. 

Si la loi laissait aux tribunaux le droit de choisir les 

actes préparatoires dignes de punition , elle ouvrirait une 

immense carrière au pouvoir arbitraire, à un pouvoir 

d'autant plus dangereux q u e , s'il y a des actes prépara

toires qu 'on doit prévenir, ce sont précisément ceux qui, 

étant destinés à préparer un crime grave, exposent , par 

la poursuite criminelle, les citoyens à des dangers p ro

portionnés à la gravité de l'imputation. 

Il appartient donc au législateur d'examiner d'avance 

quels sont les crimes dont même les préparatifs doivent 

être, par except ion , réprimés par la peine. 

Distinguons trois classes de faits exceptionnels. 

Les uns sont les faits que nous avons appelés des 

moyens occasioncls de crimes. Ce ne sont pas propre

ment des actes préparatoires, mais des faits qu i , dans cer

tains pays, peuvent très facilement le devenir. Sont de 

ce nombre le port de certaines armes, le vagabondage et 

Source : BIU Cujas



LIVRE II, CHAPITRE XXVII. 3 3 9 

la mendici té , les maisons de jeu , de prostitution , de prêts 

sur gages, etc. 

Si le danger est réel , nous l'avons déjà d i t , le législa

teur doit intervenir pour interdire ou soumettre à cer 

taines conditions les faits dont nous parlons, selon la 

diversité des cas et la gravité des circonstances. Mais 

l'infraction de ces lois n'est en elle-même qu'une contra

vention aux lois de police. Réunie à d'autres circonstan

ces el à d'autres faits , elle peut, dans un cas particulier, 

concourir à constater la culpabilité d'un prévenu. Seule , 

elle ne suppose d'autre intention que celle de violer un 

règlement. 

Faut-il répéter ici que le législateur doit être extrême

ment sobre de défenses et de réglemens de ce genre? 

Quelques-uns de ces faits peuvent , il est vrai, contenir 

un autre principe de criminalité que celui résultant du 

danger qu'ils causent à l'ordre socia l , en tant que moyens 

occasionels et faciles de crimes. Mais , ne considérant 

ici que ce dernier point de vue , où trouver une limite , 

si l'on pose sans restriction cette maxime qu'on peut 

transformer en délits spéciaux tons les fails qui peuvent 

facilement devenir des moyens occasionels de délils ? 

Il n'y a presque pas d'acte de la vie humaine qui put 

échapper à l'anathème. C'est par l'abus de ces principes 

que périssent les libertés publiques ; c'est au nom de l'or

dre qu'on enchaîne les bras et qu'on étouffe l ' e sp r i t de 

l 'homme. 

Faut-il d o n c , pour sauver la l iberté, proscrire toute 

défense préventive? Ce n'est pas ainsi, ce n'est pas avec 

le facile expédient de quelques maximes absolues qu'on 

rè°le les choses humaines , les affaires de la société. Pros-o 
erivez les pharmacies clandestines ; mais protégez la liberté 

de la presse. Défendez , si vous le voulez , les attroupe-

mens armés, surtout de nuit, lors même qu'ils n'auraient 

pas encore le caractère de sédition ou de révolte ; mais 

respectez les réunions de citoyens, quelque nombreuses 

qu'elles soient, quelque haut qu'on y parle , même quel

que follement qu'on y déclame. 
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Le principe de l'utilité publique doit ici diriger le lé 

gislateur, mais à cette condition q u e , s'il dépasse les vé

ritables exigences de l'ordre social, ce c'est pas une faute 

qu'il c o m m e t , mais une injustice. 

La seconde classe comprend les faits qui , sans être 

proprement des actes d 'exécution, sont toutefois généra

lement regardés comme des moyens préparatoires pour 

certains cr imes, des faits que le législateur peut aisément 

saisir et décrire dans la lo i , enfin des faits dont le rap

port avec la résolution criminelle , sans être aussi direct 

et aussi immédiat que s'ils étaient des actes d'exécution 

est tel qu'on peut sans danger soumettre leur auteur aux 

chances d'une poursuite criminelle , à la charge pour l'ac

cusation de compléter par d'autres moyens la preuve de 

la culpabilité de l'agent. 

Ainsi , rigoureusement parlant, contrefaire ou altérer 

des monnaies , c'est faire des actes préparatoires d'une 

escroquerie qualifiée; mais la véritable exécution du délit 

ne commence qu'avec le débit de la fausse monnaie. 

C'est un crime dont la préparation est longue, l'exécution 

rapide. Il peut se passer dix ans entre la fabrication de 

la fausse monnaie et son émission. La fausse monnaie 

peut être fabriquée dans un lieu et mise en circulation 

dans un autre, à deux ou trois cents lieues de dislance, 

dans un pays autre que celui où elle a été fabriquée. Il 

est possible que l'on contrefasse ou altère des monnaies, 

sans avoir l'intention de les émettre; il est possible qu'on 

essaie la contrefaçon de quelques pièces de monnaie , 

avec un désir vague de gain illicite, mais sans avoir en

core formé la résolution positive de faire ce gain. Enfin 

que de temps laissé au repentir, ou du moins au désiste

ment volontaire, entre l'acte préparatoire et l'émission 

de la fausse monnaie ! 

Mais, d'un cô té , une fois que la fausse monnaie a été 

fabriquée, rien de plus facile que l'escroquerie dont elle 

est l'instrument. De l'autre, ce délit peut être, dans cer

tains cas , d'une gravité extraordinaire par l'alarme qu'il 

répand, et par le nombre des victimes qu'il peut atteindre 
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et des personnes qui peuvent y prendre une part involon

taire. Enfin la fabrication de la fausse monnaie est un acte 

tellement prémédi té , rempli de tant de difficultés, et 

si rarement conciliable avec des intentions honnêtes , qu'il 

est difficile de ne pas attribuer à l'agent la résolution de 

tirer un profil illicite de l'instrument qu'il s'est procuré. 

De m ê m e , un mendiant ou vagabond de profession, 

portant des armes et muni de l imes, crochets ou autres 

instruinens propres à lui procurer les moyens de c o m 

mettre des vols, est surpris rôdant, de nuit, autour d'une 

maison habitée ; ces actes étaient probablement des actes 

préparatoires du crime du vol ; ils n'étaient point un com

mencement d'exécution. La loi peut cependant décrire 

ces actes, et déclarer que leur auteur sera poursuivi 

comme voleur, à la charge toutefois pour l'accusation de 

compléter par d'autres faits la preuve de la résolution cri

minelle , et libre à l'accusé de démontrer que ces faits n 'é

taient que le résultat innocent d'une combinaison singu

lière. Au reste, d isons- le une fois pour toutes, nous 

choisissons nos exemples un peu au hasard, uniquement 

dans le but d'expliquer notre pensée et sans trop exami

ner si, appelés à faire une l o i , nous déciderions tous les 

cas particuliers que nous avons imaginés par forme 

d'exemple , précisément de la même manière. 

Ce qu'il importe de remarquer, c'est que deux voies s'of

frent au législateur. En décrivant certains faits particu

liers qu'il estime être des actes préparatoires d'un délit, 

il peut autoriser la poursuite de leur auteur comme p ré 

venu du délit que les actes décrits sont censés préparer. 

La question judiciaire est alors de savoir si les actes dont 

il s'agit, existant réellement, avaient été ou non faits dans 

le but supposé par le législateur. 

Dans le cas de l'affirmative , la résolution criminelle de 

l'agent pour l 'exécution du crime préparé étant recon

nue , la loi doit lui infliger une peine de beaucoup infé

rieure à celle qu'il aurait subie si le crime avait été exé

cuté. En effet, le dommage se borne encore au danger; 

le désistement volontaire était encore possible : enfin 
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l'intérêt même de la société el l 'opinion publique exigent 

impérieusement qu'il y ait une grande différence entre la 

peine de l'acte préparatoire et celle du d lit consommé. 

Cependant la peine peut être dans un certain rapport avec 

la nalure du devoir violé par la résolution criminelle. 

Cette résolution étant reconnue, la différence entre l'acte 

consommé et l'acte préparé n'est que du plus au moins. 

En cas de négative, au contraire, l'accusation disparaît 

tout entière: point de but criminel ; point de faits illicites. 

Un second moyen s'offre au législateur. E n regardant 

le fait spécial qu'il a décr i t , sous un point de vue plus 

général, comme un acte dangereux pour la sûreté publi

que et pr ivée, il peut en faire un délit sui generis. II ren

tre alors dans la classe des faits occasionels. Les observa-

lions que nous avons faites à ce sujet lui sont applicables. 

Les abus que nous avons signalés sont également à crain

dre. Enfin la peine doit être en ce cas celle qui est ré

servée aux violations des lois de police. Les faits ne se 

rattachent plus à un but criminel dont ils auraient été les 

actes préparatoires. 

Or, les deux moyens ne sont pas incompatibles. L e même 

fait peut être poursuivi d'abord comme un acte prépara

to i re , e t , dans le cas où la résolution criminelle ne s e 

rait pas reconnue , il peut être puni comme délit sui gene

ris, comme violation d'une loi de police. 

Ainsi, par voie d 'except ion, la loi peut réprimer les 

actes préparatoires sous deux formes : 

E n envisageant certains faits sous un point de vue 

général, comme des moyens occasionels, mais faciles 

et dangereux, de cr imes, et en les défendant comme 

des actes attentoires à la sûreté publ ique; lois de police : 

En exceptant de la règle générale certains actes qui , 

par leur nature et par leurs formes extérieures, se rappro

chent des actes d'exécution dans ce sens qu'ils sont pro

pres à marquer , jusqu'à un certain po in t , le dessein cri

mine l , el en autorisant la poursuite des auteurs de ces 

faits, spécialement prévus et décrits par la l o i , comme pré
venus d'actes préparatoires au crime. 
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Ce n'est pas tout : si nous en croyons Salluste (Bell. 

Catil. c. 5 2 J , Caton , en parlant de tln conspiration de 

Calilina, disait au sénat de Rome : «Longe mihi alia mens 

»es t , cum res atque pericula nostra considero, et eu m 

» sententias nonnullorum mecum ipse reputo. Illi mihi 

» disseruisse videnturde pœna eorum qui patria;, paren-

»t ibus , aris atque focis suis hélium paravere : res autem 

» mouet cavere ah illis, quam quid in illis statuamuscon-

»sultare. Nam cœtcra lum persequare, ubi facta sunt; hoc 
nnisi provideris, neaccidat; tibi even.it, frustra judicia im-
n plores. » 

Le sénateur romain tirait de son observation une c o n 

séquence exorbitante sous le prétexte de l'utilité publi

q u e ; il concluait à ce que , sans autre forme de p rocès , 

les complices de Catilina fussent égorgés dans leur ca

chot. L 'éloquence de Cicéron n'empêchera jamais de re

connaître qu'il se rendit coupable d'une violence, trop 

propre à confirmer le peuple romain dans l'opinion que 

la force et le succès peuvent tout justifier et que lesloisel 

les institutions les plus sacrées ne peuvent arrêter l 'homme 

revêtu de la puissance. Aussi, quelques années après, 

César déplut à un petit nombre de Romains , mais il 

n'étonna personne. 

Cependant la pensée de Caton était juste. On doit 

même la prendre dans un sens large : non-seulement la 

tentative , mais les actes préparatoires de certains crimes, 

en particulier des crimes de trahison, ont cela de particu

lier q u e , si l'on attend l'exécution, il est souvent trop tard 

pour sauver l'État, ou du moins pour mettre l'ordre pu

blic à l'abri desattaques lesplus dangereuses. Trop souvent 

une fausse indulgence deviendrait la cause d'une guère 

civile; trop souvent les coupables échapperaient à la pu

nition parle succès. 

11 y a d o n c , convenons-en , une troisième espèce d'actes 

préparatoires, que le législateur chargé de conserver l'or

dre social doit désirer de réprimer par la sanction pénale , 

quand même il n'est pas possible de donner d avance une 

description précise de chacun de ces actes en particulier. 

Source : BIU Cujas

http://even.it


3 4 4 TRAITÉ DE DROIT PÉNAL. 

C'est là ce qui distingue essentiellement cette troisième 

classe de faits de la seconde. 

Mais en osant s'emparer de ces faits, le législateur est 

contraint de se placer sur un terrain très glissant. La jus

tice alors s'entoure de tant de dangers et se livre à de tels 

hasards qu 'on a peine à lui reconnaître ce ca lme, cette 

gravité, cel le prudence qui la distingue de la passion et 

de la violence politique. 

Il s'agit de s'écarter de plus en plus du fait matériel et 

direct pour remonter, à l'aide de moyens indirects et pé

rilleux, jusqu'à la résolution criminelle. Les exemples les 

plus frappans de ce procédé législatif, les seuls peut-être 

où cet écart du principe fondamental puisse être justifié , 

sont le complo t , et le projet de trahison de la pari de 

hauts fonctionnaires de l'Etat, ce qu'on pourrait appeler 

la trahison ministérielle. 

Ces exemples représentent, du mo ins , le point ex

trême que le législateur peut oser atteindre par ces ex

ceptions à la règle fondamentale. Car nous ne mettons 

pas en ligne de compte la menace simple et la proposition 

non agréée. 

La résolution que l 'homme s'empresse de manifester, en 

menaçant la personne qu'il se propose d'offenser, est en 

général si peu dangereuse et le plus souvent si peu sé

rieuse , que la menace , surtout si elle est verbale , ne mé

rite guère de fixer l'attention du législateur; quelques 

précautions de police doivent suffire à la sûreté publique 

et privée. Môme la menace écrite nous parait ne devoir 

être réprimée que par une peine légère. D'ailleurs, nous 

l'avons déjà di t , ce n'est pas là un acte préparatoire. Ce

lui qui menace , évente son projet. La punition de la me

nace serait alors une exception à l'impunité de la résolu-

lion criminelle , vu le mode particulier de sa manifesta

tion. Si la menace a été un moyen d'extorsion ou d'un 

autre crime quelconque , ce n'est plus alors la menace en 

soi qui est l'objet de la punition, mais un autre délit ou 

la tentative de ce délit. 

Quant à la simple proposi t ion, à la proposition non 
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agréée, est-il nécessaire de démontrer que cet acte ne d e 

vrait jamais se trouver inscrit au catalogue des crimes:' 

De simples paroles, des paroles rapportées par ceux-là 

mêmes auxquels elles auraient été confiées, si réellement 

elles eussent été dites, des paroles qu'il est si facile de 

mésentendrc, de mal interpréter, de dénaturer à des

sein , enfin, un acte qui de sa nature n'admet guère de 

témoignage impartial et digne de foi , comment oser le 

qualifier de crime? Comment s'assurer que la proposition 

était sérieuse , qu'elle exprimait une résolution criminelle 

plutôt qu'un désir blâmable , qu'elle était l'expression 

d'un projet arrêté plus encore que l'explosion d'un mou

vement de co l è re , une boutade de l'animosité et de la 

haine? Si les hommes étaient résolus défaire tout ce qu'ils 

imaginent et ce qu'ils disent , ce monde ne serait pas 

une place tenable pour le petit nombre d'hommes dont 

les pensées et les paroles sont irréprochables. Heureu

sement il n'en est rien. On imagine et on dit d'excellentes 

choses qu'on ne fait jamais. Mais il en est de même d'une 

foule de mauvaises imaginations et de mauvais propos. 

Pourquoi le législateur s'empresserait-il de lesimputer à 

cr ime? Ce rôle est réservé aux l ibères. 

Le complot est un fait plus positif, plus matériel, ayant 

des caractères moins indéterminés que la simple p ropo

sition. Il faut une proposition , plus un concert entre plu

sieurs personnes , une résolution arrêtée entre elles. Cela 

suppose des réunions et des moyens de communicaliou , 

des circonstances et des faits plus ou moins matériels, la 

réitération des mêmes actes, un lieu déterminé , un temps 

plus ou moins long. 

Tout cela est vrai. Il est aussi vrai qu'on peut imaginer 

tel c o m p l o t , un tel ensemble de circonstances et de faits 

matériels qui laisserait peu de scrupules sur la justice et 

les avantages d'une loi pénale qui essaierait de remonter 

à la résolution criminelle, à l'aide de cet acte préparatoire. 

Mais, qu'on le remarque, si on imagine une loi qui décrit 

une espèce particulière de complot el en fait un crime 

spécial, on est hors de la question. L'acte prévu entrerail 
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alors dans la seconde des trois catégories que nous avons 

énumérées. 

S'agil-il, au contraire, de désigner le complot seule

ment d'une manière générale, comme une résolution 

concertée entre deux personnes ou un plus grand nom

bre? Mais alors, quoique le complot soit un faii moins 

fugitif et moins incertain que la simple proposition non 

agréée , quel vague dans la loi ! De faits aussi insignifians 

par eux-mêmes que le sont les actes de se voir, de se réu

nir, de parler, de discuter, comment arriver au dessein 

criminel ? Si le complot n'a encore été suivi d'aucun antre 

acte préparatoire, sur quel fondement s'appuyer pour 

saisir la résolution de l'agent? On n'aura, à peu près 

comme pour la proposition non agréée , que des paroles 

rapportées , commentées par des complices ou par des 

traîtres. Les dangers seront analogues, les erreurs pres

que aussi faciles. 

11 se peut à la vérité, qu'il existe des écrits provenant 

des accusés. 

D'autres faits matériels , d'autres circonstances peuvent 

aussi venir se grouper au fait du complo t , et lui donner 

plus de consistance et une forme extérieure plus déter

minée et plus sensible. Mais, le législateur n'ayant pas 

décrit et exigé comme élémens du délit ces circonstances 

et ces faits , le complot ne cesse pas d'appartenir à la ca

tégorie qui nous occupe dans ce moment ; la poursuite 

sera possible sans qu'aucune de ces circonstances ulté

rieures se vérifie ; les dangers de l'accusation et du juge

ment sont loin de disparaître. 

Au surplus, nous ne faisons ici qu'indiquer la théorie 

du complot en matière de crimes politiques ; nous la dé 

velopperons en traitant de ce sujet spécial , lorsque nous 

exposerons la théorie de chaque délit en particulier. 

Toutefois, des considérations qui précèdent il résulte 

déjà : 

t°. Qu'il est par trop dangereux de placer au nombre 

des crimes le complot sans aucune désignation spéciale ; 

2°. Que si le législateur se détermine cependant à l'y 
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placer, il doit au moins donner à la loi le correctif d e 
quelques garanties particulières à ce genre de poursuites 

criminelles ; 

3°. Que ces garanties doivent mettre l'accusé à l'abri 

d'une condamnation qui ne se fonderait que sur de sim

ples paroles à lui imputées ; 

4°. Q u e , lors même que ces garanties seraient accor

dées , il ne serait pas légitime , vu les nombreuses chan

ces d'erreur qu'offrent de semblables jugemens et indé

pendamment de la gravité du délit en soi, de frapper les 

auteurs d'un complot d'une peine trop sévère et surtout 

irréparable. 

La trahison de la part des hauts fonctionnaires de l'Étal. 

en particulier des ministres , est un crime qui se présente 

au législateur sous un aspect qui le distingue du même 

crime commis ou tenté par un individu quelconque. Sous 

le rapport de la gravité morale, cela est évident : le minis

tre trahit la confiance particulière que l'Etat lui accorde; il 

trahit la pairie, et viole sesdevoirs comme ministre. Mais le 

crime ministériel est en outre particulièrement dangereux 

en ce que les ministres ont à leur disposition mille mo\ e u s 
de le commettre sansque leur projet paraisse d'abord. Veu

lent-ils livrer la patrie à l'ennemi ; l'omission de certains 

ordres, le retard de certaines mesures, peuvent suffire 

pour consommer le crime. Veulent-ils miner sourdement 

le système politique établi , que de moyens en apparence 

irréprochables , légitimes ! que d'occasions de lui faire 

des ennemis, de refroidir le zèle de ses défenseurs, de 

corrompre l'opinion publ ique, d'entraîner la couronne à 
des mesures pernicieuses, de gagner des partisans au sys

tème contraire ! 

Il faut le reconnaître , les ministres ont dans leurs mains 

tant de moyens , tant d'occasions de nuire s'offrent à eux 

naturellement, leur puissance est si grande, leur influence 

si étendue, que si l'on ne pouvait les accuser de trahison 

qu'après le véritable commencement d 'exécution, même 

si on ne pouvait mettre à leur charge d'autres actes pré

paratoires que ceux que la loi aurait formellement prévus 
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et exactement décrits, l'accusation ne pourrait jamais 

avoir lieu. Elle serait toujours ou prématurée ou tardive : 

elle trouverait toujours ou un ministre innocen t , ou un 

ministre déjà trop fort et maître de l'État. 

Ce ne sont pas les faits particuliers , c'est l'ensemble 

des actes ministériels qui peut seul révéler quel est le but 

vers lequel marche un ministère. Ce n'est pas l'examen 

matériel de tel ou tel acte , qui peut éclairer la conscience 

des juges d'un ministre. Disons-le franchement : le ju

gement doit être à la fois un acte de justice et une ap

préciation politique de l'ensemble des faits ministériels. 

Tel acte qu i , considéré isolément , paraît irréprochable, 

peut être élément de conviction si on le considère dans 

ses rapports avec une foule d'autres actes et d'autres cir

constances : tel acte qui paraît indifférent par ses effets 

immédiats, peut être funeste au salut de l'État par ses 

conséquences éloignées ; tel acte qu i , au premier aspect 

n'est qu'une erreur excusable, renferme peut-être le prin

cipe d'une manœuvre hostile contre les libertés publiques. 

Ou il faut permettre à l'accusation d'embrasser un grand 

ensemble de faits et de circonstances, d'en présenter une 

appréciation politique et d'en déduire , à la charge des 

ministres, la preuve d'un projet criminel ; ou il faut re

noncer à défendre l'État contre les crimes ministériels par 

l'action judiciaire. Ce serait niaiserie que de s'évertuer à 

imaginer et décrire à l'avance un certain nombre de faits 

spéciaux, d'en faire les seuls chefs possibles d'accusation 

contre un ministre, et d'attendre ensuite que ce fonc

tionnaire qui a sous samain mille ressources, mille moyens, 

mille détours,vînt bénévolement se jeter tête baisséedans 

l'un de ces crimes définis. S'arrêter à un pareil système, 

ce serait renoncer à défendre l'Etat contre les ministres 

autrement que par la force. Les jugemens n'y pourraient 

rien, à moins qu'en violant ouvertement la loi on ne les 

transformât dans l'occasion en de purs actes de puissance 

poli t ique. 

Cette doctr ine , qui serait inique à l'égard des particu

liers, ne l'est pas à l'égard des ministres ; non-seulement 
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parce que nul n'est tenu d'accepter ces hautes fonctions 

et de se placer forcément sous la loi exceptionnelle, mais 

parce qu'au fond il est plus facile à un minisire honnête 

homme , doué de quelques lumières et d'une certaine 

fermeté de caractère de se mettre à l'abri d'une accusa

tion hasardée de trahison , qu'il ne l'est à un simple par

ticulier d'éviter par sa conduite d'être enveloppé à tort 

dans un procès de conspiration. Qu'un ministre veuille 

seulement ne pas fermer l'oreille au cri de l'opinion pu

blique , et qu'aussitôt que la conservation de sa place de

viendrait incompatible avec l'accomplissement des devoirs 

qu'elle lui impose , il ne recule pas devant l'obligation de 

la résigner, et, au lieu d'accusations calomnieuses et d'in

justes condamnations, il trouvera de la renommée et de 

la gloire. Il faut que les séductions du pouvoir matériel 

soient immenses, puisqu'on voit souvent des h o m m e s , 

honnêtes au fond et doués de grands talons , se rapetis

ser et se blottir dans un fauteuil ministériel pour y subir 

de tristes et dangereuses nécessités, plutôt que de se mon

trer aux yeux de la patrie dans toute la grandeur d'un ci

toyen abdiquant un pouvoir qu'il ne pouvait plus e m 

ployer à la servir. Peut-on ainsi fermer l'oreille en même 

temps aux commandemensde la morale et aux conseils du 

véritable intérêt personnel ! 

En signalant les exigences politiques de l'État à l'égard 

de ses minisires, n'oublions pas cependant qu'un mi

nistre est un h o m m e , et que lui aussi a droit à la justice 

et cà la protection des lois. Quels que soient les avantages 

que lui offrent les circonstances spéciales où il se trouve 

placé, toujours est-il cependant q u e , si on lui enlève le 

droit de n'être poursuivi que pour des crimes spéciaux 

et définis , on doit lui accorder des garanties particulières 

propres à affaiblir les dangers de ces poursuites. 

Ces garanties se trouvent dans les formes de l'accusa

t ion, dans le choix du tribunal, dans les formes du juge

ment , et dans l'influence indirecte que la couronne peut 

exercer pour la protection de l'accusé. Il ne nous appar

tient pas de développer ici l'action de ces divers ressorts 
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de l'organisation politique de l'Étal; ces développeinens 

seraient trop étrangers à notre sujet. Nous ferons seule

ment remarquer que l'action de ces ressorts n'est pas 

tout entière au profit légitime de l'accusé : elle peut aussi 

devenir pour lui une cause de danger, un moyen de l'op

primer. La passion peut aisément aveugler et entraîner 

des c o r p s , assemblées politiques par essence, accusa

teurs et juges occasionellement. C'est une garantie que 

de ne pouvoir être accusé que par la Chambre des c o m 

munes ; mais si une majorité nombreuse, violente , pas

s ionnée , soutenue par un public égaré, s'empare d'une 

accusation téméraire et s'acharne à la poursuivre, est-il 

facile à l 'accusé, disons-le, aux pairs et à la couronne 

elle-même, de résister à l'action d'un levier si puisant, et 

«le ne pas immoler une victime à la vengeance et à la haine? 

Il faut des garanties spéciales, établies d'avance dans 

des temps calmes, lorsque la pensée du législateur est loin 

de se fixer sur aucune application immédiate et spéciale. 

Ces garanties additionnelles , on doit les chercher dans 

les lenteurs de la procédure et dans le choix de la peine. 

Sans doute la force peut , dans certains momens , ren

verser toutes les digues. Ce n'est pas un motif de renon

cer d'avance aux moyens de contenir le torrent. Et il y a 

plus de résistance qu'on ne le pense, même pour les 

hommes passionnés, dans les règles et les formes établies 

depuis long-temps. 

La peine ne doit pas être irréparable : même il n'est 

point nécessaire qu'elle soit très grave. Si elle ne l'est pas 

enel le-même, elle l'est toujours relativement à l'individu 

qu'elle frappe. Interdire par l'exil toute carrière politi

que à un ministre qui a eu le pouvoir entre les mains, 

le confiner à temps dans une forteresse , et couper court 

par là à toute intrigue et à tout calcul d'ambition , ce sont 

des peines en rapport avec le délit et qui satisfont à toutes 

les conditions que nous cherchons dans la législation cri

minelle. 

Nous échappons ainsi à tout ce qu'a d'irrationnel et 

d'odieux l'application des peines infamantes, e t , si nous 

Source : BIU Cujas



LIVRE 11, CHAPITRE XXVIII. 351 

C H A P I T R E X X V I I I . 

D E S A C T E S D E X É C U T I O N . 

La théorie des actes préparatoires nous a fixé le point 

de départ pour le développement de la théorie des actes 

d'exécution. Il est important cependant d'éviter par une 

nouvelle analyse les nombreuses équivoques qu'on peut 

encore rencontrer, en traitant cette partie, aussi essen

tielle que délicate , du droit pénal. 

Tant qu'il ne s'agit que d'actes internes, ou même que 

d'actes extérieurs simplement préparatoires, le crime est 

déjà commencé subjective, mais non objective. Le droit 

général de sûreté et de sécurité peut avoir déjà reçu de 

( i De lu peine Je mort en matière politique , par M. G u i z o t , 1 8 2 1 . 

avons proposé l'exil , nous nous gardons bien de le con

fondre avec le bannissement qu i , aux termes de la loi 

française , emporte avec lui tous les caractères de ces 

peines infamantes que nous repoussons. A plus forte rai

son interdisons-nous la peine capitale. Quelle que soit 

la légitimité absolue de ce mode de punir, un écrivain 

célèbre a démontré , par l'élude des faits et avec une ir

récusable force de logique , dans un temps où son livre 

môme était une noble et courageuse réclamation , que la 

peine de mort appliquée aux délits politiques était in

compatible avec l'état des sociétés modernes (1). Si le 

principe qu'il a posé est applicable dans sa rigueur à tout 

individu coupable de ce genre de cr ime, il l'est surtout 

aux ministres dont l'accusation et le jugement sont tou

jours plus ou moins livrés aux passions politiques et aux 

haines privées. 
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graves atteintes, mais le droit spécial dont la violation 

constituait le but direct du crime , n'a pas encore été en

tamé ni même directement attaqué; il est encore dans 

toute son intégrité. L'existence de l 'homme que veut 

mettre à mort le sicaire ambulans cum telo, n'a encore 

reçu aucune atteinte. C'est ce que n'ont pas observé tous 

ceux qui ont négligé de distinguer les actes préparatoires 

d'avec la tentative, distinction tout aussi importante ce

pendant que celle qu'on a remarquée exister entre la ten

tative et le délit consommé. 

La victime désignée venant à paraître, l'assassin c o m 

mence son attaque par un premier coup . Arrêtons dans 

ce moment le bras du criminel. L'assassinat est c o m 

m e n c é , même objective. Que tout à coup l'assassin change 

complètement de vo lon té ; q u e , prosterné aux pieds de 

sa vict ime, il implore son pardon et lui prodigue des se

cours ; toujours est-il qu'il a commencé l'assassinat. 

Si le coup porté n'était point mortel, la vie de l 'homme 

attaqué pouvait encore être sauvée; elle pouvait l 'être, 

qu'on le remarque bien, soit par un événement quelcon

q u e , soit par un changement de volonté dans l'agent cr i

minel. Le crime n'était dont achevé ni subjective, ni 

objective. 
Mais celte conclusion serait-elle juste , dans le cas où 

le sicaire aurait eu l'intention de tuer du premier c o u p , 

et s'il avait en effet employé pour cela des moyens ordi

nairement suffisans, par exemple un coup de fusil, chargé 

de manière à donner la mor t? 

Dans ce c a s , le crime qui n'est point consommé objec

tive peut être considéré comme consommé subjective. Il 

ne restait plus rien à faire à l'auteur du crime ; il ne peut 

pas dire l'avoir seulement commencé , il l'a manqué. 

De m ê m e , concerter l 'empoisonnement d 'une per

sonne , acheter du poison, se confier à l'individu chargé 

de l 'administrer, ce n'est encore que préparer l 'empoi

sonnement; il n'y a pas encore commencement d'exécu

tion , véritable tentative. 

Le poison est versé, on va le présenter à la victime, 
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C H A P I T R E X X I X . 

D E I . A T E N T A T I V E . 

De l'analyse qui précède , il résulte que la véritable 

tentative se reconnaît à deux caractères essentiels : 

i ° . Un commencement d'exécution de l'acte ou des ac

tes constituant le fait matériel , que l'auteur avait en vue. 

2°. Une exécution commencée qui cependant puisse 

encore être suspendue ou interrompue , même par la vo

lonté de l'auteur de la tentative. 

nous n'hésitons pas à affirmer qu'il y a tentative et qu'elle 

dure , tant que le coupable est encore en étal d 'empê

cher la consommation du cr ime, ou qu'un événement 

quelconque peut la suspendre. 

Le poison est avalé , le crime est consommé subjective. 

L'empoisonneur a fait l'acte qu'il s'était p roposé , et il ne 

lui reste plus rien à faire. Mais une circonstance quelcon

que , un médicament que l 'homme empoisonné devait 

prendre à la même heure , à l'insu de l 'empoisonneur, 

neutralise le poison. Le crime est manqué. 

Ainsi d o n c , le crime commencé seulement subjective 

n'est qu'une résolution criminelle, ou un acte préparatoire. 

Nous en avons déjà parlé. 

C'est le crime commencé même objective qui constitue 

la véritable tentative, et la tentative continue tant que 

l'agent n'a pas achevé les actes qu'il avait dessein d'ac

compli r , et dont l'ensemble constitue l'exécution c o m 

plète du crime. 

Le crime consommé subjective, mais non objective est 

un crime manque. 

Si rien ne manque plus au cr ime, même objective, c'est 

un crime consommé. 
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Un voleur tient déjà dans sa main le rouleau d'or qu'il 

a trouvé dans le coffre-fort qu'il vient d'ouvrir. Saisi de 

repentir ou de crainte, au lieu de l 'emporter, il replace 

cet or dans le coffre ; il sort, et renonce au délit. Voilà 

une tentative bien prochaine : cependant la detrcctalio rei 
aliéna n'était pas entièrement consommée . L'or déplacé 

n'était pas entièrement consommée. L'or déplacé n'était 

pas encore emporté ; mais ouvrir le coffre-fort et déplacer 

l'or étaient des actes constituant, avec l'acte final de l 'en

lèvement , le délit projeté , le vol. 

Entre ces deux actes , celui de déplacer l'or et de l'em

porter , l'auteur du crime pouvait être surpris; une d é 

faillance pouvait lui survenir, comme cela arriva à ce faux 

témoin qui n'eût pas le temps de terminer sa déposition ; 

mais il pouvait aussi changer lui-même de volonté , et ne 

pas achever l'exécution du vol. 

Il est peut-être impossible , nous insistons sur cette ob 

servation, de déterminer par une loi et d'une manière 

générale les caractères précis auxquels on puisse recon

naître, dans tous les cas , le véritable commencement 

d'exécution du déli t , et en distinguer les actes de ceux 

qui ne sont que préparatoires. 

Il est également difficile , en plusieurs cas, de détermi

ner l'instant précis où le délit a cessé d'être une tentative, 

et a pris le caractère de délit consommé. Dans le cas que 

nous avons proposé , si le voleur s'écartait déjà du coffre-

fort , s'il s'acheminait déjà avec l'objet volé pour sortir 

de la chambre , le vol était-il consommé? Fallait-il qu'il 

fût sorti ? 

Il n'est pas moins difficile , dans certains cas , de recon

naître si l 'exécution d'un crime pouvait encore être sus

pendue ou rétractée, même par la volonté de l'agent. 

Ce sont là des questions dont il convient de laisser l'exa

men et la solution, dans chaque cas particulier, à la justice 

pratique. Partout où le pouvoir judiciaire sera bien orga

nisé , il se formera des précédens , e t , au bout de quelque 

temps , des doctrines qui laisseront bien peu à désirer. 

La loi ne doit établir que les principes dirigeans. La 

Source : BIU Cujas



LIVRE II, CHAPITRE XXIX. 355 

jurisprudence en donne ensuite le développement et en 

lire les règles spéciales d'application pour chaque cas par

ticulier. 

Dans l'appréciation des actes constituant la tentative, 

on rencontre aussi une autre difficulté ; ces actes étant 

un commencement d 'exécut ion, sont certainement un 

moyen moins dangereux de remonter au dessein de l'a

gent , que ne le sont les actes simplement préparatoires. 

Cependant il y a des faits qui ne suffisent pas pour ôter 

au juge toute incertitude relativement à la résolution in

terne de l'agent. Cela est surtout vrai des actes qui peu

vent être à la fois l'exécution complète d'un délit stti 

gcncris , et le commencement d'un autre délit. Des coups 

ont-ils été donnés , une blessure a-t-clle été portée dans 

le dessein de tuer? Dans ce cas , et dans ce cas seulement, 

il y a tentative de meurtre. Il est évident que le doute 

ne peut être résolu que par l'ensemble des circonstances 

accessoires ; il faut au juge la preuve de quelque chose de 

plus que le fait de la blessure. 

Mais toutes ces difficultés pratiques n'affaiblissent poinl, 

ce nous semble, la solidité des principes que nous venons 

d'établir. La distinction entre l'acte préparatoire , la véri

table tentative et le crime manqué , n'en subsiste pas 

moins dans toute sa force. Elle est fondée sur la nature des 

choses. 

Elle a été cependant négligée dans presque toutes les 

législations, entre autres dans le Code pénal français. 

Les caractères delà tentative paraissent au premier abord 

avoir été exprimés très nettement : « Toute tentative de 

«crime qui aura été manifestée par des actes extérieurs, 

»et suivie d'un commencement d'exécution, si elle n'a été 
» suspendue , ou n'a manqué son effet que par descircon-

» stances fortuites, ou indépendantes de la volonté de 

«l'auteur, est considérée , etc. «Art. 2 . C. P. 

«Manifestée par des actes extérieurs et suivie d ' u n c o m -

»mencement d'exécution. » C'est dire que tout acte exté

rieur, fait en conséquence d'un projet criminel, ne suffit 

pas pour constituer la tentative; il faut un acte d 'exécu-
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tion. C'est l'importante vérité que nous avons c h e r c h é à 

établir par notre théorie des actes préparatoires. 

« Si elle n'a été suspendue r/iic par des circonstances 

» indépendantes de la volonté de l'auteur. » Cela paraît sup

poser qu'elle pourrait être suspendue même par la volonté 

de l'auteur, ce qui est encore une des circonstances qui 

caractérisent la véritable tentative et la distinguent du dé

lit manqué. 

Mais la sanction pénale ajoutée à la disposition du Code 

français, et les paroles de l'orateur du gouvernement dans 

l'exposé des motifs, jettent de grands nuages sur le texte 

même de la loi. : « Toute tentative... est considérée comme 

»le crime même. « P o u r q u o i ? » L'auteur de la tentalive, 

»a dit M. Treilhard en copiant Filangieri, a commis le 

«cr ime autant qu'il était en lui de le commettre. «C'est 

confondre la tentative avec le délit manqué. 

Car, si l'on parle de la véritable tentative, comment 

peut-on affirmer que l'auteur a commis le crime autant 

qu'il était en lui? Si l'exécution n'était que commencée , 

il était maître de l'interrompre. Si elle était achevée , il 

n'y avait plus tentative, mais crime c o n s o m m é , du moins 

stibjcctice : c'est en ce cas seulement qu'on peut dire que 

l'agent a fait tout ce qu'il s'était proposé de faire. 

Le fait est que le législateur a réuni sous le même chef 

et sous le même nom deux actes essentiellement distincts, 

qu'il leur a appliqué la même pe ine , e t , qui pis es t , la 

peine qu'on devait tout au plus réserver pour le crime 

manqué , pour le fait le plus grave. 

Après avoir démontré que , par voie d'exception , l'acte 

préparatoire lui-même peut être puni toutes les fois que 

l'intérêt public le requiert, et que la justice sociale a ies 

moyens de procéder rationnellement et de garantir la lé

gitimité de son action , il serait absurde de s'arrêter à 

prouver que la véritable tentative est en e l le-même pu

nissable. Les actes qui la constituent ont avec la résolu

tion criminelle un rapport direct et immédiat. Le mal 

moral et le mal politique ont pris un degré de gravité su

périeur à celui des actes purement préparatoires. 

Source : BIU Cujas



LIVRE II , CHAPITRE XXX. 357 

C H A P I T R E X X X . 

D E L A T E N T A T I V E V A I N E P A R L I M P O S S I B I L I T E D L M O V E X , 

O U D U E U T . 

La tentative vaine peut se présenter sous plusieurs 

formes. 

L'auteur de la tentative administre du nitre , croyant 

administrer de l'arsenic. 

Il administre du nitre, croyant que le nitre est un 

poison. 

Il frappe un homme déjà mort , ne le crovanl qu'en

dormi. 

Il fait une tentative de parricide sur un étranger qu'il 

prend pour son père. 

Il prononce certaines formules , et emploie certains in -

grédiens, convaincu que parce moyen il peut, à volonté, 

produire la peste , et infecter une ville. 

A vrai dire , c'est un abus de mots que d'appeler ces 

actes une tentative d'empoisonnement, de meurtre, de 

parricide, etc. 

Puisque la tentative est un commencement d'exécution, 

Il ne reste donc que ces questions à examiner : dans 

quels cas l'intérêt social exige-t-il la punition de la len- • 

tative? quelle en doit être la peine? 

La tentative peut être vaine et ne pas arriver à la c o n 

sommation du délit : 

Par l'impossibilité absolue du moyen et du but ; 

Par une impossibilité que nous appellerons relative; 

Enfin par le désintéressement de l'auteur. 

La solution des questions posées ci-dessus ne saurait 

être la même dans ces diverses hypothèses. 
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il ne saurait y avoir tentative lorsqu'on se propose de faire 

l'impossible , ou lorsqu'on se propose de faire ce qui est 

possible par des moyens absolument hors de proportion 

avec le but. S'il n'y a pas fol ie , il peut y avoir perversité 

inorale accompagnée d'ignorance ou d'erreur; mais on ne 

peut commencer que ce qui est possible; car l'idée de 

commencement suppose la possibilité d'atteindre le but par 
l'application plus ou moins prolongée du moyen. L'enfant 

qui puisait dans la mer avec un gobelet commençait-il à 

exécuter l'épuisement de l 'Océan? Était-ce là une tenta

tive pour mettre à sec le globe terrestre? Mais représen

tez-vous des hommes faisant quelque chose de pareil au

tour d'une citerne, et vousconcevezimmédiatement la ten

tative de dessèchement. Placez cette citernedansun désert, 

et vous pouvez y voir la tentative d'un grand crime. 

C'est peut-être à cet abus de mots qu'on doit la diver

sité d'opinions qu'on rencontre à ce sujet chez les crimi-

nalistes. Les uns exemptent ces faits de toute peine , tan

dis que les autres proposent une punition plus ou moins 

grave. Quelques-uns d'entre eux se bornent à des mesu-

resde police et de précaution à prendre envers les auteurs 

de ces faits. 

Si la pensée criminelle, lorsqu'elle ne pourrait être ré

vélée que par des moyens autres que les actes tendant }A 
réaliser le crime projeté , ne doit po in t , d'ordinaire , être 

l'objet de la justice humaine, la tentative vaine par l 'im

possibilité du moyen ou du but do i t , par la même raison, 

demeurer impunie : car, dans l'hypothèse , les actes 

commis n'ont point de tendance criminelle, du moins 

relativement au délit principal imputé à leur auteur. Que 

celui-ci ait donné la mort à l 'homme sur lequel il a d é 

chargé son arme à feu , ou qu'il l'ait manqué , il est éga

lement vrai que , si cet homme lui était étranger, il n'a 

commis ni pu commettre ,sur cet individu le crime de 

parricide. 

Si les actes commis n'ont en réalité aucune tendance 

vers le crime spécial qu'on suppose avoir été projeté , com

ment les rattacher à ce cr ime? Comment affirmer qu'ils 
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le préparaient, et qu'ils en étaient le commencement 

d'exécution? Ces actes d'eux-mêmes ne révèlent rien, ils 

sont muets. Blesser un mort est un fait qui ne dénonce 

pas un projet de meurtre ; administrer du nitre est un 

acte q u i , de lu i -même, n'indique point l'intention de 

donner la mort par empoissonnement. Il faudrait donc 

chercher les moyens de preuve hors de ces actes ; il fau

drait agir comme si ces actes n'eussent pas existé. Mais alors 

ce ne serait plus conclure , ainsi que le veut le bon sens , 

de l'existence des faits à celle du projet criminel , mais 

bien de l'existence du projet criminel à la criminalité de 

ces faits. Ce serait dire qu'il faut oublier un principe es

sentiel du système pénal, pour retomber dans tous les 

dangers qui accompagnent la punition de la pensée. 

D'ailleurs, lors même que la résolution criminelle se

rait certaine, où est le danger pour la société ? Où est le 

mal matériel? Que lui importe qu'on essaie des actes im

possibles? 

Ces actes prouvent, dira-t-on, une perversité qui est à 

craindre. On veut donc franchir les bornes de la justice 

pénale , poursuivre et punir la perversité en général, sous 

le prétexte d'un acte qui n'a produit aucun mal maté

riel, pas môme un danger, une alarme raisonnable? Dès 

lors, il y aurait plus de raison encore à punir les hommes 

notoirement vicieux el livrés à de funestes habitudes. Us 

sont plus à craindre qu'une espèce de fou qui essaie une 

fois de faire un acte impossible. 

Ajoutez que la peine infligée à ces actes serait réprou

vée par l'opinion publique, et rendrait la loi odieuse aux 

citoyens. 

Il est inutile, en finissant, de remarquer que si les 

faits, dénoncés comme tentative de chose impossible , 

ont cependant produit un délit sui gencris, ce délit d e 

viendra le sujet de la justice pénale. 

Il est vrai que, dans ce dernier cas , les tribunaux rencon

treront des questions souvent délicates et embarrassantes, 

sur l 'intention, sur la complici té, sur les preuves, des 

questions de détail , insolubles par lout autre moyen que 
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C H A P I T R E X X X I . 

D E L A T E N T A T I V E M A N Q U E E P A R U N E I M P O S S I B I L I T E R E L A T I V E . 

Tenons à la tentative qui a échoué par des c i rcon

stances fortuites, ou indépendantes de la volonté de 

l'auteur. 

C'est , parmi les diverses espèces de tentatives, celle 

dont la punition est unanimement réclamée. 

En effet, outre le délit moral , il y a un danger si grave 

et si imminent , une cause d'alarme tellement légit ime, 

que la justice sociale ne saurait fermer les yeux sur de 

pareils attentats. Elle peut et doit en connaître. 

Comme il s'agit de vraies tentatives, de projets crimi

nels déjà révélés par des actes matériels et d'exécution, 

nous sommes dans le cercle de ce qui est possible et lé

gitime à la justice humaine. 

Il y aura des cas particuliers où il sera difficile, dan

gereux m ê m e , de prononcer qu'il y a ou qu'il n'y a pas 

eu tentative de tel ou de tel crime déterminé. Mais ce 

s o n t là des cas d'exception , tels qu'il s'en trouve lors 

même qu'il s'agit de prononcer sur des délits consom

més. V a-t-il eu adultère, empoisonnement , faux, a b u s 
île confiance? Qui ne sait pas que la justice humaine 

voudrait quelquefois pouvoir s'abstenir de prononcer sur 

l'examen le plus attentif du fait particulier, et l'applica

tion des principes dirigeans de la théorie pénale. Le lé

gislateur n'y peut rien. Des jurés patiens et éclairés, et 

surtout un magistrat q u i e dans l'exposition du droit , sa

che concilier la profondeur de la doctrine avec un lan

gage simple et clair, sont les seuls moyens efficaces de 

garantie que le pouvoir social puisse offrir aux citoyens. 
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ces questions? car si, comme pis-aller, elle prononce la 

formule non coupable3 elle n'ignore pas qu'au fond il n'y 

a rien de positif, rien d'absolument vrai dans son verdict. 

Mais quelques difficultés de détail ne sauraient para

lyser le droit de la justice, ainsi que le ferait l'impossibi

lité de bien faire dérivant de la nature même des choses, 

comme cela se vérifie pour la pensée criminelle, e lmême 

pour la plupart des actes simplement préparatoires. 

Parmi les tentatives qui échouent par circonstance for

tuite, il y en a sans doute qui se trouvent arrêtées par 

une force physique irrésistible, de même que les ten

tatives d'une chose impossible. Faudra-t-il pour cela ap

pliquer aux premières la règle que nous avons appliquée 

aux secondes? les exempter de toute punition ? Une seule 

remarque suffit pour rejeter la comparaison. Les se

condes sont impossibles, d'après le cours ordinaire des 

choses ; leur impossibilité est connue d'avance par l'expé

rience. Il en est de même des actes qui sont impossibles , 

dans ce sens que la loi leur enlève toute efficacité. Qu'on 

répète le même acte d i x , vingt fois, le crime n'aura ja

mais lieu. Q u e , sans contrefaire l'écriture du testateur, 

un homme .ajoute de sa main une disposition en sa fa

veur au testament olographe d'aulrui ; qu'il tire vingt 

coups de fusil sur quelqu'un à 8 0 0 pas de distance, il 

ne fera jamais une disposition valable, ne tuera jamais 

son ennemi. 

En est-il de même du voleur dont le croche! se casse 

au moment d'ouvrir l'armoire? ou du brigand que des 

chevaux furieux renversent et laissent, dans un instant, 

bien loin du voyageur qu'il voulait dépouiller? 

Le vol au moyen d'un c roche t , le brigandage en arrê

tant les chevaux d'une voilure, sont possibles. Le voleur 

et le brigand avaient lait ce qu'il fallait pour réussir; qu'ils 

répèlent le même acte et ils réussiront. C'est là la loi or

dinaire des choses. L'événement contraire, aux yeux de 

l 'homme, n'est qu'un hasard; le délinquant ne pouvait 

pas le prévoir , la société non plus. Aussi le danger et 

l'alarme ne s'affaiblissent en rien par la singularité <!<• 
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l'événement , et la résolution du coupable n'est pas 

équivoque. 

Il ne reste d o n c , relativement aux tentatives dont nous 

traitons dans ce moment , que deux questions : 

Doit-on punir la tentative de tout crime ou délit , sans 

nulle exception? 

Quelle peine doit-on infliger? 

L'examen de la seconde question rendra facile la solu

tion de la première. 

On s'est livré à de nombreuses subtilités en discutant 

la question de la pénalité, relativement à la tentative. 

Les partisans de la sévérité et leurs adversaires ont fait as

saut de métaphysique ; le plus souvent ils ont long-temps 

combattu, uniquement faute de s'entendre. 

Au milieu de tous ces combats , nous pensons que le 

sens commun et la conscience publique ont constamment 

tenu le même langage. « Le délit n'a pas été consommé , 

» d o n c la punition doit être moindre. «Cette idée de pro

portion matérielle, ce sentiment de justice, grossière, 

j ' en conviens, est naturel à l ' homme; car il est conforme 

à la portée de ses vues et à la condition de son être fini. 

Les hommes du pouvoir , sans être ni meilleurs philoso

phes , ni plus justes que le publ ic , ont sévi contre la ten

tative , uniquement parce qu'en toute chose ils ont tou

jours cru qu'il était commode de frapper fort. Mais, 

quelque influence que les législateurs puissent exercer 

sur l 'opinion, nous croyons q u e , partout où le peuple 

n'est pas entièrement abruti, il y a dans la conscience 

publique une résistance au principe qui frappe de la même 

peine la tentative et le crime consommé. Nous croyons 

que le public ne partage pas l'opinion qui fait monter 

également sur l'échafaud l'assassin dont la victime gît 

dans la tombe , et celui dont la victime désignée, grâce à 

l'interruption de la tentative , se trouve peut-être au nom

bre des spectateurs de son supplice. 

Si le fait est vrai, on peut déjà sans trop sonder la va

leur intrinsèque de l'opinion populaire, douter du prin

cipe qui place la tentative exactement au niveau du crime; 
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car, y a-t-il quelque utilité dans une punition réprouvée 

par l'opinion publique? Le pouvoir social doit-il l 'em

ployer, lors même qu'il pourrait en prouver la justice ab

straite? 

Au surplus, nous aussi nous sommes peuple à cet égard; 

la maxime qui place la tentative sur la même ligne que 

le délit consommé ne nous paraît ni juste ni conve

nable. 

N'oublions pas que c'est uniquement de la justice des 

hommes qu'il est ici question , et qu'il peut être question. 

Pour la justice éternelle, la volonté de l'individu n'est 

point un mystère ; les degrés de sa perversité sont comp

tés; que son méfait soit interrompu, cela n'ôte en rien 

la connaissance de ses intentions; la justice éternelle peut 

toujours dire avec certitude : Tu aurais persévéré dans 

ton projet , rien ne pouvait plus t'arrêter; ton ame était 

fermée au repentir. 

Descendons devant la justice humaine. Plus d'intuition , 

plus de droit plein et absolu. Il lui faut des moyens ma

tériels pour connaître et apprécier ce qui a été ; mais ce 

qui sera, ce qui pourrait être ou avoir été , n'est point 

de son ressort. Son droit lui-même est borné par l'im

perfection des moyens qu'elle doit employer , el par la 

nature du but qu'elle est chargée d'atteindre. 

Maintenant examinons, relativement à la tentative, 

chacun des élémens indispensables à la droite administra-

lion de la justice sociale. 

D'abord le délit moral. Mais le délit inoral, dans toute 

application particulière , implique la question de l'inten

tion , et l 'homme ne connaît la volonté de son semblable 

que par les faits qui la révèlent. Aussitôt que les faits 

cessent, la lumière disparaît. 

La tentative est suspendue par un événement fortuit; 

mais sans cet événement le crime aurait-il été consommé? 

Cela est possible; si l'on veut, probable; mais rien de 

plus : car, si c'est une vraie tentative , l'auteur pouvait aussi 

se désister. Ce surplus de volonté, ce degré ultérieur de 

persévérance el d'iniquité, comment l'imputer? Point de 
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l'ait révélateur. Ce n'est donc qu'une induction ; il a l'ail les 

deux tiers de la route du cr ime, donc il aurait achevé sa 

course. Cependant plus il approchait du terme , plus il al

lait se trouver face à lace avec le crime , et mieux il pou

vait, dans quelques cas du moins , en sentir l'horreur, et 

abandonner son projet. 

Ainsi toute la partie de l'imputation qui dépasse l'in

stant de la suspension de la tentative , est une imputa

tion hasardée; c'est imputer ce que l'on ignore ; c'est 

punir la pensée par conjecture. 

Cependant si la peine doit être la même que celle du 

crime c o n s o m m é , il faut la même certitude non-seule

ment sur la volonté de l'agent, mais sur la persévérance 

de cette volonté. Sans cela , on peut croire faire une loi 

utile ; mais il ne faut point parler de justice. 

Le fait matériel doit être considéré c o m m e preuve de 

la résolution criminelle , et comme expression du plus ou 

inoins de probabilité qui reste pour le repentir. Or, tant 

qu'il y a un acte à faire, le repentir est possible. La pos

sibilité diminue, dit-on , à mesure que la tentative appro

che de l'exécution complète . Bien que cette assertion 

même soit quelquefois contestable, toujours est-il que 

la possibilité existe. Or, la loi doit tenir, dans une certaine 

mesure , compte du repentir non-seulement réel , mais 

possible antérieurement à la consommation du délit. 

11 ne faut pas oublier non plus que la tentative ayant 

été suspendue, le coupable n'a pas encore obtenu du 

crime les jouissances el les profils illégitimes qu'il en at

tendait el qu'il aurait dû expier par la peine. 

De l'autre c ô t é , si l'on prend en considération le mal 

matériel produit par la tentative , comment en conclure 

qu'elle doit être punie comme le crime m ê m e ? L a viola

tion du droit menacé n'est pas accomplie ; peut-être même 

n'y a-t-il encore d'autre mal objectifque le danger et l'a

larme. 

Ainsi , soit qu'on considère la partie morale , soit qu'on 

s'arrête à la partie malérielle de l 'acte, rien ne justifie 

aux yeux de la justice humaine la prétendue parité de la 
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tentative et du crime. La loi qui la sanctionne n'est donc 

plus qu'une mesure d'utilité et de convenance. 

Nous admettons que , dès le moment qu'il existe un 

véritable déli t , et il existe dans la tentative, le législateur 

a pour la quotité de la peine une certaine latitude. Est-ce 

à dire pour cela qu'on doive céder aveuglément à l'anti

pathie ou a la peur , et se permettre sans scrupule un 

luxe de pénalité? Des habitudes de sévérité bien funes

tes exercent encore un empire trop puissant sur les l é 

gislateurs. D'ailleurs, ils ne sauraient même prouver qu'il 

y ait nécessité ou convenance à considérer la tentative 

comme le crime. La preuve de cette convenance , nous 

ne la retrouvons nulle part. Chez les uns, c'est une sévé

rité provenant de préjugés; chez les autres, un oubli com

plet de la véritable question. Nous croyons , au contraire 

que le principe de l'utilité exige que la tentative soit frap

pée d'une peine moindre que celle du crime consommé, 

el cela pour se soustraire à l'emploi trop fréquent des 

peines les plus graves ; pour prévenir l'impression fâ

cheuse que le système contraire , dans le plus grand 

nombre de cas, peut produire sur l'opinion publique; 

pour éviter que la sévérité de la loi ne devienne une cause 

d'impunité absolue, les jurés ne pouvant pas fermer l'o 

reille à la voix de la justice et de l'humanité; enlin pour 

ne pas donnera l'auteur de la tentative suspendue l'envie 

de revenir à la charge. La reprise du délit est facile dans 

beaucoup de cas , pourquoi l'auteur s'en abstiendrait-il, 

si désormais il n'a plus rien à craindre, si le surplus du 

délit ne peut pas amener pour lui un surplus de punition ? 

Le criminel est souvent dominé par un certain genre de 

superstitions et de craintes. Qu'un obstacle imprévu vienne 

l'arrêter, que son action soit suspendue malgré lui , il 

sera frappé de l 'événement; la conscience , la réflexion . 

la peur, le calcul , tout parlera en lui à la fois; ne lui fer

mez pas toute issue pour le retour : qu'ayant cessé invo

lontairement, il puisse ensuite renoncer volontairement 

à son projet criminel. 

Sans doute , ce n'est pas là une raison suffisante pour 
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exempter de toute peine la tentative suspendue par une 

circonstance fortuite. La crainte de pousser l'agent à 

l 'exécution complète du crime n'a pas ici la même force 

qu'elle a relativement aux actes préparatoires. Le mal po

litique de cette espèce de tentative est trop grave. Mais 

il n'y a pas non plus nécessité de refuser toute influence 

au principe de prudence politique que nous venons de 

rappeler. 

En résumé, il nous paraît : 

i ° . Que la peine de la tentative, généralement parlant, 

doit être inférieure à celle du crime consommé ; 

2°. Qu'elle doit cependant s'en rapprocher , à mesure 

que la tentative se rapproche du crime. 

En d'autres termes , la peine de la tentative doit être en 

raison directe du danger, et inverse de la prohabilité d'un 

désistement volontaire. 

La théorie que nous venons d'exposer n'est pas, dans 

son exécution , sans quelque difficulté. Par une disposi

tion générale, le législateur peut établir le principe de la 

criminalité de la tentative suspendue par des causes indé

pendantes de la volonté de l'auteur, et décider que la 

peine de la tentative doit être inférieure à celle qui est 

réservée au crime consommé. Mais doit-il ensuite établir 

une gradation détaillée de pénalité selon les diverses de

grés de gravité de la tentative? Ou bien doit-il se borner 

au principe général, et s'en remettre, pour l'application, 

au pouvoir discrétionnaire du juge? Ce dernier parti 

donnerait déjà un résultat bien utile dans les pays où l'on 

ne croit pas pouvoir vivre sans tuer un assez bon nombre 

de citoyens au nom de la justice. Car, comme on ne peut 

pas tuer à moi t ié , ou pour trois quarts, cette seule dispo

sition diminuerait le nombre des supplices , en épargnant 

la peine capitale aux coupables de tentative. 

D'un autre côté , une certaine gradation , grossière , à 

la vérité, et incomplète , n'est point chose difficile, lors 

même qu'il s'agirait de l'insérer dans une législation exis

tante. Ainsi, pour le Code pénal français , peut-être suf-

firait-t-il de deux articles conçus à peu près en ces termes : 
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« Les tentatives de crimes emportant peine de mort , 

»ou celle des travaux forcés à perpétuité, lorsqu'elles au-

» ront été suspendues , e tc . , seront punies de la peine de 

» la déportation , ou aux travaux forcés à temps. » 

«Les mêmes tentatives de crimes emportant une au-

» tre peine que la peine de mor t , ou celle des travaux 

«forcés à perpétuité , seront punies de la peine immédia

t e m e n t au-dessous de celle prescrite pour le crime c o n -

» sommé. » 

Nous n'hésiterions pas à ajouter : « Dans aucun cas., la 

«peine accessoire de la marque et la peine du carcan ne 

«seront appliquées en matière de tentative. » 

11 est vrai que ces dispositions ne seraient pas sans in-

convéniens ; elles auraient, entre autres, celui de punir 

trop souvent la tentative par une peine non-seulement 

inférieure à celle du crime, mais différente, et de resser

rer en des limites trop étroites , peut-être , les moyens de 

proportionner la peine aux diverses tentatives. Cepen

dant , en les comparant avec l'article 2 du Code pénal, 

nous ne pouvons pas nous empêcher de croire qu'elles 

sont plus rationnelles que la législation en vigueur. 

Dans une bonne législation, il faut que le juge ne 

puisse jamais appliquer à la tentative le maximum de la 

peine du c r ime , ni au crime le minimum de la peine de 

la tentative ; mais il doit cependant pouvoir punir le crime 

commis par l'un moins que la tentative commise par un 

autre. C'est dire q u e , s'il estime que deux accusés, l'un 

prévenu de c r ime , l'autre de tentative du même crime . 

sont chargés ou favorisés pas les mêmes circonstances ag

gravantes ou atténuantes , il ne doit pas pouvoir les c o n 

damner à la même peine. Mais la latitude laissée au juge 

dans la fixation des peines doit être telle que , s'il se trouve 

des circonstances atténuantes en faveur de l'auteur du 

c r ime , et des circonstances aggravantes à la charge de 

l'auteur de la tentative, il puisse les condamnera la même 

peine , ou même condamner le seconda une peine plus 

forte que celle qui est infligée à l'auteur du crime. 

La justice et la polit ique, nous l'avons vu, réclament 
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é g a l e m e n t une d i f f é r e n c e de peine entre la tentative et le 
crime consommé. 11 y a cependant des cas pour lesquels 
la sûreté publique paraît exiger du législateur qu'il trappe 
la tentative de toute la peine dont il lui est permis de dis
poser pour le crime consommé. 

Ces cas d'exception sont ceux dans lesquels , si le délit 
était c o n s o m m é , la justice serait impuissante. Dans ces 
cas , réserver au crime consommé une peine plus forte 
que celle de la tentative, c'est faire une loi inutile et le 
plus souvent ridicule. 

Mais on tombe souvent dans des erreurs de langage à 
ce sujet. On c o n f o n d , ainsi que nous l'avons fait remar
quer, le crime avec le résultat du crime, et on appelle par 
conséquent tentative ce qui est en réalité un crime con 
sommé. Un général, dans le but de livrer le pays à l'en
nemi , abandonne une place forte , et laisse à découvert 
les frontières de l'État. Est-ce là une tentative de haute 
trahison? Il est évident que c'est un crime consommé 
subjective. Il se peut que l 'ennemi, par un empêchement 
q u e l c o n q u e , ne profite pas de l 'occasion; mais le géné
ral a l'ail ce qui était en lui , tout ce qu'il voulait faire. 
C \ s l le meurtrier qui a tiré le coup de fusil. 11 peut y avoir 
délit manqué; il n'esl plus question de tentative. 

Ce même général , cherchant à persuader à son conseil 
de guerre l'utilité de sa manœuvre , ou essayant de se 
faire des compl ices , se rend coupable d'actes prépara

toires. 
Lorsqu'il réunit ses troupes dans le but d'évacuer la 

p lace , qu'il donne les ordres de marche , que l'armée c o m 
mence à défiler, il y a commencement d 'exécut ion, ten

tative. Et il n'y a encore que tentative: car le changement 
de volonté et la suspension par événement imprévu sont 
encore possibles avant la consommation de l'acte. 

Mais une fois la place évacuée , l'armée é lo ignée , le 
crime est consommé. 

C'est le cas de l 'homme administrant du poison à un 
roi , dans le but de changer la dynastie. Il se peut que le 
poison ne produise pas l'effet que le régicide en atten-
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dait. Le crime peut manquer; mais le fait du criminel est 

accompli. 

Si la tentative ne commence qu'à la dernière limite des 

actes préparatoires , d'un autre coté elle cesse d'être elle-

même , elle prend le caractère de crime c o n s o m m é , du 

moins subjective, non lorsque le coupable a obtenu le 

résultat qu'il désirait, mais lorsqu'il a achevé le fait cri

minel qu'il se proposait, pourvu que le résultat fût pos

sible et en rapport avec la nature du fait exécuté. 

Ce n'est donc pas une atteinte au principe qui distin

gue la tentative du crime consommé , que l'application 

au général qui a abandonné la place forte , de la peine 

réservée au crime de trahison ; son acte était déjà un 

crime de cette espèce. C'est un des crimes spéciaux, e m 

ployés comme moyens d'exécution de la trahison. Ce 

qui les distingue du crime de trahison directement ac

complie , c'est qu'ils peuvent à la rigueur être faits dans 

un but autre que celui de trahir l'État. Cependant rien 

ne s'oppose à ce cpie le législateur déclare à l'avance que 

des faits semblables seront toujours regardés comme des 

actes de trahison ; car quel est l 'homme hors d'état de 

comprendre les conséquences politiques de ces faits! 

L'exception n'aurait lieu que dans le cas où la peine en

tière lui serait appliquée , lors même qu'un événement 

imprévu arrêterait l'exécution de son projet ; lors même 

qu'un autre général, arrivant tout à coup pour prendre 

le commandement de l 'armée, détruirait par un contre-

ordre le projet criminel du premier commandant. 

Après ces explications, la question de savoir si la ten

tative de certains cr imes, des crimes de trahison en par

ticulier, doit être punie, par exception , comme le crime 

c o n s o m m é , perd une grande partie de son importance 

politique. 

Toutefois nous n'oserions pas affirmer que l 'exception 

doive être absolument rejetée. L'utilité polilique la ré

clame , et la loi morale ne nous semble pas la repousser. 

De quoi s'agit-il en effet ? De crimes tels que leur com

plète exécution désarme la société , rend la justice pénale 
5 4 
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impuissante et peut même en faire un instrument d 'op

pression et de violence dans l'intérêt du malfaiteur. 

L'impuissance de la justice , après la consommation du 

cr ime, peut dériver ou du passage de la puissance publi

que en d'autres mains, comme dans le cas de trahison, 

ou de la facilité de soustraire le fait consommé aux in

vestigations de la justice. Nous parlons de la facilité qui 

résulte de la nature même du fait, car celle qui est l'effet 

d'une mauvaise organisation sociale ou de la négligence 

des agens du pouvoir ne doit pas entrer en ligne de 

compte. 

O r , l'impuissance de la justice à punir le délit c o n 

sommé est une aggravation politique et morale en même 

temps. C'est une circonstance connue au délinquant ; elle 

fait partie du but qu'il se propose d'atteindre au moyen 

du crime. Il sait que , si dans le cours de sa tentative il 

échappe à la justice , il pourra ensuite la regarder en face 

et la braver impunément. N'est-ce pas là une aggravation 

politique et morale à la fois? une aggravation qui im

prime à ces tentatives un caractère qui les sépare de tou

tes les autres? 

Ce qui distingue essentiellement la tentative du crime 

c o n s o m m é , c'est la possibilité du désistement volontaire : 

c'est là un des principaux motifs pour distinguer la peine 

de la tentative de celle du crime. Or , cette possibilité est 

presque nulle dans les tentatives de cette espèce, surtout 

lorsqu'elles sont prochaines. Il faut bien se garder de 

confondre la tentative avec les actes préparatoires. 

En effet, la possibilité du désistement, se p ropor 

tionne, entre autres, à l'horreur que le crime peut in

spirer en le voyant de près, face à face. Mais cette cause 

a peu d'influence sur les auteurs de crimes poli t iques, 

surtout si l'assassinat, l ' incendie, ne sont pas une partie 

immédiate et directe de leurs projets. Les uns sont des 

ambitieux, les autres des fanatiques. L'envie d'arriver au 

but crescit eundo. 

La probabilité du désistement se proportionne aussi à 

la crainte de l'éclat qui accompagne la consommation du 
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c r i m e et aux moyens de découverte et de poursuite qu'elle 

peut offrir. Or, cette crainte est à peu près nulle dans les 

crimes de trahison et dans ceux qu'on peut facilement 

soustraire aux regards de la justice. Ce n'est pas le suc

c è s , l'exécution complète qu'on redoute : on n'a peur 

que des démarches qui constituent, soit les actes prépa

ratoires , soit les tentatives. Toutes les fois que cet obsta

cle est franchi, on se précipite au contraire vers le bu t , 

parce que c'est là qu'on trouve profit et sécurité. 

La probabilité du désistement volontaire étant donc à 

peu près nulle, l'obstacle principal, qui s'oppose à ce que 

la tentative soit punie comme le crime lui-même , dispa

raît dans l 'espèce. 

Au surplus, la question est d'une faible importance 

pour nous qui regardons la peine capitale comme une 

mauvaise peine , surtout pour les crimes politiques qui 

ne sont pas complexes , qui ne sont pas accompagnés de 

régicide , d'assassinat, de pillage, d'incendie. 

La seconde question: Doit-on punir la tentative de tout 

crime et délit quelconque sans exception? est d'une solu

tion plus facile. 

L'intérêt qu'a la société dans la punition des petits d é 

lits est déjà si faible, qu'il devient presque nul, s'il ne 

s'agit plus que de simples tentatives. Si d'un côté on ne 

peut pas laisser impuni le mal positif produit par le délit 

consommé, de l'autre il n'y a nulle convenance à multi

plier ces petits procès , lorsque le mal positif n'a pas eu 

lieu , el que tout se borne à un danger et à une alarme . 

si ce n'est imaginaires , du moins fort légers. Je dis ces 

petits procès ; car, comme nous espérons avoir démontré 

qu'en général la tentative ne doit pas être considérée 

comme le délit consommé, il en résulte que la punition 

de la tentative d'un petit délit se réduirait à une trop fai

ble quotité de peine. 

Mais quels sont les délits dont la tentative peut demeu

rer impunie ? 

C'est ce qu'il est impossible de d i re , sans avoir égard 

à des circonstances dont l'appréciation ne saurait être ex-
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primée par formules générales, assez précises pour de 

venir des principes dirigeans d'une application sûre et 

facile. 

Il y a des actes qu'on ne peut guère considérer comme 

des tentatives, tels sont les actes commis dans l 'empor

tement de la colère. Ils peuvent être des délits sui gene-

ris; on ne saurait les regarder c o m m e le commencement 

d'exécution d'un délit plus grave. En général, la tenta

tive suppose la réflexion. Ce serait trop de sévérité que de 

regarder une blessure portée dans une rixe c o m m e une 

tentative de meurtre , si réellement la rixe , la colère , la 

provocation sont prouvées. 11 faut prendre le fait matériel 

pour ce qu'il est en soi. 

Il y a des délits commis de sang-froid, dont cependant 

la véritable tentative est chose presque impossible ; on 

peut les préparer, on peut les exécuter, on ne peut guère 

les tenter, du moins d'une manière appréciable, sans les 

consommer : par exemple , la bigamie, la calomnie , sur

tout verbale. Il y en a dont la simple tentative est un fait 

possible , et fréquent m ê m e ; mais , de ces tentatives, les 

unes doivent échapper à la punition sociale par l'exiguïté 

du fait : par exemple , une tentative de vol simple; point 

de mal matériel, point ou presque point d'alarme ; le plus 

souvent , extrême difficulté de déterminer les caractères 

du fait criminel, e t , en conséquence , danger grave de 

ravir l 'honneur à un homme déclaré à tort coupable de 

tentative de vol. D'autres échappent à la justice sociale, 

parce que celte difficulté d'en faire ressortir le caractère 

criminel est constante : par exemple , les tentatives d'es

croquerie. Il est déjà si difficile, dans un grand nombre 

de cas , de distinguer l 'escroquerie de cette adresse, de 

celte ruse qui , fort blâmable en e l l e -même, ne donne 

pas lieu cependant à une poursuite criminelle? Appeler 

des hommes à prononcer sur de simples tentatives d'es

croquerie , ce serait faire de la justice humaine un jeu , 

une arène de métaphysique. 

Enfin, il y a des tentatives dont il serait aussi cruel 

qu'imprudent d 'occuper la justice et le publ ic ; le rapt, 
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l'adultère, certains attentats à la pudeur sont peut-être de 

ce nombre. 

On peut aussi, en parcourant la liste des délits, signa

ler individuellement ceux dont la simple tentative ne 

paraît pas devoir former le sujet de la justice pénale. Mais 

comment tirer de ces cas spéciaux et de ces motifs divers 

deux ou trois règles générales, pour les livrer ensuite à 

l'interprétation judiciaire? Les dangers de ce travail dé 

passeraient de beaucoup l'utilité , pour ainsi dire scienti

fique, qui en résulterait pour la loi pénale. Ajoutons que 

ce travail technique serait, peut-être, une des parties les 

moins stables de la loi , les exigences de la société pou

vant facilement apporter des changeinens à la liste des 

tentatives punissables. 

Dans le Code pénal français, les tentatives de crime sont 

toutes punies ; les tentatives de délit, en règle générale . 

ne le sont pas. Mais d'où sort la distinction du crime et 

du délit? De la qualité de la peine. R ien , dans celte dis

tinction, qui se rapporte directement à la nature des cho

ses ; et en conséquence , rien de rationnel non plus dans 

l'application de celte distinction à la théorie de la tenta

tive. Aussi les tribunaux peuvent élever, la loi à la main, 

des questions de tentative, même là où ii ne peut pas 

exister de tentative , ou du moins pas de tentative saisis-

sable par la justice humaine. 11 serait trop long de signa

ler toutes les bizarreries qui peuvent résulter de l'appli

cation de cette règle pratique à chacun des crimes ou 

délits prévus dans ce Code. 

Nous pensons que le moyen le plus sûr, le seul qui 

soit à la fois rationnel et praticable , est d'ajouter à cha

cun des chefs de la loi pénale les dispositions relatives à la 

tentative , toutes les fois qu'il s'agit d'un crime dont la 

tentative doit être punie. On garderait le silence sur les 

autres chefs. Une disposition générale apprendrait que la 

tentative ne doit être recherchée et punie que sur le fon

dement d'une disposition expresse de la loi. 
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C H A P I T R E X X X I I . 

D E L A T E N T A T I V E S U S P E N D U E P A R L E D E S I S T E M E N T V O L O N T A I R E 

D E L A U T E U R . 

La tentative suspendue par son auteur diffère de la ten

tative ïnanquée ou suspendue par circonstance fortuite, 

en ce que dans l'une la volonté de l'agent est inconnue . 

el dans l'autre elle est révélée. 

Dans la tentative abandonnée, c'est un fait connu et p o -

sitif que l'auteur a changé de volonté. 

Dans l'autre, on ignore quel aurait été le mouvement 

de sa volonté dans l'instant qui a suivi l 'événement fortuit, 

par lequel son action a été interrompue. Il est possible 

qu'il n'eût pas continué l'exécution de son c r ime; mais, 

tandis que nous ne saurions connaître quelle aurait été la 

détermination subséquente de sa volonté , nous savons po

sitivement qu'il avait résolu le cr ime, et qu'il avait c o m 

mencé à le commettre. Aussi nous ne tenons compte de 

l'élément inconnu , ni pour aggraver ni pour atténuer sou 

délit. Nous le saisissons au moment ou la circonstance 

indépendante de sa volonté a suspendu l'exécution ulté

rieure de son projet. Ce n'est pas de ce qu'il avait désiré 

faire , c'est uniquement de ce qu'il a fait jusqu'à ce m o 

ment que nous lui demandons compte. 

Procéderons-nous de la même manière dans le cas de dé

sistement volontaire? Nous connaissons un fait de plus, 

tout en faveur de l 'accusé, le changement de volonté , l'a

bandon spontané de son projet. Ce serait ne faire aucun 

cas de cette circonstance que de demander également 

compte à l'auteur de cette tentative , de tout ce qu'il a fait 

jusqu'au moment où il a spontanément abandonné son 
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projet : la justice humaine repousserait-elle la prière du 

repentir, lors même qu'elle se fait entendre avant la con

sommation du crime? 

Cette rigueur ne lui est nullement nécessaire; elle n'a 

pas le droit de l'employer. La tentative suivie de désiste

ment volontaire , non-seulement n'a pas encore produit 

le mal que l'auteur avait en vue, mais elle n'inspire pas 

même beaucoup d'alarme. L 'homme croit facilement au 

repentir; c'est un retour sur nous-mêmes; nous sentons 

tous combien il nous est nécessaire que le repentir ne soit 

pas inefficace. 

Souvent même la tentative volontairement suspendue 

demeure inconnue aux individus qu'elle menaçait. Les 

officiers publics qui auraient à coeur de la révéler el de 

la poursuivre, se livreraient par cela seul à des recherches 

inquisitoriales ; ils porteraient, sans motif suffisant, pour 

un fait très peu dangereux , le trouble au sein de la paix, 

l'alarme où règne la sécurité. 

Et que présenteraient-ils à la justice pour ses décisions? 

Des faits qui , étant demeurés incomplets, sont d'une ap

préciation difficile, et ofirent toujours quelques chances 

d'inexactitude et d'erreur. On ne doit pas, sans nécessité, 

augmenter les dangers de la justice humaine. 

Si ces considérations étaient de nulle valeur , l 'impu

nité de la tentative suivie de désistement volontaire ne 

serait pas moins réclamée par la raison législative. Car il 

importe aux individus et à la société qui a le devoir de 

les protéger, d'arrêter le crime dans son cours , de favo

riser le désistement volontaire. Une sanction pénale 

quelconque contre la tentative abandonnée serait au con

traire un aiguillon. L'interruption spontanée du crime 

est souvent le fait d'un homme encore sensible à l 'hon

neur ou à la pitié. Mais qu'on place devant ses yeux le 

spectacle d'un procès criminel, qu'on frappe à l'avance 

ses oreilles de tout le bruit d'une procédure ; la pitié saura 

se taire, et l 'honneur sentira que déjà il est perdu. 

Au reste, l'impunité de ces tentatives es t ime maxime 

généralement admise. Quelque sévères que fussent l es 
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principes introduits chez les Romains par la loi Cornélia 
de sicariiSj il paraît cependant , par un passage de Pau-
lus, que la tenlalive de meurtre n'était punie que lors
qu'elle avait été suspendue casu aiujtio. Paul, sentent., 
I. v, tit. 2 3 , § 3 . 

A la vérité, le désistement peut dériver de motifs divers; 
il peut être l'effet d'un retour à la justice , ou celui de la 
crainte, d'une crainte réveillée par la timidité naturelle de 
l'agent , ou par des circonstances extérieures ; il peut c o n 
sister dans l'abandon absolu du projet criminel, ou dans 
son ajournement à un moment plus favorable. Dans tous 
ces cas, la tentative doit demeurer également impunie; 
car la justice humaine ne doit pas fouiller dans l'intérieur 
de la pensée , elle n'en a point les moyens ;elle ne le pour
rait sans s'exposer à trop d'erreurs. Elle ne doit pas non 
plus exiger des prévenus qu'ils fassent des preuves néga
tives, en leur demandant de prouver qu'il n'y a pas eu de 
suspension fortuite , indépendante de leur vo lon té , ou 
bien que le désistement n'était pas purement temporaire. 
Si d'un côté il serait njuste et absurde d'exiger des preu
ves le plus souvent impossibles à former, de l'autre on 
manquerait par cette mesure les avantages résultant de 
l'impunité delà tentative abandonnée. Faire courir aux pré
venus trop de chances , les assujettir à des épreuves dan
gereuses, faire pencher la balance en faveur de l'accusa
tion , ce serait détourner les auteurs de tentatives de toute 
idée de désistement ; or , c'est surtout en faveur des inno-
cens , des individus contre qui était dirigée la tentative, 
qu'on doit favoriser le désistement volontaire. 

On s'est donc écarté du but dans la législation bava
roise , en posant en principe que le désistement vo lon
taire ne se présume pas. Il doi t , au contraire, être pré
sumé toutes les fois que l'accusation ne parvient pas à 
prouver que la tentative a été interrompue par des cir
constances fortuites et indépendantes de la volonté de 
l'auteur. 

Au surplus, il est superflu de faire remarquer que s i , 
par la tentative , l'auteur a déjà produit un délit suî gene-
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C H A P I T R E X X X I I I . 

I1U D É L I T M A N Q U É . 

La seule question qu'on puisse élever, au sujet du dé

lit manqué, est celle de savoir s'il doit toujours être puni 

c o m m e le crime consommé. 

C'est de l'auteur d'un délit manqué qu'il est exact de 

dire qu'il a fait tout ce qui était en lui pour exécuter le 

crime ; l'acte , en ce qui dépend de l'agent, est terminé. 

La résolution criminelle a pris tout son développement. 

Plus de désistement, plus de possibilité de repentir avant 

l'acte. 

Il est vrai que l'effet n'a pas répondu à l'intention de 

l'agent. Est-ce à dire pour cela que le délit manqué pourra 

être regardé comme la tentative interrompue par une cause 

fortuite ? 

Qu'on se représente un délit dont l'exécution résulte de 

trois actes successifs; qu'on se représente en même temps 

un agent arrêté au premier , un autre , au second acte. 

Us sont tous les deux coupables de tentative plus ou moins 

prochaine, e t , en considérant l'exécution dans son en

semble , dans sa perfection, on peut dire que le fait de 

chacun des deux agens en est une partie plus ou moins 

considérable , mais seulement une partie. 

Mais, si un agent vient de faire le dernier acte, et 

qu'avant d'en connaître le résultat on demande : A-t-il 

consommé le cr ime? personne ne répondra que non. 

ris, le désistement volontaire ne peut empêher la pu

nition de ce délit particulier et déjà consommé : Ncmo 

enim tali pcccato pœnitcntia sua nocens esse desiit. L. 65 , 
D. de furtis. 
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S o u acte n'est pas une partie de l'exécution , il en esl le 

complément. Restait-il quelque chose à faire? Non. 

L'auteur du second acte , au contraire, s'attend-il à 

voir le crime consommé par ce fait? L'expérience lui a 

appris que ce résultat est impossible ; il a la certitude 

physique qu'il faut quelque chose de plus. Mais l'auteur 

du dernier acte a la certitude physique du succès. Si le 

délit manque , c'est par une cause placée hors de la pré

voyance humaine; c'est un cas fortuit. Or , a-l-il droit de 

profiter du cas fortuit? N o n ; pas plus qu'il n'a d'obliga

tion de répondre du mal produit par un acc ident , sur

tout lorsqu'il n'a pas été cause de l'accident. 

Il esl vrai que le mal matériel n'a pas été produit ; mais 

le fait matériel qui devait le produire est accompli. Le 

projet criminel est allé jusqu'au b o u t ; plus de doute sur 

l'intention. Il y a délit moral ; il y a délit social et très 

grave , car ce n'est pas aux caprices du hasard que la so

ciété peut se confier pour ne pas craindre les résultats 

du crime. 

11 existe cependant un fait constant, général , un de 

ces faits de l'humanité dont le législateur doit tenir 

c o m p t e , lors même qu'il ne saurait pas en trouver une 

explication suffisante. Les hommes ne confondent pas, 

n'ont jamais confondu l'auteur d'un crime manqué avec 

l'auteur d'un crime consommé. Il y a p lus ; celte dis

tinction est sentie intérieurement par les coupables eux-

mêmes : tout homme a pu l'éprouver pour les actes de 

négligence. Celui q u i , par imprudence , a failli être l'au

teur d'un grand mal , et celui qu i , par la même impru

dence , la effectivement occasioné , n'éprouvent pas le 

même remords ; ils ne sont pas également troublés. 

Celui q u i , dans l 'emportement de la colère , a blessé une 

personne, et celui dont le c o u p , dans les mêmes cir

constances, a manqué son effet, se sentent coupables 

l'un et l'autre, mais le remords du premier est plus cui

sant ; la conscience du second s'apaise plus facilement; on 

dirait qu'elle a transigé avec l'événement. 

D'où vient cette différence de sentimens, tandis que la 

Source : BIU Cujas



LIVRE II, CHAPITRE X X A l l l . 37!) 

diversité du résultat ne dépend nullement de la volonté 

de l'agent, tandis que l'un et l'autre voulaient arriver el 

avaient fait tout ce qui était nécessaire pour arriver au 

même but? D'où vient ce rapport, cette liaison que la con

science humaine paraît reconnaître entre l'événement et 

l'immoralité de l'agent; plus e n c o r e , entre le succès 

éventuel du fait matériel et la gravité morale du crime? 

La tendance de notre esprit à juger de l'importance 

des actions humaines par l'événement se révèle d'une 

manière patente, toutes les fois qu'on est en présence 

de deux faits, dont l'un a causé un mal réparable et l'au

tre un mal irréparable. Nous sommes toujours enclins à 

l ' indulgence, lorsqu'il s'agit d'un mal réparable; le mal 

irréparable, au contraire, trouve en nous des juges diffi

ciles et sévères. 

Est-ce cette même distinction , si naturelle à l'esprit 

humain, du mal réparable et irréparable, qui se montre 

sous une autre forme , dans la diversité de nos sentimens 

à l'égard d'un crime manqué et de l'auteur d'un crime 

consommé ? 

Quand cela serait vrai, le problème ne serait point ré

solu; l'expression en serait modifiée; la difficulté subsiste

rait tout entière. 

La considération du plaisir illégitime dérivant du délit 

ne conlribue-t-elle pas à la diversité de nos sentimens, 

relativement au délit consommé et au délit manqué? Si 

l'expiation doit aussi se proportionner aux jouissances in

dues que le coupable éprouve ou se procure par le cr ime, 

elle doit être moins sévère lorsque ces jouissances, quoi

que désirées, n'ont pas été obtenues. Dès lors on ne doit 

pas s'étonner que cette règle de justice morale soit ap

pliquée par le sens commun même à la peine légale. 

Une investigation plus approfondie de nos sentimens 

moraux, sur cette matière, nous détournerait trop de 

notre sujet. Le fait que nous avons énoncé nous paraît 

irrécusable, et pour le but de notre travail il suffit de 

l'avoir signalé au législateur. 

Lu effet, comment pourrait-il n'en tenir aucun compte , 
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C H A P I T R E X X X I V . 

D E I .A P A R T I C I P A T I O N D E P L U S I E U R S P E R S O N N E S 

A U M E M E D É L I T . 

On peut participer à un délit de plusieurs manières. 

A ne considérer que l'élément du temps, on conçoit que 

la participation peut avoir lieu par des actes qui précè

dent , ou par des actes qui accompagnent l'action prin

cipale ou qui en font partie , même par des actes maté

riellement subséqucns3 mais qui auraient été promis ou 

concertés antérieurement au crime. 

11 s'est présenté un grand nombre de questions déli

cates sur celte matière, le plus souvent désignée sous le 

nom de théorie de la complicité. Les décisions les plus 

diverses se retrouvent dans les livres criminalistes et dans 

les lois. 

La loi anglaise n'admet point de distinction entre les 

coupables ou participans de certains cr imes, tels, par 

et mettre ainsi la loi en opposition avec le sentiment uni

versel , e t , en conséquence , même avec celui des jurés? 

L'opposition est surtout forte lorsqu'il s'agit de peine 

capitale. La même distinction du mal réparable et du 

mal irréparable se reproduit ici en s'appliquant à la sanc

tion pénale. 

Aussi croyons-nous que , pour certains crimes du 

moins , et en particulier pour ceux qui sont punis de 

mor t , il est sage d'accorder une diminution de peine à 

celui dont l'attentat n'a point eu l'effet qu'il en attendait. 

Qu'il profite aussi, dans une certaine mesure, de la bonne 

fortune qui a protégé la victime. 
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exemple , que celui de haute trahison; et cela, propter 

odium delicti. 
Mais ce n'est là qu'une exception; car, en général, 

cette loi distingue les coupables en principaux et en ac

cessoires. 
Les premiers sont ceux qui ont pris part à l'exécution 

du crime. Ils sont coupables principaux au premier d e 

g ré , s'ils y ont pris une part matérielle, s'ils ont été ac

teurs immédiats; ils sont coupables principaux au second 

degré , s'ils n'ont fait qu'aider ou assister les acteurs im

médiats, soit par leur présence , soit autrement, mais tou

jours dans l'exécution du crime et par un fait matériel. 

Sont coupables accessoirement tous ceux qui , avant ou 

après le fait criminel, y ont participé de quelque ma

nière, en travaillant à le faire commettre ou en donnant 

des secours au coupable. 

Quanta la peine, conformément au principe emprunté 

aux lois des Gotbs , elle devrait toujours être la même 

pour les coupables accessoires que pour les agens prin

cipaux. Mais cette règle a été modifiée par des statuts 

qui ont introduit, dans plusieurs cas , le bénéfice de 

clergie en faveur des coupables accessoires. 

Le législateur français n'a pas craint de confondre , 

sous le nom de complicité, les espèces les plus diverses 

de participation à un crime ou à un déli t ; e t , à quelques 

exceptions p rès , il a frappé tous les complices de la 

même peine que l'auteur principal. On ne peut pas, d'ail

leurs, dissimuler que la jurisprudence des tribunaux a 

renchéri par ses interprétations et ses doctrines sur la 

sévérité de la loi. 

Cette règle absolue n'a pas été suivie dans le Code 

bavarois. Le législateur s'est borné à placer sur la même 

ligne : i ° les auteurs physiques et immédiats, les exécu
teurs matériels du crime ; 2° ceux qui en ont aidé ou fa

vorisé l'exécution , de manière que sans leur secours le 

crime n'aurait pas été commis ; 5° ceux q u i , dans des 

vues criminelles, ont poussé les auteurs du crime à le com

mettre. Des peines moindres sont réservées pour ceux dont 
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I,i participation n'a été ni aussi active ni aussi directe. 

Tâchons de remonter aux principes de la matière, et 

de reconnaître ce qu'il y a à prendre ou à écarter dans 

les dispositions de ces diverses législations. 

Tout crime est le résultat d'une résolution, et d'un acte 

physique subséquent. La résolution sans l'acte matériel . 
l'acte matériel sans moralité, ne sont pas sujets à punition. 

Cependant, supposons deux hommes dont l'un délibère 

une action criminelle , sans la commet t re , et dont l'autre 

l'exécute machinalement, ou du moins sans un concours 

imputable de son intelligence et de sa volonté ; l'un et 

l'autre seront-ils, dans tous les cas , soustraits à l'action 

de la justice pénale? Ou i , s'il n'existe pas de lien entre 

la résolution du premier et l'action du second , si ces deux 

actes sont isolés et indépendans l'un de l'autre. 

Mais, si ce lien existe, si la résolution de l'un a été la 

c a u s e plus ou moins immédiate de l'acton phvsique de 

l'autre; si un enfant, un fou, poussé par un homme 

doué de raison, court mettre le feu aux écuries d'un voi

sin . l'agent matériel demeurera impuni; mais l'auteur 

de la délibération, sans avoir mis la main au fait imputé , 

en esl cependant responsable. 

Si au contraire le premier auteur d'un projet criminel, 

étant encore dans un état d'hésitation et de combat in

térieur, laisse connaître ses désirs, son projet , et en 

même temps ses scrupules et ses hésitations, à une per

sonne qui , prenant immédiatement fait et cause pour lui, 

et sans lui demander ni consentement ni consei l , s'en va 

mettre à exécution le délit projeté, celui qui a conçu le 

premier la pensée criminelle sera exempt de punition , 

tandis que l'agent pourra y être soumis. Dans ces deux 

cas. la responsabilité ne pèse que sur un seul individu. 

Mais, si l'un conseille le c r i m e , si l'autre, déterminé 

par ses consei ls , l'exécute ; si l 'un, au moment de c o m 

mettre le crime , s'arrête devant un obstacle, si un autre 

individu lui apprend h l'écarter, et lui donne des secours 

matériels dans ce but ; il n'est pas nécessaire de prouver 

que . dans ces cas, la responsabilité pénale ne doit plus se 
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borner à un seul individu : il y a évidemment deux coupa

bles. L'un et l'autre ont été cause du crime ; ils sont res

ponsables des effets qu'ils ont produits. 

Dans le premier cas , l'un d'eux n'a point contribué 

au c i ime par un fait matériel; dans le second cas, outre 

le conseil ou l'instruction , il y a eu coopération maté

rielle. En d'autres termes, il peut y avoir une participa-

lion au crime purement morale et une participation physi
que. Ces deux sources de culpabilité peuvent se trouver 

séparées, en ce sens que la première peut exister sans la 

seconde ; elles peuvent aussi se trouver réunies dans le 

même individu à des degrés différens. 

Mais cette courte analyse prouve en même temps que 

les degrés de participation, soit physique, soit morale, 

peuvent varier, presque à l'infini. Soit que l'on considère 

la résolution cr iminel le , soit qu'on porte son attention 

sur le fait matériel, comment déterminer le juste degré 

de culpabilité pour chaque espèce de participation à la 

création de l'un ou de l'autre élément du délit? Comment 

le déterminer, a priori, dans le texte même de la loi? Il 

est presque impossible de reconnaître à l'avance, soit 

toutes les formes que la participation au délit peut revê

tir, soit les circonstances diverses avec lesquelles elle 

peut se combiner , circonstances qui peuvent modifier * 

essentiellement la valeur morale de l'acte imputé. 

La difficulté de distinguer avec quelque précision les 

espèces variées et les divers degrés de participation au 

cr ime, est peut-être une des causes qui ont détermine 

plus d'un législateur à n'essayer d'aucune distinction, 

et à punir les complices de la même peine que les ail
leurs mêmes du délit. C'est éviter la difficulté , à l'aide de 

l'injustice. C'est manquer en même temps aux règles de 

la prudence et aux exigences de l'intérêt social. 

Prononcer contre un complice quelconque la même 

peine que contre l'auteur du cr ime, c'est souvent le 

moyen de contraindre les tribunaux à ne pas déclarer 

constant le fait de complicité. C'est encore un des cas où 

l'on arrive à l'impunité par la voie de la terreur. 
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Il y a plus : les compl ices forment avec les auteurs du 

délit une sorte d'association. Convient-il de rendre égales 

pour tous les chances de l'entreprise criminelle? On di

rait une loi suggérée par des malfaiteurs. En effet, plus 

le danger auquel s'exposent des hommes associés pour un 

crime est g rand , plus ils tâchent que ce danger soit le 

même pour tous. Est-il dans l'intérêt du législateur de se

conder ces vues? Faites au contraire qu' i ly ait, aux yeux 

de la justice , des rôles principaux et des rôles secondai 

res dans la tragédie du crime. La distribution de ces rô

les sera moins facile ; souvent la pièce ne sera pas jouée , 

grâce aux dissensions des acteurs. On apporte que lque 

fois l'impunité ou une commutation de peine à un des 

complices , et cela après la consommation du crime, dans 

|e but d'obtenir des révélations ; mesure que la nécessité 

peut excuser , mais qui répugne toujours aux aines hon 

nêtes : elle donne à la justice le secours de la trahison. 

Cette désunion qu 'on sait introduire parmi les auteurs ou 

complices d'un crime consommé, il serait à la fois plus 

moral et plus utile de la semer parmi les hommes délibé

rant sur un crime projeté. Il faut donc distinguer entre les 

divers degrés de participation au crime. Quelle que soit 

la difficulté du travail, il faut oser l'affronter. Qui voudrait 

sanctionner par paresse une loi draconienne ? 

La participation au c r i m e , avons-nous d i t , peut être 

ou morale ou physique. Suivrons-nous l 'opinion de ceux 

qui regardent la participation morale, même la plus di

recte, comme une participation purement accessoire? 

Comme mesure poli t ique, une loi de ce genre ne paraît 

pas sans quelque utilité. Les inventeurs d'un projet cri

minel , qui ne peuvent ou ne veulent pas l'exécuter de 

leurs propres mains , trouveraient plus difficilement des 

hommes propres à servir leurs passions, si ces hommes 

savaient qu'ils vont courir un danger, toujours plus grand 

que celui auquel s'expose leur mandant ou leur conseiller. 

Dans cet arrangement, l'instigateur se donne pour un 

lâche ; l'exécuteur est ou paraît dupe. Ce sont des rôles 

que même les hommes corrompus n'aiment pas à jouer. 
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Mais l'injustice d'une pareille disposition serait révol

tante. Comment établir une règle absolue, d'après la

quelle l 'homme qui , par son crédi t , par son influence . 

par ses promesses ou par son or , est parvenu à faire d'un 

autre homme l'instrument de ses passions, l 'homme aussi 

lâche que scélérat-, q u i , pour perdre son ennemi, im

mole à ses désirs criminels un autre individu, une autre 

famille, sera passible d'une peine moindre que celle de 

l'exécuteur du crime? Ce serait accorder une prime à la 

plus noire scélératesse. Si la culpabilité se proportionne 

à l'importance du rôle que l'agent a joué il est évident 

qu'en plusieurs cas l'auteur du projet criminel est tout 

aussi coupable , ou plus coupable encore que l'exécuteur 

de l'acte matériel. D'ailleurs , cetlc loi engagerait le mal

faiteur riche et puissant à chercher des compl ices , à com

muniquer le poison de son iniquité à l 'homme nécessi

teux, doué trop souvent d'un courage brutal, d'un es

prit faible et d'un bras vigoureux. Voilà un mal moral et 

pol i t ique, plus certain que l'espoir de rendre par cette 

loi plus difficiles les moyens de trouver des complices. 

La découverte du crime devient, i! est vrai, plus facile, 

lorsque ce n'est pas une seule et même personne qui l'a 

projeté et exécuté. Est-ce à dire qu i ! faille pour cela fa

voriser la multiplication des dél inquans?A ne faire même 

qu'un calcul d'utilité , où serait l'avantage? Favorisez ce 

genre de complici té , vour arriverez plus aisément à la dé

couverte de quelque crime et de ses auteurs; mais com

bien de crimes resteront sans exécution , si ceux qui les ont 

projetés ne trouvent pas aisément des exécuteurs, ou si 

l'auteur du projet sait qu'il ne gagnera rien à se donner 

un complice , que c'est sans aucun avantage qu'il va courir 

la chance d'êlre trahi? 

« Le crime n'aurait pas eu lieu sans l'exécution maté

rielle. » Sans doute ; comme l'incendie n'a pas lieu sans 

feu, ni l 'empoisonnement sans poison. Cependant ce ne 

sont pas le feu et le poison qui sont les principaux coupa

bles. Il n'y a rien que de sérieux dans cette observation ; 

car l'objection ne tend évidemment qu'à considérer le 

a.» 
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l'ail de l'exécution plutôt dans la matérialité de ses effets 

que dans sa moralité. L'objection serait d'une grande 

f o r c e , si nous soutenions que l'exécuteur doit demeurer 

impuni : mais c o m m e , au lieu d'une pareille absurdité, 

il ne s'agit que de savoir où se trouve le plus de culpa

bilité, c'est ne rien dire que de rappeler la nécessité du 

fait matériel pour la consommation du crime. Si le fait 

matériel est toujours nécessaire, la participation morale 

de tel ou tel individu a aussi été plus d'une fois une c o n 

dition sine qua non du crime commis. Et quelque néces

saire que soit l'exécution matérielle, il serait absurde de-

l'établir c o m m e une mesure constante et positive de la 

culpabilité de son auteur, comparativement à celle du 

commettant. 

Il faut donc remonter à un autre pr incipe, plus juste 

et plus vrai que celui tiré de la distinction entre la parti

cipation physique el la participation morale. 

Un père violent et redouté pousse, à l'aide de la me

nace , son fils au crime ; le concours du père n'est que 

moral, mais il n'a pas moins joué un rôle principal. 

Que le mandat criminel soit donné par un individu à un 

autre individu , sur lequel il n'avait d'ailleurs aucune au

torité légale el directe , aucun moyen d'action inévitable 

et propre à l'effrayer, le mandat donné et accepté ne 

sera qu'un pacte inique librement stipulé entre égaux; 

on dira avec raison que le mandant et le mandataire ne 

font qu'une seule et même personne, dont le mandant 

représente la tête et le mandataire le bras. La participa

tion morale et la participation physique se trouvent sur 

la même l igne; il n'y a point de rôle secondaire dans l'ac

tion. Enfin représentons-nous une femme q u i , dans un 

accès de fureur causé par les outrages et les sévices de 

son mari , apprend un projet de meurtre dressé contre 

lui : si dans son égarement elle promet sa main , sa for

tune à celui qui la délivrera du pouvoir de ce monstre, 

et qu'on s'empresse de la rendre veuve, certes il y a ici 

deux rôles bien divers. Participation secondaire de la part 

de la femme; participation principale de la part de j 'as-
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sassin : non parce qu'il a matériellement commis le crime . 

mais parce qu'il en est moralement le principal auteur, 

l'agent le plus redoutable , celui dont l'action inspire le 

plus d'alarme. 

Tout prouve que la participation au crime peut être 

principale ou secondaire. La raison nous le di t ; les exem

ples le confirment : la difficulté n'est pas là , mais dans la 

désignation des caractères distinetifs de l'une et de l'autre 

participation. 

Commençons par donner des noms différens aux deux 

espèces de participation. Appelons co-délinquans les c o u 

pables par participation principale; complices, les coupa

bles par participation secondaire. 

Est coupable par participation , soit principale , soit se

condaire , celui q u i , sciemment et volontairement, a 

contribué d'une manière quelconque à un crime ou délit. 

Qu'il y ait contribué par des promesses ou par des faits, 

par des secours indirects, ou par son action immédiate , 

qu'il ait p roposé , facilité le crime , ou qu'il l'ait matériel

lement exécuté , sa culpabilité peut ne pas être la même 

dans tous ces cas; mais sa participation au c r ime , dans 

un degré que lconque , ne saurait être révoquée en doute. 

Maintenant si, en partant de cette notion générale, 

on parvient à distinguer avec assez de précision les espèces 

qui doivent constituer la participation principale, el pla

cer les agens criminels au nombre des co-délinquans, tout 

deviendrait clair et suffisamment positif. Toutes les es

pèces de participation non comprises dans cette catégorie 

seront secondaires, et ne pourront donner lieu qu'à une 

accusation de complicité. 
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C H A P I T R E X X X V . 

D E S C O - D E L I N Q U A N S . 

La résolution et le fait matériel sont les deux élémens 

constitutifs du délit. Ainsi tout individu qui donne nais

sance à l'un ou à l'autre de ces élémens, contribue d'une 

manière principale et directe à l'existence du délit. Il en 

est cause. Il peut y avoir en même temps des facilités se

condaires, des impulsions ultérieures; mais les élémens 

constitutifs du délit existent indépendamment de ces impul

sions, de ces facilités. Les auteurs de ces faits secondaires 

auront approuvé le projet , secondé l'exécution du cr ime; 

mais ils n'ont rien créé. Le c r ime , peut-être avec moins 

de facilité et plus de risque, aurait été également commis 

par les co-délinc/uans ; il a é t é , en outre , favorisé par des 

complices. Les co-délinc/uans décident que le crime existera, 

et ils l'exécutent ou le font exécuter. Les complices accè

dent à cette décis ion, en facilitent l 'exécution; mais c e 

pendant ils ne sont pas les vrais auteurs du crime. La 

résolution n'est pas leur œuvre ; l'exécution3 non plus. 

Les co-eléline/uans sont donc tous ceux qui ont été les 

auteurs de la résolution criminelle ou de son exécution. 
De là trois espèces de co-de/ine/uans : 

La première embrasse les provocateurs directs, les au

teurs de la résolution criminelle qui , sans concourir à 

son exécu t ion , ont été cause que d'autres l 'exécutent; 

La seconde , les exécuteurs volontaires pour le compte 

d'autrui, ceux qui , n'ayant pas été les auteurs de la résolu

tion, ont consenti à exécuter un crime résolu par d'autres; 

La troisième comprend ceux qui ont été eux-mêmes 

les auteurs et de la résolution et de l'exécution du crime. 
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C H A P I T R E X X X V I . 

D E S P R O V O C A T E U R S . 

Nous appelons provocation les efforts que fait un in

dividu pour que d'autres exécutent le crime qu'il désire. 

Ces efforts consistent dans les motifs qu'il leur présente 

pour les déterminer à exécuter le crime projeté. Ces mo

tifs peuvent varier de mille manières; des menaces, des 

promesses, des instructions, un don , un salaire , l'excita

tion d'un sentiment, le réveil d'une espérance, etc. 

La provocation en elle-même est un acte préparatoire. 

Qu'on s'arrête à ce point , que rien de plus n'arrive , il 

n'existe pas encore le moindre commencement d'exécution 

du délit provoqué. Comment la criminalité de celte espèce 

de participation peut-elle se concilier avec la théorie des 

actes préparatoires? 

Il est évident que , si l'on considère la provocation en 

so i , indépendamment du lait d'exécution , on doit la re

garder comme un délit sui generis. On pourrait tout au 

plus lui appliquer, dans quelques cas, la peine du c o m 

plot. En effet, tant que le fait matériel n'a pas été exécuté. 

il n'y a qu'un complot ou bien une proposition non agréée. 

Si la proposition a été non-seulement agréée, mais mise 

à exécution , la conscience nous dit que celui qui a été-

la cause directe du lait doit en être responsable, que 

l'acte matériel doit lui être imputé. D'un autre c ô t é , 

n'ayant pas été acteur, il esl impossible que le fait soit mis 

à sa charge en tant qu'acte matériellement exécuté par 

lui ; il est impossible de partir de celte imputation pour 

Désignés ordinairement sous le nom d'auteurs principaux, 

ils sonl co-délinquans, l'un à l'égard de l'autre. 
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remonter à l'intention criminelle de l'accusé. Il faut donc 

se contenter d'autres moyens de conviction ; il faut cher

cher ailleurs la preuve qu'il a effectivement voulu ce qu'il 

n'a pas matériellement fait. 

Cela rentre , on ne saurait le dissimuler, dans les ex

ceptions au procédé régulier de la justice humaine en 

matière d'imputation. 

Cette exception est toutefois moins dangereuse que 

celle du complot . Dans le complo t , le crime préparé 

n'existe point ; dans le cas d'une provocation qui a été 

suivie de son effet, l'acte matériel existe, quoique exé 

cuté par d'autres que par le provocateur lui-même. Il 

existe une base , un acte matériel, déterminé , c i rcon

scrit, auquel la provocation doit être rattachée. Il y a, 

sans doute , quelque danger dans les moyens de l'y ratta

cher : mais du moins ce n'est pas à un lait idéal , à un 

simple projet , déterminé par conjectures, qu'il s'agit, 

pour ainsi d i re , de l 'incorporer. S'il y a erreur ou calom

nie dans l'accusation à la charge du provocateur, elles 

sont plus faciles à découvrir ; car on ne peut pas, comme 

dans l'imputation d'un simple projet , modifiera volonté 

le crime projeté pour le faire mieux cadrer avec les cir

constances de la provocation. 

Ces réflexions s'appliquent à toutes les espèces de pro

vocation par actes purement préparatoires. 

Il importe que le juge ne les perde pas de v u e ; ca r , si 

le danger est inoins grand que dans le cas où les faits ma

tériels n'existent pas encore , il n'est pas moins réel. La 

justice peut aisément être induite en erreur. Il ne man

que pas de scélérats qui , dans l'espoir d'améliorer leur 

position ou d'alléger leur culpabilité, n'hésitent point à 

chercher des compagnons d'infortune à l'aide de la ca

lomnie. 

Une fois le l'ail matériel exécuté., \a résolution p rend, 

dans la personne du provocateur, la valeur morale el légale 
du crime consommé. La provocation esl le lien par lequel 
le fait d'autrui se joint et se rattache à la résolution du 
provocateur. 
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De ces observations découlent quelques conséquences 

importantes; 

lit premièrement, il ne serait pas exact de dire cpie 

dès le moment où le provocateur , un mandant par exem

ple , s'est assuré d'un exécuteur3 le crime projeté doit être 

censé exécuté, quant à la responsabilité du premier, at

tendu qu'il a désormais accompli toute son œuvre, et 

qu'il ne lui reste plus rien à faire. Comment le tenir pour 

responsable d'un crime dont l'un des élémens constitutifs, 

le fait, n'a point encore reçu le moindre commencement 

d'exécution? 11 a fait personnellement tout ce qu'il vou

lait faire : d 'accord , en ce sens qu'on peut le regarder 

déjà comme coupable de provocation, de c o m p l o t , dans 

les cas où il importe de punir ce délit spécial. Mais aucun 

raisonnement ne peut faire que ce qui n'est pas même 

commencé , existe ; el il serait aussi inique cpie ridicule de 

déclarer un homme coupable d'un crime qui n'a pas eu 

d'existence. L'imputer au provocateur avant l 'exécution, 

parce qu'il est parvenu à trouver un agent, c'est condam

ner comme meurtrier l 'homme qui vient d'acheter l'arme 

avec laquelle il se propose d o t e r la vie à son ennemi. 

L'agent matériel est , en effet, un instrument du provo

cateur. 11 importe de ne pas confondre deux idées bien 

distinctes. La peine de la provocation, en tant qu'acte 

préparatoire et délit sut generis3 peut, dans certains cas, 

être une peine grave. Mais doit-on imputer au provocateur 

le crime p rovoqué , avant que ce crime ait élé exécuté? 

Doit-on imputer l'effet avant que la cause l'ait produit ? 

iNous ne le pensons pas. 

En second lieu, il est évident que la provocation doit 

être spéciale, c'est-à-dire consister dans les efforts directs 

d'un individu pour que d'autres individus exécutent un 

crime déterminé et prévu par la lui pénale. Il ne saurait y 
avoir participation principale au c r ime, sans ce caractère 

de spécialité; car le provocateur n'ayant pris, dans l'hy

pothèse , aucune part au fait matériel, sa culpabilité ne 

peut résulter que de l'autre élément du cr ime, la réso

lution. O r , où est cette résolution? A quoi s'applique-t-
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e l le , s'il u'a provoqué aucun crime déterminé? Une insli-

gatiou générale, une provocation à mal faire , une exci

tation de sentimens haineux, de passions malfaisantes, 

>onl des actes immoraux qui peuvent, dans certains cas, 

être utilement punis ; mais le caractère delà participation 

a un crime déterminé manque absolument. 

Les espèces les plus frappantes de provocation sont les 

suivantes : 

1. L 'ordre , le commandement. L'ordre donné à quel

qu'un de commettre tel ou tel crime est , sans dou te , la 

provocation la plus directe qu 'on puisse imaginer. Il est 

difficile de penser qu'un h o m m e , agissant sérieusement , 

choisisse celte forme de provocation , s'il n'a pas des m o 

tifs de croire à la docilité de celui qui reçoit l'ordre , soit 

(pie ce l le docilité dérive de la faiblesse de son entende

ment , soit qu'elle dérive de la crainte ou de la confiance 

aveugle que lui inspire la personne donl l'ordre émane. 

Dans l'un et dans l'autre cas , nul doute sur la culpabilité 

principale de Y ordonnateur. 

L'exéculcur , d'après les principes que nous avons p o 

sés, est aussi co-délinquant, à moins qu'il ne se trouve 

dans un cas particulier de justification ou d'excuse. 

Nous ne dirons pas , cependant , que le degré de cu l 

pabilité spéciale de ces deux individus soit exactement le 

même dans tous les cas. Le principe dirigeant pour l'éva

luation de leurculpabilité relative est évidemmentcelui-ci: 

La culpabilité de l 'homme qui ordonne le crime est en 

raison directe de son autorité sur celui qui reçoit l'ordre , 

et du mal qui menace ce dernier , en cas de désobéis

sance ; pour l'exécuteur elle est en raison inverse de cette 

autorité , et du ma! qu'il pourrait raisonnablement crain

dre , en cas de désobéissance. 

Ainsi la peine peut varier, être sou vent plus sévère pour l'a

gent moral que pour l'agent physique ; mais c o m m e cepen

dant, malgré cesnuances , ils sont de vrais co-délinquans ; 

que, s'il y a différence dans le degré, il n'y en apointdans 

la nature de leur culpabilité , ces nuances doivent se re

trouver dansla quantité, plusencore que dans la e/uatiléde la 
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peine. C'est le juge qui doit pouvoir choisir entre un mi

nimum el un maximum fixés par le législateur. Seulement, 

comme les degrés de la culpabilité spéciale peuvent être 

assez divers , il convient q u e , pour cette espèce de co-dé

linquans . la loi ne resserre pas en des limites trop ('Imi

tes le pouvoir discrétionnaire du juge. 

La question spéciale de l'obéissance passive, nous l'a

vons traitée ailleurs. (Liv. 11 , cbap. x m . ) 

IL Le mandai. 

Il diffère de l'ordre donné. Le commettant n'impose 

pas sa volonté, il en requiert l 'exécution. Il ne commande 

pas, il traite. 

La notion du mandat est complexe , comme celle du 

commandement ; elle comprend la proposition du c o m 

mettant el l'acceptation du mandataire. Tant que la se

conde n'existe pas, il n'y a point de mandai; il n'y a 

qu'une proposition. 
La proposition du commettant , si elle n'est pas agréée . 

n'est qu'un acte préparatoire, qui n'a pas de suite. Nous 

avons démontré que cet acte n'est pas de nature à être 

l'objet d'une sanction pénale. 

Quoi qu'il en soit, il est évident qu'il ne peut être 

question de co-délinquans ; il n'y a pas même tentative du 
crime provoqué. 

En conséquence , si l'individu auquel avait été adressée 

la proposition , après son refus change d'avis, et , sans 

consulter de nouveau l'auteur de la proposition , exécute 

le cr ime, c'est uniquement pour son compte qu'il agit. 

Ce rapport de cause à effet, qui fait re tomber , rétroac

tivement, à la charge du provocateur les actes matériels 

de l 'exécution, et lui en communique la responsabilité, 

n'existe pas. 

Si , au contraire, la proposition faite a été agréée . il v a 

mandat. Le mandat n'est encore qu'un acte préparatoire, 
plus dangereux, à la vérité . et plus alarmant que la sim

ple proposition. 
Si la loi punit le mandat, lors même qu'il n'y a pas 

encore tentative, sans doute le mandant el le mandataire 
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sont co-dèlinquans, mais du crime spécial , résultant de la 

proposition agréée, de cet acte préparatoire du crime 

p rovoqué , mais non de ce crime lui-même. 

En effet le mandataire qui aurait été exempt de puni

t ion, même après avoir commencé l 'exécut ion, s'il l'a

vait ensuite interrompue volontairement, est, à plus forte 

raison, à l'abri de toute poursuite pour un crime dont 

l'exécution n'a pas été commencée . 

Reste le mandant. Mais le mandant, nous l'avons déjà 

fait remarquer, jusqu'au moment où le fait matériel a 

pris un commencement d'existence, ne peut être coupa

ble que de résolution, tout au plus de provocation, en 

tant qu'acte préparatoire, délit sui generis. 

Ainsi, l'inaction du mandataire, qu'elle dérive du re

pentir, ou qu'elle soit l'effet de toute autre cause, doit 

profiter au mandant, tout comme l'action du mandataire 

lui aurait été préjudiciable. 

Un changement de volonté s'opère-t-il, au contraire, 

non dans la personne du mandataire, mais dans celle du 

commettant? Dans ce cas , s'il révèle ce changement au 

mandataire par la révocation du mandat, le lien de la soli

darité n'existe plus , et si le mandataire, ayant connu à 

temps la révocation , exécute cependant le crime projeté , 

il en est l'auteur unique. 

Si , au contraire, le mandataire n'a point connu en 

temps utile la révocation du mandat, le mandant est res

ponsable du crime exécuté , il en est co-delin quant ; car il 

en a été la cause sciemment et volontairement. Lmputet 

sibij si son changement de volonté n'a pas été connu à 

temps. C'est le cas de l 'homme qu i , après avoir mis le 

poison à la portée de celui qu'il veut empoisonner , et 

s'être é loigné, saisi de repentir, revient précipitamment 

sur ses pas pour empêcher la consommation du crime . 

et trouve que la potion fatale a déjà porté la mort dans 

les entrailles de la victime. Le mourant peut lui pardon

ner; la justice humaine le condamne. 

Enfin , si la proposition a été non-seulement agréée, 

mais mise à exécution en tout ou en partie, le manda-
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taire sera co-délinquantde tentative ou de crime consommé. 
Nous ferons seulement remarquer que l'observation 

sur les divers degrés de culpabilité et sur la quantité de 

la peine à appliquer, observation que nous avons déjà 

faite en traitant de la provocation par ordre d o n n é , s'ap

plique également à celle par mandat. Que le mandant 

soit agité par une passion violente , et que le mandataire , 

le voyant dans cet état, accepte de sang-froid sa commis

sion , par l'attrait des récompenses que le mandant lui 

promet , sans doute le juge appliquera le maximum an 

mandataire, et peut-être témoignera-t-il quelque i n d u l 

gence pour l'aveuglement du provocateur. Mais, généra

lement parlant, lecasdu mandat est un de ceux où il y a le 

moins à distinguer, aux yeux de la justice humaine, en

tre les co-délinquans. Le mandat ne suppose pas, comme 

l'ordre d o n n é , supériorité d'une part, infériorité de l'au

tre : ce sont deux agens parfaitement libres, deux contrac-

lans qui stipulent spontanément une convention inique. 

Il n'est pas toujours facile de distinguer un ordre d'un 

mandat. Quelquefois la forme de la proposition est celle 

d'un ordre d o n n é ; mais les récompenses promises ou le 

salaire assigné paraissent la ramener à la notion d'un man

dat non gratuit. 

Les questions de détail sur la nature de la provoca

tion , ainsi que l'appréciation des circonstances diverses 

qui peuvent influer sur le degré de culpabilité de chacun 

des co-délinquans, appartiennent à la pratique plus en

c o r e qu'à un traité général sur la doctrine. 

Toutefois nous ajouterons , en finissant, quelques con

sidérations sur une question qui s'est souvent présentée 

en matière de mandat criminel. 

L'exécuteur peut s'écarter du mandat, 

Dans le choix des moyens ; 

Dans le but définitif; 

Dans l'un et l'autre à la Ibis. 

Plusieurs criminalistes soutiennent, à ce sujet . une 

doctrine dont la sévérité nous paraît devoir être franche

ment qualifiée d'injustice. A leurs yeux, le mandant est 
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toujours el complètement responsable du fait du manda

taire. Mais d'après quels principes? 

Est-ce eu égard à sa culpabilité? N o n ; car comment 

lui imputer un fait qu'il n'a point vou lu , et que proba

blement il n'a pas même imaginé? 

Est-ce en ayant égard au mal produit? Mais il n'est im

putable qu'à ceux qui en sont les auteurs; le mandant 

ne l'est pas : pour cela il fallait le voir , et donner c o m 

mission de l'exécuter. 

Enfin , est-ce par les exigences de l'intérêt général? Ea 

punition serait impopulaire, révoltante; et l'accusé y échap

perait le plus souvent par de faux verdicts. Et comme les 

jurés peuvent se trouver embarrassés à nier le mandai, 

s'ils déclarent en même temps la culpabilité du manda

taire, il est à craindre q u e , pour sauver le mandant, ils 

n'acquittent le véritable auteur de l'excès du mandat; 

tandis que l'un et l'autre subiront la punition qui leur est 

due , si chacun d'eux n'est accusé que pour le fait dont 

il doit être responsable. 

La justice pénale doit donc chercher des règles moins 

absolues et plus propres à lui faire rendre des décisions 

.analogues à la justice morale. 

Et 1° , quant au choix des moyens , si le mandataire , 

en s'écartant des instructions du commettant , n'a cepen

dant commis que le crime dont l 'exécution lui avait été 

con l iée . sans y ajouter aucune circonstance aggravante , 

rien n'est changé dans la position du mandant; il est tou

jours co-dél inquant , que le meurtre ait été le résultat 

d'un coup d'épée ou d'un coup de poignard. 

Si au contraire , par l'emploi de moyens autres que 

ceux qu'on lui avait prescrits, le mandataire a changé la 

nature du délit voulu par le commettant ; s i , au lieu de 

commettre un vol simple , il a trouvé des compl i ces , pris 

des armes, choisi le moyen de l'effraction el de l'esca

lade, e tc . , le mandant ne saurait être responsable de ces 

circonstances aggravantes, mais uniquement de vol simple. 

2°. Quant au but , c'est-à-dire au délit prescrit au man

dataire . 
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Si ce- qui est arrivé au delà de la commission donnée 

était un événement facile à prévoir, et qui pouvait arriver 

par la nature même du but prescrit, le mandant est c o - d é -

linquant pour le tout : il ne voulait que le délit de bles

sure grave; la mort en est résultée; le mandant subira le 

sort du meurtrier. 

Mais s i , ayant reçu la commission de séquestrer une 

personne dans un lieu déterminé , l 'exécuteur soumet la 

personne détenue à des tortures, lui extorque des billets 

ou des s o m m e s , et finit par lui ôter la v ie , pourra-t-on 

soutenir que le commettant est coupable d'assassinat? 

Sans doute le juge appliquera presque toujours au man

dant , en cas d 'excès , le maximum de la peine qu'il a en

courue par son mandat, parce q u e , lors même que 

l'excès n'était pas facile à prévoir, il y a toujours, outre 

la culpabilité directe, un certain degré d'imprudence 

dans cet appel de la force individuelle au service du 

crime. Mais, de celle imputation à celle de culpabilité di

recte, il y a tout l'intervalle qui sépare le négatif du positif. 

3°. Enfin, si le mandataire s'est écarté de la commis

sion reçue, également et dans le choix des moyens et 

pour le fait définitif, l'imputation à la charge du c o m 

mettant sera facilement déterminée , en appliquant à 

ce cas composé les principes que nous venons d'appli

quer à chacun des cas simples dont il se compose. 

111. Conseils, exhortations, instigations. L'auteur de 

ces provocations a participité au crime qui en a été l'effet. 

Mais cette participation est-elle de nature à faire du pro

vocateur un véritable co-délinquant? 

Mous ne ferons que reproduire ici les principes que 

nous avons appliqués aux autres espèces. Le conseil , l'in

stigation sont une participation principale au crime , lors

que de l'ensemble des circonstances il apparaît qu'ils ont 

été cause ou l'une des causes de l'action criminelle. 
Sera co-délinquant le conseiller perfide qui , voyant 

les auteurs de la résolution criminelle hésiter, et recon

naître ([ne de grands obstacles s'opposent à leur entre

prise, s'empresse de les éclairer par des instructions posi-
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D E S P A R T I C I P A I S A U N C R I M E R E S O L U P A R D A U T R E S . 

Les exécuteurs d'un crime résolu par d'autres frappent 

le coup dirigé contre les droits d'autrui. JNul doute que 

la part qu'ils ont prise au crime ne soit directe et princi

pale. Us sont co-délinquans. 
Mais la participation principale par acte physique peut 

aussi avoir lieu par des faits autres que l'exécution pro

prement dite. 

Quels sont les actes physiques dont les auteurs doivent 

être regardés comme co-délinquans? 

Tous les actes qui ont été cause directe du délit , tous 

ceux sans lesquels l 'exécution n'aurait pas eu l ieu, ou du 

inoins n'aurait pas eu lieu de la manière spéciale dont 

elle est arrivée. 

Ainsi sont co-délinquans par participation physique : 

T. Ceux qui coopèrent à l 'exécution du crime par un 

tives, leur montre les moyens d'exécuter leur projet , et 

les exhorte à n'y pas mettre de retard. C'est alors ce que 

les docteurs ont appelé consilium vestilum, par opposi

tion à consilium nudum. 
IV. Promesses de secours. 

Celui qui , dans le but de le déterminer à l'exécution 

d'un c r ime , promet du secours à l'individu qui se propose 

de le commettre , devient par sa promesse co-délinquant du 

crime , si c'est sur le fondement de celte promesse que 

l'exécution a été tentée. 

Peu importe la nature de la promesse ; peu importe 

([ne la promesse ait été suivie ou non de son exécution , 

pourvu qu'elle ait été cause du crime. 
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l'ait immédiat et direct ; tous ceux qui font l'action cri

minelle. 

Celui qui retient; celui qui égorge; celui qui soutient 

l 'échelle; celui qui saisit les objets du vo l ; celui qui force 

la serrure; celui qui pénètre dans la maison et d é r o b e ; 

celui qui , posté en sentinelle, surveille les approches; 

celui qui arrête les chevaux; celui qui se présente armé 

à la portière de la voiture , et demande la bourse, et ceux 

qu i , sans rien faire ni rien di re , prêtent leur présence 

pour l'aire nombre et effrayer les voyageurs, sont tous co

de lin quans , les uns de meurtre, les autres de vol avec 

escalade ou effraction, les derniers de brigandage. 

•2°. Ceux qu i , par un fait matériel, de quelque nature 

qu'il soit, prêtent une aide pour l'exécution du crime, 

telle que , sans leur fait, le crime , dans sa spécialité , n'au

rait probablement pas été commis. 

Des rebelles s'emparent par un coup de main d'une 

place forte , en se dirigeant d'après les signaux que leur 

a faits un employé du génie militaire; cet employé esl 

co-dclinqucint. 
Le domestique qui remet à des voleurs les chefs de la 

maison de son maître ; celui qu i , pendant que son maître 

eidève une personne, lui garde , près de là, une voiture , 

les chevaux, les déguisemens nécessaires à la consomma-

lion du c r ime; celui qui recèle les coupables ou les in-

strumens ou les produits du c r ime, mais en conséquence 

d'une promesse antérieure, et d'une promesse faite aux 

auteurs du projet criminel en les voyant arrêtés dans 

l'exécution par la crainte de la découverte , sont tous des 

co-dclinquuns, par participation physique, quoiqu'ils ne 
soient pas intervenus, quoiqu'ils n'aient pris aucune pari 

aux actes constituant le délit. 

Lorsque le ravisseur rejoint le relais gardé par son 

domestique, la fille mineure a déjà été déplacée du lieu 

où elle avait été mise par ceux à l'autorité desquels elle 

était confiée. Si le ravisseur était arrêté à cinq pas du re

lais, il n'en serait pas moins condamné pour enlèvement 

de mineurs : aussi le gardien du relais n'est-il pas. à pro-
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Nous ne ferons aucune observation spéciale sur celte 

espèce de co-délinquans. Il est trop évident que tous ceux 

qui participent, d'une manière d i rec te , et à la résolu

tion et à l 'exécution du cr ime, ne sauraient être placés 

en des classes différentes. Lors même qu'un ou plusieurs 

d'entre eux auraient, pour ainsi dire , trouvé la résolution 

déjà toute formée par les autres, s'ils l'ont librement 

adoptée pour leur compte , et pris le parti de coopérer à 

l'exécution , ils sont devenus des associés et de vrais c o -

délinquans. La moralité de l'action individuelle peut ne 

pas être la même pour tous : le premier auteur de la ré

solution, celui qui a proposé aux autres son projet et ses 

plans sera probablement celui sur qui pèsera la plus 

haute responsabilité morale. Mais il n'est pas donné à la 

justice humaine d'approfondir les mystères de la c o n -

prement parler, un exécuteur du c r ime ; mais ii est c e 

pendant co-délinquant par acte physique du second chef , 

pour secours tels que le rapt très probablement n'aurait 

pas eu lieu , du moins ce j o u r , et de la manière dont il a 

été exécu té , sans la certitude qu'avait le ravisseur de 

t rouver un relais à peu de distance du lieu de l'enlèvement. 

Tous ces agens, quand même ils auraient agi pour le 

compte d'autrui, et n'auraient pris à la résolution du 

crime d'autre part que celle d'en avoir été informés, et 

d'y donner cette approbation qu'un mandataire donne à 

un mandat qu'il accepte , un domestique à l'ordre qu'il 

exécute , un ami à la commission dont il se charge, n'en 

sont pas moins co-délinquans. 
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C H A P I T R E X X X I X . 

DES COMPLICES. 

Ainsi que nous l'avons déjà expliqué , sont compilas 

tous ceux qui ont participé au cr ime, sans cependant y 

prendre cette part directe qui caractérise les co-dêiinquans. 

Le complice provoque, mais par une impulsion acces

soire, et q u i , seule, n'aurait pas produit d'elle t ; il aide 3 

mais non par des actes constituant l'action criminelle, ou 

indispensables à l'exécution de cette action. 

La complicité peut aussi avoir lieu par participation 

physique , et par participation morale. 
Ceux qui se bornent à approuver, à encourager les au

teurs d'un projet criminel, ceux qui ne donnent aux au

teurs de ce projet «pie des conseils , ou qui ne leur adres-

science, an point d'établir pour ces nuances des classes 

différentes de culpabilité. S'il est aussi injuste que dan

gereux de frapper de la même peine toute espèce de par

ticipation au c r ime, il ne serait ni moins dangereux ni 

moins injuste, en pratique, d'établir un trop grand nom

bre de subdivisions, tirées de nuances morales impossi

bles à bien caractériser. En supposant à l'œil humain 

plus de perspicacité et de justesse qu'il n'en possède, on 

ne le rend pas plus clairvoyant : la multiplicité des d é 

tails le fatigue, et bientôt il ne voit plus qu'à travers un 

voile qui lui fait porter des jugemens hasardés et contra

dictoires. D'ailleurs, le législateur n'a ni le besoin ni le 

droit de scruter à fond la perversité morale de l'agent, 

et d'atteindre par la sanction pénale la dernière limite de 

la justice absolue. La même espèce de peine peut donc 

être appliquée à tous les auteurs principaux. 
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C H A P I T R E X L . 

O B S E R V A T I O N S G E N E R A L E S . 

i ° . De là théorie que nous venons d 'exposer, il résulte 

qu'en pratique la distinction entre les c^léliri^iians et les 
complices dépend toujours d'une question de fait. 

Le législateur ne peut établir que des principes diri-

seul que des exhortations tendant à les confirmer dans 

leur dessein , sont complices par participation morale. 

deux qui vendent sciemment des objets pour servir à 

l'exécution du crime projeté, sans cependant avoir pris 

part à la résolution criminelle, et des objets dont le dé 

linquant aurait pu à la rigueur se passer ou se pourvoir 

ailleurs ; 

Ceux q u i , sans y prendre aucune part, louent sciem

ment un local à une association criminelle; 

Ceux qui recèlent les objets ou les instrumensdu crime, 

ou qui donnent asile .aux malfaiteurs , en vertu d'une pro

messe antérieure, sans toutefois que celte promesse ait 

été la cause déterminante de l'exécution du délit, 

Sont complices par participation physique. 

Le complice, par la nature même des choses , ne doit 

subir qu'une peine de beaucoup inférieure à celle qui est 

réservée aux auteurs principaux et aux co-délinquans. 

La loi d o i t , en outre , laisser au juge un pouvoir discré

tionnaire assez étendu pour qu'il puisse proportionner la 

peine à la culpabilité relative de chaque prévenu. Cette 

culpabilité est quelquefois minime , au point que la jus

tice sociale peut , sans inconvénient, négliger de punir le 

complice. 
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geans. La loi serait tyrannique ou incomplète , si ellédes-

cendait aux détails. 

•A°. S'il aspire à une plus grande précision , et s'il désire 

partager le pouvoir discrétionnaire entre les juges du fait 

et ceux du droit , le législateur peut établir, et nous 

croyons avec quelque avantage , qu'il y aura un premier 

et un second degré , soit de co-délinquence, soit de c o m 

plicité , et que , soit dans l'accusation , soit dans la décla

ration définitive, on devra exprimer l'un ou l'autre de 

ces degrés. 

3°. Il est inutile de faire remarquer y de nouveau, que 

la théorie des co-dèlinquans et celle des complices est in
timement liée à celle de l'imputabilité et de l'imputation. 

Jl ne suffit pas d'un fait matériel ; il faut aussi le concours 

de l'intelligence et de la volonté de chaque agent, pour 

que la criminalité de l'acte se communique à tous les par-
licipans au crime. 

D'où résulte la règle qui exige, dans le participant, 

non-seulement la connaissance préalable du crime projeté, 

mais aussi, 

4°. Celles des circonstances aggravantes, ou des d é 

lits spéciaux qui ont accompagné le délit principal. 

Nous sommes entré dans les détails au sujet du mandat. 

5". Il en résulte aussi que les aggravations et les atté
nuations epu dérivent des qualités ou rapports personnels 

sont incommunicables, et demeurent à la charge ou à la 

décharge de celui seulement d'entre les participais qui 

en est l'objet. 

Le mandataire d'un parricide ne peut être coupable 

que de meurtre ou d'assassinat, lors même qu'il savait 

que la victime était le père du mandant. Par l'acceptation 

d'une pareille commission, il a sans doute témoigné une 

plus grande perversité, mais on ne peut cependant p a s j 

lui imputer un parricide; en levant son bras, il n'a pasj> ^ 

eu l'obstacle moral de la paternité à vaincre. 

Le meurtre commis par le mari sur la personne du 

complice de sa f emme, surpris en flagrant délit , est ex

cusable. Alais point d'excuse pour celui qui s'est rendu 
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co-délinquant du mari; il est étranger aux sentimens qui 

ont p u , dans cet instant, agiter le mari offensé. 

6°. Dans les délits instantanés , provenant d'un mouve

ment imprévu , sans délibération précédente , on ne doit, 

rigoureusement parlant, reconnaître ni co-délinquans ni 

complices. La culpabilité d'un agent n'a pas pu se c o m 

muniquer à l'autre; point d'association, point d'intelli

gence , ni de pacte qui rende commune à tous la même 

action criminelle. Si plusieurs personnes ont agi, il y a 

autant de délits distincts, plus ou moins graves, qu'il y a 

eu de faits individuels : Si rira percussus komo perierit, 
ictus uniuscujusque in hoc collectorum contemplari oportct. 
L. 17 , D. ad L. Corn, de sicar. 

7 0 . Une autre conséquence non moins évidente , mais 

d'une plus grande importance, est celle-ci : Un fait quel

c o n q u e , postérieur au déli t , ne peut être ni un fait de 

co-délinquence3 ni un fait de complici té. Il y aurait con 

tradiction manifeste dans les termes. Il est impossible de 

coopérer ou de prendre une part quelconque à un acte 

déjà consommé. S'il y a délit dans le fait postérieur, ce 

ne peut être qu'un délit spécial. 

L'opinion contraire étant une erreur grave par ses con

séquences , et qui a trouvé de nombreux défenseurs, il 

ne sera pas hors de propos de l'examiner de plus près. 

Les faits postérieurs qu 'on a voulu classer parmi les 

faits de complicité sont , les uns des actes moraux* les 

autres des actes physiques. 

On cite dans la première classe l'approbation , et plus 

spécialement encore la ratification {ratihabilio) de l'action 

criminelle. Par la ratification, son auteur prend, pour 

ainsi d i re , le délit pour son c o m p t e , et laisse entendre 

q u e , si on l'eût consulté avant de le commettre , il en 

aurait ordonné l'exécution. La ratification prendrait un 

plus haut degré de gravité , si celui qui ratifie donnait en 

même temps un prix, une récompense , des secours , un 

asile à l'auteur du crime. Il y aurait alors acte moral et 

acte physique à la fois. 

Mais, quelque soin qu'on prenne de noircir le fait de 
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la ratification, peut-on jamais affirmer que ce fait aitcon-

tribué en rien à la résolution ou à l'exécution d'un crime, 

comme lorsque l'auteur de la ratification était dans l'i

gnorance de la chose , et que les auteurs du crime ne 

connaissaient nullement ses intentions? 

L'auteur de la ratification est, sans doute, un homme im

moral ; mais le Tout-Puissant lui-même ne saurait le faire 

coopérer aujourd'hui à ce qui a été fait et consommé hier. 

D'ailleurs, en admettant que la ratification prouve , jus

qu'à un certain point , que son auteur désirait, déjà an

térieurement, le crime qui a été commis à son insu, qui 

peut assurer que , s'il se fût trouvé en présence du fait 

criminel , il aurait persisté dans ce désir ? On peut approu

ver un fait consommé et désormais irrévocable , on peut 

en profiter, et cependant on aurait peut-être reculé de

vant ce même délit au moment où il allait être exécuté. 

Ce sont les commentateurs du droit romain qui ont mis 

en avant l'erreur que nous combal tons . /n mateficio rati-

liabitio mandata comparatur. Tel est le texte de la L. i 5 2 , 
§ 2 , D. de regul. juris.—L. 1, § l't, D. de vi et de vi arm. 

En faisant une application générale des paroles de la 

loi romaine , ils ont établi comme principe que la ratifica

tion était un acte de complicité, commaYordre et le mandat. 
Seulement ils ont bien voulu excepter de la règle gé-

nérale les délits qu'on ne peut pas faire commettre par 

un autre, tels que l'adultère ; nouvelle preuve de la ser

vilité avec laquelle ils expliquent les paroles , mandata 

comparatur. Us supposent donc qu'effectivement la rati-

kabilio revêt , même en droit pénal , la nature du mandat; 

car, s'ils la punissaient comme acte sui gcncris, et qu'ils 

ne la comparassent au mandat que sous le rapport de la 

pénalité, il n'y aurait pas plus de raison d'en excepter le 

délit d'adultère que tout autre délit. Il n'est pas moins 

immoral d'approuver formellement et d'encourager ainsi 

ceux qui portent le déshonneur dans une famille, que 

ceux qui la troublent dans la possession de ses propriétés . 

C'est en prenant la ratihabitio pour un mandat au pied d, 
la lettre qu'il devient . en effet, ridicule de supposer que 
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l 'homme déterminé à commettre un adultère charge 

quelqu'un de le remplacer. On a senti cette absurdité ; 

mais on n'a pas senti qu'il n'était pas moins absurde de 

regarder un individu comme complice d'un fait déjà con

sommé à son insu. 

Quelles que soient les expressions employées par Ul-

pien , auteur du fragment cité , en écrivant son commen

taire sur l'édit du préteur, le bon sens commande de ne 

les appliquer qu'aux intérêts pécuniaires, qu'à l'action 

en dédommagement au profit de la partie lésée. 

Alors tout s 'explique, et le sens du fragment est raison

nable. Un tiers, sans me consulter, a violemment troublé 

mon voisin dans la possession paisible de son bien ; il l'en 

a expulsé en mon nom et dans mon intérêt. Au lieu de le 

désavouer, je m'empresse de profiter de son acte ; j ' o c 

cupe le fonds vacant; je ratifie l'expulsion : quoi déplus 

naturel que de me soumettre aux chances fâcheuses {dam-

IUIIII) d'un fait don l j e me suis approprié les chances uti

les (lucrum)') Le fait a été exécuté pour moi ; je l'approuve, 

j 'en profite : en revanche, je dois payer la dette qui en 

résulte. C'est le cas de celui qui approuve un achat fait 

à son insu, pour lui , et qui se met en possession de la 

chose achetée. 11 est évident qu'il doit en payer le prix. 

Mais on ne peut pas accepter de la même manière les 

conséquences pénales d'un fait d'autrui, exécuté à notre 

insu, et se constituer à son gré coupable d'un crime au

quel on n'a aucunement coopéré . La société ne punit 

pas parce qu'on a trouve bon le dél i t , mais parce qu'on 

l'a commis. 

Elle ne doit demander compte de la simple approbation 

postérieure , pas même comme un fait sui gencris. Car , 

d'un coté , c'est un acte immoral qu'elle n'a pas un grand 

intérêt à rechercher et à punir, et , de l'autre , la recher

che de ces faits pourrait ouvrir la porte à un grand nom

bre de vexations et d 'abus, surtout en matière de délits 

politiques* 

Nous terminerons cette observation, en faisant remar

quer que la doctrine que nous soutenons paraît pouvoir 

Source : BIU Cujas



LIVRE 11 , CHAPITRE XL. 40 / 

s'appuyer de l'autorité de la loi i 3 , in princ., D. de his 

qui notant, infam. On voit pa r ce texte que, pour l'appli

cation d'une sanction pénale , les Romains aussi considé

raient le temps où le délit avait reçu son exécution. 

« Quid ergo si non ducere sit passus, sed posteaquam 

»duxi t , ratum habuerit : ut puta initio ignoravit talem 

» esse , poslea scit ? Non notabitur. Praetor enim ad initium 

»nuptiarum se retulit. » L. i 3 , in p r i n c , D. de 1ns qui 

not. inf. 

Parmi les actes physiques postérieurs au crime , les plus 

remarquables sont : 

Les secours donnés au coupable , pour le soustraire aux 

recherches ou à l'action de la justice; 

Le recèlement des instrumens du crime , ou autres ob

jets pouvant en amener la découverte ; 

Le recèlement des objets enlevés ou obtenus à l'aide 

du crime. 

INousne répéteronspascombien il serait absurde et con

tradictoire de ranger ces faits parmi lesactesde complicité. 

Ces actes peuvent sans doute être punis. Dans quels 

cas, à quel degré? INous l'examinerons en traitant de 

chaque espèce de délits en particulier. 
Mais il est facile de comprendre que leur criminalité 

peut différer, du tout au tout, de celle du délit commis 

antérieurement à ces actes. Si , pour soustraire à l'action 

de la justice un individu coupable d'injure et passible de 

quelques jours de prison, des hommes s'ameutent, s'ar

ment , se donnent un chef , résistent à la force publique . 

l 'outragent, la désarment, ils encourent sans doute une 

peine autre que celle de l'auteur de l'injure , en suppo

sant que celui-ci n'ait nullement participé à la rébellion. 

Q u ' u n misérable qui s'enfuit, couvert du sang versé par 

sa main parricide, excite par son égarement même la 

pitié ou la crainte chez un paysan qui consent à lui don 

ner d'autres habits et à le cacher dans sa grange; sans 

doute ce paysan a r e c e l é un grand criminel : le fera-l-on 

pour cela périr comme un assassin? Dira-t-on pour cela 

qu'il a été complice du parricide? Ht, à ne considérer 
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que la seule pénalité , peut-il y avoir quelque rapport 

entre celle du parricide et celle du receleur? 

La seule considération des énormes disparates qu'il 

peut y avoir entre le fait imputé à celui qui a reçu le se

cours , et le fait imputable à celui qui l'a d o n n é , aurait 

dû suffire pour faire comprendre qu'il n'existe point entre 

ces faits ce lien intime qui attache l'un à l'autre tous les 

actes de complici té. La raison en est simple : tous les 

faits de complicité ne sont qu'autant de moyens tendant, 

plus ou moins directement, à un seul et même but. C'est 

dans cette convergence qu'est leur lien; mais le fait du 

parricide et celui du paysan qui le recèle n'avaient pas la 

même tendance, le même but : l'un a tué son père , 

l'autre veut sauver, à tort si l'on veut , la vie de son sem

blable. L'un a porté atteinte à la vie d'un individu, que 

l'autre probablement , s'il eût été présent, aurait sauvé 

au risque de perdre la sienne. 

La convergence vers le même but paraît, il est vrai, 

exister dans une classe de faits postérieurs ; je veux par

ler du recel des objets volés. On peut dire dans ce cas : 

Quel était le but du voleur? de s'approprier le bien d'au

trui; el celui du receleur? de s'approprier une partie du 

même bien. On pourrait ajouter que le receleur, eu ca

chant l'objet v o l é , aide à la véritable consommation du 

crime. 

Le législateur français s'est empressé de saisir cette 

idée ; du moins nous aimons à supposer qu'il a été mû 

par cet argument, qui est le plus plausible qu 'on puisse 

alléguer en faveur de son système. 

Ainsi, taudis qu'il n'a pas eu le courage d'étendre le 

principe de la complicité au recel des cadavres (art. 55f)), 

ni à celui des personnes (art. 2A8) , à moins qu'il n'y eut 

habitude, ce qui équivaut, jusqu'à un certain po in t , à 

une promesse antérieure (art. 6 1 ) ; tandis q u e , pour ces 
deux espèces de recels, il a suivi la saine doctrine , qu'il 

en a fait deux délits distincts, et qu'il les a placés sous 

les chefs auxquels ils se rapportent dans la classification 

adoptée dans le Code , il n'a pas hésité à placer le recèle-
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nient des objets obtenus à l'aide du crime sous le chef de 

la complicité (art. 62) . 

Mais à quelles conséquences n'a-t-il pas été entraîné, 

en suivant la lueur trompeuse d'une analogie purement 

apparente? Celui qui a fait receler, par un motif'quelcon

que , même pour gagner une somme d'argent, le plus 

abominable scélérat, un parricide, un assassin , un in

cendiaire, un empoisonneur; celui qui cache le cadavre 

de la victime du déli t , ne pourra être condamné qu'à 

deux ans de prison ; il pourra ne l'être qu'à quelques mois 

(art. 248 et 55c)). Le receleur du moindre objet volé 

pourra être condamné à la déportation , aux travaux for

cés , même à perpétuité , à la mort ( art. 62 et Gô ) , 

pourvu qu'il soit convaincu d'avoir connu , au moment du 

recel , que le vol a été commis à l'aide d'un crime e m 

portant la peine capitale! Dans ce cas (la conclusion se

rait risible , si elle n'était pas affreuse) , le receleur de 

vient donc en quelque sorte complice de meurtre? En 

apprenant qu'un homme a été tué , il a donc contribué a 

le tuer? C'est la conclusion qui résulte naturellement des 

articles cités, articles que les tribunaux ont dû trop sou

vent appliquer. Un homme puni comme complice de 

meurtre, parce qu'il en est informé! complice de meur

tre , parce q u e , dans sa cupidité, il profite d'un crime 

qu'il n'est plus en son pouvoir d'empêcher ni de défaire ! 

ha fiction est forte, surtout lorsqu'on veut s'en servir 

pour envoyer un homme à l'échafaud! 

Au surplus, le législateur n'a fait que se traîner sur 

une vieille erreur de la législation française. Montesquieu 

l'avait signalée. Malheureusement les compilateurs du 

Code pénal ont paru plus d'une fois vouloir se faire un 

mérite de ne point écouter les avertîssemens de ce grand 

homme. Voici ses paroles : « Parmi nous , la peine du 

» vol étant capitale, on n'a pas p u , sans outrer les c h o -

» ses, punir le receleur comme le voleur L'un empê-

» che la conviction d'un crime déjà commis , l'autre corn-

» met ce crime : tout est passif dans l'un; il y a une 

» action dans l'autre : il faut que le voleur surmonte plus 
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» d'obstacles, et que son ame se raidisse plus long-temps 

« contre les lois. » Esprit des lois 3 liv. xxix , chap. xn. 

C'est là ramener en peu de mots la question à ses vrais 

principes. Le receleur , quoi qu'on dise, n'est pas c o m 

plice du vol ; le vol est consommé sans lui et à son insu. 

Il est encore inoins un meurtrier. 

Le plus souvent le receleur profite, il esl vrai , de la 

chose volée : dans ce cas , le délit spécial de recel aug

mente eu gravité ; niais sa qualité ne change point. Il 

» empêche le propriétaire de retrouver son bien. » On 

n'est pas voleur pour cela. Condamnez-vous comme c o m 

plice de vol celui qui , connaissant l'endroit où la chose 

volée a été cachée , ne la révèle pas?Et celui qui recèle la 

personne du voleur, le plus souvent empêche par là le 

propriétaire de récupérer la chose vo lée ; cependant il 

n'a pas été regardé comme complice (arl. 2/18 , C. P. F . ) . 

Que penser d'ailleurs d'une loi qui ne distingue point , 

qui englobe tous les cas sous une seule disposition abso

lue : receleur de chose volée, donc complice? Et si le recel 
eût été accordé sans profiter en rien de la chose volée ; s'il 

eût été accordé par pitié , par faiblesse, par la crainte de 

faire découvrir le coupable , en ne cachant point le résul

tat du crime ; s'il eût été accordé par un ami , par un pa

rent ( 1 ) ; s'il l'eût été dans le but de rendre à leur p r o 

priétaire, après un certain laps de temps, et avec les 

précautions requises pour la sûreté du criminel, les c h o 

ses volées , pourrait-on toujours présumer cette identité 

d'intention entre le voleur et le receleur , qui les a fait 

placer sur la même l igne 0 

On a cité le droit romain, et en particulier la L. 1 , 

1). de receplatoribus, et la L. unie. , C. de rapt. virg. En 

supposant même que la première de ces lois s'étende à 

toute espèce de recel et non uniquement à celui de la 

personne du délinquant, et que la seconde ne soit pas 

une loi exceptionnelle , enfantée par la colère impériale , 

(1 ) N o u s n e v o y o u s pas q u ' o n ait i n t r o d u i t , p o u r le fait du r e e è l e m e n t d e s ob j e t s v o l e s , 

une e x c e p t i o n en faveur de s p a r e n s , a n a l o g u e à c e l l e q u ' o n a i n t r o d u i t e p o u r le dé l i t d e 

n o n r é x c l a t i o n , et p o u r c e l u i de rerrl des c o u p a b l e s . 
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on peut en citer d'autres où la peine est différente. On a 

essayé divers systèmes pour concilier ces lois ; on a di t , 

entre autres, que la peine n'était la môme que lorsque, 

entre le coupable et le receleur, il y avait eu sociclas sce-

lerum. D'autres ont fait remarquer que le vol ncc mani-

festum n'était, chez les Jloinains, qu'un délit privé, et 

que toute la peine consistait en une condamnation in 

duplum. Dès le moment que la peine de vol n'est au fond 

qu'un dédommagement, on conçoit que le receleur en 

soit responsable tout comme le voleur, en faveur de c e 

lui dont il retient et cache le bien. Tant qu'il ne s'agit que 

d'argent, l'assimilation n'a rien qui choque ; mais la c o n 

science ne consent pas à l'étendre à toute sorte de peine. 

8°. Il résulte de la même théorie que , si le fait posté

rieur n'a été cpie l'accomplissement d'une promesse , d'un 

accord, d'une espérance donnée antérieurement au 

c r ime , il peut y avoir, selon les circonstances, co-délin-

quence ou complicité. La raison en est palpable, et ce 

n'est point une exception aux principes cpie nous avons 

posés. Dans ce cas, le véritable fait de complicité n'est 

point l'acte matériel el postérieur, mais la promesse an

térieure au crime. Le fait postérieur doit plutôt être re

gardé comme un des faits matériels qui révèlent la c o m 

plicité. 

9 ° . Enfin, il en résulte que ce qu'on a appelé, par la 

réunion de deux mots étonnés de se trouver ensemble , 

le concours négatif, ne peut être un élément de partici

pation au délit. 

Le concours négatif peut se vérifier par le nom empê

chement , ou par la non révélation du crime projeté. 

Dans l'un et l'autre cas , la société a-t-elle droit el in

térêt à punir? Dans quelles circonstances, dans quelle 

mesure? C'est ce que nous examinerons en traitant des 

délits en particulier. 

Mais, lors même que ces deux omissions seraient pla

cées au nombre des délits, il est évident qu'elles ne peu

vent jamais être considérées comme des actes de compli

cité. La conscience et la logique sont d'accord. On ne 
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F I N 1)1 ' L I V R E S E C O N D . 

peut pas dire que l'inaction el le silence aident ou p ro 

voquent la perpétration du crime. On peut encore moins 

supposer que celui qui ne l 'empêche pas , ou qui s'abs

tient de le révéler, soit animé du désir de le voir mettre 

à exécution, et qu'il s'associe en quelque sorte au projet 

criminel. L'inaction et le silence peuvent dériver d'une 

tout autre cause. S'il y a dél i t , c'est un délit sui gêner is. 
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D E L A P E I N E . 

C H A P I T R E P R E M I E R . 

N A T U R E D E L A P E I N E . 

La peine en soi est un mal qui retombe sur l'auteur 

d'un délit et en raison du délit. 

La peine, proprement di te , est la souffrance que le 

pouvoir social inflige à l'auteur d'un délit légal. 

La peine en soi est le genre ; la peine sociale est une 

espèce. 

La première frappe l'auteur de toute infraction de la 

loi morale; la seconde , ceux-là seulement qui violent la 

loi positive. 

La première est nécessairement juste en soi , la seconde 

peut être injuste. Le pouvoir social peut se tromper. 

Elle serait intrinsèquement injuste, si elle dépassait la 

mesure de la peine due par la justice morale; mais elle 

peut, elle doit souvent lui être inférieure. 

Elle serait injuste, si elle ne frappait pas l'auteur du délit. 

Elle serait injuste, si, dans le but de contenir les mal

faiteurs, on l'étendait directement aux innocens. 

La peine doit être une souffrance , grave ou légère, 

peu importe. 

En conséquence , elle doit enlever ou diminuer, tem

porairement ou à jamais, un bien auquel l'opinion c o m 

mune attache quelque importance. 

Les moyens de punition sont donc les biens dont 

l 'homme jouit ou qu'il espère. 

Tel esl le principe général. 
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C H A P I T R E II. 

B U T D E I.A. P E I N E . 

La sanction pénale est le complément de la loi. 

L'application effective de la peine aux coupables est 

l'accomplissement de la justice sociale. 

Pourquoi la loi pénale? Pourquoi vouloir que justice se 

fasse? Pour conserver et protéger l'ordre social. Nous 

l'avons démontré dans le livre 1. C'est là le but final et 

le principe de la légitimité de la justice humaine. 

Qu'on nous permette de rappeler ici en peu de mots 

quelques-unes des notions fondamentales que nous avons 

exposées ailleurs. 

Nous nous flattons d'avoir démontré qu'assigner à la 

peine, considérée isolément, comme un fait matériel, 

un but propre et final, c'est faire abstraction de la justice ; 

car la crainte, l 'exemple, la contrainte, lorsqu'on se les 

propose pour but unique et final, ne repoussent po in t , 

de leur propre nature, l 'emploi de moyens injustes ou 

excessifs. 

i' Ne punissez pas le v o l , vous multipliez les voleurs. » 

Mais tout moyen doit être légitime en s o i , et utile 

pour le but qu'on se propose d'atteindre. 

Devrait-on condamner une femme à se prostituer, quel

que utile , quelque préventive que celte peine put être 

en tel ou tel pays? 

En supposant que l'interdiction de certains droits c i 

vils soit une peine légitime en soi , est-il prouvé qu'elle 

est nécessaire, utile du moins? 

Il restera donc à examiner quelles sont les peines lé

gitimes en soi et utiles en même temps. 
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Qui l'a jamais nié? La peine est préventive. C'est dire que 

le l'ait de la sanction pénale et celui de la punition pro

duisent des effets, et qu'un de ces effets, l'effet le plu-

important . est de prévenir un nombre plus ou moins 

grand de délits semblables. 

« Vous ne punissez par un délit, si vous n'avez pas 

»l 'espoir de prévenir par ce moyen le renouvellement 

«trop fréquent du même fait. » Nous en convenons. C'est 

dire que la justice humaine est sans droi t , lorsqu'elle ne 

trouve pas dans les effets de la peine les moyens d'at

teindre son but, la protection de l'ordre social. 

« Ce n'est donc qu'une question de mots. » Nous le 

voudrions, dût le blâme d'avoir élevé une question de 

mots retomber entièrement sur nous! 

Ceux qui soutiennent que le but unique, final, absolu 
de la peine, celui qui seul légitime la justice sociale el 

fixe l'étendue de ses pouvoirs, est de prévenir les délits 

parla crainte, par l 'exemple, ajoutent-ils en même temps 

ces paroles : « Bien entendu cependant q u e , en aucun 

» cas,sous aucun prétexte , que lque soit le besoin qu'on 

» allègue, on ne dépassera les bornes de la justice m o -

» raie. » Dans ce cas , il n'y a plus en effet entre eux el 

nous qu'une diversité d'expressions. 

Mais il y aurait, dans le langage opposé au nôtre, une 

sorte de contradiction dans les termes. Qu'est-ce qu'un 

but unique , final, absolu, et en même temps subor

donné à un principe supérieur et inviolable? 

Quoi qu'il en soit, si au lieu de dire, comme nous avons 

dit , que c'est la justice sociale qui a un but propre el 

final, et que le fait de la peine produit des effets, aux 

moyens desquels la justice atteint le but que le devoir 

lui impose , on préfère dire : Le but final de la justice 

humaine esl le maintien de l'ordre , la protection du 

droi t ; le but de la peine , en tant que moyen de justice, 

esl la conlrainte morale, l 'exemple, etc. ; on peut sous

crire à cette forme d'expression. Elle est, ce nous sem

ble , à l'abri de tout reproche. 

Mais, encore une fois , la justice est une. On peut la 
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C H A P I T R E III . 

E F F E T S D E L A P E I N E . 

Les effets de la peine sont divers. 

1. En tant que menace, ses effets principaux sont l'in

struction et la crainte. 

1°. La sanction pénale est instructive comme manifes

tation immédiate et impéralive des lois de l'ordre moral , 

dans leurs rapports avec l'ordre politique. 

C'est l'enseignement que le législateur adresse au 

peuple. 

L'instruction donnée par le législateur opère de deux 

manières : comme enseignement moral et comme aver

tissement. 

L'enseignement moral est souvent inutile. La loi qui 

défend le meurtre dit ce que tout le monde sait. Il n'en 

est pas de même de celle cpii punit les infractions deslois 

sanitaires, l 'exercice illégal de la médecine. La loi pénale 

concevoir se développant dans toute son étendue , ou 

n'agissant que partiellement ; on ne peut pas la concevoir 

abandonnant ses principes immuables pour se soumettre 

complètement à l'empire des faits. 

Qu'on assigne à la sanction pénale, au jugement , à la 

punition, à chacun de ces faits considérés séparément, 

tel but qu'on voudra, la discussion sera d'une importance 

secondaire , pourvu qu'on ne cesse pas un instant de les 

envisager comme trois élémens de la justice , ne pou

vant, quel que soit le but qu 'on leur assigne, se mouvoir 

que dans son orbite, sous le frein de ses lois , lois conte

nues dans ce principe éternel et immuable : le mal rétri

bué pour le mal , à l'auteur et en proportion de ce mal. 
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révèle à beaucoup de personnes, qui ne s'en doutaient 

guère, l'immoralité et le danger de ces actes. 

L'avertissement consiste à prévenir tout homme qu'en 

effet tel ou tel acte immoral est, en outre , défendu par 

la loi positive; qu'il faut s'en abstenir, ne fût-ce que pour 

se conformer à la loi écrite. 

L'enseignement s'adresse à tout le m o n d e , même à ceux 

qui n'ont aucune intention de commettre des actes im

moraux. 

L'avertissement s'adresse plus particulièrement à ceux 

qui , sans être précisément des hommes moraux, veulent 

cependant se conformer toujours à la l o i , non-seulement 

par crainte du châtiment, mais parmoralité politique. 

2°. La crainte agit sur ceux qu i , dépourvus même de 

moralité politique , conservent cependant assez de calme 

et de raison pour mettre en balance les plaisirs du délit 

et le mal de la peine. 

La sanction pénale intimide par le mal direct etpar le 

mal indirect, dont sont menacés les infracteurs de la loi. 

Le mal direct est celui qui frappe l'auteur du délit. 

Le mal indirect retombe sur les personnes qui lui sont 

chères. Le législateur ne doit jamais se le proposer comme 

moyen d'action. Il doit éviter toute peine dont le mal 

principal et saillant serait le mal indirect. Mais il ne peut 

pas , d'ailleurs, empêcher que les faits ne produisent leurs 

conséquences naturelles. 

L'instruction et la crainte sont, l'une et l'autre, des ef

fets préventifs. 

L'effet préventif de la crainte mérite d'être analysé plus 

exactement encore. 

Il résulte d'abord du mal direct. 

Mais le mal direct ne consiste pas seulement dans le d e 

gré de souffrance matérielle dont la loi menace le coupable. 

Il se compose de tous les effets que le jugement criminel 

peut avoir pour lui. Ainsi, outre la peine proprement dite, 

il peut avoir à souffrir un ou plusieurs des maux suivans : 

Désapprobation publique ; 

Infamie ; 
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Interruption ou dérangement de ses affaires, de sa car

rière , de ses projets ; 

Interruption de ses habitudes ; 

Violence à ses goûts , à ses affections; 

Affaiblissement de sa santé , etc. 

Les effets accessoires ne se vérifient pas tous dans tous 

les cas , ni avec la même intensité pour tous les hommes. 

Les peines , proprement dites, elles-mêmes ne sont pas 

également préventives pour tous. Un filou anglais brave 

les coups de fouet. Un homme riche peut acheter le plaisir 

de faire une injure , si elle ne lui coûte que le paiement 

d'une amende. 

L'effet préventif du mal indirect n'est pas inoins varia

ble , selon les circonstances où se trouve placé celui qui 

inédite un crime. Plus d'un conspirateur a recidé devant 

la perspective d'une famille plongée dans la misère; plus 

d'un projet criminel a été dissipé par les mains d'un en

fant caressant le front d'un père qu'une passion malfai

sante avait presque subjugué. 

IL En tant que mal effectivement infligé. 
La peine peut également produire : 

L'instruction ; 

La crainte ; plus, 

L'amendement du coupable. 

i ° . L'exemple rend l'instruction plus frappante , plus 

sensible. La publication d'une loi est un fait qui ne forme 

guère le sujet des entreliens domestiques de la plupart 

des familles. Il n'en est pas de même d'une condamna

tion. La loi est générale; le jugement et l 'exécution sont 

des faits individuels. La loi est une abstraction ; l'exécution 

est un fait. La loi esl un principe ; le jugement, une ap

plication. En d'autres termes, la loi manque des condi 

tions essentielles pour attirer l'attention de la multitude : 

ces conditions sont réunies dans le jugement et dans 

l'exécution-. 

a 0. Ces considérations s'appliquent également à l'effet 

préventif de la crainte. L'exemple en augmente l'intensité. 

En considérant le public en masse, on peut affirmer 
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que l'instruction et la crainte sont des effets, en quelque 

sorte nécessaires. S'ils ne sont pas produits, ou si le ré

sultat est inférieur à celui qu'on devrait naturellement 

obtenir, le législateur doit se l'imputer. Il a sans doute , 

soit par le choix ou par la mesure des peines , soit par les 

formes de la justice , travaillé contre son propre ouvrage. 

Il a excité quelque sentiment contraire à ceux que d e 

vait naturellement réveiller la punition. Le mépris, l'irri

tation ou l'horreur sont les trois sentimens qui paralysent 

souvent l'effet préventif de la peine. 

5°. L'amendement du coupable n'est pas un effet qu'on 

puisse appeler nécessaire, lors même qu'en faisant ab

straction des individualité-son ne considère que les masses. 

L'enseignement moral , l'avertissement, même l'im

pression de la crainte , s'adressent à des hommes qui sont 

censés dans les dispositions propres à leur faire subir 

l'influence salutaire de la loi. 

Par l 'enseignement, on dit aux hommes probes : « Te! 

» acte est immoral. » Us s'en abstiendront, lors même qu'il 

n'y aurait point de sanction pénale. 

Par l'avertissement, on dit à ceux qui ne connaissent 

que la moralité politique :« Le législateur a cru convena

n t e de défendre tel acte. » Ils s'en abstiendront, parce 

que la loi commande de s'en abstenir. 

En les intimidant, on dit aux hommes qui méprisent 

la morale et ne tiennent aucun compte de l'ordre publ ic , 

mais qui craignent la souffrance , la perte de leurs droits : 

« Si vous commettez cette action , vous serez renfermés 

» pendant dix ans dans une maison de pénitence et de 

» travail. » Ils ne se lanceront pas dans le cr ime, car la me

nace leur servira d'entraves. 

Ces effets, envisagés d'une manière générale, sont en 

quelque sorte nécessaires, parce que effectivement il y a 

dans ce monde d e s hommes moraux, des hommes sages, 

des hommes prudens. 

Ces effets manquent quelquefois, parce qu'il y a quel

ques hommes dont la moralité est mal affermie, dont la 

sagesse politique ne résiste pas aux tentations, dont la 
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prudence est maîtrisée par la fougue des passions el la 

perversité de leurs désirs. 

Toutefois, en prenant dans chacune des trois catégo

ries cent individus , on peut raisonnablement espérer que , 

si les lois sont bonnes et la justice bien administrée , plus 

de quatre-vingt-dix subiront l'influence salutaire de l'in

struction, de l'avertissement ou de la crainle. 

Cependant des crimes sont c o m m i s ; les auteurs sont 

condamnés ; ils subissent la peine due à leurs délits. 

La justice est satisfaite ; l'ordre social est protégé ; les 

effets de la punition sur les masses, nous venons de les 

examiner. 

Quels seront les effets de la peine sur les coupables 

eux-mêmes? 

Prenons c o m m e exemple lapunition la plus usitée chez 

les peuples modernes , la privation de la l iber té ; l'effet 

le plus immédiat et le plus sûr est l'impuissance presque 

absolue, où sont placés les coupables , de se livrer à de 

nouveaux crimes pendant la durée de la peine. 

Un second effet probable est la crainte. Si la déten

tion , sans être cruelle, a cependant conservé le véritable 

caractère pénal, on peut espérer que le condamné quit

tera le lieu de la peine , en disant du moins ce que disait 

un condamné qui sortait de la prison pénitentiaire de 

Genève : « On ne me reverra plus ici ; on s'y ennuie trop.» 

Cependant ce n'est pas là un signe de régénération mo

rale. La crainte agit, en quelque sor te , comme contre

poids mécanique aux impulsions criminelles. Mais son 

effet peut s'affaiblir de jour en j o u r ; la séduction du Ciime 

croît en proportion : le gourmand , qui a une fois souffert 

de ses excès , oublie ses souffrances dès que sa santé est 

rétablie , et ne résiste point aux plaisirs d'une table ri

chement servie. 

Il faudrait que la peine produisît l 'amendement moral 

du coupable ; il faudrait que dorénavant il vît dans la loi 

pénale , non-seulement un sujet de crainte, non-seule

ment un avertissement, mais un précepte obligatoire in

dépendamment de toute peine immédiate. 
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Cet effet esl-il dans la nature des choses. 1 

Qu'on ne s'empresse pas de nous supposer des opinions 

que nous sommes loin de professer. 

L'amendement du coupable est possible. Il est désira

ble. Ne pas l'essayer, c'est une négligence répréhensible. 

Autoriser des peines qu i , au lieu de corriger le c o n 

damné, deviennent pour lui une source de corruption 

et une école d'iniquité, c'est plus qu'une négligence. 

Mais est-ce là la question? Il importe de la poser net

tement. 

Le législateur publie une loi pénale. 11 sait d'avance que 

sa loi est parfaitement inutile pour un certain nombre de 

citoyens dont l'instruction et la moralité ne laissent au

cune crainte raisonnable pour le maintien de l'ordre so 

cial. Quant aux autres, le législateur a la certitude que 

la loi , si elle n'est pas trop absurde, agira ou comme en

seignement moral , ou comme avertissement, ou comme 

menace , et retiendra quatre-vingt-dix personnes sur cent 

dans la ligne du devoir. 

Les dix autres violeront la loi : trois échapperont à l'ac

tion de la justice sociale ; sept seront condamnés. 

O r , le législateur peut-il raisonnablement espérer que 

la peine agira sur quatre au moins de ces condamnés , d e 

manière à les régénérer moralement? 

Malheureusement cette question ne peut être résolue 

jusqu'ici qu'a priori. Les faits manquent. Les galères, les 

bagnes, les pontons, et tant d'autres lieux où les gouver

nemens paraissent jouer au plus méchant et au plus fort 

avec les condamnés , où chaque nouveau venu est une 

proie livrée à des harpies impatientes de lui arracher tout 

ce qui lui reste de vie morale ; tous ces repaires de mal

faiteurs, se débattant entre le crime et la force , n'offrent 

aucune donnée propre à résoudre le problème. 

Les essais du système pénal régénérateur faits en Amé

r ique , en Angleterre, à Lausane, à Genève, sont trop 

peu nombreux et trop récens, d'un succès trop varié et 

trop incertain, pour que la froide raison puisse en tirer 

des conclusions positives el rassurantes. 

Source : BIU Cujas



4 2 2 TRAITÉ DE DROIT PÉNAL. 

Ils prouvent seulement ce dont personne ne saurait 

douter, que la régénération morale de quelques individus 

est possible; ils ne prouvent point qu'elle est facile; ils 

prouvent encore moins que les moyens à portée du légis

lateur puissent lui donner la garantie d'une régénération 

morale opérant régulièrement sur des masses , sur les 

trois quarts, les deux tiers, sur la moitié au moins des 

condamnés. 

Nous ne dissimulons point que nous ne mettons pas en 

ligne de compte les essais faits par des moyens extraor

dinaires. Que madame Fry, en répétant solennellement 

la parole de vérité sous les sombres voûtes de Newgate , 

touche par l 'éloquence de son accent , é m e u v e , si l'on 

peut parler de la sorte, par la poésie religieuse de son ap

parition au sein du désordre , les cœurs les plus endurcis, 

nous le comprenons sans pe ine , el nous sommes pénétré 

pour ses œuvres d'un sentiment que le mot d'admiration 

n'exprimerait que d'une manière trop imparfaite. 

Malheureusement ce ne sont pas là les effets ordinaires 

de la peine de la réclusion. Certes, nous n'imaginons pas 

qu'elle doive consister uniquement à renfermer les c o n 

damnés dans un lieu sûr; nous supposons que la déten

tion sera accompagnée des secours moraux et religieux 

qu'exige la situation des détenus. Mais lorsqu'on songe, 

non à une prison, mais à mi l le , non à un jou r , mais à 

une longue suite d 'années, c'est aux moyens ordinaires 

et certains qu'il faut borner ses espérances. Quelque dé

criée que soilcet te expression, il faut pourtant l 'employer: 

c'est sur le résultat de la routine qu'on doit pouvoir comp

ter. Il faut faire en sorte qu'elle soit la meilleure possi

ble ; mais les prodiges d'un dévouement illimité, les efforts 

d'un zèle ardent, les effets d'un ascendant irrésistible ne 

sont pas des données sur lesquelles ou puisse compter ha

bituellement. 

Le législateur ne peut agir qu'en grand, sur des mas

ses, par des moyens faciles à employer , el jusqu'à un 

certain point uniformes. Or , la régénération morale n'est 

qu'une éducation , une éducalion qui a produit sou effet; 
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cl l'éducation est chose essentiellement individuelle. 

L'instruction proprement dite, qu'on confond trop sou

vent avec l 'éducation, peut être donnée , sans trop d'in-

convéniens, par des moyens uniformes, opérant à la 

fois sur des masses. L'éducation a besoin, pour devenir 

efficace, de se plier davantage aux exigences de chaque 

individualité. 

Si cela est vrai des enfans, comment ne scrail-il pas plus 

vrai encore pour des h o m m e s ; pour des hommes cour

bés déjà sous le joug des habitudes immorales, d'habitu

des diverses, dérivées de causes différentes; pour des 

hommes dont ni l'âge , ni les inclinations, ni les croyan

ces , ni les rapports sociaux, ni la perspective de l'ave

nir, ni la conduite précédente ne sont les mêmes? 

Les tentatives de réforme échouent trop souvent c o n 

tre les anlécédens du prisonnier. Car , si l'éducation né

gative est assez facile, l'éducation positive est presque au-

dessus des forces humaines. Il n'est pas fort difficile 

d 'empêcher que le principe du mal se déve loppe; mais, 

une fois qu'il s'est emparé des replis du cœur humain, il 

peut s'y cacher sous mille formes diverses; il abandonne 

difficilement sa proie. 

La condamnation plonge les uns dans l'abattement. 

dans une apathie morale, invincible; les autres, elle les 

aigrit ; elle les irrite. 

Refuse-t-on aux condamnés tout espoir de diminution 

ou d'adoucissement de la peine? Ils repoussent avec dé 

dain toute tentative de réforme, surtout s'ils sont c o n 

damnés pour un grand nombre d'années. 

Leur o f f r e - t - o n la perspective de voir leur peine 

abrégée? On en fait des hypocrites; on leur donne un 

vice de plus. 

11 nous répugne d'écrire ces lignes : nous les traçons 

avec le désir bien sincère de nous tromper. Nous serions 

trop heuroux si l'on nous prouvait par des faits bien avé

rés que nous avons , involontairement sans doute , calom

nié la nature humaine. 

Mais, en attendant , faut-il s'abandonner tête baissée 
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aux rêves bienveillans d'une philantropie impatiente de 

voir s'accomplir ses honorables désirs? Faut-il beaucoup 

compter sur un effet de la peine dont rien ne constate ni 

la généralité ni la certitude? 

Encore une fois , le ciel nous préserve d'en conclure 

qu'il faut en conséquence renoncer à toute tentative de 

réforme! Plus l'œuvre est difficile, plus il importe de 

multiplier et de perfectionner les moyens de la faire, 

puisque cette œuvre est un bien moral et politique à la 

fois. C'est un spectacle affligeant que de voir des gouver-

nemens dépenser des millions en sinécures , en embel-

lissemens, en frais de po l ice , et laisser, en attendant, 

leur système pénal dans un état déplorable. Ce n'est pas 

seulement une mauvaise action , c'est un faux calcul. 

Lors même qu'on n'obtiendrait que Y amendement moral 

de dix condamnés sur cent , le résultat social serait grand. 

Car il faut aussi tenir compte des impressions salutaires 

qu'un système réformateur produit sur le public. Il pré

sente la loi et la justice sous un point de vue mora l ; il 

leur captive l'affection et le respect ; il ne décourage ni 

n'effraie les poursuivans et les parties lésées; enfin nous 

sommes convaincu qu'il augmente, pour les hommes 

d'habitudes vagabondes et vicieuses , l'effet préventif de 

la peine , la crainte de la subir. 

Mais n'anticipons point. Pour le moment nous voulions 

seulement établir que , de tous les effets de la peine , l'a

mendement du coupable est peut-être l'effet le moins 

certain et le moins général. 

La conséquence n'est point que le législateur doive le 

négliger, mais qu'il doit lui laisser le rang qu'il occupe 

par la nature des choses. 

En d'autres ternies , sacrifier dans le système de la jus

tice sociale le principe de la pénalité, l'action de la 

crainte, à des espérances exagérées de réforme des c o n 

damnés, ce serait oublier les devoirs les plus essentiels 

du législateur. Que des personnes zélées pénètrent dans 

les prisons ; que , sans affaiblir nullement l'action pénale , 

elles essaient de ramener au bien le condamné ; que le 
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législateur prête à leur influence salutaire tous les secours 

compatibles avec l'exécution de la loi ; q u e , toutes cho

ses égales d'ailleurs, le législateur préfère le genre de 

peine qui se concilie le mieux avec les essais de réforme , 

qui esl lui-même un moyen probable d'amendement mo

ral , rien de mieux. Mais ce serait une erreur funeste que 

de croire , du moins dans l'état actuel de nos connais

sances et de nos moyens que l'effet réformateur de la 

peine soit comparable par sa certitude et sa généralité 

aux autres effets que nous avons décrits. 

A ces effets il en faut ajouter deux autres : la satisfac

tion morale de la conscience publ ique, et le sentiment 

de sécurité qui dérive de la sanction pénale et de son ap

plication. 

Ce second effet, personne ne l 'ignore, nul ne le mé

connaît. 

Le premier , quoique moins apparent, et moins facile 

à observer , est un fait également certain. 

La satisfaction de la conscience publique est autre que 

le sentiment de sécurité. Elle n'est pas un sentiment per

sonnel , un retour sur soi-même. C'est un sentiment dé

sintéressé; c'est l'amour du b ien , l'idée de l'ordre qui 

se révèle par l'approbation qu'on donne à la peine re

tombant avec mesure sur le coupable. C'est le sentiment 

qu'éprouvent même ceux qui n'ont rien à craindre de 

l'espèce de crime dont il s'agit. 

Ce sentiment moral a aussi sa valeur politique. Il est 

conservateur de l'ordre social. Il augmente la force m o 

rale de la loi ; il la sanctionne et la nationalise. 

Le législateur qui ne tiendrait aucun compte de cet 

effet de la peine, qui négligerait de choisir, le pouvant, 

les peines les plus propres à l'inspirer, n'aurait pas re

connu el apprécié tous les élémens conservateurs de la 

société. 
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C H A P I T R E IV. 

M E S U R E D E L A P E I N E . 

La peine est la souffrance infligée au coupable , en rai

son de son délit. 

Il y a donc un rapport intime de quantité entre le mal 

du délit et le mal de la peine. 

En d'autres termes, la mesure de la peine ne doit pas 

excéder la mesure du délit : 

Ads i t 

Hrgii ln , | i e cca l i s f\unc p œ n a s i r roget a-quas , 

N e sentira d i g n u m h o r r i b i l i t ec t e re flngello. 

Personne ne conteste le principe : mais chacun se ré

serve le droit de l'appliquer à sa manière. 

Les uns concentrent leur attention sur le mal moral 

du délit , et la perversité de l'agent. Aussi demandent-ils 

des peines sociales très sévères pour l'adultère , pour 

l'inceste. 

Les autres ne considèrent que le mal matériel , le dom

mage fait par le délit. Aussi n'hésitent-ils pas à réclamer 

la peine de mort contre le crime de fausse monnaie. 

Il faut que le mal de la peine surpasse le profit que le 

coupable retire du délit. Tel est le seul principe dirigeant 

d'une autre école , et en général de tous ceux qui assi

gnent à la peine, considérée isolément, en soi , un but 

unique et final, de tous ceux qui ne la considèrent que 

comme moyen. Onva môme plus lo in ; et, il faut l'avouer, 

le principe exclusif étant admis , la conséquence est logi

que. Pour évaluer le profit du délit et le taux de la peine 

nécessaire, on se livre aux conjectures. Quand l'acte ini-
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puté paraît de nature à fournir la preuve d'une habitude, 

on tient compte , à la charge de l 'accusé, non-seulement 

du profit tiré du délit individuel, mais du profit présumé 

de tous les délits semblables qu'on peut supposer avoir 

été commis impunément par le même délinquant. On 

applique ce calcul à la fausse monnaie, sans arriver à un 

résultat trop choquant , la fausse monnaie étant en effet 

un crime grave. Mais peut-être reculerait-on devant les 

conséquences du principe, si on essayait de l'applique]' 

aux filous, aux adultères, aux infracteurs des lois sur la 

chasse, etc. Il ne faut pas confondre ce principe avec la 

doctrine de la récidive. En cas de récidive, le délit sem

blable n'est pas suppose ; il est constaté par un jugement. 

On va plus loin encore. On affirme que , lorsqu'un 

délit est fort nuisible, on peut hasarder une grande peine 

pour la chance de le prévenir. —C'es t là le système du 

balancier pénal, présenté dans toute sa nudité. 

JNous ne nous arrêterons pas à réfuter ces diverses opi

nions; ce serait revenir sur nos pas et fatiguer inutile

ment le lecteur. 

La peine en soi est le mal mérité par l'auteur d'un délit. 

La mesure de la peine se trouve donc et ne peut se trou

ver que dans la nature el la gravité de l'acte imputable. 

Ce sont les deux termes d'une équation ; il n'y a vérité 

que lorsque l'un est l'équivalent exact de l'autre. OEil 

pour œil, dent pour dent, ne sont que des expressions 
matérielles et grossières de cette vérité. Mais, comme 

tant d'autres adages anciens et populaires, ils révèlent un 

fait de conscience , une vérité sentie et reconnue en tout 

temps et en tout lieu. 

L 'homme peut se tromper dans l'appréciation des faits, 

dans l'application du principe ; mais le principe lui-même, 

il ne le perd jamais de vue. Il n'en connaît pas d'autres. 

Le mal matériel aggrave le délit moral , en tant qu'il 

en est une conséquence que le délinquant avait prévue ou 

qu'il devait prévoir. 

La satisfaction illégitime du coupable , le plaisir qu'il 

en ressent, le profit qu'il en tire, aggravent aussi le délit ; 
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ils révèlent la perversité de l'agent. 11 est juste que ce 

plaisir illégitime soit contre-balancé par les souffrances 

de la punition. Le mal ne doit pas tourner au profit de 

son auteur. 

Mais toujours est-il que la pe ine , vis-à-vis de la justice 

morale , se proportionne à la nature du devoir violé et à 

la moralité de l'agent. 

Celui qui pourrait apprécier avec exactitude ces deux 

élémens dans chaque cas particulier, et qui aurait en 

même temps saisi un principe propre à déterminer le 

genre et le degré de souffrance, correspondant, c o m m e 

moyen expiatoire, à chaque délit , celui-là pourrait ré

soudre , d'une manière positive , le problème de la m e 

sure de la peine morale. 

Aussi reconnaissons-nous que jusqu'ici nous n'avons 

fait que le poser. Il est loin d'être résolu. 

Car ce n'est pas le résoudre que de dire que la peine 

doit s'élever ou s'abaisser selon la gravité du délit; que 

deux crimes divers ne méritent pas la même peine ; que 

la tentative suspendue par circonstance fortuite et celle 

qu'on a interrompue volontairement, que la co-délin-
quence et la complicité3 ne sont pas des actes également 

immoraux et auxquels on puisse appliquer, en bonne jus

tice , la même punition, etc. Il n'est question dans cela 

que de plus et de moins, d'une idée de relation. Le meur

tre doit être puni plus que le vol. Mais quelle est la 

peine due au vol? Quelle est la souffrance qui fera ex

pier complètement au voleur sou délit? Si je la connais

sais, alors peut-être pourrais-je, non exactement, mais 

par une sorte d'approximation, déterminer la peine du 

meurtre. 

Ainsi, faute de quantités certaiues , de données fixes, 

le problème n'est pas résolu. 

11 doit l'être cependant , à moins que la justice humaine 

ne prétende agir arbitrairement, sans autre guide que le 

besoin, que l'intérêt. 

Supposons que , par un moyen q u e l c o n q u e , on eût la 

certitude que le faux témoignage en matière civile m é -

Source : BIU Cujas



L I V R E I I I , C H A P I T R E I V . 4 2 9 

ri le, aux yeux de la justice morale, une punition repré
sentée par une amende d'une valeur cjuatre fois plus grande 
que celle de l'objet contesté ; que pourrait le législateur? 

Ajouter quelque chose à cette peine? Ne fut-ce qu'une 
o b o l e , cette portion du châtiment ne serait qu'un fait 
sans moralité; le condamné ne serait plus qu'un moyen 
entre les mains de la force , un pur instrument. 

Appliquer au faux témoin la peine de l'amende dans 
toute son étendue?Oui;mais seulementsi le besoin l'exige. 

C'est ici que se représente la considération du mal so 
cial du délit, de la force de l'impulsion criminelle qu'on 
doit réprimer, en un m o t , de toutes les circonstances 
politiques du pays auquel est destinée la loi pénale. C'est 
le champ de la latitude laissée au législateur. L'amende 
d'une valeur quadruple et l'impunité sont les deux ter
mes extrêmes. Le choix entre ces deux termes n'est pas 
arbitraire, dans ce sens que le devoir commande au lé
gislateur de faire une appréciation vraie et équitable des 
exigences sociales et des imperfections de la justice hu
maine. Mais jusqu'au maximum la peine est légitime en 
soi; le coupable ne saurait dire : Je ne l'ai point méritée. 

Il faut donc résoudre, avant tout , le problème de la 
mesure de la peine morale. 

Mais peut-être que l 'homme ignore les lois de la péna
lité absolue; qu'il n'a aucun moyen positif de les recon
naître ; qu'il ne pourrait essayer de les découvrir qu'en 
s'exposant au danger de prendre pour règle les préjugés, 
les antipathies , les égaremens de la superstition , les opi
nions populaires les plus ridicules ou les plus cruelles. 

L'objection est grave, spécieuse surtout; et nous ne 
voulons certainement pas , dans le but de la réfuter, 
adresser des flatteries au genre humain, et le supposer 
plus éclairé qu'il ne l'est réellement. 

Toutefois est-il certain q u e , en sondant attentivement 
notre consc ience , et en étudiant avec soin les faits de 
l'humanité , nous ne pussions pas acquérir une connais
sance suffisante du rapport qui doit exister entre le mal 
moral d'un délit donné et telle ou telle souffrance déter-
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minée, pour que la loi de l'expiation soit accomplie? 

C'est un fait, que l 'homme saisit un rapport entre le 

mal moral et la souffrance même physique qui est in

fligée en raison de ce mal. Certes il n'est pas facile à la 

logique d 'expliquer ce rapport entre deux élémens aussi 

étrangers l'un à l'autre que le sont, en apparence du 

moins , le mal moral et la douleur matérielle. Mais leur 

liaison n'est pas moins un fait irrécusable; la conscience , 

au lieu d ' en être choquée , l'approuve et s'en déclare 

satisfaite. 

Toutefois son approbation se renferme dans certaines 

limites. Qu'on place la conscience humaine en présence 

d 'un délit déterminé et d 'une certaine souffrance infligée 

à l'auteur de ce dél i t , le moment arrive où elle s'écrie : 

C'est assez. Si la souffrance cont inue, la conscience résiste; 

elle désapprouve. Car elle a senti que la faute est expiée. 

C'est là un fait de tous les jours , un lait que chacun 

peut vérifier en lui-même, sans pénétrer dans l'enceinte 

où la justice sociale dicte ses arrêts. 

Et qu'on le remarque; ce sentiment d'une justice ac

complie et satisfaite au moyen d 'une certaine souffrance, 

est indépendant, de toute pensée relative au besoin de 

prévenir les délits par la crainte ou par la réforme du 

coupable. C'est le sentiment de l'expiation morale , de la 

justice absolue, pur, simple, désintéressé. 

S i , après avoir pris la conscience humaine sur le fait 

dans un cas particulier, on voulait sommer l'intelligence 

de rendre un C o m p t e logique de ce fait moral , d'y appli

quer le raisonnement, on lui imposerait une tâche au 

dessus d e ses forces. Elle pourrait disserter sur la nature 

et l'importance du devoir violé par le déli t , sur la nature 

et la gravité de la souffrance infligée à son auteur, mais 

elle ne saurait découvrir et mettre en évidence un rap

port logique entre ces prémisses. Quand elle aurait prouvé 

que celui qui a volé certains mets , dans le but de se pro

curer u n e nourriture plus agréable, a porté atteinte au 

droit de propriété; q u e ce droi t , comparativement aux 

autres droits, a te l le ou te l le importance morale; que le 
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v o l e u r esl d 'autant inoins e x c u s a b l e qu'i l ne m a n q u a i t 

p o i n t d e s a l i m e n s n é c e s s a i r e s ; qu'il a c o m m i s le vol d e 

s a n g - f r o i d , avec r u s e , e tc . : — q u a n d , d'un autre c ô t é . 

e l le aurait p r o u v é q u e c e v o l e u r ayant subi url e m p r i s o n 

n e m e n t s o l i t a i r e , d e hui t j o u r s , au pain et à l ' eau , a 

é p r o u v é tel les o u te l les p r i v a t i o n s , p o u r r a i t - e l l e n o u s 

dire : Donc la na ture et le d e g r é d e la souf france r é p o n 

da ient à la na ture et au d e g r é d u d é l i t ? Non; le l ien loe i -

q u e m a n q u e . 

Mais c e l ien est-il n é c e s s a i r e ? Peut-on l ' ex iger? 
o 

Le r a p p o r t d e la p e i n e avec le c r i m e est u n e vérité 

d' intuit ion ; e l le ne se d é m o n t r e pas. 

C'est la n o t i o n du b i e n et d u m a l , d u jus te et d e l ' in

j u s t e , q u i s 'appl ique au fait d e l 'expiat ion. 

Q u ' e s t - c e q u ' u n e p e i n e exces s ive? Un m a l , un acte in

jus t e , u n m a l en s o i , c o m m e l ' o u t r a g e , la b l e s s u r e , la 

c a l o m n i e . 

Ce n'est pas la l o g i q u e , c'est la c o n s c i e n c e q u i nous 

avertit l or squ 'un h o m m e , en pla idant sa cause , sort l o u t -

à-fait d e s l imi tes d e la jus t i ce et c o m m e t u n e in jure . 

Ainsi, d'un c ô t é , le rapport q u e n o u s a p e r c e v o n s e n 

tre le ma l m o r a l et la souffrance d e son a u t e u r ; d e l 'au

tre , la ju s t e m e s u r e d e la souffrance d a n s c h a q u e cas p a r 

t i cu l i er , s o n t , c e n o u s s e m b l e , d e s laits d e c o n s c i e n c e , 

d e s vér i tés sent ies et i rrécusab le s . 

La réf lex ion peut et d o i t s 'appl iquer aux révé lat ions d e 

la c o n s c i e n c e , m ô m e en c e l t e m a t i è r e ; e l le do i t les c o m 

parer e n t r e e l les et les d é g a g e r d e tout c e q u e la passion 

p e u t y avoir a j o u t é : o u , p o u r m i e u x d i r e , il i m p o r t e d e 

s 'app l iquer à saisir le fait d e c o n s c i e n c e d a n s t o u t e sa p u r e t é . 

Mais c'est d a n s la c o n s c i e n c e seu le q u e n o u s p o u v o n s 

t r o u v e r la j u s t e a p p r é c i a t i o n d e l 'expiation ; c'est e l le qu i 

d o i t n o u s i n d i q u e r la l imi te d e la pe ine m o r a l e , d e ce t te 

p e i n e q u e la jus t i ce soc ia le n e d o i t j a m a i s dépasser . 

Or, p o u r arriver à r e c o n n a î t r e c e t t e l imite p o u r c h a q u e 

e s p è c e d e d é l i t , d e u x m é t h o d e s s'offrent à n o u s . 

La p r e m i è r e Consiste à é t u d i e r le fait d e c o n s c i e n c e , 

s e u l e m e n t d a n s un cas p a r t i c u l i e r , p o u r un c r i m e d o n n é . 
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Une fois ce résultat ob t enu , on a , pour ainsi dire, une 

équation morale qui peut servir de point de départ. On 

peut alors, en remontant ou en descendant dans l'échelle 

des crimes et dans celles des peines à la fo is , essayer de 

découvrir logiquement le rapport de quantité entre le dé

lit et la peine pour tous les autres cas. 

Supposons qu 'on veuille partir du point le plus élevé. 

De tous les actes immoraux dont la justice sociale s'em

pare , quel est celui qui occupe le premier rang dans l'é

chelle des crimes? Le meurtre, surtout lorsqu'il est ac

compagné de circonstances aggravantes. Choisissez, si 

vous voulez , le plus horrible des meurtres , le parricide. 

Voilà le plus grand des crimes possibles dans l'ordre des 

faits immoraux dont la loi pénale s 'occupe. A la vérité , le 

parricide est un crime complexe plus encore qu'un crime 

simple. Mais cette observation a peu d'importance dans 

ce cas. 

Maintenant, en faisant abstraction de toute loi posi

t ive, qu'on demande au premier venu quelle est, parmi 

les peines qu'on peut infliger dans ce inonde , la peine 

méritée par le parricide? 11 répondra : La plus grave des 

peines possibles. 

Si on demande ensuite la description de cette pe ine , 

on obtiendra trop souvent d'horribles réponses. On vou

dra que la mort soit précédée de mutilations, de tortu

res, d'épouvantables supplices. L 'horreur , la co lè re , la 

vengeance , dicteront ces réponses. Le cri de la passion se 

mêlera à la voix de la conscience. De l'action combinée 

de ces élémens, on obtiendra un résultat mélangé, im

pur. C'est la raison qui , par son travail calme et réfléchi , 

doit séparer les parties hétérogènes, dégager la partie 

morale de la partie immorale, ce qui appartient à la con

science , de tout ce que la vengeance et la haine y ont 

ajouté. Elle en ôtera les mutilations, les tourmens, comme 

étant des faits illégitimes en so i , une cause de satisfaction 

haineuse et passionnée pour le public plus encore qu'une 

cause de souffrance pour le coupable , des faits q u i , au 

lieu d'accroître laforce morale de la justice , lui enlèvent 
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son calme, sa dignité, et la ravalent en quelque sorte au 
rang d'un malfaiteur. Ce triage étant fait, restera la peine 
de mort. 

Si la peine capitale est légitime en soi , le point de dé
part, dans l'ordre inoral , est trouvé. La peine de mort 
est la peine que méritent les délinquans de la première 
classe, les auteurs de l'un des faits qui occupent le premier 
rang dans la série des crimes. 

Cela étant, si l'on place d'un côté le catalogue des d é 
lits , rangés selon l'importance des devoirs qu'ils blessent, 
de l'autre le catalogue des peines , rangées selon l 'impor
tance du bien qu'elles enlèvent , quoique le premier soit 
plus riche et plus varié que le second , on pourra se ha
sarder à reconnaître, en descendant, le rapport de cha
que peine ou des divers degrés d'une peine avec un délit. 
On commettra sans cloute des erreurs ; mais on ne se jet
tera pas dans de trop grands écarts. On pourra appliquer la 
même peine temporaire à deux espèces différentes de vols; 
on ne songera pas à punir de mort l'auteur d'une escro
querie qualifiée. 

Seulement, après avoir trouvé la peine correspondante 
à la violation d'un devoir, considérée dans son maximum, 
c'est-à-dire commis sans ombre d'excuse, et de manière 
à ce que le coupable ait retiré de son acte toutes les 
jouissances illégitimes qu'il en attendait, il faut, dans la 
même espèce , ne pas oublier que la peine doit diminuer 
à mesure que les élémens de l'immoralité de l'agent vont 
en s'affaiblissant. Il faut une proportion pénale , non-seu
lement entre crime et crime , mais entre les divers degrés 
du même crime. C'est i c i , on ne saurait en disconvenir, 
que le travail de l 'homme sera le plus imparfait. Aussi le 
devoir lui commande-t i l de ne pas être trop avare dans 
ses concessions, lorsqu'il baisse le taux de la peine au fur 
et à mesure qu'il découvre une diminution frappante dans 
la culpabilité de l'agent. 

Telle est la première méthode. Mais elle est dange
reuse ; elle n'offre pas assez de jalons pour être sûr de ne 
pas s'égarer dans la roule. 
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Il vaut mieux suivre une méthode plus circonspecte el 

plus lente ; multiplier les observations ; étudier le fait de 

c o n s c i e n c e , si ce n'est pour chaque délit et pour chaque 

gradation du même déli t , du moins pour chaque espèce 
principale. 

C'est ainsi q u e , par l'observation attentive des faits mo

raux, on pourra découvrir les limites que la conscience 

assigne à l'expiation , à la peine en soi, du moins dans la 

sphère des choses humaines. 

Celle étude est difficile , nous en convenons. Il ne doit 

pas nous suffire d'observer le fait de conscience en nous-

mêmes. C'est l 'espèce humaine qu'il faut interroger. Sa 

réponse se trouve , pour ceux qui savent la démêler, dans 

son langage, dans ses opinions, dans ses coutumes reli

gieuses, dans ses lois , en un mot dans l 'ensemble de son 

histoire. 

Celte réponse , il ne faut pas seulement la demander 

aux innocens ; il faut interroger les coupables. Eux aussi 

ont une conscience qu i , malgré l'empire et les décep

tions du c r ime , sait quelquefois se faire entendre et 

proclamer la vérité. C'est elle qui inspire à plus d'un cri

minel une résignation vraie, sentie et ceux qui en ont été 

témoins doivent ajouter, louchante, en tant qu'elle révèle 

le t r iomphe, quoique tardif, du sentiment moral. Mais 

c'est aussi la conscience qui se défend , qui résiste contre 

une punition exorbitante et q u i , alors , fait entendre par 

la bouche du coupable , sans que cela paraisse étrange, 

le mot d'injustice. 

Au reste, quel est l 'homme qui n'ait pas entendu la 

conscience humaine prononcer ses arrêts sur cette ma

tière, même par la bouche de l'enfant, q u i , certes , n'a 

pas emprunté ses sentimens de justice à la loi positive? 

Les enfans eux-mêmes démêlent avec un tact exquis la 

juste mesure des punitions dues à leurs fautes : et ils s'in

dignent , et ils résistent avec toute l'énergie et la vivacité 

de leur âge , lorsqu'un instituteur imprudent dépasse , en 

les corrigeant, la mesure de la justice. 

Dans notre travail sur chaque espèce de délit en parti-
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culîer, nous avons essayé plus d'une fois de saisir les ré
ponses de la conscience humaine sur la mesure de la peine 
morale , à l'aide de l'observation et de l'histoire. 

11 est facile de prévoir les objections de ceux qui n'ont 
pas foi dans les enseignemens de la conscience humaine. 

On a brû lé , il est vrai, des sorciers, parce qu'on re
gardait un pacte avec le diable comme la plus horrible 
des abominations. 

Mais, si au lieu du sentiment moral nos ancêtres eus
sent interpellé le raisonnement, les sorciers auraient été 
également dévorés par les flammes. On aurait dit que la 
sorcellerie était le délit le plus nuisible , celui qui faisait 
le plus de plaisir au coupable, celui qui fournissait la preuve 
d'une habitude qui laissait supposer un grand nombre de 
délils semblables, qu'il fallait le prévenir à tout prix, ha
sarder une peine énorme ; on aurait brûlé les sorciers. 

INullemélhode n'échappe en pratiqueauxiniperfeclions 
de l 'homme; mais aussi les méthodes purement logiques 
ne sont pas les seules qui profilent des progrès de l'espèce 
humaine. Qui est celui qui imagine de décrier la logique 
de l 'école écossaise et les travaux historiques des moder
nes, parce q u e , il y a quelques siècles, la logique el 
l'histoire étaient imparfaites? Cependant le raisonnement 
et la preuve testimoniale n'ont pas moins été des moyens 
de connaissance nécessaires en tout temps et en tout lieu. 
Il en est de même de l'observation des faits de conscience. 
Au lieu de les repousser, félicitons-nous de vivre dans un 
temps où il est moins difficile de les bien observer et de 
lesdégagerde tout ce qui peut en avoir altéré l'expression. 
Renier les faits de conscience , parce qu'il n'est pas facile 
de les bien observer et d'en séparer tout ce que la pas
sion , le préjugé et l'intérêt peuvent y avoir mê lé , c'est 
renoncer à toute croyance dans l'ordre des vérités morales. 

Ce premier travail sur le délit moral étant fait, les li
mites extrêmes de la puissance pénale sont tracées. Pour 
chaque espèce de délit, on connaît quel est le maximum 
du degré de souffrance que la justice humaine peut infliger 
sans commettre un acte injuste m soi. 
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Mais, cet acte peut être injuste dans ses rapports avec 

l'état social. Il est injuste, s'il est inutile en tout ou en 

partie pour le but que la justice relative doit atteindre. 

Il y a donc un autre principe dirigeant à rechercher , 

un principe d'utilité politique. 

Si le but de la justice humaine est la protection de l'or

dre socia l , en d'autres termes, de la liberté de l'être 

collectif et de chacun des individus qui le composen t , 

c'est à la répression du mal objectif qu'elle doit viser. 

Nous avons exposé ailleurs nos vues sur l'appréciation de 

ce mal, soit absolu, soit relatif (liv. I l , chapitres vin et ix ) . 

C'est donc à ce mal que la peine légale doit se proportion

ner, dans les bornes de la justice morale. 

La justice pénale , proprement di te , ne répare point le 

mal matériel produit par le délit. Elle offre une garantie 

pour l'avenir, et non un remède pour le passé. Nous re

connaissons que c'est là son effet et son but , quoique nous 

n'admettions pas que l 'homme ait le droit d 'employer la 

peine arbitrairement, sans avoir égard à autre chose qu'au 

besoin qu'il peut avoir de l'appliquer à son profit. 

Offrir une garantie pour l'avenir, c'est mettre à l'abri 

d'un danger, c'est apaiser une crainte. Mais, que cette 

crainte et ce danger dérivent d'un mal matériel, actuelle

ment consommé , ou qu'ils n'aient pour cause qu'un fait 

qu'on redoute, où est la mesure du danger? Où est la me

sure de l'alarme pour un être raisonnable? 

Elle se trouve d'abord dans la grandeur du mal objectif. 

Plus un bien est précieux, et plus on craint de le perdre. 

Elle se trouve en second lieu dans la probabilité de ce 

mal. Plus le bien dont on redoute la perle serait profita

ble à celui qui nous l'enlèverait, plus il lui offrirait d'at

traits et de plaisir, et plus il est probable que l'envie de le 

posséder excite au crime. 

La probabilité est donc souvent proportionnée à la gran

deur du mal, mais pas toujours. Une filouterie est plus 

probable qu'un meurtre. Mais il est vrai aussi que , si l'on 

expose également des hardes et des pièces d'or, c'est de 

celles-ci que les voleurs s'empareront. Ainsi la probabilité 
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dépend , en outre , de la facilité qu'il y a à commettre le 

c r ime , et des chances auxquelles il expose le coupable. 

Le danger et l'alarme sont souvent relatifs aux person

nes. Us ne sont pas les mêmes pour toutes les classes de 

la socié té , ou du moins le danger n'atteint souvent ce r 

taines classes que d'une manière indirecte, en tant que 

le crime révèle l'existence de quelques hommes bravant 

la loi morale et la justice humaine. Un assassinat effraie 

tout le m o n d e ; les délits contre la propriété sont assez 

indifférens à ceux qui n'ont rien à perdre; ils sont ef-

frayans,pour ceux qui possèdent beaucoup de richesses 

mobilières. Cette remarque s'applique a plus forte raison 

au crime de viol, d'infanticide, d'avortement procuré, etc. 

Si on pénètre bien avant dans celte analyse, on ne tarde 

pas à découvrir un rapport admirable entre la moralité de 

l'acte et le mal politique , entre le mal moral et le mal 

objectif . 

Il faut donc tenir un compte séparé de la grandeur et 

de la probabilité du mal objectif. 

C'est ainsi qu'on obtient une première mesure de la 

garantie qu'on doit accorder , par la loi pénale , au droit 

qui est menacé , un principe régulateur de la peine. 

C'est là ce qui justifie la grave punition légale du v o l , 

qu'on a accompagné du meurtre afin de faire disparaître 

les témoins du crime : le mal est à la fois grand et proba

ble ; dans la filouterie, au contraire, la probabilité est 

grande, mais le mal ne s'y proportionne pas ; ainsi de suite. 

Mais, pour que ces appréciations aient toute l'exacti-

tudedont l 'homme est capable , il ne faut pas perdre de 

vue les diverses observations qui expliquent les anomalies 

apparentes qu'on peut rencontrer. Nous avons indiqué 

ailleurs plusieurs de ces observations. 

Il y a plus : la mesure du trouble que le délit apporte à 

l'ordre social n'est pas tout entière dans la grandeur du mal 

objectif et de la probabilité qui résulte des causes que 

nous avons énumérées. Il faut aussi prendre en considéra

tion la probabilité résultant de l'étatmoral du délinquant. 

L'homicide qu'on a appelé bestial est une cause de ter-
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rcur publique. Tous redoutent un scélérat qui , sans au

cun motif plausible, ou qui explique du moins son crime, 

égorge ses semblables. C'est un tigre déchaîné dans les 

rues de nos paisibles cités. 

De même , la préméditation est un fait qui révèle un 

grand danger et cause une juste alarme. Où s'arrêtera celui 

qui , après avoir froidement examiné les obstacles qui de

vaient l'éloigner du c r ime , les a tous bravés et franchis 

une première fois? 

Les délits commis par provocation sont moins dange

reux et moins effrayans que ceux qui ont été commis de 

ang-froid. 

Faut-il faire entrer en ligne de compte la récidive? Le 

législateur en a le droit. D'un c ô t é , la récidive accuse le 

délinquant d'une grande perversité morale ; de l'autre , elle 

révèle à la société un agent très dangereux. Il y a dans l'au

teur delà récidive une culpabilité spéciale, morale et po

litique à la fois. 

Aussi ne sommes-nous point frappés de ce raisonne

ment : le délinquant, en subissant la peine du premier 

délit , a complètement payé sa de! te , il a éteint cette par

tie à sa charge; on n'a plus le droit de lui en demander 

compte. Qui songe en effet à le lui demander? C'est du 

second crime qu'on lui demande compte , mais avec les 

circonstances qui aggravent la culpabilité politique de l'a

gent , pourvu toujours qu'on ne dépasse pas les limites 

de la justice morale. 

D'un autre côté , c o m m e la récidive n'est qu'une aggra

vation de culpabilité dans la môme espèce de crime, nous 

reconnaissons qu'on ne devrait jamais changer le genre de 

la peine , mais seulement en augmenter le taux. Il est vrai 

que cela est difficile pour ces législateurs qui s'empres

sent de frapper le premier crime de coups énormes. 

11 est facile d'étendre ces observations aux autres mo

difications de l'imputabilité morale. 

Ainsi le danger social se proportionne à la grandeur et 

à la probabilité du mal objectif. 

En appréciant la grandeur du mal objectif el la proba-
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bililé qui résulte Je la qualité du fait, le législateur ap
précie le danger dans ses rapports généraux; il apprécie 
la force de la tentation que le délit offre à tout homme 
mal intentionné. 

En appréciant la probabilité résultant des dispositions 
morales de l'agent, il apprécie, non-seulement le danger 
général, mais la crainte qu'inspirent individuellement ce
lui qui vient de commettre un crime et les hommes qui 
lui ressemblent. 

C'est ainsi que le législateur proportionne la peine lé
gale aux exigences de l'ordre matériel, du droit qu'il 
protège, en prenant de la peine morale la portion qui est 
due à l'imputabilité politique d'un agent qui a troublé l'or
dre , violé le droit. 

Mais la mesure de la peine légale n'est pas sans difficul
tés dans la pratique. 

Le législateur veut avant tout prévenir, autant que 
cela est possible en respectant la justice , la perpétration 
des crimes. A cet effet, il proport ionne, dans les bornes 
du juste , la peine légale à la grandeur et à la probabilité 
du dél i t , en suivant ces deux élémens dans leurs diver
ses combinaisons. 

Il choisit , en outre , comme moyens de punition ceux 
qui sont plus propres à produire l'effet préventif, ou par 
la terreur, on par la suppression de la faculté de nuire , 
ou par l'amendement du coupable. 

Il combine ainsi la mesure et le choix des peines , pour 
atteindre le but de son action politique. 

N'anticipons pas ici sur ce que nous avons à dire relati
vement aux choix des peines. 

Mais, quant à la mesure, il importe de faire remar
quer , 

1°. Qu'elle est variable, selon les temps el les c i rcon
stances. Le mal objectif et l'impulsion criminelle ne sont 
pas toujours les mêmes pour tous les délits. 

2* . Que si , par un progrès de la civilisation , l'impul
sion criminelle s'affaiblit d'une manière générale . soit par 
une plus grande moralité publ ique, soit par une aug-
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mentalion de sensibilité aux douleurs de la peine , le lé

gislateur doit baisser le taux de la pénalité en général. 

5°. Que si l'impulsion criminelle augmente ou diminue 

seulement pour certains délits, le législateur peut , à la 

vérité, dans les bornes de la justice , augmenter ou dimi

nuer en proportion la quantité de la peine légale, mais 

ces altérations spéciales ne sont pas sans danger. 

4°- Qu'en efl'et, si la loi présente de trop fortes inéga

lités dans la peine légale de divers déli ts , lors même que 

cette peine serait juste en soi , ces disparates peuvent in

fluer d'une manière fâcheuse sur l 'opinion publ ique , 

surtout si elle n'était pas bien instruite des circonstances 

qui ont commandé l'augmentation de la peine légale pour 

un délit en particulier. 

5". Que ces inégalités peuvent aussi produire un mau

vais effet pol i t ique, en poussant les malfaiteurs à d'au

tres c r imes , même à des crimes plus graves que ceux 

qu'on a voulu réprimer d'une manière spéciale. 

6°. Q u e , quelque confiance que le législateur place 

dans l'effet préventif des peines , il doit cependant , dans 

l'intérêt de la société et des individus , compter sur un 

certain nombre de malfaiteurs, d 'hommes voués en 

quelque sorte au c r ime , comme sur un mal inévitable, 

et qu'il doit en conséquence leur laisser un intérêt à 

commettre les délits les moins graves, et les éloigner ainsi 

surtout des crimes irréparables. 

7°. Que , pour établir la mesure de la peine légale , il 

importe avant tout d'approfondir l'étude des faits sociaux, 

à l'aide de l'observation , de l'histoire nationale et de la 

statistique judiciaire, les considérations purement spé

culatives sur la gravité et le danger du délit et sur l'im

pulsion criminelle qui peut le faire commet t re , étant un 

guide souvent t rompeur, lorsqu'on n'est pas éclairé en 

même temps par l'étude des faits. 
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C H A P I T R E V. 

D U C H O I X D E S P E I N E S . 

Arrivé à ce point de notre travail, il nous sera facile 

d'assigner les caractères que doit avoir la peine légale 

pour servir au but que la justice humaine doit atteindre. 

En d'autres termes , nous pouvons maintenant tracer 

les règles qui doivent guider le législateur dans le choix 

des peines , afin qu'il puisse à la fois respecter les bor

nes de la justice morale, et remplir utilement sa mission 

politique. 

Nous nous plaisons à reconnaître que cette partie de 

notre travail n'exige pas de longsdéveloppemens. Lesou -

vrages de ceux qui nous ont précédé dans cette carrière 

ont aplani la roule et laissé peu de chose à faire à ceux 

qui marchent sur leurs traces. Les théoriciens, du moins, 

sont à peu près d'accord aujourd'hui sur les qualités 

principales que la peine doit réunir, el ce n'est pas à 

l'absence d'utiles observations et de saines doctrines sili

ce sujet qu'on doit imputer le maintien des peines les 

plus irrationnelles, même au sein d'une civilisation f o l 

lement progressive et dans des pays libres ( 1 ) . 

La justice sociale doit remplir trois conditions pour 

être légitime : 

( i ) V o y e z en t re aut re» l ' éc r i t déjà cité. ( page i 4 < i " l d e M . d e B i o g l i e , les é c r i t s d e 

M. Char les L u c a s , q u i a r ecue i l l i et e m p l o y é aiec tant de sagac i t é u n e si g r a n d e r i ches se 

d e faits et d ' o b s e r v a t i o n s , e t l ' o u v r a g e d e B e n t h a m in t i tu lé Théorie des peines , pub l i e 

par y\. D u m o n t en i Si i , et r é i m p r i m é à B ruxe l l e s , en i S uj , par M. Hauman et c o m n . 

éd i t eu r s de s œ u v r e s c o m p l è t e s du p u b l i c i s l e ang la i s . C'est par ee beau t rava i l , a ins i que 

par les d e u x o u v r a g e s pos té r i eurs , l 'un sur les preuves judiciaires, l 'autre sur l'orga

nisation judiciaire, q u e Bentham et M. D u m o n t , son spirituel, off ic ieux el é légan t in terprète , 

o n t r endu , à no t r e a v i s , d ' é m i n e n s se rv ices à la s c i e n c e de la légis la t ion , et à l ' human i t é . 

I es par t isans de tous les sys t èmes do iven t en c o n v e n i r . 
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1". Respecter les principes de la justice morale; 

2°. Tenir compte de l'imperfection de nos moyens de 

connaissance et d'action; 

3°. Satisfaire aux exigences de l'ordre matériel dans la 

société civile. 

Ces conditions doivent s'appliquer à toutes les parties 

dont la justice se compose , entre autres au choixdes peines. 

Qu'on veuille remarquer que nous parlons ici des qua

lités de la pe ine , et non de son application. Pour que l'ap

plication soit légitime et rationnelle, lapeine doit être pro
portionnéeau crime et suffisante pour la protection du droit. 

Mais ce n'est pas là le sujet que nous traitons ici. Nous 

recherchons seulement les qualités que la peine doit 

avoir, afin que le législateur trouve sous sa main des 

moyens utiles et légitimes de prêter force à la loi pénale , 

et de maintenir l'ordre public. 

Pour se conformer au principe de la justice, le législa

teur doit choisir des peines. 

I. personnelles, 

morales, 

divisibles. 

Pour être en rapport avec nos moyens imparfaits de 

connaissance et d'action, les peines doivent être , 

II. appréciables, 

réparables ou rcmissibles. 
Pour satisfaire aux exigences de l'ordre matériel , la 

peine doit être apte à produire les effets que le législa

teur en attend. Nous avons déjà analysé ces effets (liv. m , 

chap. m ) . Aussi les peines doivent-elles être , 

III. instructives et satisfaisantes , 

exemplaires , 

réformatrices, 

rassurantes. 

I. Personnelles. La peine ne doit frapper que l'auteur 

du crime. « On ne fera point mourir les pères pour leurs 

» enfans, on ne fera point non plus mourir les enfans 

» pour les pères; mais on fera mourir chacun pour son 

» péché. » (Deuleron. , chap. xxiv , 1 6 . ) Ce principe d e -
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ternelle justice était si souvent méconnu chez les peuples 

anciens, que c'est une des gloires de la législation mo

saïque de l'avoir hautement proclamé. 

Les nalions modernes ne l'ont pas toujours respecté. 

Nous avons déjà eu l'occasion d'en citer des preuves 

( Introd. , chap. n , § 2 ) . En 1 8 0 9 on proposa au parle

ment anglais un hill destiné à réprimer les intrigues et 

la corruption qu'employaient trop souvent les pères de 

famille, dans le but d'obtenir pour leurs enfans des places 

lucratives dans les Indes. Entre autres dispositions, il y 

en avait une qui prononçait le rappel, c'est-à-dire la des

titution de tous ceux qui avaient obtenu nn emploi par

les menées coupables de leurs païens. 

Mais ces faits sont relatifs à l'application plus encore 

qu'au choix de la peine. 

Il n'en est pas de même d'autres faits, par exemple de 

l'application de la mort civile, entant qu'elle dissout le 

mariage du condamné , que cela convienne ou non à son 

conjoint. 

Toute peine produit, il est vrai, des effets indirects 

qui retombent sur les innocens; effets que le législateur 

ne saurait empêcher. L'amende la plus légère diminue le 

revenu de la famille; l'emprisonnement prolongé de son 

chef peut la ruiner. Ces résultats sont des conséquences 

indirectes de la loi pénale, et des effets directs du délit. 

La cause véritable n'est pas dans le choix de la peine ; toute 

punition produit des effets analogues, à un degré plus 

ou moins élevé. La cause est dans le fait même du c o u 

pable. Les crimes et les vices des individus réagissent, 

par leurs funestes résultats , sur tous ceux qui se trouvent 

compris dans la sphère de leur action. C'est là une dis

pensation de la Providence. 

Le devoir du législateur consiste à ne pas ('tendre ces 

résultats au-delà de leur portée naturelle, à ne pas de 

venir lui-même, par le choix de certaines peines , la cause 

unique et directe d'un mal retombant sur des personnes 

qui ne l'ont pas mérité. 

Quant au mal indirect, les soins du législateur doivent 
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se borner à ne pas l'aggraver gratuitement, à le contenir 

dans les limites aussi resserrées qu'il est possible , par un 

choix éclairé des peines. 

Morales. Des observations analogues s'appliquent à cette 

seconde qualité requise dans la peine. L'imagination de 

certains hommes est tellement perverse, et leurs pas

sions sont si actives à exploiter le mal , qu'ils parvien

nent à le faire sortir indirectement des faits les plus m o 

raux et les plus irréprochables en eux-mêmes. Condamnez 

un homme à une peine pécuniaire; qui vous dit qu'au 

lieu de redoubler d'activité et de travail, cette condam

nation ne lui servira pas de prétexte pour négliger l 'édu

cation de ses enfans, pour laisser sa famille dans le be

soin, pour refuser, s'il le peut, le paiement de ses dettes? 

Choisissez-vous des peines que puisse réduire la bonne 

conduite du condamné? L'hypocris ie , une hypocrisie de 

tous les jours , de tous les inslans, se logera dans la pri

son pénitentiaire, et fera d'un coupable effronté un scé

lérat encore plus redoutable. Enfin, n'a-t-on pas vu des 

femmes pousser leurs maris e t , ce qui est plus horrible 

e n c o r e , des pères et des mères pousser leurs enfans au 

cr ime, pour s'en débarrasser, et pour les mettre à la 

charge de l'État? Cependant l 'amende, l 'emprisonnement, 

et le travail ne sont pas des peines immorales. 

Aussi ne faut-il proscrire d'une manière absolue que 

les peines dont la tendance immorale est directe et d'un 

effet à peu près certain et général. 

Et d 'abord, toutes celles par lesquelles le législateur 

commanderait positivement de faire le mal. Telles étaient 

certaines peines corpore ' les qu'on infligeait aux femmes 

au détriment de la pudeur. 

En second lieu, celles qui ne peuvent pas manquer 

d'exciter dans un grand nombre de personnes des senti

mens immoraux, la cruauté, la vengeance, la cupidité, 

l'esprit de calomnie. Telles sont la flagellation, les tor

tures, le travail au profit de certaines castes et de cer

tains individus, les amendes au profit des dénonciateurs, 

la confiscation , etc. 
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Enfin, celles q u i , loin d'être réformatrices, seraient 
une cause presque certaine de corruption ou d'une per
versité plus profonde pour le condamné. Telle est encore 
la flagellation. Il y en a d'autres. 

L'élude de la moralité des peines est un sujet de mé
ditation aussi grave que délicat. II demande une analyse 
très déliée des effets de la peine , une connaissance appro
fondie de l'état des mœurs et de l'opinion publique, et 
l'examen le plus attentif des résultats statistiques de la jus
tice pénale. 

Divisibles. Une peine est divisible lorsqu'elle est suscep
tible de plus ou de moins , soit en intensité, soit en durée. 

Si la pe ine , pour être juste, doit se proportionner au 
c r ime , il est nécessaire que toute peine qu'on veut ap
pliquer à des crimes d'une gravité diverse, ou aux divers 
degrés du même c r ime , soit divisible. 

Une peine indivisible n'est donc pas illégitime de sa na
ture, mais elle a l'inconvénient de ne pouvoir être e m 
ployée que dans un petit nombre de cas. 

IL Appréciables. La peine étant une souffrance , la pri
vation d'un bien , sa valeur dépend de la valeur du bien 
auquel elle porte atteinte. 

Tout bien est plus ou moins cher à ceux qui le possè
dent ou qui en jouissent. Mais il y a des biens que le com
mun des hommes ignore , et dont il ne songe pas à jouir , 
lors même qu'il en aurait les moyens. Le législateur, en 
soumettant les coupables à la privation de l'un de ces 
biens, n'aurait ni la certitude d'infliger une peine, ni les 
moyens d'en apprécier la gravité. On ne pourrait agir 
avec connaissance de cause qu'en procédant par indivi
dualités; il faudrait laisser aux hommes chargés d'appli
quer la loi un pouvoir arbitraire trop étendu. 

Il est des privations et des souffrances dont l'effet, 
quoique général, varie extrêmement selon les individus; 
presque nul pour les uns, il peut être excessif pour les 
autres, sans que le législateur ait le moyen d'apprécier à 
l'avance ces diversités, ou d'en indiquer les causes de 
manière que la justice pratique puisse les reconnaître 
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exactement. L'emploi de ces peines est trop dangereux 

pour être licite. C'est encore un des cas où le vice de la 

loi ne pourrait être corrigé cpie par un pouvoir effréné 

accordé aux juges. L'usage de ces peines aurait l ' incon

vénient de laisser des crimes presque impunis , d'en punir 

quelques-uns trop sévèrement, et d'altérer ainsi les pro

portions de la pénalité. 

Sans dou te , toute peine est plus ou moins inégale clans 

ses applications. On ne trouve pas deux accusés placés 

exactement dans les mêmes circonstances, ayant préci

sément le même degré de sensibilité, pas plus qu 'on ne 

trouve deux corps parfaitement semblables. 

Aussi cette proposition banale, que la peine doit être 

absolument la même pour tous, n'est excusable que comme 

une attacpie contre ces odieux privilèges qui avaient en

vahi et envahissent encore , dans plusieurs pays , la légis

lation pénale. L'égalité apparente des peines cache une 

inégalité réelle. 

Mais il ne s'ensuit pas de là cpie toute peine doive être 

proscrite. L'inégalité n'est pas la même dans tous les cas. 

II est des peines qui conservent leur caractère pénal , quel 

que soit l'individu qu'elles frappent. Les différences en 

plus ou en moins n'étant pas excessives, le législateur 

peut corriger ce défaut par une latitude modérée laissée 

aux juges. 

Seulement il ne faut pas songer à appliquer le même 

correctif à celles des peines dont les variations d'intensité 

sont immenses, selon la diverse qualité des individus. Le 

législateur ne peut tout faire, ni tout calculer d'avance; 

maislejugene doit pas non plus pouvoirse jouer du frein de 

la loi. 11 y a un partage prudent, judicieux , de pouvoirs à 

faire entre le législateur et le juge. C'est un des problèmes 

les plus difficiles à résoudre clans la science des lois. 

Enfin , il est des peines dont le législateur ne peut ap

précier d'avance l'effet qu'elles produiront sur l'opinion 

pub l ique , ni les rapports qui peuvent exister entre ces 

peines et les divers crimes auxquels on pourrait les appli

quer. Telles sont les peines infamantes. En choisissant ces 
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peines , le législateur agit en quelque sorte au hasard. Il 

fait à l'opinion publique, au sentiment moral descitoyens, 

un appel auquel il ne sait pas s'ils répondront, ni jusqu'à 

quel point leur réponse sera en harmonie avec le langage 

de la loi. S'il n'y a pas d'accord , la peine ne produit au

cun effet. La loi ne trouve point d'appui ; le public de 

meure froid, indifférent. Souvent aussi il repousse direc

tement la loi par le mépris ou par la haine. 

Réparables ou rcniissibles. Une peine est réparable, lors

qu'on peut donner à celui qui l'a déjà subie en tout ou eu 

partie une compensation de nature à effacer le mal qu'il 

a souffert. 

Llle est rémissible, lorsque le condamné , après avoir 

commencé à la subir, peut en être l ibéré, sans que la 

peine laisse des traces ineffaçables de son application. 

La peine de l'amende est réparable. Restituez la somme 

et remboursez, en outre, le dommage que le paiement 

de l'amende peut avoir occasioné, surtout si elle était 

forte , et le mal de la peine disparaît. 

L'emprisonnement est une peine rémissible plus encore 

que réparable. Une indemnité pécuniaire, pour le temps 

écoulé après la condamnation , affaiblit le mal de la peine; 

on ne peut affirmer qu'elle l'efface. 

Il est sans doute important que les peines, dont dis

pose la justice faillible des hommes , soient réparables ou 

du moins rémissibles. 

Toutefois est-ce là un principe absolu , ou bien est-ce 

seulement un précepte de sagesse, une règle de prudence, 

dont il est permis de s'écarter, lorsqu'une nécessité im

périeuse nous le commande? 

Si c'était un principe absolu, nulle peine ne serait lé 

gi t ime; car au fond aucune peine n'est complètement ré

parable , ni absolument rémissible. Nul ne peut faire que 

ce qui a été n'ait pas été. En remboursant l'amende el en 

accordant au condamné une indemnité en sus, fera-t-on 

que les souffrances morales et physiques , dont la peine 

aura été la cause pour lui ou pour les siens, n'aient pas 

existé? Ln faisant cesser l 'emprisonnement, détruit-on le 
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germe des maladies que le détenu peut avoir contractées, 

les impressions fâcheuses que sa condamnation peut avoir 

laissées dans l'esprit d'un grand nombre de-personnes, 

les incapacités morales et physiques qui peuvent résulter 

du non usage prolongé de certaines facultés? 

La différence entre ces peines et celles qui ne sont en 

aucune manière réparables ni rémissibles n'est d o n c , au 

fond qu'une question de plus ou de moins. Si toute peine 

irréparable et irrémissible était illégitime en so i , la justice 

pénale serait impossible. 

Elle est cependant un devoi r , et la peine est un é lé

ment de la justice. 

La qualité de mal réparable et rémissible n'est point 

une condition de la peine en soi. La peine en soi est un 

mal dû au coupable , mérité par lui. C'est le contre-poids 

inévitable du crime dans l'ordre moral : c'est une nécessité. 

La qualité de mal réparable et rémissible n'est requise, 

dans la peine légale, qu'en vue des imperfections et des 

dangers qui accompagnent la justice humaine. Son im

portance est donc relative; elle varie selon ces imper

fections et ces dangers. Or, les périls de la justice hu

maine ne sont pas les mômes partout ni pour toute es

pèce de crime ; ils ne sont pas les mêmes là où règne la 

procédure secrète et où il y a absence complète de lois 

pénales , et là où le législateur a parlé et où la justice est 

administrée publ iquement , avec toutes les formes et toutes 

les sauvegardes propres à la préserver de la précipitation 

et de l'erreur. Ils ne sont pas les mêmes pour le jugement 

des crimes dont la preuve matérielle est facile , et pour le 

jugement de ceux dont la preuve résulte presque toujours 

d'inductions plus ou moins dangereuses. Il est difficile de 

se tromper dans un procès de bigamie ; il n'en est pas de 

môme pour une accusation de complot . 

111. Instructives et satisfaisantes. La peine est instruc

tive et satisfaisante pour la conscience publ ique , lors

qu'elle a un rapport frappant avec la nature et la gravité 

du déli t ; en d'autres termes, lorsqu'elle est proportion

née au délit, et analogue 
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L'analogie peut être intrinsèque, morale, ou seulement 
extérieure et matérielle. 

Elle est intrinsèque , lorsque la peine fait perdre au 
coupable , en tout ou en partie, le bien correspondant à 
celui qu'il avait enlevé, le môme droit qu'il avait blessé 
dans autrui, ou bien lorsque la peine réagit contre le pen
chant qui a été la cause morale du délit. 

Elle est extérieure , lorsque le législateur imite dans la 
punition les moyens que Je coupable a employés pour 
l'exécution du crime. 

L'incapacité politique esl une peine intrinsèquement 
analogue au délit de celui qu i , par vanité ou par ambition, 
a usurpé des fonctions publiques. La peine pécuniaire est 
analogue au délit d'escroquerie. 

Percer la langue du calomniateur, condamner l'incen
diaire au supplice du feu , noyer l 'homme coupable d'i
nondation, ce sont des peines dont l'analogie n'est que 
matérielle et extérieure. 

L'analogie intrinsèque parlerai] sens moral et à la raison. 

L'analogie matérielle s'adresse à l'imagination. 
Il est des peines qui réunissent les deux espèces d'ana

logie. La peine du talion, pour certains crimes, en est 
un exemple. 

L'analogie, surtout l'analogie morale, est sans doute une 
qualité utile dans les peines. Elle met en évidence le 
grand principe d'ordre moral : le mal mérite le mal. Elle 
frappe l'esprit des hommes , elle en contient les penchans 
criminels, en leur montrant le danger de perdre précisé
ment le bien dont l'importance est telle à leurs y e u x , 
qu'ils peuvent désirer d'augmenterce qu'ils en possèdent, 
même par un crime. 

En pratique, cependant , la recherche des peines ana
logues doit être contenue en des bornes assez étroites, 
surtout lorsqu'il s'agit de peines frappantes par analogie 
matérielle et extérieure. 

Tout le monde sait à quelles injustices une recherche 
exagérée de l'analogie des peines avec les crimes peut en
traîner le législateur. La loi du talion est jugée. 
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Et, quant aux analogies extérieures, il ne faut pas o u 

blier qu'il n'est que trop facile de tomber dans le ridicule 

ou d'inspirer le dégoût. Fairesemblantde noyer un homme 

qui aurait causé quelque dégât au moyen d'une inonda

t ion, ce serait en quelque sorte jouer une farce dont le 

public s'amuserait. Administrer du poison et ensuite un 

antidote aux coupables de tentative éloignée d'empoison

nement , ce serait un acte plus que ridicule : il y aurait 

une recherche dégoûtante dans les moyens d'infliger une 

punition qui serait ou trop dangereuse ou plus apparente 

que réelle. 

En général il y a quelque chose qui déplaît , qui ré

vo l t e , dans les soins trop minutieux, dans les moyens 

trop compliqués et difficiles que prend le législateur pour 

l 'exécution de la sanction pénale. 11 ne faut pas qu'il pa

raisse se plaire dans ce travail, qu'il se présente en quelque 

sorte au public comme un exécuteur des hautes œuvres 

qui aurait la passion du métier. L'application des peines 

doit être frappante , mais elle doit être simple , grave , 

prompte , et d'un effet immanquable. Ce n'est qu'à ces 

conditions que le public peut s'associer à la pensée de la 

loi. Il ne veut pas que le législateur se charge de l'amu

ser , et moins encore qu'il lui fasse soulever le cœur. 

Exemplaires. C'est au moyen des peines exemplaires 

qu'on obtient l'effet le plus important de la punition , c e 

lui d'intimider. 

La peine est exemplaire , lorsqu'elle produit un mal que-

tout le monde redoute. 

L'exemple est très utile, lorsqu'au sentiment delà crainte 

se joint une impression morale , solennelle et durable. 

Il est efficace, lorsque l'exécution de la peine suit de 

près le délit et qu'e le est publique. 

Le coupable peut être intimidé par une punition même 

secrète. Mais, pour effrayer tous ceux qui pourraient être 

disposés à commettre des crimes, la publicité est nécessaire. 

On a quelquefois appliqué en secret les peines dont on 

n'osait pas faire parade aux yeux du public. La justice 

agissant dans l 'ombre comme le plus adroit criminel ! 
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C'est pousser Y analogie trop loin. On a aussi préféré 
l 'exécution secrète dans des vues honnêtes. 

En Angleterre, la peine du fouet est souvent appliquée 
dans la prison. Dans l'état de New-York, les exécutions 
capitales ont cessé d'être publiques. 11 est aisé de c o m 
prendre les motifs de cesmesures. Mais sont-ils suffisans? 
Parce que le public connaît le jugement , est-ce à dire 
que l'impression que la peine doit produire sur lui n'en 
soit pas affaiblie ? D'ailleurs , ce n'est pas là la seule ob j ec 
tion. Lorsque la publicité est nuisible, il faut abolir la 
peine. 

lié formatrices. La peine possède cette qualité , lors
qu'elle aune tendance directe à l 'amendement moral du 
coupable. 

Si elle avait la qualité contraire, elle serait immorale. 
Une peine qui ne tend pas à l'amendement du coupable , 
est une peine qu'on doit désirer de ne pas employer. 
Celle qui tend à le démoraliser, est une peine qu'il n'est 
pas permis d'employer. 

La peine peut changer les dispositions internes des 
coupables, par son action matérielle ou parson influence 
morale. 

Par son action matérielle, elle peut faire du coupable 
un homme prudent, calculant mieux les conséquences de 
ses actions : ce n'est encore que de la crainte. 

Par son influence morale , elle peut faire d'un coupa
ble un honnête homme : c'est la régénération propre
ment dite. 

Ce second effet est le plus désirable. C'est le premier 
qui est le plus probable. 

Rassurantes. La punition rassure les esprits lorsqu'elle 
est proportionnée à la nature et à la gravité du déli t , 
lorsqu'elle est franchement appliquée et loyalement exé
cutée. Le public voit alors dans la peine un moyen de 
/,}•<•vent ion générale. 

Mais la peine est de sa propre nature plus ou moins 
rassurante, selon qu'elle supprime plus ou moins c o m 
plètement, dans le coupable , le pouvoir de se livrera 
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C H A P I T R E V I . 

1 ) K L A P E I N E D E 3 1 0 R T . 

Personne n'ignore les discussions qui se sont élevées, 

même tout r écemment , au sujet de la peine de mort. 

Nous n'avons pas l'intention de reprendre la question 

tout entière en sous-œuvre, et moins encore celle de ré

péter toul ce qui a été dit pour et contre la légitimité et 

l'utilité de cette peine. Nous nous bornerons à quelques 

courtes observations. 

L'histoire nous apprend que l'usage de la peine de mort 

a été universel : on le retrouve chez tous les peuples, à 

toutes les époques. Ce n'est que dans les derniers temps 

qu'on a songé à l'abolir dans quelques Etats ; mais, de 

ces résolutions, les unes n'ont guère survécu à leurs au

teurs, les autres ne sont encore que des projets. L'auto

rité de ces actes, aux yeux du public européen, a été 

diverse. Quelques théoriciens et quelques philantropes 

y ont vu une confirmation éclatante de leurs doctrines et 

de la légitimité de leurs vœux. Les praticiens, au contraire 

n'ont guère tenu compte de ces exemples; ils n'ont su y 

reconnaître que des actes d'une adroite politique ou 

d'une humanité intempestive et mal entendue. Les peu

ples , même ceux au milieu desquels s'opérait ce grand 

changement dans le système pénal , ont paru ne pas s'en 

émouvoir ; l'abolition et le rétablissement de la peine de 

mort ont passé au milieu d'eux comme des événemens à 

d'autres c r imes , la faculté de nuire. La peine suppressive 

est un moyen de prévention spéciale. 
Ces règles étant posées , nous pouvons maintenant pro

céder à un examen rapide des diverses espèces de peines. 
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peu près étrangers à Ja nation, comme des mesures de 

cabinet. 

Nous sommes loin de vouloir préjuger, à l'aide de ces 

faits, la question de la peine de mort. Il importe cepen

dant de ne pas les perdre de vue. 11 importe de savoir que 

l'opinion qui attaque la peine de mor t , comme une peine 

illégitime en soi , est contredite , en fait, par l 'accord 

presque unanime des législateurs et des peuples. 11 im

porte de savoir q u e , si la peine capitale est illégitime en 

so i , si l'application de cette peine est un crime , un as

sassinat juridique, ce forfait n'a point encore ému la con

science humaine et provoqué le remords ; car il ne serait 

pas logique d'alléguer, en opposition à ce fait de l'hu

manité , l'indignation et l'horreur que peut avoir excitées 

l'abus de la peine capitale. 

Encore une fois, appliquée aux parricides, aux assas

sins , aux empoisonneurs, la peine de mort a eu l'assen

timent des nations; les exceptions qu'on peut alléguer ne 

détruisent point ce fait général. 

De m ê m e , la gravité de ce fait ne peut être affaiblie 

par l'exemple de plusieurs erreurs populaires et généra

lement répandues. 

Ces erreurs, les unes dérivent de l'ignorance des faits. 

Les peuples ont c ru , plusieurs croient encore que le 

soleil tourne autour de la terre. Socrate et Cicéron le 

croyaient comme eux. La proposition contraire est une 

vérité d'observation, sa source n'est pas dans la conscience. 

Les autres sont, il est vrai, de fausses applications des 

principes de la loi morale; mais, de ces applications, les 

unes ont aussi eu pour cause l'ignorance des faits , les 

autres ne sont que des exagérations partielles d'un prin

cipe moral dont on n'avait pas bien reconnu les limites. 

Celui qui immolait sa fille aux prêtres d'un dieu outragé 

n'agissait point par intérêt personnel ; il ne méconnaissait 

pas le devoir qui commande aux,pères de protéger leurs 

enfans, mais il croyait aux révélations des ministres du 

culte , et il pensait que le devoir de se soumettre à leurs 

injonctions n'admettait aucune borne. 
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Quoi qu'il en so i t , l'application d e l à peine de mort , 

surtout à certains cr imes, est un fait qui se distingue de 

ceux auxquels nous venons de faire allusion , par sa gé

néralité, par l'assentiment presque unanime de tous les 

h o m m e s , même de ceux dont le développement intellec

tuel et moral était le plus avancé. Ce fait a résisté aux plus 

grandes crises que la civilisation ait subies : migrations 

de peuples, changemens de religion, révolutions politi

q u e s , rien n'a pu jusqu'ici le détruire; la peine de mort 

n'a jamais été abolie d'une manière complè t e , absolue, 

permanente. Les Romainsn 'ont jamais regardé la peine de 

mort comme illégitime en so i ; seulement ils ont c r u , 

pendant un temps, que les citoyens romains, cives, d e 

vaient , par privilège, en être exemptés. 

Le fait étant irrécusable , la question est de savoir s'il 

ne révèle qu'un mouvement d 'égoisme, un acte de pure 

hostilité contre les coupables , ou bien s'il est l'expression 

d'une vérité mora le , de ce pr inc ipe , que la justice hu

maine peut aller jusqu'à ôter la vie à un coupab le , dans 

certains cas , pour certains c r imes , lorsque tout autre 

moyen de punition serait insuffisant à l 'accomplissement 

d'un devoir aussi essentiel, aussi impérieux que la pro

tection du dro i t , le maintien de l'ordre social. 

Écartons d'abord sans autre examen tous les argumens 

pour ou contre l'abolition de la peine capitale, tirés des 

diverses théories du droit de punir que nous avons essayé 

de réfuter. « L ' h o m m e , n'ayant pas le droit de se tuer , 

» n'a pu céder ce droit à la société. La société étant le ré-

» sultat d'un pac te , l 'homme n'a pu imaginer de stipuler 

» qu'on le pendrait. II n'est pas permis de tuer l'agresseur 

» qu'on a désarmé. » Examiner ces argumens , ce serait 

reproduire sous une autre forme les questions que nous 

avons traitées dans le premier livre. INous avons déjà eu 

l 'occasion de le faire remarquer: la question de la peine 

de mort a souvent exercé une influence de préjugé sur 

ceux qui ont discuté la question du droit de punir. La 

théorie de ce droit se modifiait dans leur esprit , à leur 

insu peut-être, selon que leur sentiment était favorable 
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ou contraire à la peine capitale, de manière rpie la 

servation ou l'abolition de cette peine en ressortait comme 

une conséquence naturelle. Nous nous flattons d'avoir 

échappé à cet inconvénient. Quoi qu'il en soit, c'est 

dans les principes que nous avons posés que nous de

vons, à notre tour, prendre notre point de départ. 

Or , ces principes étant admis, qu'y a-t-il dans la peine 

de mort quilarendeintrinsèquement illégitime,immorale? 

La justice sociale est un devoir , la peine en est un élé

ment , un moyen nécessaire et par conséquent légitime. 

La peine est une souffrance, la privation d'un bien. Tout 

bien peut donc offrir matière de pénalité', à moins qu'une 

raison spéciale ne s'y oppose. Le bien qu'enlève la peine 

capitale est la vie corporelle. Y a-t-il là un motif particu

lier qui rende illégitime en soi ce moyen de punition? 

« L'existence est strictement personnelle; c'est la per-

» sonne elle-même. L'homme la reçoit , il ne se la donne 

» pas. » 

Si l'on conclut de là que le suicide est illicite, que le 

meurtre est un crime très grave , nous n'en disconvenons 

point. Si l'on veut, en outre, en conclure que l'existence 

est absolument inviolable, ce n'est plus qu'une affirma
tion ; où est la preuve? 

On a déjà l'ait remarquer le rapport que peut avoir celte 

doctrine avec un système philosophique qui , cer tes , ne 

représente pas la croyance générale de l'espèce humaine. 

Nous ne songeons pas à aborder une pareille discussion. 

Nous ne pouvons que nous réfugier modestement dans le 

sens commun. 

Un p è r e , pour protéger la vie de son fils, un mari, 

pour sauver l'honneur de sa femme , peuvent, dans cer

tains cas, ôter la vie à un homme : non-seulement ils le 

peuvent , le devoir le leur commande. 

Le devoir impose à la société la charge de protéger le 

d ro i t , de maintenir l'ordre. La justice en est le moyen 

principal. La peine est le moyen d'exercer la justice. En 

supposant que la peine capitale soit nécessaire à l 'accom

plissement de ce devoir, comment affirmer qu'elle est illé-
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gilime? En supposant que la mort d'un homme coupable 
d'assassinat soit la seule et unique peine capable d'arrêter 

Je bras des assassins, de produire les effets qu'on attend 

de la pe ine , surtout comme exemple , le seul moyen d'at

teindre le but que le devoir impose à la justice sociale; 

comment affirmer que le bien de l'existence ne pourra être 

enlevé à l'assassin? A-t-il mérité la punition ? Il s'est rendu 

coupable d'un grand crime. A-t-il mérité une peine de 

cette gravité ? La conscience humaine . nous le croyons , 

répond affirmativement. Supposons l'existence d'un autre 

lot pénal exactement semblable à celui de la peine de 

mort. Peut-on dire , de bonne foi , que ce lot serait trop 

lourd pour un assassin? 11 y a donc déméri te , démérite 

proportionné à la peine : reste donc , pour point unique 

de contestation; la qualité de la peine, l'atteinte de la per

sonnalité. 

Mais dans l'hvpothèse , la vie du coupable est incompa

tible avec celle des innocens ; car , dans l'hypothèse , sans 

l'emploi de cette peine le droit n'est pas protégé, l'ordre 

est impossible. La question est donc de savoir si la per

sonnalité de l'assassin doit l 'emporter sur celle de dix, de 

vingt , de cinquante innocens. 

La justice n'est pas la défense : aussi, s'il n'était ques

tion que de protéger l 'homme attaqué pa r l e brigand, 

faudrait-il s'arrêter si l'on avait pu désarmer l'agresseur 

sans le tuer. 

La justice n'est pas , il est vrai, un pur instrument, un 

pur moyen de prévention; aussi non-seulement la peine 

de m o r t , mais toute peine , serait illégitime si elle n'était 

employée que comme un moyen utile d'écarter les dan

gers futurs. 
o 

Mais, si la justice pénale est légitime et obligatoire en 

so i , si le délinquant est effectivement l'auteur d'un grand 

c r ime , s'il a mérité par ce crime une peine de Ja gravité 

de Ja peine capitale, si cette peine est la seule dans ce 

inonde qui ait ce degré de gravité, enfin si elle est éga

lement le seul et unique moyen que la justice humaine 

puisse employer pour atteindre le but que le devoir lui 
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impose, pour donner force à la lo i , que peut-on , en pré
sence de tontes ces conditions réunies, opposer à la légi
timité de la punition? 

La personnalité du coupable? Mais , sous ce rapport, il 
n'est pas mieux placé que l'agresseur qu'on tue ; l'un et 
l'autre ont rendu leur existence incompatible avec le 
droit : l'un avec le droit de la personne attaquée , l'autre 
avec le droit de la société; droits également légitimes et 
sacrés , car ils prennent l'un et l'autre leur source dans le 
devoir : l'un dans le devoir de conserver sa vie ; l'autre dans 
le devoir d'administrer la justice et de protéger l'ordre. 

Si l'on était forcé d'opter entre ces deux droits, ce se
rait le droit de la justice sociale qui devrait l'emporter sur 
celui de la défense individuelle , car le second est moins 
rationnel dans son exercice que le premier; et l'ordre 
serait moins troublé par quelques agressions imparfaite
ment repoussées, que par l'impuissance où se trouverait 
réduite, dans l 'hypothèse, la justice sociale. 

Ces observations nous paraissent répondre également 
aux objections qu'on pourrait ajouter à celle que nous ve 
nons d'examiner. 

" Le devoir nous commande , pourra-t-on dire , de vouer 
«notre vie à la connaissance du bien et du vrai, au déve-
» loppement moral de notre être ; la vie n'est pour l 'homme 
«qu 'une école préparatoire où il doit s'exercer à la lutte 
» du bien contre le mal , une arène où l 'homme doi t , pour 
«ainsi d i re , élever sa nature par la persévérance de ses 
» efforts plus encore que par les succès brillans de sa 
» carrière. » 

Mais, s'il ne remplit pas sa mission, sérieusement est-ce 
à la loi qui condamne à mort qu'on doit l'imputer? La 
cause de la mort est-elle dans la loi ou dans le cr ime? La 
cause de la mort de l'agresseur es t -e l le dans l 'homme 
assailli ou dans l'attaque? 

Faut-il donc proscrire aussi la peine de l'emprisonne
ment et du travail mécanique à perpétuité , parce que le 
condamné auraitpu, en demeurant libre, donner aumonde 
un Vincent de Panle , un Socrate, ou un Montesquieu. 1 
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a Les jours de l 'homme sont comptés ; ils sont l'épreuve 

» d e sa l iber té ; ils lui ont été assignés dans ce bu t ; la mort 

»Ie saisit à l'heure marquée pour le conduire devant son 

» j u g e ; nul n'a le droit d'abréger le temps de l'épreuve, 

» d e rapprocher le jugement. » 

C'est encore un système particulier qu'on rencontre 

dans cetle objection , un système de théologie. En effet, 

celui qui croirait que le jugement n'est pas immédiat ou 

irrévocable, celui qui croirait que l 'homme pourra, même 

dans un autre monde , exercer sa liberté , et racheter par 

l'expiation , par le repentir, par une vie meilleure le mal 

qu'il peut avoir fait dans celui-ci ; ceux qui sont convain

cus qu'il suffit d'un instant pour réconcilier le pécheur 

avec Dieu , que la conversion ne peut être que l'effet de 

la grâce; ceux qui croient à la prédestination, et tant 

d'autres, ne saisiront pas la portée de cette objection. 

Au surplus, l 'object ion, prise même dans sa spécialité, 

nous paraît avoir été pleinement réfutée. (Revue française, 

n° 5 , pages 4 4 à 4 9 - ) Bornons-nous à quelques mots. 

Sans doute les jours de l 'homme sont compté s , dans ce 

sens qu'il ne doit pas se suicider, et que nul n'a le droit 

de le priver de la vie sans cause légitime. 

Maisdérange-t-il le compte de ses jours , l 'homme plein 

de vigueur et de santé q u i , en se jetant à l'eau pour sau

ver un vieillard, y périt? Le dérangeait-il , ce militaire à 

qui son supérieur ayant d i t , avec une sincérité brutale : 

« Allez vous faire tuer dans tel poste , » répondit tranquil

lement : « J'y vais? » 

L 'homme peut donc sacrifier sa vie pour une cause im

prévue , pourvu qu'elle soit légitime. 

O r , comment prouver qu'on ne pourra jamais la lui 

ôter pour une cause aussi légitime que le maintien de 

l'ordre social ? 

Si les jours de l 'homme dans ce monde sont comptés 

d'uneîixiiinrc absolue, toute guerre, même défensive, est 

injuste. Il faut se laisser envahir paisiblement. Comment 

pourrait-on fermer tout à coup la carrière terrestre de 

plusieurs milliers d'individus , arrêter leur développement 
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intellectuel et moral , et leur enlever le temps et les 

moyens de faire leur salut, pour ne pas payer un tribut, 

pour garder une province, pour maintenir sur le trône une 

dynastie plutôt qu'une autre? 

Au reste, le ciel nous préserve de jamais regarder ces 

questions comme des questions peu dignes d'un examen 

sérieux et qu'on puisse traiter légèrement. Si nous n'en

trons pas dans une discussion plus approfondie , c'est uni

quement , nous le répétons, par la conviction de ne 

pouvoir rien ajouter d'important à ce qui a été dit. Nous 

nous sommes sincèrement réjoui de voir la question de 

la peine de mort traitée dans les deux sens, avec toute 

l'étendue et la profondeur qu'elle mérite. Nous nous som

mes particulièrement réjoui de voir un jeune écrivain , 

d'un talent remarquable, attaquer la peine de mort par 

le raisonnement et par les faits; car , quoique nous ne 

partagions pas toutes ses opinions, nous regardons toute

fois son ouvrage comme un véritable service rendu à la 

science et à l'humanité, et nous nous sommes senti ho 

noré d'avoir pu contr ibuer , par notre suffrage, à lui dé

cerner une couronne. On a abusé, et l'on abuse étran

gement enco re , de la peine capitale dans l'Europe 

entière. Il était temps d'attirer, d 'une , manière forte et 

sérieuse, l'attention publique sur cet abus révoltant de 

la force légale. Nous ne savons pas si c'est un bon moyen 

d'obtenir quelque chose que de trop demander ; mais 

nous savons q u e , dans le siècle où nous vivons, toute 

discussion grave porte enfin ses fruits, et nous espérons 

q u e , si le temps n'est pas encore arrivé où l'échafaud 

pourra disparaître à jamais, le supplice d'un de nos sem

blables ne tardera pas du moins à devenir un événement 

si rare, si lugubre, et tellement solennel, qui accélérera , 

par une impression vraiment salutaire , l'arrivée de l 'épo

que où son utilité ne sera plus un sujet de discussion. 

Si la peine de mort n'est pas illégitime en so i , ne pro

duit-elle pas du moins des effets indirects que la morale 

désavoue? Elle peut en produire sans dou te , et de très 

funestes. Mais ces effets dérivent surtout de l'abus de celte 
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peine. Prodiguée , elle rend l 'homme barbare, sangui
naire, elle l'habitue à se jouer de la vie de ses semblables 
et de la sienne propre, elle enlève toute force relative aux 
peines plus douces , plus morales et plus utiles ; elle excite 
les passions les plus malfaisantes à essayer de l'autorité 
judiciaire comme d'un moyen ; la calomnie redouble 
d'efforts et de ruse lorsqu'elle sait que l'erreur du juge 
plongera la victime dans la t o m b e , et que les dangers du 
calomniateur disparaîtront avec l'existence de l'accusé; 
enfin elle donne aux délinquans un intérêt trop puissant 
à détruire les témoins de leurs crimes. Un autre effet in
direct , et que nous n'hésitons pas à appeler immoral, 
c'est l'impunité du coupable. Les uns n'osent pas accuser, 
les autres n'osent pas condamner , lorsqu'il s'agit défaire 
subir le dernier supplice. Mais encore une fois, c'est là 
une conséquence de l'abus de celte peine , de son main
tien pour des cas où l'opinion publique la repousse. 

Divisible. La peine de mort est indivisible. De cela 
seul il résulte forcément qu'on ne peut , sans fouler aux 
pieds la justice, appliquer cel le peine à des crimes di
vers par leur gravité. Punir de mort également l'assassin 
et le faussaire, c'est plus qu'une faute. La peine de mort 
n'est, pour ainsi dire , qu'un maximum; elle ne peut être 
appliquée qu'aux crimes qui , occupant moralement le 
sommet de l'échelle , méritent la plus grave des peines, 
et lorsque l'état social exige la plus forte des répressions 
possibles. 

D'un autre c ô t é , il nous paraît fort douteux qu'il c o n 
vienne , dans ce petit nombre de cas , de laisser au juge 
l'option , selon les circonstances, entre la peine capitale 
et une peine inférieure. Il y a un abîme entre la peine 
de mort et toute autre punition. C'est abandonner aux ju
ges un immense pouvoi r ; et l'administration de la justice 
devient par trop individuelle, lorsqu'il dépend du juge 
d'envoyer un homme à l'échafaud ou de le garder en vie. 
Comme cependant il est impossible au législateur de pré
voir des cas tels qu'ils n'admettent absolument aucune 
différence de culpabilité . l'application de la peine capi-

Source : BIU Cujas



LIVRE III , CHAPITRE VI. 401 

laie peut devenir une injustice. Peut-être faudrait-il que 
la loi prononçât la peine de mor t , seule, sans op t ion , 
mais qu'aucun jugement emportant peine capitale ne pût 
être mis à exécution sans qu'il en fût référé au pouvoir 
investi du droit de grâce. Quelles sont les garanties qu'oti 
peut désirer pour l 'exercice de ce droit? Ce n'est pas 
dans cet ouvrage que la question doit être résolue. 

Appréciable. La peine de mort est appréciable: ca r , 
généralement parlant, elle est une peine pour tout le 
m o n d e , et la plus grave des peines. 

La peine de mort n'est ni réparable ni rémissible. C'est 
là le vice capital de cette peine, celui contre lequel 
viennent échouer tous les raisonnemens de ceux cjui 
osent encore l'appliquer à un grand nombre de crimes 
difficiles à constater, aux crimes dont la nialfaisance es t , 
pour ainsi di re , momentanée , passagère, aux délits 
politiques qui , peu de temps après leur perpétration , 
sont oubliés de tout le m o n d e , la partie lésée y c o m 
prise. La just ice, dans ce dernier cas , en envoyant au 
supplice les premiers coupables qui lui tombent sous la 
main, ressemble à une loterie où les billets perdans se
raient ceux cpii sortiraient les premiers. 

Lorsque la statistique judiciaire aura été perfectionnée 
et suivie pendant plusieurs années, on reconnaîtra, par 
des chiffres , quels sont , parmi les crimes qui pourraient 
mériter la peine de mort , ceux dont la constatation est 
difficile et sujette à de graves erreurs. On le connaîtra par 
le rapport des mises en accusation avec les condamna
tions, ou par celui des jugeinens confirmés avec lesjuge-
mens infirmés , là où il existe une cour d'appel. Au reste , 
on peut déjà se faire, a priori, une idée suffisamment 
claire de cette distinction pour un certain nombre de cri
mes. Nous l'avons déjà d i t , la difficulté de les constater 
d'une manière directe et positive est une des raisons qui 
rendent illégitime l'application de la peine de mort aux 
complots et aux délits ministériels. 

La peine de mort est instructive, lorsqu'elle est réser
vée à un petit nombre de crimes ; elle est alors un ensei-
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gncment moral et un avertissement efficace. Prodiguée 

à des crimes trop divers, elle brouille toutes les idées, elle 

révolte les consciences , elle irrite les esprits. 

Est-elle exemplaire? C'est demander si elle intimide 

tous ceux qui pourraient être disposés à commettre un 

crime. La réponse dépend en partie de la nature du 

crime , et par là de la qualité des personnes. Pour les cri

mes politiques que pourraient commettre des hommes 

puissans, un homme d'État, un général , la peine de 

mort esl peu efficace. Si la perspective de la peine pou

vait leur servir de frein, c'est l 'emprisonnement dansune 

maison de force , c'est l'esclavage légal, c'est l 'exil, c'est 

la déportation , qui pourraient seuls produire cet effet. 

La m o r t , les uns l'ont bravée cent fois sur le champ de 

bataille , les autres la regarderaient , en cas de non suc

c è s , comme une délivrance , c o m m e un moyen de se 

soustraire aux angoisses de la honte , du mépris , de la 

perte de tout pouvoir. 

Mais on ne saurait nier que la peine de mort ne soit 

p rop re , en général, à inspirer une grande terreur. 

L 'homme redoute à la fo is , dans la mor t , la perte d'un 

grand bien et l 'approche de l'inconnu. Ce sont les mys

tères de la mort qui l'effraient, et l'incertitude de son 

avenir à lui. On se tromperait en prêtant à l 'homme en 

général les opinions, le courage , ou le désespoir de quel

ques individus. Ce ne sont là que des exceptions. 

Il est, à la vérité , des systèmes religieux qui affaiblis

sent plus ou moins la crainte naturelle de la m o r t , en lui 

enlevant ce qu'elle a d'obscur et de terrible. Cependant, 

s'ils l'affaiblissent, ils ne détruisent pas le sentiment na

turel. D'ailleurs, ces croyances agissent sur l 'homme 

qu'une mort inévitable est sur le point de frapper, plus 

encore que sur ceux qui ne voient la mort qu'en perspec

tive. Dans ces derniers, le sentiment naturel de la crainte 

l 'emporte encore sur la croyance. 

Pour apprécier exactement la force répressive de la 

peine de m o r t , c'est surtout en tant que menace qu'il faut 

la considérer. Car , d'un autre côté , il est vrai aussi que 
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le même homme qui , après avoir été condamné aux tra

vaux forcés, refuserait d'échanger sa tète contre la peine 

qu'il subit dans une maison de force , peut avoir méprisé , 

bravé la peine de mor t , lorsqu'il ne la voyait encore 

qu'en perspective. Il y a une différence entre l'effet que 

produit l'expeclalive d'un événement plus ou moins in

certain , et celui de l'application immédiate de la souf

france. L 'homme est souvent comme l'enfant cjui consent 

à une opération chirurgicale, s'il ne doit la subir que 

dans cinq ou six jours, et qui crie et se désespère aussitôt 

que l'opérateur parait devant lui. 

Est-ce à d i re , toutefois, que la mort n'est pas une peine 

elfraxanle,.préventive? Le sentiment universel repousse 

cette conclusion. Et lorsque nous demandons , et sans 

doute avec justice, que si la peine capitale ne peut pas 

encore être supprimée complè tement , elle soit du moins 

réservée à un petit nombre de crimes, aux crimes les plus 

graves et les plus faciles à constater; pourquoi le deman

dons-nous, si ce n'est parce que nous regardons le der

nier supplice comme la plus forte et la plus terrible des 

punitions? 

« L'exécution de la peine capitale paraît souvent in-

» spirer l'horreur ou la pit ié, plus encore que la terreur; 

«elle paraît souvent un spectacle propre seulement à ex-

» citer une curiosité barbare et immorale; elle montre 

» l 'homme impunément aux prises avec la vie de l 'homme; 

«elle paraît, en quelque sor te , incorporer la loi dans le 

«bourreau, ravaler le législateur jusqu'au meurtrier; elle 

» peut exciter de funestes penchans , inspirer le mépris de 

»la vie , frapper les imaginations d'une manière contraire 

»au but de la l o i ; enGn, les supplices sont d'ancienne 

«da t e , e l l es crimes ne cessent point : on en commet le 

«même j o u r , au même instant, dans le lieu même où cet 

«être si inconcevable , cette espèce de monstre cpie la 

» société est obligée de créer en quelque sorte , de prolé-

» ger el d 'employer, cet être qui tue sans passion, sans 

» colère , pour gagner quelques écus, pour exercer un îné-

» lier, fait rouler dans la poussière la tête d'un coupable.» 
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11 y a du vrai dans ces observations. Mais les adversai

res de la peine de mort les présentent d'une manière trop 

absolue, et en tirent des conséquences exorbitantes. Ils 

affaiblissent par là leurs propres raisonnement. 

En effet, la pitié et la terreur, l'horreur et la crainte, 

ne sont pas des sentimens absolument incompatibles. On 

peut avoir pitié du condamné et ne pas se préparer , pour 

ce la , à l'imiter, pour se donner le plaisir d'exciter à son 

tour la pitié publique. Onpeutavoir horreur du supplice, 

comme on a horreur d'un assassinat, ou d'une maladie 

dégoûtante, incurable; et cependant s'abstenir du crime 

défendu sous peine de m o r t , avec le même soin qu'on 

évite le bras d'un assassin et qu'on tâche de prévenir une 

maladie semblable. 11 vaudrait mieux sans doute que la 

peine n'excitât qu'une émotion grave , religieuse, et une 

crainte salutaire dégagée de tout sentiment hostile envers 

la loi. C'est à quoi doit veiller le législateur, tant qu'il 

est forcé de conserver la peine capitale : c'est dans ce but 

aussi qu'il doit en écarter soigneusement tout appareil 

repoussant, toute longueur inutile, toute espèce de tor

ture et de supplice accessoire. C'est sous ce point de vue 

qu'il doit préférer une forme d'exécution qu i , tout en 

étant publique et solennelle, épargne, autant qu'il est 

possible, le spectacle hideux d'un homme fort luttant avec 

un homme réduit à l'impuissance de se défendre , d'un 

homme s'emparant du corps d'un autre h o m m e , el fai

sant effort pour lui arracher le dernier souffle de la vie. 

Une pure curiosité presque immorale attire, il est vrai, 

beaucoup de spectateurs sur la place du supplice. Mais 

ne perdons pas de vue la question ; il ne s'agit ici que d'un 

seul effet de la peine , l'impression de la crainte. Est-ce à 

dire que les personnes attirées par la curiosité en revien

nent convaincues que la peine de mort n'est pas la plus 

redoutable des peines? Nous devons l 'avouer; nous n'a

vons jamais pu nous résoudre à faire des observations per

sonnelles au pied d'un échafaud; mais nous n'avons eu 

que trop souvent l'occasion de voir et d'entendre des per

sonnes de toutes les classes qui n'avaient pas su résister 
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à l'attrait de la curiosité et au besoin d'émotions : nous 

avons plus d'une fois trouvé sur leur figure et dans leurs 

paroles la preuve d'une terreur qu'elles s'efforçaient en 

vain de dissimuler. 

Des filous ont plus d'une fois exercé leur industrie sur 

le lieu même du supplice, aux dépens des spectateurs. Le 

fait est vrai. Mais aussi le filou sait fort bien qu'on ne le 

pendra pas pour son larcin. On pourrait, tout au plus , en 

conclure que l'énorniité de la peine qu'il a devant les 

yeux lui fait mépriser la peine correctionnelle à laquelle 

il s'expose. 

D'ailleurs , est-ce uniquement d'après les sentimens des 

spectateurs d'un supplice qu'on doit juger les elfets de la 

menace et de l'exécution de la peine? La connaissance de 

la lo i , la connaissance du jugement , le récit de l 'exécu

tion, sont tous des faits qui produisent leur résidtat, un 

résultat qui nous a paru dégagé de ce mélange d'horreur, 

de pitié, même de fanfaronnade qui agite souvent les spec

tateurs du supplice. Quoiqu'un hasard heureux nous ait 

épargné, dans notre pratique, la douleur d'avoir de nos 

cliens condamnés à la peine capitale , nous avons plus 

d'une fois entendu prononcer, au milieu de nombreuses 

assemblées, des arrêts de mort ; et lorsqu'ils étaient p ro

noncés par des tribunaux réguliers, lorsque l'assemblée 

était convaincue de la justice du jugement , l'impression 

du public nous a toujours paru grave, solennelle, morale; 

enfin elle nous a paru plus forte et plus efficace que celle 

cpii se déclare à la suite de toute autre condamnation. 

Lorsqu'on a eu l'imprudence de punir le vol sans vio

lence comme le vol accompagné de meurtre , on a dimi

nué le nombre des voleurs et multiplié celui des meurtriers. 

Cestque les uns ont renoncé au déli t , et que les autres, 

les chances étant les mêmes , ont préféré commettre ce
lui des crimes cpii en faisait disparaître les témoins. Mais 

ce second fait lui-même prouve cependant qu'ils redou-

daient la peine de mort plus que celle des galères; car, 
tant que le choix était possible , ils préféraient la chance 

assez probable d'être condamnés aux fers en laissant en 
3o 
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vie les témoins du crime , au danger, moins probable c e 

pendant, d'être condamnés au dernier supplice en égor

geant la victime. 

Le fait est cpje l'espoir de l'évasion diminue beaucoup 

la crainte des autres peines. Aussi nous avons toujours dit, 

et nous répétons i c i , que ceux qui désirent ardemment, 

et nous sommes de ce n o m b r e , voir le jour où la peine 

de mort pourra être complètement abolie , doivent tra

vailler avant tout à ce qu'il s'organise un système d'empri

sonnement qui rende les évasions impossibles. Lorsque 

dix ou vingt ans se seront écoulés sans qu'un seul c o n 

damné ait pu s 'échapper, lorsque ce fait pourra être so

lennellement constaté , le moment sera venu , peut-être , 

de réclamer l'abolition complète de la peine de mort. La 

protection de l'ordre a besoin de force : si on veut lui en 

ôler d'une main, il faut en ajouter de l'autre ; il faut que 

les délinquans redoutent la prison : sans ce la , les hom

mes d'Etat ne peuvent passe rendre à nos vœux. Ils ne 

peuvent pas , en bonne consc ience , compromettre la vie 

des innocens pour épargner celle d'un assassin. 

Réformatrice. Celui qui tue ne réforme pas la victime. 

Rassurante. Certes la peine de mort est rassurante au 

dernier degré , en tant que suppressive du pouvoir de 

nuire. Maison ne doit pas insister sur cet avantage, sur

tout dans le but de maintenir la peine capitale indéfini

ment. Une société civilisée peut se garantir, par d autres 

moyens , contre les récidives. La peine de mort ne doit 

pas servir de correctif à la négligence ou à l'avarice des 

gouvernemens. 

Que conclure de ces observations ? que la peine de mort 

est non-seulement une peine légitime en so i , mais une 

peine dont on doit désirer le maintien? Malheur à celui 

qui pourrait en tirer une pareille conséquence ! La peine 

de mort est un moyen de justice, extrême, dangereux, 

dont on ne peut faire usage qu'avec la plus grande réserve, 

qu'en cas de véritable nécessité , qu'on doit désirer de 

voir supprimer complètement , et pour l'abolition duquel 

le devoir nous commande d 'employer tous nos efforts, en 
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C H A P I T R E V I L 

D E S P E I N E S C O R P O R E L L E S A U T R E S Q U E L A P E I N E C A P I T A L E . 

Les peines corporelles autres que la peine capitale con

sistent dans une souffrance physique plus ou moins aiguë, 

mais qui n'entraîne pas la mort du coupable. 

De ces peines, les unes ne laissent pas de traces per

manentes après l'exécution ; les autres ont des conséquen

ces plus ou moins durables. 

[Nous ne parlons pas ici des peines ou marques corpo

relles, infligées uniquement dans le but d'imprimer sur 

le coupable le cachet de l'infamie. Cela rentre dans l'exa

men des peines infamantes. 

De m ê m e , nous ne parlons pas des souffrances c o r p o 

relles qui ont trop souvent précédé ou accompagné la 

peine capitale. Nous en avons dit un mot en parlant de 

cette peine. Le gouvernement qui se permet encore l'u

sage de ces moyens se déshonore , et il manque le but de 

la justice sociale. Par l'atrocité de ces exemples , il retient 

son peuple dans la barbarie, e t , en excitant un sentiment 

de cruauté et d'horribles sensations, il répand à pleines 

mains les germes de ces mêmes crimes contre lesquels il 

sévit. C'est bien assez que l 'homme puisse supporter, 

avec une impression morale , le spectacle du dernier sup

plice : si l'on y ajoute des formes repoussantes , des souf

frances aiguës, des tortures, les spectateurs finiront par 

abhorrer la loi ou par l'imiter : il n'y a pas de milieu. 

Enfin , nous prions que l'on nous dispense de donner 

le catalogue et , plus encore , la description des diverses 

préparant un état de choses qui rende l'abolition de cette 

peine compatible avec la sûreté publique et particulière. 
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peines corporelles que l 'homme a inventées dans les éga-

reinens d'une imagination dépravée. Les législateurs ont 

joué au plus méchant et au plus féroce avec les malfai

teurs. Avouons-le ; ils ont été plus d'une fois vainqueurs 

dans celte épouvantable lutte. Rien n'a été respecté, ni 

le caractère sérieux de la just ice, ni l 'humanité, ni la 

pudeur. 

Parmi les peines corporelles d'un effet passager, la plus 

usitée a été la flagellation, dans toute la richesse et la va

riété de ses formes. 

De celles d'un effet permanent, la plus commune a été 

la mutilation. La mutilation produit une incapacité, ou 

seulement une difformité plus ou moins apparente. 

Quoique ces peines , celle du fouet en particulier, soient 

encore défendues avec zèle , et par des hommes éminens, 

dans un pays civilisé, elles ne sont pas moins toutes d'une 

tendance plus ou moins immorale. On l'a remarqué avec 

raison, elles ravalent l'être raisonnable au rang d'un ani

mal ; elles mettent l 'homme , d'une manière immédiate 

et grossière , à la merci d'un autre homme : les unes sont 

plus ridicules encore que sévères, les autres sont horri

bles ; elles inspirent toutes des sentimens qui ne sont 

point en harmonie avec ceux que la justice pénale doit 

inspirer. 

Elles bannissent le condamné de toute société honnête; 

elles l 'empêchent de gagner sa vie par le travail ; elles le 

placent en état de guerre avec la société ; elles en font un 

candidat pour l'échafaud. Heureux encore le pays où tels 

sont les effets de ces punitions ! Car, là où l 'homme que 

le bourreau vient de fouetter n'en est pas moins le bien

venu dans la classe sociale à laquelle il appartient, là où 

le condamné n'a, pour ainsi di re , qu'à se secouer pour 

effacer l'impression des coups qu'il a reçus , là existe un 

peuple asservi, abruti, arrêté dans sa marche vers une 

meilleure civilisation. Ces peines sont un des signes carac

téristiques et peut-être aussi une triste nécessité des peu

ples barbares. 

Cespeines , plusieurs du moins , sont divisibles. Le nom-
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bre des c o u p s , la nature de l'instrument peuvent varier : 
on peut faire couper deux oreilles au lieu d'une. Cepen
dant leur divisibilité est encore plus apparente que réelle, 
car l'intensité de la peine dépend trop souvent de la v o 
lonté , du caprice de l'exécuteur. 

Cette circonstance n'est pas la seule qui les rende d'une 
appréciation difficile ; elles peuvent singulièrement varier 
selon la force , la santé, l'âge , le sexe , la profession, etc . , 
de l'individu qui les subit. La loi ne pourrait les employer , 
avec quelque justice , qu'en laissant au juge un pouvoir 
arbitraire presque illimité , mais dont l'exercice se trou
verait plus d'une fois en contradiction avec le bon plaisir 
de l'exécuteur du jugement. 

Les peines corporelles ne sont ni réparables ni rémissi-
bles. Il serait à plaindre le pays dont les habitans croi
raient qu'on peut recevoir, par le paiement d'une somme, 
une ample compensation des coups qui auraient été in
fligés. 

Les peines dont la tendance est immorale ne sont pas 
instructives. Le législateur détruit d'une main le bien qu'il 
veut faire de l'autre. D'ailleurs, ce qui rend une peine 
moralement instructive, c'est, entre autres, l'analogie 
de la punition avec le délit qu'on veut réprimer, ou avec 
l'habitude vicieuse dont le délit est le résultat. O r , en 
général, les peines corporelles n'ont point un tel carac
tère aux yeux des citoyens. Le petit nombre d'entre elles 
qui pourraient produire cet effet, le détruiraient par le 
ridicule. 

Ces peines sont exemplaires. C'est à peu près leur seul 
mérite. 

Car elles ne sont point réformatrices. Au contraire , elles 
avilissent, et achèvent de dépraver l 'homme qui les subit. 
Les faits ont confirmé cette observation. 

Aussi, loin d'être rassurantes, doivent-elles être un motif 
raisonnable de crainte, puisque, sans supprimer la faculté 
denuire, elles achèvent de perverl ir la volonté du coupable. 
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C H A P I T R E V I I I . 

D E 1 , ' E M P R I S O N N E M E N T . 

L'emprisonnement est la peine par excellence dans les 

sociétés civilisées. 

Sa tendance est morale , surtout lorsqu'il est accom

pagné de l'obligation du travail. 

Nous ne saurions partager, surce point , l'avis d'un écri

vain célèbre qui , en enrichissant de ses observations l'ou

vrage d'un publiciste italien , a blâmé l'emploi du travail 

forcé comme moyen de peine. 

D 'abord , il n 'accorde a la société d'autre droit sur le 

coupab le , que celui de le mettre hors d'état de nuire. 

C'est borner le droit de punir à la défense directe. Nous 

ne reviendrons pas sur celte question. Seulement nous 

avons peine à comprendre c o m m e n t , en partant de ce 

principe, l'auteur a pu reconnaître la légitimité, dans 

certains cas , de la peine de mort. Il est quelquefois diffi

c i l e , mais il n'est jamais impossible de trouver les moyens 

de mettre un individu hors d'étal de nuire, sans le tuer. 

On y a mis Napoléon, sans l'enfermer dans une tour, sans 

le charger de chaînes; cependant des milliers d'individus 

étaient intéressés à son évasion , et il n'apparaîtra de long

temps un homme plus redoutable aux puissances de ce 

monde . Nous avons aussi quelque peine à comprendre 

comment l'illustre écrivain peut justifier la peine de mort, 

entre autres raisons, parce qu'elle dispense les gouverne

mens de multiplier à l'infini une classe d 'hommes voués 

d'office à des fondions odieuses , tels, dit-il, que geôliers, 

gendarmes, sbires, etc. D 'abord, pour diminuer d'une 

manière sensible le nombre de ces hommes , il faudrait 
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singulièrement augmenter celui desbourreaux; il faudrait 
condamner à mort la moitié ou les deux tiers des crimi
nels. En second l ieu, si la société n'a d'autre droit qui; 
celui de mettre hors d'état de nuire, il n'est plus question 
de savoir si les fonctions des geôliers sont odieuses ou 
n o n ; car, dans l 'hypothèse, celles du bourreau seraient 
illégitimes. 

Mais pourquoi le condamné ne travaillerait-il pas, bon 
gré mal gré , même à perpétuité? Parce que l 'homme ne 
peut aliéner sa personne et ses facultés que pour un temps 
déterminé et par un acte de sa volonté? Dans ce cas , pres
que aucune peine n'est légitime. L'illégitimité de la peine 
de mor t , surtout, est évidente. Parce qu'un travail acca
blant n'est qu'une mort plus lente? Mais cette observa
tion concerne l'exécution de la peine , et non le principe. 
Nous sommes loin de penser que le travail doive être un 
instrument de cruauté et de sévices. Parce q u e , si le tra
vail est modéré , il est d'un mauvais exemple pour la classe 
laborieuse et innocente? L'exemple serait-il meilleur si 
les coupables étaient logés, nourris, vêtus et chaussés, 
et en même temps libres de passer leurs jours dans une 
parfaite oisiveté ? Tel serait pourtant le résultat, à moins 
qu'on n'en laissât périr de faim et de froid. 

Un travail régulier peut contribuer à elfacer peu à peu 
les mauvaises habitudes; il donne à l'existence un but 
immédiat, aussi utile que moral ; il tend à réveiller des 
idées d'ordre et de régularité , à ramener la pensée de ses 
funestes égaremens, à relever à ses propres yeux l 'homme 
déchu , et avili par le crime. 

" La peine de l'emprisonnement combiné avec le travail 
est divisible, car on peut en modifier à volonté l'inten
sité et la durée. 

Elle est aussi une peine appréciable. Tout le monde 
s'afflige de la perle de sa liberté , même ceux qui brave
raient peut-être des peines plus sévères , mais plus rapi
des , même ceux qui affronteraient la peine capitale. Sans 
doute la peine de l'emprisonnement n'est pas la même 
pour tout individu. Mais il est assez facile d'apprécier les 
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causes de l'inégalité; et si le législateur ne manque pas de 

prévoyance , s'il a organisé des tribunaux tels, qu'il puisse 

sans danger leur confier une certaine mesure de pouvoir 

discrétionnaire, les inégalités de la peine peuvent être 

prévenues. Au pis-aller, il y a toujours moyen de remé

dier après coup aux condamnations qui pécheraient par 

excès de sévérité. 

Car la peine est rémissible. bile est même , jusqu'à un 

certain point, réparable, puisqu'elle ne flétrit pas l 'homme 

autant que les peines corporelles et infamantes, et qu'il 

est possible de réparer les pertes pécuniaires qu'un 

emprisonnement injuste peut lui avoir occasionées. 

Ajoutons que cette peine ne fait pas rejaillir sur la famille 

du condamné la honte et le mépr is , c o m m e il arrive de 

plusieurs autres peines. Le mal moral indirect n'est pas 

aussi grand. 

La peine est instructive et exemplaire. Ce n'est pas 

l'impression profonde, mais plus ou moins passagère, de 

la peine capitale ; c'est une impression moins forte, moins 

solennelle, mais plus durable peut-être, et sans alliage de 

sentimens qui en affaiblissent plus ou moins l'effet salu

taire. 

Elle est rassurante, parce que , si le système des prisons 

est bien organisé, elle ôte presque entièrement le pou 

voir de nuire et que les évasions sont impossibles. Il n'y 

avait pas d'année que plusieurs prisonniers ne s'évadassent 

de l'ancienne prison de Genève : pas un ne s'est évadé 

de la nouvelle prison pénitentiaire, qui compte cepen

dant c inq années d'existence. 11 y a eu des tentatives d 'é

vasion, des tentatives violentes, et des tentatives par la 

ruse, qui auraient figuré à bon droit dans les événemens 

extraordinaires d'un roman. Elles ont toutes é c h o u é , 

grâce aux heureuses combinaisons du nouveau système. 

Enfin , et c'est là un de ses plus beaux titres, la peine 

de l 'emprisonnement et du travail est la seule qui se 

prête à des essais directs d'amendement moral. 

Mais il faut pour cela renoncer , au plus t ô t , à ces pri

sons dont l'Europe presque entière est encore couverte. 
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Ce n'est pas de ces prisons que nous avons entendu par
ler jusqu'ici. Nous reconnaissons que presque toutes nos 
observations leur sont inapplicables. Il faut surmonter les 
obstacles qu'opposent au système pénitentiaire la routine 
et les finances de l'Etat , et travailler sérieusement à l 'é
tablir et à Je perfectionner. 

Nous ne répéterons pas ce qui a été dit sur cet impor
tant sujet; nous ne rappellerons pas les faits qu'on a re
cueillis et publiés pour et contre ce système. 

La question, quant à ses avantages négatifs, nous parait 
complètement décidée. Le système pénitentiaire ne c o r 
rompt pas les prisonniers. C'est là un avantage immense 
sur le plus grand nombre des prisons actuelles. Car, si 
l'on compte le nombre d 'hommes que la société a dû 
envoyer à l'échafaud, uniquement pour les crimes q u e , 
pendant leur réclusion, ils avaient appris à commettre et 
à vouloir commettre , il est presque permis de deman
der si l'abolition de toute pénalité n'aurait pas été un meil
leur moyen de protection pour les citoyens. 

Les avantages positifs du système pénitentiaire , en tant 
que moyen de supprimer la faculté de nuire pendant la 
durée de l 'emprisonnement, de prévenir les évasions, 
de donner aux condamnés une instruction et la capacité 
d'un travail utile, sans avoir recours à une surveillance 
trop odieuse ou à une contrainte trop sévère, sont égale
ment incontestables. Ses avantages, comme moyen de 
régénération morale , sont moins certains. Nous en avons 
indiqué les raisons. Aussi devons-nous insister sur la né
cessité de ne pas sacrifier la partie pénale, poli t ique, du 
système à la partie purement morale. Ceux qui désirent 
aussi ardemment que nous le désirons l'abolition défini
tive de la peine de m o r t , do iven t , ce nous semble, 
partager notre avis. Affaiblir, d'un côté , le ressort de la 
peine, en exagérant dans un certain sens le système pé
nitentiaire, et désirer, de l'autre côté , la suppression de 
la plus exemplaire des peines , nous ont toujours paru 
deux idées contradictoires. Dans les grands Etats surtout, 
il y a e n c o r e , l'on ne saurait en disconvenir, nécessité 
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de peines sévères. S i , en conservant son régime inté

rieur, tel qu'il est actuellement, on transportait, dans la 

prison pénitentiaire de Genève , seulement quinze à vingt 

forçats de Brest, tout le système s'écroulerait dans trois 

semaines. La connaissance que nous avons de ce système 

et de ses effets, par les fonctions dont nous avons été 

chargé , mais surtout par les observations qu'ont bien 

voulu nous communiquer nos honorables col lègues , ne 

nous laisse aucun doute sur ce résultat. 

Il est possible, môme probable, que la pénalité puisse 

être mitigée successivement, lorsque le système péniten

tiaire aura déployé ses effets pendant un certain nombre 

d'années , et surtout après qu'il aura été généralisé. JNe 

produisît-il que des effets négatifs, le nombre et la gra

vité des crimes doivent diminuer proportionnellement : 

il y aurait toujours à déduire , pour le moins , les forfaits 

qui sont aujourd'hui le résultat positif et direct du séjour 

des délinquans dans une prison. 

Mais , en prenant les choses telles qu'elles sont aujour

d'hui , le régime pénal de la prison pénitentiaire de G e 

nève est trop faible, même pour ce petit pays, où les 

grands crimes sont excessivement rares. On fut séduit 

d ' abord , nous nous accusons le premier, par la touchante 

description de certains faits, trop rapidement observés, 

mal constatés , aux États-Unis et en Angleterre. Nous 

crûmes qu'il n'y avait qu'à vouloir pour régénérer de 

vieux coupables ; nous eûmes tort de le croire. Il y a eu 

à Genève quelques exemples d'amendement moral , qui 

paraissent aussi positifs que peuvent l'être des résultats de 

ce «enre qui datent d'hier. Mais ce qui est encore plus 

certain et plus positif, ce sont les rechutes presque im

médiates de condamnés qui paraissaient avoir quitté la 

prison dans des dispositions morales tolérablcs ; c'est la 

résistance de plusieurs détenus à tout essai de réforme 

personnelle; ce sont les tentatives d'évasion qu'on a fai

tes à plusieurs reprises , et heureusement sans succès. 

La non évasion, c'est là. jusqu'ici, le plus beau résul

tat de la prison de Genève , et il est immense. Encore 

Source : BIU Cujas



L I V R E I I I , C H A P I T R E V I I I . 475 

quelques années , e t , si pas un seul détenu ne parvient à 

s'évader, l'opinion sera fermement établie dans le public 

qu'on ne s'échappe point de cette prison. Qu'il y ait en 

même temps un système de pénalité, sans aucun châti

ment corpore l , sans l 'ombre de cruauté , mais ferme et 

proportionné au crime , et les effets du système péniten

tiaire ne tarderont pas à se manifester complètement. 

L'amendement moral en deviendra aussi plus probable. 

Car les causes qui détournent le plus l'esprit des dé

tenus de toute pensée sérieuse , et qui ébranlent en eux 

la résolution de travailler à leur amendement moral, sont 

l'espoir de l'évasion et un régime intérieur trop doux. 

L'espoir de l'évasion tient leur esprit en haleine dans un 

but immoral; une trop faible pénalité jette clans une ré

signation stupide , passive, dans un laisser-aller qui ôte 

toute énergie, ceux dont les projets d'évasion ne tiennent 

pas dans une certaine tension les facultés de l'esprit. Il 

faut que le prisonnier ait à la fois un vif désir de recou

vrer sa liberté, et la profonde conviction qu'il ne pourra 

l'obtenir avant l'expiration complète de sa pe ine , qu'en 

donnant pendant long-tempsdespreuves irrécusables d'ha

bitudes morales et rassurantes. On aura sans doute des 

hvpocrites. C'est aux directeurs de l'établissement, aux 

magistrats qui le surveillent, aux ecclésiastiques cpii diri

gent de près la conduite morale des prisonniers, àse tenir 

en garde contre les pièges de l'imposture , à ne pas s'ar

mer d'une méfiance austère et décourageante , et à ne pas 

se livrer non plus à celte bienveillante crédulité qui rend 

ridicules aux yeux des condamnés ceux-là même qui s'in

téressent le plus sincèrement à leur sort. 

Le régime intérieur de la prison pénitentiaire de C e -

nève, surtout à l'égard des condamnés pour crimes ou dé

lits graves, p è c h e , à notre avis, sur les points suivans : 

Tous les repas des prisonniers se font en commun; cette 

jouissance devrait être bornée à un jour de la semaine, et 

refusée même ce jour-là à ceux dont la conduite n'aurait 

pas été irréprochable. L'observation a démontré que le 

repas solitaire est une peine sensible. 
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Tout condamne , cruel qu'ait été son crime , peut dis

poser du quart du prix qu'on accorde à une journée de 

travail, pour se procurer des additions à la nourriture, 

d'ailleurs saine , variée et suffisante , de la prison. Ces 

achats devraient être interdits, à l 'exception d'une cer

taine quantité de pain. Le reste de la somme serait réuni 

à la portion qu'on place déjà, pour leur c o m p t e , à la 

caisse d'épargne , à moins qu'ils ne préférassent l 'employer 

pour subvenir aux besoins de leur famille : dans ce cas il 

serait nécessaire de vérifier que l'argent ne sort pas, sous 

ce prétexte, pour préparer quelque tentative d'évasion. 

Le travail lucratif devrait être remplacé , temporaire

ment du moins , par un travail plus dur et sans récom

pense, pour ceux des condamnés qui rentreraient dans 

la prison en état de récidive, ou qui opposeraient une ré

sistance opiniâtre à se soumettre habituellement aux rè

gles du système établi. 

Les condamnés , sauf les cas d 'urgence, ne devraient 

recevoir de visites que fort rarement, sept ou huit fois 

par an. 

Les condamnés pour récidive , à leur nouvelle entrée 

dans la prison , devraient toujours passer un certain temps 

dans la cellule solitaire , même ténébreuse, au pain el à 

l'eau. Il appartient aux gens de l'art de décider quelle ex

tension on peut donner à la durée de cette peine , sans 

compromettre lasanté physique ou intellectuelle du pri

sonnier. 

Mais l'objet le plus essentiel, à notre avis, est une sé

paration des condamnés qui réponde complètement au but 

de la pénalité et à celui de l 'amendementmoral. Cet objet 

laisse encore beaucoup à désirer. Il est fort douteux que 

l'arrangement que nous avons en vue soit possible dans 

un petit Etat. La dépense serait trop forle , et le nombre 

des prisonniers n'est pas assez grand pour qu'en introdui

sant certains principes de classification , il reste dans cha

que classe un nombre de personnes suffisant pour exé

cuter les travaux. 

Quoi qu'il en soit, la nature de l'institution nous paraît 
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exiger d'abord trois prisons ; qu'elles soient matérielle

ment séparées, ou qu'elles soient réunies dans la même 

enceinte , sans aucun moyen de communication entre 

el les , peu importe. 

La première , pour les hommes coupables de crimes gra

ves; la seconde , pour les autres condamnés du sexe mas

culin. La distinction devrait être tirée de la nature du 

délit. On placerait dansla première tousccuxdont le crime 

suppose une profonde perversité, les meurtriers , les cou

pables de viol avec violence , les faux monnayeurs, les 

faussaires, les bigames, les voleurs avec certaines circon

stances aggravantes, tous les condamnés pour récidive, etc. 

On placerait dans la seconde les coupables d'homicide 

simple ou provoqué , les coupables de certains crimes po

litiques, de rébell ion, de rapt, tous les jeunes gens,jus

qu'à un certain âge , quel que tût leur c r ime , etc. Au sur

plus, ce ne sont là que des indications. Pour procéder 

avec pleine connaissance de cause, il faut avant tout étu

dier soigneusement l'état moral du pays. Le législateur 

ne peut pas utilement se mettre en guerre ouverte avec 

le sentiment universel. Si l'opinion publique est égarée, 

il lui faut attendre qu'elle s'éclaire et se redresse. 

La troisième prison serait destinée aux femmes. Le nom

bre des femmescondamnées n'est pas assez grand pour leur 

appliquer la division que nous désirons pour les hommes. 

Chaque prison serait divisée en quatre quartiers, d'a

près l'observationsuivante : Qu'on prenne cent prisonniers, 

détenus depuis un certain temps dans une prison péni

tentiaire, et qu'on les soumette à un examen attentif de 

leur état moral ; on en trouvera un certain nombre qui 

donneront déjà des espérances fondées d'amendement 

moral; on en trouvera qui auront décidément résisté à 

tout essai de régénération ; la plus grande masse sera en

core dans un état incertain , ne donnera pas de motifs 

suffisans d'espérer, ni de désespérer. 

Or , il importe de séparer ces trois classes. Il importe 

que le régime pénal soit un peu mitigé à l'égard des pre

miers; qu'il soit rendu plus sévère à l'égard des seconds; 
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les troisièmes doivent rester dans l'état ordinaire. 11 im

porte que les premiers, que les dociles, trouvent, dans 

leur séparation d'avec les autres, un fait qui les relève à 

leurs propres yeux et réveille en eux le sentiment de la 

dignité de l 'homme. Il importe que les incorrigibles por

tent la peine de leur obstination dans le mal, et que des 

hommes bravant la morale , la loi positive et l'autorité de 

leurs supérieurs , ne se donnent pas en spectacle aux dé 

tenus mieux intentionnés , ni aux incertains; il faut sépa

rer l'ivraie d'avec le meilleur grain. Qu'ils aillent à un 

travail plus dur et non rétribué, et que jamais sans dé 

passer les bornes de la justice et de l 'humanité, on leur 

lasse cependant sentir qu'il existe une volonté plus forte 

et plus tenace que la leur, une volonté irrésistible. Celte 

séparation nous paraît d'autant plus importante que , dans 

les prisons , le mauvais exemple l 'emporte sur le bon ; il a 

plus d'autorité. Le bon exemple esl sou vent méprisé comme 

un acte de faiblesse ou d'hypocrisie. Le mauvais exemple 

esl regardé comme un acte de courage; la résistance comme 

un acle de vertu. Ces jugemens ne sont pas toujours en

tièrement, faux. Mais le législateur ne saurait s'arrêter, dans 

le régime des prisons, à de semblables considérations. Il 

lui faut, avant tout, l'ordre matériel; l'obéissance , la ré

gularité des habitudes, le travail. La prison doit ressem

bler, sous un point de v u e , à un couvent d'une règle 

inaltérable et rigide. Ceux qui résistent doivent être sou

mis , à part, à une règle encore plus sévère , à une c o n 

trainte encore plus immédiate. Le tread-mill pourrait être, 

ce nous semble , employé utilement dans la division des 

incorrigibles, avec les précautions et les interruptions 

qu'exige la santé des travailleurs. Il serait aussi un épou-

vanlail utile pour agir sur la volonté des hommes des au

tres quartiers , lorsqu'ils sauraient que cette machine 

les attend dans le quartier réservé aux opiniâtres. 

On aurait ainsi deux puissans leviers pour agir sur l'es

prit de la masse qui occuperait deux quartiers : le quar

tier de \ espérance comme récompense provisoire , et ce

lui des incorrigibles comme surcroît de peine. Le premier 
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C H A P I T R E I X . 

D E L A D E P O R T A T I O N , D E L A R E L E G A T I O N , D E L E X I L , 

D E L ' I N T E R D I C T I O N L O C A L E . 

La déportation , si l'on prend ce mot dans le sens d'une 
peine consistant à transporter une grande masse de c o n 
damnés dans un même lieu déjà peuplé , tel qu'une île , 
une co lon i e , pour y demeurer soit à perpétuité , soit à 
temps, est une peine d'une tendance immorale. Ainsi 
qu'on l'a observé, celte peine « infeste, de tous les scé-

existe dans la prison de Genève sous le nom de quar
tier d'exception, et on n'a qu'à s'applaudir du résultat. 

Qu'on ajoute à ce moyen l'espoir d'une diminution de 
la pe ine , après un nombre d'années proportionné à la 
totalité de la condamnation et sous certaines condit ions; 
qu'on ajoute tous les secours de l'instruction religieuse et 
morale qui sont compatibles avec la peine ; que les caisses 
d'épargne leur préparent, dans l'accumulation de leurs 
économies , une première ressource pour le moment de 
la sortie de prison ; qu'un comité d'hommes amis du bien 
public donne un conseiller pris dans son sein à chaque 
prisonnier l ibéré, pour le diriger dans l'emploi de ses 
économies et dans le choix d'une occupation , pour le cou
vrir en quelque sorte de l'égide de sa protection éclairée 
et bienveillante à sa rentrée dans le m o n d e ; moyens qui 
sont tous employés à Genève, et à la longue, il faut l'es
pérer , ne le seront pas sans succès ; et le pouvoir social 
aura alors rempli son devoir ; il ne pourra plus être accusé 
avec raison d'une sorte de complicité indirecte dans un 
grand nombre de crimes qu'il est forcé de punir sévè
rement. 
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nierais que vomit une grande métropole , une innocente 

« c o l o n i e , un territoire étroit , une population peu n o m -

«breuse , et qui a besoin , plus que toute autre , d'ordre , 

»de régularité, de mœurs et d 'économie Cette peine 

» est mauvaise en soi , en tant qu'elle nuit à des innocens 

«à l 'occasion des coupables.» 

Dès lors peu importe de savoir si elle possède ou non les 

autres qualités qui sont requises dans une bonne peine. 

Au surplus, il est évident que la peine de la déporta

tion est divisible , et par la durée , et par l'intensité qu'on 

peut lui donner par des moyens accessoires. 

Elle n'est appréciable , réelle, que pour certaines classes 

de personnes; elle est rémissible. 

Elle est analogue à certains délits, à ceux en particulier 

qui ont pour cause l'ambition poli t ique, un désir effréné 

de primer sur le théâtre du monde . 

En revanche, elle est fort peu exemplaire et peu apte 

à réformer moralement le coupable. Elle est rassurante, 

en tant que suppressive du pouvoir de nuire, surtout à 

l'égard de certains crimes. 

La relégation et l'exil ont les mêmes défauts et les mêmes 

qualités, à un moindre degré. Ces peines n'agglomèrent 

pas un grand nombre de criminels dans le même lieu, 

soit sur le sol de l'État, soit sur le territoire étranger. 

Toutefois , ces peines sont toujours immorales dans 

leurs effets , lorsqu'on les applique pour des crimes que 

le condamné peut commettre avec la même facilité dans le 

lieu où il est relégué ou en pays étranger. 

L'interdiction locale ou bannissement partiel, par l e 

quel on défend à un individu d'entrer dans telle ou telle 

ville , dans tel ou tel district, est une peine q u i , réservée 

pour certains délits, n'est pas sans utilité : elle peut être 

maniée avec justice et profit. 

Un caractère commun à ces diverses peines est d'être 

appropriées seulement à certains déli ts; elles sont très 

utiles, surtout pour la répression des délits politiques. 

Elles perdent alors ce qu'elles ont de malfaisant et de 

dangereux quand on les applique à une grande masse 
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C H A P I T R E X. 

D E S P E I N E S I N F A M A N T E S . 

En songeant aux moyens de punition qu'on appelle pei

nes infamantes, la première idée qui se présente à l'es

prit est de se demander : Exisle-t-il telle chose qu'une 

peine infamante? Car une peine n'est réelle qu'autant 

qu elle enlève au délinquant un bien appréciable : ce qui 

suppose, d'un c ô t é , que le condamné possède ce b i e n : 

de l'autre , qu'il est au pouvoir du législateur de le lui 

enlever. 

Or, qu'est la réputation, l 'honneur, l'estime publique? 

Un bien très réelle sans doute et très précieux. Mais 

l 'homme qu'un jugement vient de déclarer coupable de 

faux, le possède-t-il ce bien? Et si par aventure il le pos 

sède encore , si le public n'est pas convaincu de la jus

tice du jugement , si le faux matériel avait été commis 

dans un but mora l , si l'on avait fabriqué un faux passe

port pour arracher une victime à la tyrannie , serait-il au 

pouvoir du législateur de faire passer pour infâme l 'homme 

condamné , de lui enlever l'estime et la considération 

publique? 

On l'a dit mille fois : C'est le crime qui fait la honte ; 

ce n'est pas l'échafaud. 

Toutefois , faut-il en conclure que le législateur, en 
3 i 

d'hommes coupables de crimes divers. Elles sont en même 

temps suffisantes pour le but de la justice sociale. 

La déportation peut être aggravée par un emprisonne

ment plus ou moins étroit , plus ou moins long, selon 

le lieu de la déportation et les moyens de surveillance, 

selon la nature du crime et les alarmes qu'il inspire. 
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employant les peines qu 'on appelle infamantes, ne fait 

qu'un acte inutile, insignifiant, même ridicule? 

Ce serait là une erreur grave. Dans certaines limites, 

la loi exerce une action incontestable sur l 'opinion pu

blique. 

La force et l 'étendue de cette action dépendent de 

plusieurs circonstances , qu'il serait trop long d'analyser. 

Mais, en général, plus l'esprit du peuple est développé, 

l ibre, capable de juger les choses par lui-même, moins 

est grande l'influence que le législateur exerce sur lui par 

les moyens dont il se sert pour attirer le poids de l'infa

mie sur la tête de certains criminels en particulier, 

moins est nombreuse la classe qui épouse aveuglément 

les querelles et les haines du pouvoir. 

Quand les juges anglais envoyaient au pilori l'auteur 

d'une brochure politique contre les ministres, le peuple 

entourait l'écrivain de son respect, et le récompensait 

par ses bruyans applaudissemens. 

On ne crée pas de la honte et de l'infamie à plaisir, 

surtout chez un peuple qui a déjà fait quelque progrès 

dans la carrière de la civilisation. La France est peut-être 

le pays où le catholicisme trouve aujourd'hui une plus 

forte proportion d 'hommes qui ont su concilier la croyance 

religieuse avec ledéveloppement intellectuelde leuresprit. 

Ces hommes déploreraient sans doute l'égarement d'un 

écrivain qui attaquerait la religion catholique , mais ils 

ne corroboreraient pas de leurs sentimens une loi qui le 

condamnerait à la peine du carcan , quand même l'atta

que eût été hostile pour le fond et pour la forme. 

Si , au lieu de heurter directement l 'opinion, ou de 

l'appeler à déverser tout ce que l 'improbation a de plus 

amer , à imprimer toutes les flétrissures de l'infamie sur 

le front de celui dont l'action ne mérite qu'une censure, 

le législateurse borne à diriger plus spécialement la dés

approbation publique vers certains points, à lui repré

senter plus vivement quelques sujets de blâme et d'aver

sion, à frapper les imaginations par des formes matériel

les, par des moyens d'action dont le principe soit en 
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harmonie avec la sanction mora le , l'influence qu'il peut 
exercer est, dans ce cas , aussi réelle qu'étendue. Le lé
gislateur j o u e , en quelque sorte, le rôle d'un auteur 
dramatique qu i , incapable de réveiller en nous la pitié et 
la terreur par la représentation d'un sujet indifférent ou 
risible , peut descendre dans les profondeurs de notre 
ame , et y exciter de puissantes émotions par la représen
tation d'événemens tragiques en eux-mêmes , mais qui 
ne nous auraient cependant frappés que d'une manière 
légère et superficielle, si nous nous étions bornés h en 
lire le récit dans les pages froides et décolorées d'une 
chronique. 

dette puissance de la loi peut s'exercer de diverses ma
nières; les moyens d'exciter l'opinion publique à déverser 
le blâme sur l'auteur d'un fait prévu par la loi pénale peu
vent être plus ou moins efficaces et directs. 

On pourrait y employer les paroles mêmes de la loi. 
On pourrait dire : Quiconque sera assez lâche pour appe
ler en duel un mineur ou un sexagénaire , sera, etc. 

On pourrait se servir des expressions et des formes du 
jugement. Si la condamnation d'un calomniateur était pro
noncée , tous les membres du tribunal se levant et tournant 
le dos au coupable , celte marque de mépris pourrait réa
gir sur l'opinion publique. 

Enfin on peut donner à l'exécution du jugement des 
formes propres à frapper les imaginations, a graver l'évé
nement dans la mémoire des spectateurs: on peut impri
mer sur le corps du condamné des marques ineffaça
bles qui rappellent la honte dont il s'est couvert par son 
crime. 

Il est inutile d'insister sur ces détails. Tout le monde 
sait que les deux moyens le plus communément employés 
sont le carcan et la marque : le carcan, qui consiste dans 
l'exposition du condamné sur une place publ ique, pen
dant un temps plus ou inoins long, avec un écriteau d é 
signant ses noms, le crime qu'il a commis et la peine qu'il 
a encourue; la marque, qui est l'empreinte ineffaçable 
faite sur le corps du criminel , soit de quelques lettres ini-
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tiales, soit d'une figure emblématique faisant allusion au 

crime ou à la peine. 

L'exposition et la marque sont des peines qui peuvent 

aussi être infligées dans un autre but que celui de cou

vrir le criminel d'infamie , comme moyens de reconnaître 

facilement un homme dangereux, et de se mettre par là 

en garde contre ses attentats. C'est là, en effet, le motif 

allégué par ceux des défenseurs de ces peines qui éprou

vent quelque embarras à les défendre c o m m e peines in

famantes. 

Mais ce motif est trop faible pour qu'il puisse , seul, lé

gitimer l 'emploi de ces moyens. Et d'abord commentjus-

tifier lamarque imprimée sur l 'épaule, sur une partie du 

corps que tout homme tient cachée par son habillement 

ordinaire? Il faudrait en revenir à l'usage de marquer sur 

la joue ou sur le front. 

D'ailleurs , vivons-nous dans un temps où ces moyens 

matériels soient nécessaires ? On oublie donc notre police, 

nos signalemens, la rapidité de nos communicat ions, et 

au besoin nos télégraphes! S'avise-t-on de marquer tous 

les hommes don t , en cas d'évasion , on désirerait le plus 

ardemment l'arrestation? A-t -on songé à marquer les cri

minels d'Etat? 

Sera-ce de ce groupe de misérables qui entourent le 

carcan , et qui fixent sur le patient des regards où se peint 

la joie la plus immorale ou la commisération la plus sus

pecte, que partira l 'homme qui aura soin d'arrêter le con

damné qui est en fuite? Sera-ce le citoyen honnête qui 

s'éloigne du théâtre de ces scènes , ou qui n'y jette qu'un 

regard fugitif, en passant, qui pourra reconnaître la per

sonne du prisonnier évadé? Quant aux officiers publics, 

spécialement chargés de la recherche des criminels, ils 

ont tout le temps de les regarder à leur aise, sans qu'on les 

leur montre attachés à un poteau sur une place publique. 

Ces moyens sont d o n c , en réalité, destinés à provo

quer contre le condamné l'animadversion générale : ce 

sont des instrumens pour frapper les imaginations , pour 

exercer une puissance morale sur les masses. 

Source : BIU Cujas



LIVRE l ll , CHAPITRE X. 485 

O r , cel le puissance est-elle légitime? Est-elle avanta

geuse à l'ordre social ? 

A vrai dire, cette question n'en est plus une à nos yeux. 

Le législateur ne peut intervenir dans la dispensation 

du blâme , soit de la simple désapprobation , soit du blâme 

élevé à sa plus liante puissance, que pour altérer le cours 

naturel des choses. Il ne peut qu'affaiblir pour les uns, 

aggraver pour les autres, la part d'infamie qui aurait 

frappé le dél i t , si rien n'était venu changer les rapports 

naturels de ce fait avec l'opinion publique , avec le senti

ment universel du bien et du mal, du juste et de l'injuste, 

du mérite et du démérite. La conscience publique suit 

l'immoralité dans ses moindres nuances; elle apprécie 

l'individualité des faits qu'on lui représente , plus que la 

justice pénale, soumise jusqu'à un certain point à l 'em

pire des faits généraux et des règles qui en dérivent, ne 

saurait le faire. Le législateur, en excitant d'une manière 

particulière l'animadversion publique contre les auteurs 

de certains cr imes, fait un acte inutile , ou propre seule

ment à décrier la loi et ses auteurs , si l'opinion ne répond 

pas à son appel : il fait une chose immorale el dangereuse, 

s'il obtient le résultai qu'il désire. 

En effet, en concentrant le blâme sur quelques faits 

immoraux, il l'élève au dessus de son taux naturel, et ob

tient un résultat qui est doublement injuste. Il ôte aux 

actes que la loi ne signale pas , d'une manière spéciale . 

à l'animadversion publique , une partie du blâme qui leur 

appartient; il aggrave la mesure du blâme qui est due aux 

actes qu'il signale. 

En d'autres termes, il trouble les notions vraies et spon

tanées de l'ordre moral , au moyen d'une influence poli

t ique , toute matérielle et grossière. 

Se flatter d'éviter ces conséquences , ce serait ne pas 

comprendre ce qu'on fait : car, si on les évitait, on ne 

ferait absolument rien ; la désapprobation morale suivrait 

ses lois naturelles ; la loi n'exercerait aucune influence sur 

la distribution du blâme : dès lors, à quoi servirai! le 

moyen employé par le législateur!1 
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Los bornes de la nature humaine reparaissent en toutes 

choses , môme dans la dispensation de l'éloge et du blâme. 

On dirait que l 'homme peut disposer d'une certaine quan

tité de l'un et de l'autre, et qu'une fois celte quantité 

épuisée, la distribution cesse ou devient insensible. 

Ainsi, que certains actes dignes d 'éloge ou de blâme de-

viennent fréquens, l'approbation et la censure sont tôt 

ou tard moins énergiques et moins vives. Les derniers de 

ces actes, n'excitant que faiblement l'attention publ ique , 

ne remuent pas profondément les consciences. 

Il en est de m ê m e , quoique peut-être par d'autres rai

sons , des actes immoraux qui se trouvent associés dans 

un code à d'autres actes sur lesquels le législateur appelle, 

à l'aide des peines infamantes, toute l'énergie de la dés

approbation publique. On dirait qu'il n'en reste presque 

plus pour les premiers. 

C'est donc une dispensation artificielle et arbitraire du 

blâme que le législateur entreprend. Encore , s'il pouvait 

distribuer le blâme d'une manière rationnelle entre les 

divers crimes qu'il frappe des peines infamantes ; mais cela 

même lui est impossible : son action est nécessairement 

grossière. Par ses résultais, elle est toujours ou trop faible 

ou trop forte. 11 faut agir sur les imaginations, les frapper 

d'une manière particulière. Comment proportionner l'ac

tion aux exigences morales et politiques de chaque cas 

divers? Aussi est-on entraîné à frapper fort dans tous les 

cas , pour être sûr de ne pas manquer l'effet, du moins 

dans les cas les plus graves. Les sentimens moraux ne se 

laissent pas gouverner au gré de la loi positive; on ne les 

fait pas manœuvrer à fantaisie , comme des troupes sou

mises el dociles. Le législateur qui veut se jouer avec eux 

peut , sans doute , obtenir certains résultats ; mais c'est en 

vain qu'il se flatterait d'obtenir des résultats constans, ré

guliers, toujours proportionnés au but qu'il se propose. 

La perturbation irrationnelle qu'elles apportent dans la 

dispensation de là censure et du blâme n'est pas le seul ef

f e t immoral qui résuite directement despeines infamantes. 

Elles brisent v io lemment , et sans espoir de les renouer, 
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lous les liens du condamné avec la société; elles élèvent 

une barrière entre elle et lui, une barrière d'autant plus 

insurmontable que la loi a plus fortement frappé les ima

ginations par l'appareil de ses moyens artificiels d'infamie. 

C'est ici que paraît dans tout son jour l'influence funeste 

de la loi positive. Sans doute l'infamie naturelle du crime 

est une barrière, et une barrière légitime, entre le c o u 

pable et la partie saine et morale de la société. Mais la 

sanction purement morale peut se modifier par la c o n 

duite postérieure de l 'homme coupable. Chaque bonne 

action en rachète, pour ainsi d i re , une partie, plus ou 

moins , selon qu'elle est plus ou moins désintéressée, 

morale , éloignée de l 'époque du délit, selon qu'elle a été 

précédée d'un nombre plus ou moins grands d'actions hon

nêtes, d'une vie plus ou moins régulière, de traces plus 

ou moins profondes de repentir et d'amendement. Tel 

est le cours régulier, moral, équitable, des choses. Dès 

lors l'espérance n'est pas fermée au condamné ; il peut s 'oc

cuper avec courage, avec énergie, à reconquérir un état 

tolérable au milieu de ses conci toyens; tout travail utile 

pour lui et pour les siens ne lui est pas impossible. La so

ciété esl pour lui une mère justement irritée; elle n'est 

pas une marâtre impitoyable; il n'est pas dans la nécessité 

de la traiter en ennemie. 

Mais quel espoir reste-t-il à celui qui a été frappé avec 

succès par une peine infamante; à celui qui a reçu de la 

main du bourreau l'empreinte du fer brûlant, ou qui a 

été seulement signalé sur une place publique au mépris et 

à l'horreur de ses semblables? Un anathème irrévocable 

pèse sur lui. Quoi qu'il fasse, Ja société ne lui ouvrira 

plus ses rangs. Repentant, elle peut le plaindre , mais 

elle ne le compte plus parmi les siens : c'est là un résultat 

certain ; s'il ne l'était pas, la peine infamante serait inu

tile , une vexation en pure perte. Proposez à des ouvriers 

de recevoir parmi eux un homme flétri; ils feront l'au

mône , mais point de confraternité, point de communauté 

d'intérêts et de travail. C'est que les peines infamantes 

employées par la loi ont eu pour résultat de distinguer 
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dans l'esprit du peuple , dont elle frappe l'imagination , 

le blâme naturel et l'effet social du moyen artificiel qui 

l'excite. Le premier se modif ie , mais non le second : le 

premier peut cesser; le second , jamais. S'il était permis 

de comparer des choses d'une importance si diverse , on 

pourrait dire qu'il en est des peines infamantes comme 

d'un sobriquet ridicule et injurieux qu'un homme s'est 

attiré par un travers ou une imprudence de jeunesse : 

il Je gardera jusqu'à sa mort. 

Cependant on n'a pas hésité à appliquer ces peines à 

une foule de cr imes, à en faire l 'accompagnement néces

saire d'un grand nombre de condamnations, même tem

poraires; on a poussé l'inhumanité et la déraison jusqu'à 

marquer des femmes! On a vu des femmes de dix-neuf 

et vingt ans recevoir l'empreinte fatale de la main du 

bourreau. Grand Dieu ! il aurait été plus humain de les 

noyer. Que peut devenir une femme couverte ainsi d'un 

opprobre ineffaçable, si le temps de sa peine expire , si 

elle obtient sa grâce , si on découvre une erreur dans le 

jugement? Un homme peut s'expatrier, changer de pays, 

de n o m , de profession; un h o m m e , au pis-aller, peut 

rendre mépris pour mépris , insulte pour insulte; il lui 

reste du moins la force : mais une femme ! 

Ce n'est pas tout : ces peines ne sont pas divisibles ; 

au contraire, elles ont pour résultat d 'empêcher que le 

blâme ne se distribue et ne se proportionne d'une manière 

équitable. 

Elles ne sont point appréciables. Supplice horrible pour 

les uns, au point qu 'on a vu, même tout récemment , des 

condamnés à l'exposition se suicider, ou en perdre la 

raison! Elles ne sont qu'un sujet de plaisanterie i m m o 

rale et révoltante pour les autres. 

Elles sont irrévocables et irréparables. 

Au lieu d'être instructives, elles apprennent à faire une 

dispensation sans équité de la désapprobation et du blâme. 

Ajoutez à ces vices celui d'être corruptrices au lieu de 

pouvoir contribuer à l 'amendement moral , et celui de ne 

pas être rassurantes, pu i sque , au lieu de supprimer le 

/ 
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C H A P I T R E X I . 

D E S P E I N E S Q U I I N T E R D I S E N T O U S U S P E N D E N T I. E X E R C I C E 

D E S D R O I T S P O L I T I Q U E S E T C I V I L S . 

L'interdiction de certains droits politiques esl une 

peine réel le , personnelle, et qui n'a rien d'immoral en 

soi. C'est une incapacité absolue ou temporaire dont on 

frappe celui qui , par son délit, s'est montré indigne des 

fonctions qu 'on lui défend d'exercer. 

Cependant la justice et la convenance de celte peine 

pouvoir de nuire, elles en donnent l'envie et qu'elles 

placent dans la nécessité de mal faire : que reste-t-il à 

dire en leur faveur? Qu'elles sont exemplaires. 

C'est là une qualité qu'on ne saurait leur refuser. Elles 

sont exemplaires, épouvantables; elles ne le sont que 

I rop , mais précisément pour ceux qui conservent encore 

quelque sentiment d 'honneur, pour ceux dont la société 

ne devrait jamais désespérer. 

D'ailleurs, cette qualité peut-elle racheter l'immoralité 

de ce moyen de punition, son illégitimité intrinsèque? Ici 

se représente une distinction sur laquelle nous avons in

sisté. Si le fait de la peine peut être envisagé isolément, 

dans ses effets purement matériels , comme obstacle , 

comme instrument de terreur , 1 exemplarité peut sans 

doute l'emporter sur toutes les autres qualités qui sont 

requises dans une peine. Pour nous , la terreur est sans 

doute l'un des effets qu'on doit obtenir en punissant, un 

effet sans lequel la loi punirait souvent sans utilité pour 

l'ordre social , et en conséquence sans droit ; mais ce 

n'est pas un effet qu'on puisse obtenir à tout prix , même 

au détriment de la morale et de l'humanité. 
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dépend de la nature du délit. Interdire le vote électoral et 

déclarer incapable de tonte fonction publique un homme 

qui aurait porté un coup dans un due l , serait une peine 

déplacée , injuste même par son défaut absolu d a-propos 

et d'analogie. 

Cette même pe ine , appliquée à un homme coupable 

de corruption , de malversation , de violence envers ses 

inférieurs, serait une peine mora le , et en même temps 

divisible dans ce sens que l'interdiction peut être tempo

raire ou perpétuelle, partielle ou générale. 

C'est une peine appréciable lorsqu'on la réserve pour 

certains cr imes, et qu'elle ne s'applique par conséquent 

qu'à une certaine classe de personnes. 

Elle est révocable , rassurante pour la société, instruc

tive, exemplaire, du moins pour la partie du public à 

laquelle il importe que cette peine soit redoutable. 

Elle n'est pas directement réformatrice. 

En un m o t , c'est une des peines à employer avec une 

grande réserve et beaucoup de prudence. 

Car il faut aussi ne pas oublier que les fonctions publi

ques et les droits politiques s'exercent au profit d'aulrui, 

et que par conséquent la peine pourrait produire plus de 

mal indirect que de souffrance directe. 

Il ne faut pas oublier non plus que les passions politi

q u e s , la cupidi té , l'intrigue, pourraient essayer d 'em

ployer cette peine dans un but immoral et personnel. 

Enfin, il importe de ne pas perdre de vue q u e , si le 

pouvoir judiciaire pouvait prononcer cette peine dans un 

grand nombre de cas , pour de légers délits, surtout si la 

loi lui laissait l'option entre des peines diverses , ce pou 

voir pourrait trouver dans ce ressort pénal un moyen 

de réagir sur l'ordre pol i t ique, et de troubler ainsi le 

système établi. 

Nous n'avons parlé jusqu'ici que de l'interdiction de 

droits ou fonctions politiques. 

Quant aux droits civils ou de famille, nous ne saurions 

y voir matière de pénalité. 

On veut annuler un mariage, ôter le droit de procéder 
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en justice, d'administrer ses biens, de voter dans les déli
bérations de famille, d'être tuteur, curateur, témoin dans 
les actes ou devant la justice , e tc . , etc. 

Nous n'insisterons pas sur l'immoralité de la peine 
qu'on appelle la mort civile : de celte peine qui frappe di
rectement et essenliellement les non coupables , qui atta
che à une fiction les conséquences les plus déplorables, 
et par laquelle on décide qu'a cessé d'être pè re , fils, 
mari, parent, celui qu i , en dépit de toutes les aberrations 
humaines, n'en est pas moins pè r e , époux, fils, parent, 
ayant comme tel des liens naturels, des devoirs et des 
droits qu'aucune puissance ne saurait détruire, ni légiti
mement paralyser. La mort civile, que des h o m m e s , se 
croyant savans parce qu'ils jouent sur les m o t s , ne veu
lent pas appeler une pe ine , mais seulement la consé
quence d'une pe ine , est dans les législations modernes 
un de ces anachronismes qui doivent mettre les critiques 
en grande méfiance d 'eux-mêmes, lorsqu'ils essaient de 
déterminer la date d'une loi d'après la nature de ses dis
positions. Qui pourrait croire que le titre premier du Code 
civil français a été promulgué au commencement du dix-
neuvième siècle , quinze ans après 1 7 8 9 ? 

Mais la simple interdiction de l'exercice de ce qu'on 
appelle les droits civils et de famille est elle-même une 
peine irrationnelle. On parle de droits dont on interdit 
l 'exercice. 11 serait plus exact déparier d'obligations dont 
on interdit l'accomplissement, de services qu'on empêche 
de rendre , et cela dans le but de punir celui sur lequel 
ces charges devraient peser. Aussi ces peines ne peuvent 
être exemplaires que comme peines déshonorantes, et on 
retombe alors dans les inconvéniens que nous avons si
gnalés au chapitre précédent. 

Certes nous ne prétendons pas ôler à la loi civile , 
chargée de régler les capacités, le pouvoir d'établir que 
certaines condamnations seront un fait suffisant pour con
stater une incapacité absolue ou temporaire pour telle ou 
telle fonction de la vie civile. Que celui qui a été c o n 
damné pour délit de vo l , de péculat, de corruption de 
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mineur , soit regardé comme incapable de gérer une tu

telle, rien de plus naturel. A peine serait-il nécessaire 

cpie la loi exprimât cette incapacité, s'il ne s'agissait que 

de tutelles électives; car il n'est pas à présumer que les 

familles ou les magistrats choisissent pour tuteurs des 

hommes de cette espèce. 

Mais que le législateur vienne, par la loi pénale, et 

sans trop s'embarrasser de savoir si c'est effectivement 

au condamné qu'est nuisible la déchéance qu'il impose , 

si elle est en harmonie avec son dél i t ; que le législateur, 

dis-je , vienne interdire des fonctions, des services civils, 

c'est par trop oublier la nature de la pe ine , les effets 

qu'on doit en attendre, et le droit des tiers. 

Les fonctions publiques se distinguent des services ci

vils, entre autres, en ce que les seconds ne peuvent sou

vent être rendus que par tel ou tel individu. Qu'un homme 

soit incapable d'être sous-préfet , la France ne s'aperce

vra pas d'avoir dans son sein une capacité administrative 

de moins. Mais il n'y a souvent qu'un seul individu dési

gné de ma commune , de mon quartier, qui puisse inter

venir utilement dans mon affaire en qualité d'expert ou 

de témoin , et on l'en déclare incapable, parce qu'il aura 

été condamné comme bigame , ou parce qu'il se sera 

égaré au point de commettre un enlèvement , ou parce 

qu'il aura tenu une maison de jeu de hasard , ou une l o 

terie clandestine. Certes, ce sont là des actions plus ou 

moins rcpréhensibles, même criminelles. Mais, de bonne 

fo i , est-on nécessairement un mauvais exper t , un faux 

témoin , un administrateur infidèle des biens d'un neveu 

ou d'un cousin, parce qu'on a enlevé une jeune personne, 

parce qu'on a désiré, à l'instar des gouverneinens, se 

donner les profits d'une loterie? 

Que dans les pays à procédure secrète, que là où les 

preuves sont tarifées, dans la lo i , on tombe dans de pa

reilles erreurs à l'égard des experts et des témoins , on 

peut se l 'expliquer; mais, dans les pays qui ont retrouvé 

les véritables principes en matière de conviction , ces me

sures n'ont pas même de prétexte plausible. Qui empê-
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C H A P I T R E X I I . 

D E S P E I N E S P R I V A T I V E S D E L A T O T A L I T É O U D U N E P O R T I O N 

D E L A F O R T U N E . 

Les peines pécuniaires nous paraissent définitivement 

jugées. 

Cellesqui enlèvent la totalité ou du moinsune grande par

tie de la fortune capitale du condamné , sont inadmissibles. 

La confiscation n'est pas une peine assez personnelle; 

elle est immorale. «Elle a pour effet, a peu prèsinévita-

» b le , d'enflammer de cupidité l'esprit de parti, et de cor-

» rompre ainsi ce qui par soi-même n'est déjà que trop 

«corrupteur et. trop corrompu. Et réduisant d'ailleurs, 

» non-seulement le condamné, mais sa famille par contre-

» c o u p , à l ' indigence, la confiscation atteint l'innocent à 

«l 'occasion du coupable ; elle l'exaspère sans motif , le 

«provoque au c r ime , et tend à perpétuer les discordes 

«civiles. » (M. de Broglie.) 

Un des principaux bienfaits de la Charte française est, 

sansdoute,l'abolition de cette peine aussi odieuse qu'inique. 

L'iniquité de la confiscation ne serait pas effacée , en se 

bornant à ouvrir immédiatement la succession du c o n 

damné au profit de ses héritiers. Ce serait là re tomber , 

clic de discuter et d'apprécier la valeur morale du témoi

gnage el de l'experlise , d'après tous les antécédens de 

l'expert et du témoin? 

Ainsi, en tant que peine frappant les innocens, cel le 

interdiction est injuste; en tant que peine frappant les 

coupables, elles n'en est pas une ; enfin, en tant que peine 

indirectement infamante , elle a tous les vices de ce mode 

de punition. 
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on partie du moins , dans les inconvéniens de la mort civile. 

Ou les parens se montrent justes et humains envers le 

condamné , et la peine est illusoire. 

Ou les parens, durs et avides, le traitent en étranger , 

et les effets de la loi sont révoltans par leur immoralité. 

Les peines pécuniaires modérées , surtout lorsqu'elles 

n'affectent pas le capital, en un mot les amendes, ne pré

sentent pas les mêmes inconvéniens. 

Réservée pour certains déli ts , pour ceux qui ne peu

vent guère être commis que par des personnes jouissant 

d'un certain degré de fortune , la peine de l'amende n'est 

pas immorale , elle est divisible, appréciable, réparable. 

Elle est instructive , surtout si elle est dirigée contre 

les délits qui ont leur source dans l'avidité du gain. 

Dans ces cas, elle est assez exemplaire. 

On ne peut pas affirmer qu'elle soit réformatrice ni ras

surante. Elle ne supprime pas le pouvoir de nuire ; elle 

en donne au contraire l'envie , par le désir qu'elle inspire 

de réparer la perte faite en conséquence du jugement. 

Mais où est la limite qui sépare la peine pécuniaire ad

missible , de la peine exagérée, de celle qui approche do 

la confiscation? 

Il est impossible de l'exprimer par un chiffre. 

Elle dépend d'abord de la richesse nationale et de la 

distribution de celte richesse. 

Elle dépend ensuite de l'état individuel de l'accusé sous 

le rapport de la fortune. 

On a proposé de fixer l 'amende à une partie aliquole 

du patrimoine. On a espéré conserver ainsi une juste pro

portion dans l'application de la peine. 

C'est une erreur. Oter le dixième au possesseur de dix 

millions, est une peine bien plus légère que celle qui en

lève mille francs à celui qui n'en a que dix mille. Il y a la 

différence du surperflu au nécessaire. 

Si l'on se borne à atteindre le revenu, la difficulté reste 

la même. Qu'importe à celui qui a 2 0 0 , 0 0 0 fr. de rente, 

d'en payer une fois 2 0 , 0 0 0 ? Mais celui qui soutient sa fa

mille avec un modique revenu de 2 , 0 0 0 fr., s'il perd le 

Source : BIU Cujas



LIVRE III , CHAPITRE XII. 405 

dixième du nécessaire en payant 200 fr., n'aura pas, du

rant cinq semaines , de quoi vivre. 

D'ailleurs, lorsqu'en sortant des idées claires et faciles 

de la ihéorie on veut aborder les difficultés de la pratique, 

comment déterminer la partie aliquote? Faut-il ajouter à 

la peine pécuniaire la peine, aussi «rave qu'odieuse, d'une 

investigation officielle de tous les secrets d'une famille, 

et cela parce qu'un homme doit payer quelques cen 

taines de francs d'amende ? 

Le législateur doit se contenter d'une limite discrétion

naire, établie par l'évaluation approximative de la moyenne 

des fortunes dans la classe de citoyens que les peines pé

cuniaires peuvent atteindre. 

En même temps il doit laisser au juge une assez grande 

latitude dans l'application de la peine pécuniaire, pour 

qu'il puisse dans son équité tenir compte des circonstan

ces individuelles de l'accusé. 

Nous terminerons par une observation de quelque im

portance. 

La peine pécuniaire , réduite à une très faible quotité , 

est employée avec avantage comme moyen de répression 

contre certains petits délits qu'on désigne convenable

ment sous le nom de simples contraventions. 

La loi veut donner aux contrevenans un avertissement 

plus encore que leur infliger une peine. Il suffit de ré

veiller l'attention du prévenu et du public sur le devoir 

de se conformer aux règles de po l i ce , et d'y apporter 

toute l'attention nécessaire. 

Une légère peine pécuniaire est un moyen de beaucoup 

préférable à l 'emprisonnement quelque court qu'il soit. 

On a trop affaibli l'impression morale de la peine de la 

prison , en la prodiguant pour des vétilles. 

Mais l'amende e l l e - m ê m e peut être très légère. Très 

souvent, au lieu de 10 et 1 5 fr., 2 ou 5 peuvent suffire. 

Encore une fois, ce n'est pas une peine proprement dite, 

c'est un avertissement qui vient corroborer l'action, déjà 

répressive par elle-même , de l'assignation en justice, du 

débat public , et de la déclaration de culpabilité. A Genève 
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C H A P I T R E X I I I . 

O B S E R V A T I O N S G E N E R A L E S . 

i ° . Il n'existe aucune peine qui réunisse toutes les qua

lités désirables, moins encore une peine qui les réunisse 

toutes au même degré. 

Souvent une qualité, en atteignant un degré trop élevé, 

en efface une autre, ou devient la cause d'un vice. Il est 

difficile qu'une peine très exemplaire ne produise pas , 

indirectement du moins , quelques effets immoraux, ou 

qu'elle puisse contribuer à l'amendement du coupable. 

2°. Il importe en conséquence de distinguer, dans le 

choix des peines, les qualités indispensables des qualités 

seulement désirables. Il est indispensable que la peine 

soit personnelle, morale , suffisamment appréciable, et 

plus ou moins exemplaire. On doit désirer en outre qu'elle 

soit révocable, réformatrice, suppressive du pouvoir de 

nuire , etc. 

3°. Il est des peines qui enlèvent au condamné plusieurs 

biens, plusieurs droits. L'interdiction des droits politiques 

porte en même temps une atteinte grave à l'honneur du 

condamné, même à sa fortune, s'il devient incapable d'exer

cer des fonctions lucratives. Une forte peine pécuniaire 

peut le priver de l 'exercice de certains droits politiques, 

en lui ôtant la richesse à cela requise. 11 importe, pour 

l'exacte appréciation du mal de la pe ine , de ne pas né

gliger l'analyse de ses divers effets. 

4°. Le législateur peut réunir diverses peines princi-

on se borne souvent à prononcer une amende de 5 ou 

4 florins ( s 5 à Zjo sous de France) ; nous croyons qu'on 

le fait avec raison et sans le moindre inconvénient. 
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pales pour la punition du même c r ime , ou augmenter la 

peine principale par des peines accessoires. Il prononce 

alors une punition complexe. C'est ainsi que la déporta

tion et la peine pécuniaire peuvent être, dans certains cas , 

utilement combinées avec l'emprisonnement. L'emprison

nement peut être modifié par diverses peines accessoires, 

telles qu'un travail plus ou moins dur. la solitude , la cellule 

ténébreuse, etc. Ces combinaisons donnent au juge les 

moyens de mieux proportionner la peine à la culpabilité-

spéciale et aux circonstances personnelles de chaque pré

venu. Mais il importe de ne pas oublier que ces additions 

de pénalité, qui frappent peu sur le papier lorsque chacune 

des peines n'est pas très grande en so i , peuvent facilement 

donner un résultat exagéré. Enfin il est essentiel de ne 

pas allier à une peine inorale, et utile par ses eflèts, une 

peine qui puisse les détruire , ou du moins les paralyser. 

5°. On peut aussi, par la sanction pénale, laisser au 

juge l'alternative entre plusieurs genres de peines. Mais 

cette méthode n'est guère admissible, ce nous semble, 

que pour les petits délits. Dans les cas graves, la fa

culté d'opter donne au juge un pouvoir qui effraie; elle 

tend à déconsidérer la justice; elle excite aux sollicita

tions, aux tentatives de corruption; enfin il est trop dif

ficile de prévenir les soupçons de faveur ou d'aniinosité ; 

car il est presque impossible de trouver deux espèces de 

peines également importantes et redoutables. 

6°. Toute peine ne produisant pas au même degré les 

trois effets les plus essentiels qu'on doit désirer, la crainte, 

l 'amendement moral du coupable , et la suppression du 

pouvoir de nuire, il appartient au législateur d'examiner 

lequel de ces effets est le plus important pour la société, 

et le plus facile à atteindre. 

Aussi la question de savoir quel est l'effet qu'on doit 

p r é f é r e r , toujours dans les bornes de la justice, dépend-

elle en grande partie de l'état plus ou moins avancé de la 

civilisation. 

Les peines, qui seraient de leur nature réformatrices, 

ne produisent presque point d'effet, et sont d'ailleurs 
01 
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impraticables chez un peuple violent, grossier, à demi 

barbare. La mort , l'exil , l'amende , sont presque les 

seules peines dont la justice y puisse frapper le crime. La 

prison , dans un tel état de société , ne serait qu'un hor

rible cachot , un supplice plus lent, plus affreux que la 

peine capitale ; encore verrait-on plus d'une fois, ou des 

évasions favorisées à main armée, ou des exécutions ré

clamées impérieusement par la famille , par les amis de 

la victime du déli t , par un peuple irrité. C'est une vérité 

affligeante, mais irrécusable. La justice ne serait qu'un 

vain m o t , s i , dans les bornes de ce qui est l ic i te , elle 

n'osait pas se proportionner à l'état moral des nations , si 

elle ne savait pas être plus forte que les passions humaines. 

Dans une société civilisée l 'homme a plus d'adresse que 

de v io lence , plus de cupidité que de passion. Il s 'em

porte moins vivement; il calcule davantage. 11 a plus de 

force interne pour résister à certains penchans; mais il 

est plus sensible à la souffrance physique et à certaines 

souffrances morales. Son esprit est plus ouvert ; il fait le 

mal avec plus d'habileté, mais il peut aussi plus facile

ment comprendre ce qui est bien. Le sentiment de l 'or

dre le domine presque malgré lui. L'opinion publique 

prête son appui à la morale, à la lo i , à la justice. L 'homme 

qui a bravé l 'opinion ne tarde pas à éprouver le besoin de 

se réconcilier avec elle. D'ailleurs, l'auteur d'un crime se 

sent isolé. Il ne s'attend pas à voir sa famille , sa caste , s'a 

tribu, épouser hautement sa querelle avec la société , 

faire de son crime leur affaire, et d'un procès , une guerre. 

Dans un tel état de civilisation , la justice criminelle 

doit à son tour se civiliser, choisir des peines plus dou 

ces, et conciliables avec des essais d'amendement moral. 

Malgré le nombre de crimes qui troublent encore l'or

dre social et répandent trop souvent l'épouvante et l'hor

reur dans nos contrées , ne désespérons point de l'espèce 

humaine.Puisqu'elle a alteintl'état, comparativement heu

reux et régulier, dans lequel nous vivons, il n'y a aucune 

raison de craindre qu'elle suspende sa marche vers le 

bien. Le jour viendra où l'ordre publ ic , essentiellement 
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F I N D U L I V R E T R O I S I È M E . 

protégé par les sentimens, les lumières el l'aisance de 
tous les c i toyens, ne réclamera plus de la justice pénale 
que des punitions rares , temporaires, el principalement 
dirigées à l 'amendemenl moral des coupables. Pour par
venir plus rapidement à ce grand résultat, il est essen
tiel de ne pas avoir aujourd'hui la funeste prétention de 
devancer le temps. 
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D E L À L O I P É N A L . 

C H A P I T R E P R E M I E R . 

N A T U R E E T N É C E S S I T É D ' U N E L O I P E N A L E P O S I T I V E . 

Considérée dans sa forme extérieure, la loi pénale po

sitive est une déclaration du pouvoir souverain , par la

quelle il fait connaître quels sont les actes qu'il défend , 

quels sont ceux qu'il ordonne , avec menace , pour les 

contrevenans, d'un mal qu'on appelle peine. La première 

partie de la loi en est le dispositif; la seconde, la sanction. 
Considérée dans la substance, la loi pénale positive 

n'est qu'un fragment de la loi morale. Ceux des préceptes 

de cette loi qui concernent plus particulièrement l'ordre 

politique des sociétés civiles , et dont l'inobservation pa

ralyse la liberté de l'être collectif et des individus qui le 

composent , le législateur les transcrit dans ses lois et les 

corrobore d'un sanction pénale immédiate. 

C'est ce qui résulte des principes que nous avons p o 

sés. Nous avons en même temps indiqué jusqu'où s'éten

dent , sous ce rapport , les droits du 1 gislaleur et de la 

justice humaine. 

Mais faut-il une loi pénale , écr i te , positive? Est-ce 

réellement un devoir pour les sociétés de ne punir les d é 

linquans qu'en vertu d'une loi rédigée et publiée? La 

question doit paraître oiseuse à un grand nombre de lec

teurs. C'est à leurs yeux révoquer en doute une proposi

tion évidente et universellement admise. Elle l'est en effet 

dans les livres. Tl n'en est pas de même dans la pratique. 
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Nous avons cité un pays où la justice pénale est exercée 

depuis long-temps sans loi positive; e t , dans plus d'un 

Etat, il existe un grand nombre d'ordonnances crimi

nelles si vagues , si arbitraires, que c'est une sorte de dé

rision que de les regarder comme de véritables lois. Elles 

sont , tout au plus, des annonces par lesquelles le maître 

dit à ses sujets : « Tenez-vous bien sur vos gardes ; ne faites 

«rien qui puisse exciter ma colère, ou éveiller mes soup-

» çons; car je suis tout disposé à vous en punir sévèrement.» 

Cependant la nécessité d'une loi pénale positive et pu

bliée est une des maximes fondamentales du droit social, 

une des bases de la liberté civile et politique. 

Deux élémens concourent à la justification de la peine 

légale : l'un , déterminé par une règle éternelle , immua

b le , le déli t ; l'autre, susceptible de modifications et de 

changemens, le besoin de punir le coupable. 

La loi pénale, dans ses restrictions, comparativement 

à la loi morale , est, par conséquenl , chose journalière 

et variable, comme tout ce qui se trouve sous l'empire 

des circonstances et des faits. 

Elle doit parler un langage positif et explicite, contenir 

l 'expressiondc l'état social du moment , le révéler aux c i 

toyens. Car ce dont la connaissance ne dépend point d'un 

sentiment intérieur et universel, mais du rapprochement 

de circonstances externes et variables , doit être appris à 

ceux qui sont tenus d'y conformer leurs actions. 

Sans doute nous avons le devoir moral de ne rien faire 

qui puisse troubler l'ordre publ ic ; si ma raison me d é 

montre que je serai probablement une occasion de désor

dre , en m écartant de mon domicile après le coucher du 

solei l , j'ai le devoir de rester chez moi. Est-ce à dire que 

je puisse être puni si je sors, et que tous ceux qui sorti

raient ce soir-là puissent aussi être poursuivis? Comment 

prouver qu'ils ont pensé comme moi? Comment prouver 

que j'ai moi-même pensé de cette manière? Enfin c o m 

ment prouver, après c o u p , que ma pensée était juste, et 

que la société avait besoin de réprimer mon acte par 

une peine ? 
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Nul ne peut être soumis avec justice à une punition lé
gale , s'il n'a pu avoir connaissance de la loi morale qu'il 
a enfreinte, et du mal social qui dérive de son infraction. 
Car l 'homme est absolument libre de faire tout ce que la 
loi morale ne défend pas ; e t , à l'égard du pouvoir social, 
il est également libre de faire tout ce qui ne compromet 
pas le droit positif d'autrui. 

Or, comment la justice sociale peut-elle savoir que l'ac
cusé a c o n n u , ou pu connaître, d'une manière exacte et 
certaine, l'un et l'autre élément du délit légal? Par des 
laits seulement ; par Ja préexistence et la publication de 
la loi positive. 

La loi révèle en même temps la règle morale, la défense 
politique et la peine légale. 

Il y a eu , ce n'est que trop vrai, des lois pénales qui, 
au lieu de corroborer la loi morale au profit de l'ordre 
public , ont défendu le bien et ordonné le mal. 

Mais, parce que le pouvoir social ne s'est pas toujours 
conformé , en écrivant la loi positive , aux règles du juste, 
peut-on en conclure qu'il soit en droit de garder le si
lence , et de punir cependant , après coup , les actes qu'il 
trouve convenable de réprimer? Chaque punition serait 
une loi pour un cas spécial ; et les c i toyens , sans pouvoir 
compter davantage sur la bonté des jugemens , perdraient 
toute espèce de sécurité, n'ayant aucune certitude de voir 
un seul de leurs actes demeurer impuni. Enfin il y aurait 
confusion, concentration dans les mêmes mains , des 
pouvoirs législatif et judiciaire. Car là où il n'y a point de 
lois , le juge est législateur. 

Un dernier motif rend indispensable la publication de 
la loi pénale. La société a le devoir de prévenir les délits 
par tous les moyens légitimes et utiles qui sont en son 
pouvoir, avant d'en venir au remède extrême de la peine. 
Or , l'impression que la publication de la loi pénale peut 
produire , c o m m e moyen d'instruction et de crainte, se
rait perdue, si le législateur gardait le silence. 

Aussi la publication de la loi positive est-elle nécessaire, 
plus encore comme moyen préventif et comme garantie 
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politique , que comme moyen de connaître les actes dont 
on doit s'abstenir. 

Cela répond à une objection spécieuse. . 11 est, dit-on, 

«des crimes qui , en tout temps et en tout lieu , ont formé 

»et formeront le sujet de la justice pénale. Un assassin, 

«un incendiaire, un voleur, faut-il une loi positive pour 

«leur apprendre qu'ils commettent des actes immoraux 

«et pernicieux que la société ne saurait laisser impunis. 1 

» Caïn s'écriait : « Le premier qui me rencontrera me don-

» nera la mort. » Et qu'on ne dise pas qu'il faut du moins 

«déclarer la peine dont les criminels seront passibles; 

» comme si c'était chose morale et utile à la société de leur 

» fournir d'avance des données positives, à l'aide desquelles 

>• ils puissent froidement calculer s'il leur convient ou non 

« d e commettre un délit. » 

Ces observations ne sont pas de nature à prouver l'inu

tilité des lois positives. On admet d'abord qu'il en faut un 

certain nombre , pour désigner celles des actions humai

nes dont la qualité criminelle, à l'égard de la société, ne 

saute pas aux yeux. Mais où est la ligne de démarcation^ 

Où sont les garanties contre le caprice et l'arbitraire , 

dansun système qui reviendrait à dire : Toutes les actions 

que la loi pénale passe sous silence sont permises, moins 

celles dont l'immoralité et le danger social sont manifes

tes? Quel serait le résultat? Dans un pays mal gouverné, 

l'incertitude , l'arbitraire , la tyrannie. Dans un pays jouis

sant d'un bon système politique , une jurisprudence pé

nale qui s'établirait peu à peu par des précédons judiciai

res. Mais jusqu'à l'accomplissement lent et progressif de 

celle œuvre, que de chances d'erreurs, que de périls 

pour le public et pour les individus! 

On a beaucoup exagéré, il est vrai, le devoir de faire 

connaître d'avance la peine qui est réservée à chaque 

crime.En sortant des serres du pouvoir arbitraire , on ne 

voyait de salut que dans un système diamétralement o p 

posé. « R i e n d'arbitraire; que tout soit fixé, déclaré, 

«établi d'avance; que le seul office du juge soit de lire 

«la loi et d'en appliquer la lettre précise. » Telle était la 
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doctrine professée par des hommes d'ailleurs fort respec
tables, par des hommes qui dans un temps ont été utiles 
à l'humanité, comme réagissant contre un abus. Maison 
retrouve aujourd'hui encore de leurs adeptes, des h o m 
mes qui n'ont pas le même motif, la même excuse , des 
hommes n'envisageant jamais une question que sous une 
seule face, et croyant avoir atteint l 'apogée de la liberté, 
lorsqu'ils ont fait de chaque loi un lit de Procuste , où , 
bon gré mal gré , chaque cas particulier doit être forcé 
de s'arranger. 

Certes, ce n'est pas de ce système que nous prenons 
la défense. 

Il est sans doute absurde d'imaginer que la déclaration 
préalable et exacte du quantum de la peine à encourir soit 
une chose en quelque sorte due au malfaiteur, et que tout 
homme déterminé à commettre un crime ait le droit de 
pouvoir calculer avec la dernière précision le danger au
quel il s'expose. C'est en parlant de pareils principes qu'on 
arrive à imposer au législateur l'obligation d'assigner tou
jours des peines fixes, immuables, sans laisser au juge la 
moindre latitude dans l'application de la loi. 

Mais une énoncialion de la pénalité pour chaque espèce 
de crime est cependant nécessaire , soit pour la sûreté 
publ ique , soit pour la sûreté individuelle. Pour la sûreté 
publ ique ; car autrement l 'homme à projets criminels, 
n'apercevant, sous l'empire de la passion , que le sourire 
de l 'espérance, pourrait se flatter de ne subir, en cas de 
condamnation , qu'une peine fort légère. Pour la sûreté 
individuelle ; car on ne saurait, sans trembler, laisser au 
juge le choix entre la peine de mort et celle de l'emprison
nement , entre la déportation et l 'amende, ainsi de suite. 
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C H A P I T R E II. 

D E LA. F O R M A T I O N D E L A L O I P É Y A X E . 

A Q U I D O I T - E L L E E T R E C O N F I É E i* 

La loi positive est nécessaire , et nous savons ce qu'elle 
doit exprimer. Recherchons maintenant les moyens d 'ob
tenir cette expression, de manière que la loi dise réel
lement ce qu'elle doit d i re , rien de plus, rien de moins. 

La loi suppose un législateur ; et le législateur suit un 
procédé quelconque pour arriver à la formation de la loi. 
Examinons d'abord par qui , et ensuite comment , il c o n 
vient que la loi pénale soit faite. 

La loi pénale , dans son dispositif, exprime deux idées. 
Elle proclame qu'un tel fait a les caractères du délit moral 
et que la société a nécessité de le punir.Or, de qui peut-on 
espérer une expression franche et sincère de ces deux 
vérités? C'est là la question. 

La première de ces vérités réside dans la conscience de 
l 'homme. Il faut la chercher dans ce sanctuaire où le bien 
se lient séparé du mal , le juste de l'injuste; dans ce tri
bunal qui se trompe quelquefois, mais qui du moins ne 
trompe jamais. Mais la conscience n'étant pas le partage 
exclusif de quelques privilégiés, convient-il mieux d'in
terroger la conscience d'un h o m m e , ou celle d'un grand 
nombre d 'hommes? 

On peut craindre l'erreur du juge intérieur, et le men
songe de la part de celui qui revêt de paroles le jugement 
de la conscience. 

Le mensonge est peu à craindre de témoins nombreux 
et unanimes. 

Les chances d'erreur diminuent aussi, à mesure que le 
nombre des consciences interrogées augmente. Les dévia-
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lions individuelles, les écarts de la passion, doivent se 

compenser, et le résultat doit être l'expression de la vérité. 

II n'en serait pas de même s i , pour obtenir une ré

ponse , on devait s'adresser à la science et au raisonne

m e n t , si l'on demandait le résultat d'une opération logi

que. Les chances d'erreur croîtraient comme le nombre 

des personnes consultées; ou du moins plus la science 

requise serait spéciale, et le raisonnement difficile, et 

plus cette formule approcherait de la vérité. 

C'est là une des raisons pour n'avoir dans une cour 

d'assises que très peu d é j u g e s , mais un plus grand nom

bre de jurés; c'est-à-dire très peu de savans, mais un nom

bre suffisant d 'hommes aptes à révéler naïvement le senti

ment de leur conscience , la conviction qu'ils éprouvent. 

Écoutez un président anglais, lorsqu'il explique au 

jury la loi positive, les caractères qu'elle exige pour que 

le délit soit punissable , lorsqu'il cherche à concilier entre 

eux divers statuts sur un point contesté. Ce discours vous 

satisfait comme une chose qui était nécessaire , comme 

l'œuvre d'un homme de l'art, œuvre dans laquelle vous 

savez qu'il n'aurait pu être remplacé que par des hommes 

q u i , comme lui , auraient pâli pendant une longue suite 

d'années sur une bibliothèque de droit anglais. Vous 

écoutez le juge avec attention ; mais vous savez que ce 

n'est pas dans sa conscience qu'il puise, qu'il ne dit point 

ce qu'il pense lui, homme , sur le compte de la lo i , mais 

bien qu'il vous explique ce qu'elle est. C'est dans sa 

science qu'il puise , c'est à l'aide de la logique qu'il ar

rive à une conclusion. 

Maintenant, écoutez un accusateur vous démontrer la 

noirceur du meurtre, l'immoralité du faux. Que fait-il? 

Une amplification, un travail académique, fort éloquent 

peut-être , mais assez inutile , parce que vous savez tout 

cela aussi bien que lui , quand même vous ne sauriez le 

dire si bien : il peut vous amuser, vous émouvoi r ; in

struire, c'est impossible. C'est qu'il ne fait que rédiger 

et amplifier une décision de la conscience. 

Sans doute l'erreur est possible. Les préjugés, la su-
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perstition, l'esprit de parti, peuvent troubler la lumière 
naturelle de notre conscience. Mais ce danger, auquel 
nul n'est sûr d'échapper , ne saurait être un motif de c o n 
sulter la conscience d'un seul individu , plutôt que la con
science générale. Qu'on prenne l 'homme le plus intègre 
et de l'esprit le plus distingué ; qu'on lui confie la légis
lation pénale ; le moindre inconvénient, en substituant 
la conscience individuelle à la conscience générale, sera 
le danger de tomber sous l'action d'un système; d'avoir 
quelque chose d'artificiel et de factice , à la place des 
révélations naïves du sentiment du juste et de l'injuste. 

Et qu'on ne pense pas échapper à la difficulté en nous 
renvoyant à un utilitaire. Il aura son système particulier 
d'utilité. 

Tout individu isolé est exposé à mettre des préoccupa
tions systématiques à la place de ce qui est. Est-il c o n 
vaincu de la haute importance du commerce el de l'in
dustrie, pour les progrès physiques et moraux de l'espèce 
humaine? Le faux , la fausse monnaie , la piraterie, pren
dront à ses yeux une gravité morale exagérée. Est-il pro
fondément religieux? Très probablement il dépassera le 
domaine de la société , pour envahir celui des conscien
c e s ; il glissera un peu de théologie dans son code . Choi
sissez au contraire un homme de l 'école du dix-huitième 
siècle , et très probablement la religion sera traînée en 
servage aux pieds d'une politique envahissante, o u , du 
moins , le culte extérieur et ses ministres demeureront 
sans protection. 

Substiluons à l 'homme unique une assemblée. Certes 
ce n'est point d'une assemblée formée au hasard, moins 
encore d'une assemblée intentionnellement mal choisie, 
que nous entendons parler. Nous aurions dans ce cas les 
lois de la Convention , ou la loi du sacrilège. On doit 
nous permettre une hypothèse raisonnable. Nous avons 
supposé un homme de la plus haute capacité ; pour une 
assemblée, nous demandons seulement qu'on la suppose 
composée d 'hommes probes et doués d'une instruction 
moyenne , d 'hommes en élat de comprendre une ques-
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tion , de former un avis et de l 'énoncer avec franchise par 

leur suffrage. Nous supposons seulement une assemblée 

où le commerçant siège à côté du savant, l 'homme de la 

loi à côté du banquier , le rentier à côté du magistrat, le 

petit propriétaire à côté du millionnaire ; une assemblée 

qu'on peut facilement obtenir dans tout État de médiocre 

grandeur, pourvu que le système électoral ne soit point 

vicié. Cette réunion d'un assez grand nombre de c o n 

sciences éclairées donnera , en dernier résultat, l 'expres

sion vraie de la conscience générale. Les idées systémati

ques , les vues partielles, même le fanatisme du bien , ne 

trouveront point un accueil favorable. Si la discussion 

est l ibre , régulière, comp lè t e , il n'y aura ni surprise, 

ni précipitation , ni entraînement. L'erreur, avec tous ses 

prestiges, viendra expirer devant cette masse de con

sciences qu i , dans leur recueillement, se diront à elles-

m ê m e s , et répéteront ensuite par le suffrage : Ce ne» 
pas cela. 

Il y a peu d'années q u e , dans un projet de loi sur l< 

mariage , conçu dans le but de revenir aux sains principe 

de la législation française sur la matière, on avait, par 

une disposition accessoire, proposé à la législature gene

voise une disposition pénale contre ceux q u i , dans un 

certain délai , n'auraient point demandé la bénédiction 

nuptiale au ministre de leur communion. C'était un mezzo 
termine, pour éviter les accusations banales d ' impiété, 

d'athéisme , contre un projet de loi qui ne faisait plus 

dépendre la validité du mariage, en tant qu'acte civil , 

de la cérémonie religieuse; c'était, nous en convenons , 

un pa^se-port qu'on voulait donner au projet de l o i , au

près des esprits t imorés; c'était peut-être aussi, disons-

l e , une défense que les auteurs du projet de loi cher

chaient à se ménager contre la calomnie. Le moyen 

aurait été d'autant plus inoffensif dans ses résultats , que 

l 'expérience avait démontré qu'il était presque sans exem

ple qu'un mariage eût été célébré à Genève sans qu'il 

eût été suivi de la bénédiction nuptiale. D'ailleurs le pro

j e t , exigeant seulement qu'elle fût demandée, ne mettait 
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point les parties à la merci du prêtre. Cependant cet 
article du projet disparut; il disparut sans efforts, sans 
combats , du consentement même de ses auteurs , parce 
que la conscience générale ne larda pas à déclarer que 
l 'homme qui , par conviction3 ne demanderait pas la b é 
nédiction nuptiale , pourrait être un malheureux plongé 
dans l'erreur , mais n'était point un criminel , et qu'il 
aurait été injuste de contraindre cet homme à un acte 
d'hypocrisie. Si le projet de loi n'eût pas été soumis à 
une assemblée , s'il eût pu être transformé en loi par un 
seul individu , ou même par le petit nombre d'individus 
qui l'avaient rédigé, et qui étaient cependant des hommes 
recommandables , il est fort probable que l'article aurait 
eu force de l o i , et qu'on aurait ainsi déclaré délit légal 
ce qui ne l'était pas. Ajoutons que celle déclaration qui, 
en fait, n'aurait fait souffrir personne , aurait probable
ment été de quelque utilité à l'État de Genève , qui fut, 
peu de temps après, assez tracassé, pour être revenu aux 
vrais principes en matière de mariage. Cependant l'ar
ticle fut combattu, en premier l ieu , par un éloquent 
utilitaire; chez l 'homme probe la conscience l'emporte 
sur l'esprit, quelque distingué qu'il soit. 

La loi pénale, est, en second lieu, l'expression d'un, 
besoin social. Ici nous entrons dans un autre ordre 
d'idées : ce n'est plus ce que nous sentons , mais ce que 
la société exige, que nous devons rechercher ; c'est à un 
autre juge que nous devons avoir recours. 

Il s'agit ici de sortir de so i -même, d'examiner, de 
rapprocher et de peser toutes les circonstances exté
rieures, tous les faits propres à nous révéler l'état réel 
de la société , ses besoins, et le degré de leur importance 
relative. C'est au milieu d'un vaste théâtre qu'il faut se 
placer , pour porter un regard scrutateur et impartial sui
des scènes multipliées et variées, et bien distinguer ce 
qui est réalité de ce qui n'est qu'illusion , ce qui est plus 
ou moins permanent de ce qui n'est qu'un effet de cau
ses toul-à-fait passagères. 

O r , quel est l'individu dont la vue est assez étendue 
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et assez forte pour embrasser un si vaste ensemble , en 

parcourir tous les détails, et passer du centre à la circon

férence , de la circonférence au centre , sans crainte 

d'omissions ou d'erreurs? 

Pour parler sans figure , quel est l 'homme qui pourrait 

se flatter de connaître tous les faits généraux el locaux, 

j perinanens et accidentels, susceptibles ou non d'être m o 

difiés par l'action législative, qui peuvent influer sur la 

question de savoir si une espèce d'actes immoraux doit 

ou non être frappée d'une sanction pénale , et quelle doit 

être la gravité de cette sanction. 

Ce sont des faits qu'il faut recueillir de toute part ; c'est 

la vie réelle et pratique qu'il faut connaître dans tous ses 

détails , et sonder dans tous ses replis. L 'homme de gé 

nie , l'esprit le plus élevé , ne saurait suffire à une pareille 

tâche. Descartes ne pouvait révéler le système du monde , 

parce que les faits n'avaient pas encore été recueillis et 

reconnus , et cpie rien ne peut suppléer la connaissance 

des faits, lorsqu'il s'agit de déclarer ce qui existe dans le 

monde matériel. 

11 en est de même pour le système pénal.Ce n'est pas 

du fond de son cabinet qu'un publicisle, quelque habile 

.qu'il soit , pourra reconnaître l'état réel de la société , et 

en apprécier les besoins.Il faut en appeler au^témoignage 

éclairé du praticien, du magistrat, du propriétaire, du 

négociant, du médecin , des hommes qui sont en contact 

avec les élémens variés de la société , et cpii ont pu en 

reconnaître la force , l'activité, l influence. 11 ne suffit pas 

d'obtenir des témoignages isolés, froids, secrets. Il faut 

que la publicité les authentique , que la discussion les 

anime, que la contradiction les éprouve. Il faut une as

semblée législative. 

11 y a plus : la législation pénale est la partie essentiel

lement variable et progressive de la législation générale. 

La doctrine des obligations, le système des droits réels, 

s'ils ont été une fois établis sur de bons principes, peu

vent avoir une durée presque indéfinie , sans autres chan-

gemens que ceux qu'amènent insensiblement la jurispru-
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clence pratique, l'action des tribunaux. Tl n'en est pas de 

même du système pénal. D'un côté , on ne pourrait sans 

danger permettre aux tribunaux, pour le droit criminel, 

ce qu'il faut, je ne dirai pas leur permettre , mais exiger 

qu'ils fassent pour le droit civil. D'un autre cô té , le sys

tème pénal est dans un rapport plus intime et plus im

médiat , peut-ê t re , que ne l'est le droit c ivi l , avec les 

mouvemens progressifs ou rétrogrades de la civilisation. 

S'il ne suit pas ces mouvemens, il devient oppressif ou in

suffisant.La loi pénale doi t , par conséquent, être l'œuvre 

du pouvoir qui représente le mieux l'état réel de la so 

ciété , qui nécessairement marche ou recule avec elle, qu i , 

par cela m ê m e , en sait les exigences actuelles. 

« Dans un état de civilisation peu avancé ou rétrograde, 

«l'assemblée peut être dominée par des erreurs, par des 

» préjugés populaires auxquels peut échapper un individu, 

«ou un petit nombre d'individus. » Personne ne contestera 

la possibilité de celte exception ; l'histoire nous prouve que 

quelques hommes privilégiés peuvent devancer leur siè

c l e , ou ne point suivre la masse dans sa marche rétro

grade. 

Mais l'histoire nous apprend aussi quel est ordinaire

ment le sort de ces hommes. Heureux lorsqu'ils échap

pent à la calomnie et à la persécution; leur règne , s'il est 

de ce monde , n'est guère de leur temps. 

S'il l'était, ils seraient nécessairement membres de l'as

semblée législative, et ils y exerceraient une influence 

proportionnée à la force de leur génie et à l'étendue de 

leurs lumières. L'assemblée leur serait toujours utile, 

comme moyen de recueillir un grand nombre de faits et 

de renseigneinens positifs. 

S'il n'existait point d'assemblée, ou si elle n'était point 

nantie de la législation pénale, comment ces hommes dis

tingués pourraient-ils influer utilement sur cette législa

tion? Par une mission du pouvoir absolu? D'ailleurs ce 

n'est pas là la mission que ce pouvoir aime confier aux hom

mes supérieurs, lorsqu'il ose profiler de leurs lumières. 

Quoi qu'il en soi t , c'est en vain qu'on se propose de 
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lutter contre la force des choses. Les lois ne peuvent guère 

être que l'expression de l'état national. 

Que deviendraient ces lois trop supérieures à leur 

' temps? Que deviendraient-elles, puisque la loi n'agit pas 

toute seule, puisque son application est nécessairement 

l'œuvre des hommes? Les mauvaises lois perdent une par

tie de leur malfaisance entre les mains d 'hommes qui ap

partiennent à un état social supérieur à celui où ces lois 

prirent naissance : témoin l'Angleterre et l'Allemagne. 

* Par quel prodige l'inverse n'aurait-il pas lieu? Comment 

de bonnes lois ne seraient-elles pas dénaturées entre les 

mains d 'hommes qui ne sauraient ni les comprendre ni 

les apprécier? 

C'est, avant tout, par Yuislruction que l 'homme supé

rieur à son siècle doit s'efforcer d'agir sur les masses et les 

préparer à désirer de meilleures lois ; c'est en proclamant 

la vérité à ses risques et périls, en brisant le boisseau que 

la force et l'égoisme ont posé sur la lumière , qu'il doit 

exercer l'auguste sacerdoce dont la raison l'a investi. Des 

lois , il n'est pas à croire qu'il puisse en faire ; y parvînt-il, 

fût-il conseiller, ministre, dictateur, roi absolu, sises lois 

ne représentaient que lui-même , sou intelligence, ses be

soins intellectuels et moraux, son œuvre serait à la fois 

tyrannique et à peu près inutile, un document biographi

q u e , mais non un monument national; enfin, s'il voulait 

faire des lois appropriées à l'état de la nation, son vœu ne 

pourrait être accompli qu'autant qu'il s'aiderait lui-même 

des secours d'une assemblée représentant l'état réel du pays. 

J"""Au surplus, la liaison du système pénal avec le système 

jr>olitique est si intime, qu'on pourrait presque douter de 

fia bonne foi de ceux qui osent encore affirmer que l'éta-

Iblissement d'une bonne législation, surtout criminelle, 

* o i t chose possible sous un pouvoir absolu. 

""Nous ne reviendrons pas sur les observations que nous 

avons déjà faites à ce sujet (pag. 5i et suiv.). 

Heureusement les vérités que nous venons d 'énoncer 

sont désormais populaires dans une grande partie de l'Eu

rope ; disons mieux , du monde. Heureusement la lutte 
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C H A P I T R E III. 

C O M M E N T D O I T - O N P R O C E D E R A L A F O R M A T I O N 

D E L A L O I P É N A L E ? 

Il serait superflu de démontrer l'influence que peuvent 

avoir sur la bonté intrinsèque des lois les procédés em

ployés dans l'œuvre de la législation. 

Distinguons les formes générales de la législation, des 

formes qui peuvent plus spécialement s'appliquer à la loi 

pénale. Les premières appartiennent au droit public ; 

nous sortirions des limites de notre sujet, en voulant les 

examiner. 

de la raison contre l'autorité , du droit contre la force , 

est vivement engagée : c'est dire qu'une nouvelle victoire 

de l'espèce humaine est assurée. 

Aussi les observations contenues dans ce chapitre do i 

vent-elles paraître bien inutiles à la plupart de nos lec

teurs. Que ne le sont-elles pour tous! 

Nous avons uniquement voulu faire sentir à ceux qui 

n'ont pas encore le bonheur de vivre sous un gouverne

ment national, qu'ils doivent tendre vers ce but , non-

seulement pour jouir des droits polit iques, pour ne pas 

payer des impôts qu'ils n'ont pas votés et dont on ne leur 

rend aucun c o m p t e , pour développer leur industrie et 

leurs lalens, et pour s'élever peu à peu à toute la dignité 

dont l 'espèce humaine est capable , mais aussi parce qu'a

l o r s , et alors seulement, ils pourront vivre sous une lé

gislation criminelle qui ne dispose pas arbitrairement, 

capricieusement, dans les ténèbres, de leurs droits, de 

leur fortune et de leur vie. 

3 3 
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En Angleterre, la rédaction des projels de loi est en

core ce qu'elle élait il y a quelques siècles, un chaos où 

chaque mot utile est noyé dans une foule de paroles inu

tiles. Le parlement, plus occupé du fond que de la forme, 

ne paraît pas se douler qu'il est temps de briser le moule 

où la vieille Angleterre jetait ses bills. 

En France, la majorité pourrait imposer silence à la 

minorité , et constituer ainsi le nombre el la force , seuls 

juges de la bonté d'un projet de loi. Et ce n'est pas là le 

seul vice du règlement des chambres de France. 

A Lausanne, l'assemblée législative n'a pas le droit d'a

mendement ; elle ne peut que rejeter, ou accepter tels 

quels , les projets du conseil d'État. Aussi les lois utiles, 

nécessaires mêmes, sont-elles renvoyées d'année en année, 

l'assemblée ne voulant pas les accepter sans modifications. 

Si les deux pouvoirs se font mutuellement, à chaque ses

sion , une petite concession , on obtient à la fin , de lassi

tude, une loi qui n'est ni aussi bonne qu'elle pourrait l'être, 

ni aussi mauvaise qu'elle l'était dans le premier projet. 

Ces exemples, pris au hasard, suffisent à prouver quelle 

influence les formes de la législature peuvent avoir sur la 

bonté des lois. Or, cer tes , lorsque celte influence est fâ

cheuse , elle l'est d'autant plus, par la nature des choses, 

qu'elle s'exerce sur les lois pénales. 

En abordant l'examen des formes spéciales de la loi pé

nale, une première et grande question se présente à l'es

prit, la question de la codification. 
Celle question de haute philosophie législative, qui 

depuis quelques années a fortement occupé les hommes 

les plus distingués, nous parait devoir être envisagée sous 

deux faces différentes. 

Dans sa plus grande généralité, elle consiste à savoir si 

un système de droit national, développé successivement, 

au fur et à mesure des exigences sociales , par quelques 

lois , si l'on veut, mais essentiellement à l'aide des coutu

mes , de la doctrine des jurisconsultes et des précédens 

judiciaires, n'est pas préférable à un système de droit 

fondé directement par le législateur, moyennant un en-
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semble plus ou moins volumineux de lois écrites ; en 

d'autres termes, par un Code . 

Considérée sous un point de vue plus restreint, la ques

tion de la codification est celle-ci : Dans un Etat dépourvu 

de lois , ou ayant besoin d'une grande réforme dans son 

système de droit , le législateur doit-il procéder peu à peu, 

par lois spéciales, ou bien concevoir tout à la fois un sys

tème comple t , et le former du seul jet, c'est-à-dire rem

placer d'un seul coup tout ce qui existe, par un C o d e ? 

On dénaturerait, à noire avis, la pensée des adversai

res de la codification, si l'on croyait qu'ils entendent ap

pliquer leurs doctrines aux lois pénales. Profonds dans 

le droit civil , exclusivement occupés de suivre ce droit 

dans ses nombreuses ramifications et d'en dévoiler l'his

toire , la loi pénale ne s'est présentée à leur esprit que 

comme une appendice sur laquelle leur attention ne s'est 

guère arrêtée. 

Le droit civil, en ce qui concerne la codification3 pré

sente des difficultés particulières. Son étendue est très 

vaste ; les sujets qu'il embrasse sont multipliés, variés ; et, 

ce qui est plus important enco re , quoiqu'on ne l'ait pas 

assez remarqué, la volonté de l 'homme peut , par les dé

terminations les plus inattendues, par des combinaisons 

aussi imprévues que compl iquées , déjouer les efforts du 

législateur et mettre en défaut sa sagacité. La loi civile, qui 

saisit l 'homme dans le sein de sa mère et le suit, pour 

ainsi dire , jusqu'au delà du tombeau , ne veut pourtant pas 

le priver de toute libre action dans la sphère des rapports 

de droit civil entre homme et homme. L'homme réagit 

sans cesse et immédiatement sur le droit civil : soit qu'il 

développe de nouveaux rapports de personnes, d'obliga

t ion, de propriété; soit qu'il modifie ou qu'il combine 

d'une manière nouvelle les rapports déjà connus, il force 

l'autorité judiciaire à le suivre dans sa marche, dans ses 

dé tours , et à décider les questions et les cas particuliers 

qu'il lui a plu de faire naître , ne fût-ce que par bizarrerie. 

Aussi, en y regardant de près, s'aperçoit-ou que le droit 

civil est composé de deux parties fort distinctes. L'une 
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précise , impérative , absolue, ne laissant rien à la liberté 

de l'action individuelle, se rapprochant beaucoup de la 

nature des lois politiques et pénales : l'autre un peu vague, 

moins complè t e ; nous voudrions pouvoir ajouter, malléa

b l e , duct i le , par l'action individuelle, par l'influence im

médiate de chaque fait nouveau. Quand la loi civile a fixé 

les règles de capacité et les formes à suivre pour le ma

riage , réglé la tenue des registres de l'état civi l , annulé 

toute substitution, déterminé les formes du système hy

pothécaire , e tc . , tout est dit sur ces matières. S'il naît des 

questions, c'est que la loi est obscu re , incomplète. Elle 

aurait pu être complète et claire. Mais la volonté de 

l ' homme , du simple particulier, ne peut rien au-delà de 

la loi. S'il se marie contre la règle établie , son mariage 

pourra être annulé; s'il fait une substitution , elle demeu

rera sans effet; s'il n'inscrit pas ou s'il inscrit mal son hy

p o t h è q u e , il sera primé. 

Mais la vente , la location, le mandai , le contrat de 

socié té , et tant d'autres transactions, ne sauraient être 

réglés de la sorte. Là , la libre volonté de l 'homme c o n 

serve presque lout son jeu. Là mille combinaisons diver

ses , variées, nouvelles, sont possibles, probables, licites; 

elles ne sauraient être défendues, qu'on le remarque 

b ien , sans arrêter le mouvement matériel de la société , 

sans faire de l 'homme une machine , sans nous ramener 

à un autre temps, à une autre organisation sociale, à un 

système de droi t , strict, immuable avec notre civilisation 

progressive. 

On n'a connu pendant long-temps que les assurances 

maritimes. Les législations commerciales ont réglé ce 

contrat ; la jurisprudence a développé et appliqué ces 

règles. Mais le monde a marché ; l'esprit d'association 

s'est montré sous des formes nouvelles; on a compris 

qu'il y avait d'autres risques qu'on pouvait rendre pres

que inolfensifs en les partageant ; de là , les assurances 

terrestres, et les assurances sur la vie. Mais l 'homme mar

che à sa fantaisie , et la loi boite. L 'homme réclame , et 

la loi est sourde. C'est la jurisprudence qui suit l 'homme 
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forcément et qui l'écoute toujours. L 'homme ne lui dicte 

pas ses arrêts, mais par sa libre volonté il la force à en 

prononcer ( 1 ) . 

11 serait aussi curieux qu'important d'examiner quelle 

a été et quelle doit ê t re , dans les divers états de la so 

c ié té , la partie coactive et la partie libre du droit civil. 

Nous ne pouvons qu'indiquer cette belle et importante 

recherche ( a ) . 
O r , que peut le législateur le plus intelligent, le plus 

habile, pour cette seconde partie du droit civil? S'il est 

sage, il se bornera à établir les principes dirigeons de cha

que matière (3) , et s'abandonnera pour le reste à la ju

risprudence nationale; et il s'y abandonnera avec c o n 

f iance , s'il a su donner à son pays de fortes études, une 

excellente organisation judiciaire el une bonne procédure. 

Peut-être même , en examinant de plus près la nature 

de l'autre partie du droit civil, arrivera-t-il à une c o n 

clusion analogue. C'est-à-dire qu'en séparant du fond 

du sujet ce qui est réglementaire et de forme , ce qui par 

conséquent appartient décidément à l'action législative, 

il trouvera qu'il reste encore un champ assez vaste de 

combinaisons diverses et jusqu'à un certain point libres, 

pour lesquelles il ne peut également qu'établir des prin

cipes dirigeans, et les abandonner ensuite à la jurispru

dence nationale. 

Quoi qu'il en soit, si ces considérations suffisent à prou

ver que les ennemis de toute codification ont soutenu une 

doctrine qui ne laisse pas de s'appuyer sur une connais-

( 1 ) C i c é r o n a s igna le un autre po in t d e v u e s o u s l eque l le dro i t c i v i l se d é t a c h e du d ro i l 

p é n a l . « Omnia j u d i c i a , aut d i s t r ahenda rum c o n t r o v e r s i a r u m , aut p u u i e n d o r u m m a l c i i c o -

r u m causa reperta sun t : q u o r u m a l t e rum l ev iu s e s t , propterea q u o d et m i n u s l œ d i t , et 

pcrsrpe disceptatore dômes tico dijudicatur; alterum est vehementissimum tjuodet 

adyraiiores respcrtiiict, cl non lionorariam opérant amici, sed scceritatcmjudicis 

ac vint requirit. i> Pr . C x c i n a , c a p . 

( ? ) Cette d i s t i n c t i o n ent re l e s e x i g e n c e s a b s o l u e s , iu ipé ra l ives d e la l o i , et la la t i tude 

la issée à {'individualité , peut j e te r une g r a n d e l u m i è r e sur l ' h i s to i r e d u d r o i t c i v i l de tous 

l e s p a y s , et e x p l i q u e r ses p r i n c i p a l e s phases . 

( 3 ) Dans l e s Annules de législation et de jurisprudence q u i se p u b l i a i e n t à G e n è v e , 

n o u s a v o n s e s s a y é d ' e x p l i q u e r c e q u e n o u s e n t e n d o n s par principes diriijcuns. I ls sont 

a u l i c s q u e l es p r i n c i p e s g é n é r a u x . 11 e s l essent ie l de ne pas s 'y t romper . 
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sauce intime du droit c ivi l , de sa marche et de son his

to i re , elles nous paraissent suffire, de l'autre c ô t é , à 

montrer ce qu'il peut y avoir d'exagéré dans leur sys

tème. Un nombre plus on moins grand, mais toujours 

assez considérable, de lois écri tes, qu'elles soient ou non 

réunies en un Gode , est toujours nécessaire pour asseoir 

les bases et déterminer les formes du droit civil. Nous 

ne voulons d'autre exemple que le système hypothécaire. 

Qu'on compare ce système , tel qu'il est organisé par la 

loi française, et mieux encore par les lois prussienne , 

bavaroise et autres, avec ce qu'il était sous l'empire du 

droit romain : il faudrait être aveugle pour ne pas r e c o n 

naître que les lois que nous venons de citer, que ces 

diverses codifications hypothécaires, ont été un bienfait 

social. Cependant ce n'est que par l'action législative que 

ce bienfait pouvait être opéré. Dans nos systèmes politi

ques , on ne pourrait pas songer sérieusement à des pré

teurs fabriquant à leur gré des réglemens généraux, des 

édi ts ; tranchons le m o t , des lois. 

C'est dire q u e , même dans le droit civil, tout ce qui 

est principe dirigeant, prohibition et forme (au fond les 

formes ne sont que des prohibitions) doit être , de nos 

jours , l'œuvre de la loi proprement dite. 

Nous avons quelques regrets d'avoir abordé ici un sujet 

que les bornes et la nature de notre travail nous empê

chent d'approfondir et de développer. Cependant il nous 

paraît suffisamment résulter du peu que nous en avons 

d i t , que la question de la codification, prise dans son sens le 

p lusgénéra l , n'est nullement applicable au droit pénal. 

fCe droit est tout de prohibition. Son champ est peu 

é tendu, il ne touche qu'à certaines parties du droit gé

néral. Même dans ces parties, le droit pénal ne s'empare 

que des faits assez graves pour qu'il soit nécessaire de les 

réprimer par une peine. Sous ce point de vue, il se sépare 

d o n c , toto cœlo, du droit civil. 

Il s'en sépare aussi, en ce qu'il ne crée po in t , comme 

le droit civil , la nécessité de juger , bon gré mal gré , des 

cas imprévus et nouveaux. La lutte judiciaire n'est plus 
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entre individu et individu ; la partie lésée peut toujours 
réclamer un dédommagement , lors même qu'il n'y aurait 
point d'ouverture à une action pénale. La société ne 
court point de danger en laissant impuni un fait isolé , 
non prévu par la loi positive ; elle trouve sa défense dans 
la loi qu'elle peut sanctionner pour les faits semblables 
qui pourraient encore se commettre. 

Au surplus, nous avons déjà suffisamment établi la né
cessité d'une loi pénale préexistante et publiée pour lé 
gitimer le droit de punir. Ici nous voulions seulement 
prouver que le droit pénal devait, en toute hypothèse, 
demeurer étranger à la question de la codification, prise 
dans son sens le plus général. 

Il n'en est pas de même quand la question se borne à 
savoir s'il vaut mieux procéder par lois spéciales ou créer 
tout d'un coup une législation pénale complète ; en d'au
tres termes, l'aire un Code. 

La question ne peut guère s'élever que dans un pays 
dépourvu de lois pénales, ou possédant une législation 
criminelle qu'on estimerait très mauvaise. 

Partout où existe une législation corrigible , il y aurait 
folie , e t , à vrai dire , les hommes investis du pouvoir lé
gislatif n'y songeraient pas m ô m e , à mettre de côté ce 
que l'on possède, ce qui est c o n n u , pratiqué, infiltré, 
si l'on peut s'exprimer ainsi, dans les mœurs et les ha
bitudes nationales, par l'envie de faire du nouveau ou 
d 'opérer , comme on d i t , méthodiquement. 

Faire du nouveau ! Mais, si une partie de ce qui existe 
est bon , pour faire du nouveau il faudrait de gaieté de 
cœur se jeter dans le mauvais. Si l'on conserve tout ce 
qui est bon dans sa forme actuelle, on est hors de la 
question; si l'on veut lui donner une forme différente, 
on fait du législateur un académicien. Ce n'est plus à Ja 
l o i , mais à la facture d'un livre qu'on songe. On confond 
un traité avec un code ( 1 ) . Quoi ! pour une division plus 

(1 ) « In l e g i b n s , non tant sttjîus et descriptio, q u a m auctoritus, et h i i jus p a l r o i m s 

antiquitas, i p e c t a n d a est . Al ias « i d e r i poss i t h u j u a m o d i o p u s , scholaslicum no t iu s q u i -

clcm , et metkvdus, ijiiuui curpus letjum imperantium. » B u o n , d e Cert i t . l eg . A[>b. (i j . 
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symétrique, pour un langage plus pu r , pour une rédac

tion plus élégante, on bouleverserait toutes les habitu

d e s ; on ramènerait au noviciat citoyens , jurisconsultes, 

magistrats ; on essaierait d'effacer d'un seul trait une ju

risprudence de longues années! 

Les codificateurs oublient trop souvent que leurs divi-

vions systématiques, excellentes pour un l ivre , sont 

beaucoup moins utiles dans un C o d e ; que les délits ne 

se commettent pas, que les causes ne se présentent point 

dans l'ordre de leurs idées ; qu'un arrangement trop 

étudié dans le livre de la loi n'est pas même sans danger, 

car il est impossible de prévoir toutes les conséquences 

qu 'on pourra tirer de cet arrangement ; ils oublient trop 

souvent q u e , pour les besoins de renseignement et de 

l'étude , il ne manquera jamais une foule d'écrivains qu i , 

quelle que soit la forme de la loi pénale, présenteront 

u n e , d e u x , vingt méthodes différentes, chacun donnant 

la sienne pour la meilleure ; enfin ils oublient ce qui est 

plus important e n c o r e , l'absolue impossibilité de se pas

ser d'une jurisprudence, o u , si l'on veut , de l'éviter. 

Qu'on adopte tel système de rédaction qu'on voudra , 

tout homme qui n'est pas étranger à la pratique sait 

qu'on se trouvera bientôt dans la nécessité d'invoquer 

le secours de la jurisprudence , pour expliquer une d é 

finition, pour préciser le sens des mots , pour déterminer 

avec plus d'exactitude les cas compris et les cas exclus 

par la loi. 

La parole est un instrument imparfait; l 'homme est un 

ouvrier faillible; il y aurait folie à espérer un travail sans 

défaut, un ouvrage qui n'eût aucun besoin de c o m m e n 

taire. 

Ainsi , pour l'amour de la méthode ou de l 'élégance, 

tout serait à recommencer . Nouveaux dou tes , nouveaux 

procès , nouveaux frais, nouvelles discussions, nouvelle 

jurisprudence! Celle jurisprudence s'enchevêtrerait avec 

la précédente , parla tendance naturelle des praticiens à 

tout faire rentrer de gré ou de force dans leurs erremens; 

ce qui ôterait même l'espoir de voir réduites à un petit 
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nombre les difficultés qu'on se serait plu à élever unique

ment pour l'amour de l'art. 

Reste le cas d'une législation mauvaise, incorrigible. 

Ces mots ne représentent point un sens exact : il faut 

s'expliquer. 

J'appelle mauvais un système de droit pénal qui aurait 

été établi dans une époque de civilisation et de lumières , 

absolument différente de l 'époque actuelle, et qui serait 

demeuré à peu près tel que l , soit par l'effet du préjugé et 

de la routine , soit par une combinaison politique quel

conque . On peut hardiment citer comme exemple l 'An

gleterre. Nonobstant quelques changemens, quelques 

améliorations notables, une grande partie de sa législa

tion pénale représente encore un autre temps, d'autres 

mœurs , un état social autre que l'état actuel. J'en dirai 

autant des lois pénales du Piémont et d'une partie de 

la Suisse. 

J'appellerais détestable un système pénal qui, outre le 

désavantage que je viens de signaler, aurait celui d'avoir 

été presque toujours un instrument, une arme entre les 

mains d'un pouvoir absolu, b igo t , soupçonneux; un sys

tème qui se trouverait ainsi étayé de précédens plus mau

vais encore que la loi. 

J'appelle mauvais un droit pénal formé de parties trop 

nombreuses , trop diverses , mal déterminées et mal con

nues. Tel serait celui d'un pays où le droit romain serait 

resté en vigueur, surchargé de statuts , d'ordonnances , de 

décisions de toutes les époques el de toutes les circonstan

ces. Arsenal en désordre où l'on puiserait au hasard des 

armes pour l'attaque, des armes pour la défense, d'où 

tout sortirait, hors les moyens de l'aire prévaloir la vérité 

et la justice. 

Il y a un autre point de vue , sous lequel une législation 

pourrait être regardée comme mauvaise, dans un pays 

donné. C'est par défaut de nationalité. 

Quel que soit son mérite intrinsèque, une législation 

importée ne peut guère échapper à deux reproches : 

L'un , d'avoir été le résultat de faits et de circonstances 
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étrangers au pays où elle a été transportée, et de ne se 

rattacher à aucun précédent ; 

L'autre, de ne pas avoir le cachet d'un ouvrage natio

nal, de ne pas être , pour ainsi d i re , protégée par l'affec

tion publique , par l'orgueil de la patrie , enfin de forcer, 

jusqu'à un certain poin t , l'assimilation du pays où elle 

vient de s'établir à celui d'où elle dérive. 

Le droit est une langue , une langue qui a de nombreu

ses et profondes ressemblances avec la langue parlée. 

Il contient , comme cel le-c i , l'expression de l'état s o 

cial , la révélation de ses besoins.Comme la langue parlée, 

il est essentiellement m o b i l e , progressif; ainsi que la lan

gue parlée, on ne l'invente pas , il se forme, il se forme 

peu à peu, par le libre concours de tous les élémens de 

la vie nationale. Au fur et à mesure de ses développemens, 

on peut le saisir, le régulariser, lui donner des formes plus 

précises : le fixer, dans le sens de le rendre immuable , 

est chose impossible. Dans ce sens, un Code et un Diction

naire de l 'Académie seraient deux absurdités du même 

genre : l 'une, l i s ible ; l'autre, pernicieuse. Ces observa

tions s'appliquent au droit pénal c o m m e au droit civil ; 

seulement, en matière criminelle, les résultats de la créa-

lion nationale doivent toujours être saisis et régularisés 

par la loi positive. 

Or, qu'est pour un peuple l'adoption d'une langue étran

gère? S'il y est f o r c é , il reçoit un outrage, il est sous 

l'empire de la tyrannie; si c'est un acte spontané, c'est 

une sorte de folie , une abdication de nationalité. 

N'exagérons rien cependant.il est difficile de croire que 

les Gaulois aient jamais parlé exactement la langue latine 

de R o m e . 11 y a plus : de la même source il est dérivé trois 

langues q u i , sans renier leur origine commune , se mon

trent pourtant trois langues différentes. La nationalité ne 

s'éteint jamais entièrement, tant qu'ils reste des hommes; 

elle résiste à tout, réagit sur tout , et modifie toutes cho

ses. Elle renferme un principe d'assimilation qui pénè

tre, jusqu'à un certain po in t , toutes les institutions étran

gères que la nation déc ide , ou est forcée d'adopter. 
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Ces mêmes effets se manifestent avec une grande éner

gie, en matière de droi t , surtout si l'importation d'une lé

gislation étrangère est faite chez un peuple déjà développé 

et civilisé. 

La jurisprudence , toute pleine qu'elle est de vie et d'ef

ficacité , ne tarde pas à imprimer une couleur locale à la 

législation écrite, importée dans le pays; si l'action d'une 

force étrangère n'est pas cont inue, s'il n'y a pas asservis

sement pol i t ique, le pays où l'importation a eu lieu ne 

s'assimile pas à celui dont sont venues les lois , mais ces 

lo i s , dans leur application , finissent par s'assimiler, jus

qu'à un certain point , au pays où elles ont été introduites. 

Le royaume d'Italie , sous Napoléon, n'était pas un pays 

véritablement libre et bien organisé.Toutefois, comme la 

justice y était administrée par des hommes du pays, que 

le gouvernement (à quelques cas d'exception près) la lais

sait à e l le-même, la législation française commençait déjà 

à y recevoir, par la jurisprudence , des modifications au

tres que celles qu'elle recevait en France. Cependant, 

grâce aux rapports très intimes des deux gouvernemens, 

la jurisprudence des tribunaux français était alléguée de

vant les tribunaux italiens. 

Quoi qu'il en soit, on comprend que , dans les divers 

cas que nous venons d'énumérer, il existe un motif plau

sible de désirer une réforme complète de la législation en 

vigueur. O r , convient-il mieux procéder par lois déta

chées et spéciales, ou bien donner un C o d e ? 

La discussion de cette question n'est pas sans utilité. 

Cependant en pratique elle sera presque toujours résolue, 

dans un sens ou dans l'autre, par la force des circonstan

ces. Dans les pays qui ont une opinion publ ique, là où la 

nation n'est plus étrangère à ses propres affaires , un Code 

ne paraît que lorsqu'il est devenu une nécessite'' sociale. 

Mais, ce moment arrivé, peu importe que le travail soit 

ou non facile , plus ou moins dangereux; on fait un Code 

comme on fait une guerre, comme on rase, sans trop 

calculer, une vieille maison , lorsque ses nombreux incon

véniens impatientent , irritent et en donnent le dégoût. 
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La nouvelle Europe a fait beaucoup de Codes , et elle 

n'a pas renoncé à en faire. Plusieurs de ces Codes étaient 

une nécessité de la crise sociale qui se préparait vers le 

milieu du dernier siècle, qui a éclaté sur la fin, et qui 

n'est pas encore terminée. D'autres n'ont é té , il est vrai, 

qu'une affaire de m o d e , une imitation de la vanité , on 

une adroite concession du despotisme. Malheureusement 

ce sont encore là des nécessités. 

Nous sommes tenté de croire que ces Codes ne sont 

pas même aussi bons qu'un Code peut l'être. Les Codes 

criminels surtout ne représentent pas, à notre avis, toute 

la réforme qu'exige notre siècle. Ils portent témoignage 

des besoins de l 'époque plus qu'ils ne les satisfont. Dans 

quelques pays, on aurait été plus loin , peut-être, si l'on 

n'eût pas procédé par codification. Mais, encore une fois , 

comment résister au torrent? 

Toutefois le mouvement aveugle paraît se ralentir. On 

a eu raison de rappeler le vers d'Ovide : 

Et q u o d m i n e ra t io e s t , i m p e l u s ante fuit . 

Aux réformes d'entraînement, ou de pure imitation , 

doivent succéder enfin des réformes réfléchies et ration

nelles. Faut-il pour cela faire des Codes? Ne vaudrait-il 

pas mieux procéder à la réforme par lois partielles et 

successives? 

Ecartons d'abord toute idée d'un Code général, qui 

embrasserait la législation tout entière, politique, civile, 

pénale, etc. Bornons-nous à parler d'un Code pénal. 
Le travail de la codification est un travail flatteur. 11 flatte 

ses auteurs; il flatte les assemblées délibérantes; il flatte 

la nation ; il flatte le monarque. Il est beau d'entendre 

dire le Code Justinien, le Code Napoléon , le Code Fran

çais, le Code Prussien. 

Que les amours-propres se rassurent. Rien n 'empêche 

que l'ensemble des lois pénales, par exemple , ne soit 

réuni dans un livre , et que ce livre ne s'appelle un Code. 

C'est ce qui eut l ieu, entre autres, pour les constitu-

Source : BIU Cujas



LIVRE IV, CHAPITRE l l l . 525 

lions du Piémont, code composé d'édils rendus en diiïé-
rens temps par divers rois , et qui eut une célébrité dans 
son temps. 

Mais c'est trop insister sur des considéralions étrangères 
au fond de la question ; et la question est en elle-même 
trop grave, pour qu'on se permette de la transporter hors 
de son véritable terrain. 

Un Code est un ouvrage complexe , composé de par
ties fort diverses, de matières qui sont loin d'être parfai
tement homogènes. 

Il y a sans doute des principes fondamentaux de tout le 
système pénal, el il serait fâcheux qu'on ne les suivît pas 
pour chaque famille de délils. 

Mais une fois ces principes reconnus, ou posés dans un 
petit nombre d'articles de l o i , on entre dans un champ 
assez vaste, dont chaque partie exige un travail soigné et 
des procédés plus ou moins divers. Le crime de trahison 
ne saurait être trailé exactement de la même manière que 
le crime de vol. Les crimes de faux, de banqueroute , de
mandent des développemens autres que ceux à donner 
aux délits d 'homicide et d'injure. Les principes dirigeons 
ne sont pas tous les mêmes. 

Dans une matière , les définitions sont nécessaires ; dans 
une autre, inutiles, mêmes dangereuses. 

Dans l'une il faut, pour ainsi d i re , saisir le crime au 
passage, dans la tentative, peut-être même dans les actes 
préparatoires; dans une autre, il faut concentrer toute 
j'attention du législateur sur le délit consommé. 

Les circonstances d'aggravation ou d'atténuation , il im
porte , dans certaines matières , de les indiquer d'une ma
nière positive et précise; peut-être même faut-il faire du 
crime aggravé un cas tout-à-fait distinct, un crime sut gê
ner is ; on peut , pour d'autres délits, les passer sous si
l ence , et les livrer au pouvoir discrétionnaire du juge , 
qui en tiendra compte lors de la prononciation de la 
peine. 

Or, qu'est-ce que faire un Code? C'est confier le travail 

tout entier au même individu ou à un petit nombre d'in-
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dividus, pour que tout soit fait et achevé à peu près dans 

le même temps. 

Mais tout homme doué de quelque capacité veut un 

système. 11 a besoin d'unité , de symétrie. 11 s'y plaît, parce 

qu'il y a dans cela une beauté de premier aperçu, parce 

que son travail en devient plus facile , parce qu'il y trouve 

les apparences de l 'ordre. Dès lors , malheur et réproba

tion à celui qui oserait toucher à son édifice ! La construc

teur ne saurait concevoir un pareil attentat. Cependant 

combien de palais ne sont que de mauvaises habitations, 

parce que l'architecte n'a guère songé qu'à la façade! 

Il n'est donc pas facile de trouver un homme ou quel 

ques hommes q u i , chargés de rédiger un Code pénal , 

conservent assez de liberté d'esprit pour satisfaire aux 

exigences de chaque matière , dussent-elles rendre moins 

saillant le mérite littéraire du travail ; dussent-elles ré

c lamer , jusqu'à un certain poin t , le sacrifice de l'art au 

juste et à l'utile. 

Un des reproches les plus graves qu 'on ait le droit 

d'adresser aux législateurs en matière pénale , est d'avoir 

fait sortir plusieurs crimes de leurs familles naturelles, 

dans le but de les classer parmi les crimes dignes des 

plus grands chàtimens. Ce déplacement a été souvent 

l'effet de l'ignorance ; quelquefois un acte prémédité de 

la tyrannie et de la servilité ; quelquefois aussi la c o n 

séquence d'un système de classification savamment 

conçu . 

L'erreur est facile ; car tout délit présente des aspects 

divers q u i , au premier aperçu, peuvent paraître d'une 

égale importance. 

Maintenant, qu'on se place dans un système dont l'au

teur aura adopté, comme cela arrive toujours, un prin

cipe spéculatif el absolu de classification. Voilà les cases 

préparées; le nombre en est donné. Il faut que chaque 

délit réponde à l'appel , qu'il vienne s'enfermer dans la 

place qui lui a été assignée. Peut-être va-t-il se séparer 

d'une espèce qui lui est analogue , pour se rapprocher 

d'une espèce cpii lui est étrangère; peut-être, la case 

Source : BIU Cujas



LIVRE IV, CHAPITRE III. 527 

qui lui est destinée se trouvant trop étroite , est-il forcé 

de perdre sa forme naturelle, de se présenter sous un 

faux jour. Tout cela importe peu au classificateur. Ce 

qu'il veut , avant tout , c'est que le principe adopté triom

phe de tous les obstacles ; c'est que l'ensemble du grand 

ouvrage frappe par sa symétrie ; c'est que l'art y domine, 

et que le spectateur enchanté l'admire du premier coup 

d'œil ! 

Il y aurait exagération à soutenir que nul ne puisse 

échapper à ces inconvéniens dans la formation d'un Code : 

mais on dit vrai en affirmant que ces inconvéniens tien

nent en quelque sorte à la nature de l'esprit humain , et 

que ce n'est que par une espèce de privilège qu'on peut 

avoir le bonheur de les éviter. 

En attendant, qu'arrive-t-il , si on ne les évite pas? 

La législation pénale , sortie de ses voies naturelles, se 

trouve jetée dans un système artificiel, dont les suites, 

soit au détriment de la société , soit au préjudice des in

dividus , sont incalculables. 

Des erreurs graves se glissent dans l'ouvrage , et l'œil 

du spectateur, ébloui par la régularité du travail, ne les 

voit pas , n'ose pas les rechercher. Le moment arrive-t-il 

o ù , l'admiration étant enfin éinoussée par l 'habitude, on 

commence à reconnaître l'une ou l'autre de ces erreurs? 

On est loin de songer à les corriger. « L'ensemble est si 

» beau qu'il ne faut pas y toucher : tout ouvrage de 

» l 'homme a ses imperfections ; il faut savoir s'y résigner : 

» on a tant travaillé pour venir à bout d'un si grand o u -

» vrage , recommencera-t-on demain? Les plaintes sont 

» des prétextes; on blâme quelques parties, parce qu'on 

» a envie de tout renverser. Et puis, comment encadrer 

» des changemens partiels dans un tout systématique? 

» Il ne faut rien toucher; ce serait là une témérité inexcu-

» sable. » Et à l'aide de ces argumens , qu'ont plus d'une 

fois entendus ceux qui ont désiré de promptes réformes 

dans certaines parties des Codes que la France avait im

portés en d'autres pays , les erreurs restent, les abus se 

perpétuent, le Code demeure intact, comme ces lour-
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des masses qu'on respecte , parce qu'elles effraient de 

leur poids. 
En attendant, que devient la jurisprudence ? Ou elle 

adopte , ou elle repousse ce qu'il y a de factice, de men

songer dans le système. 

L'adopte-t-elle ? Voilà des erreurs consacrées, peut-

être pour des siècles. A l'autorité du Code s'ajoute celle 

du barreau, des arrêts, des commentaires, des traités. 

La phalange praticienne se range autour de l'arche sainte; 

et malheur à celui qui oserait en approcher le front levé, 

les yeux ouverts! 

Le repousse-t-elle? Singulier état de choses ! La loi et 

la jurisprudence , la théorie cl la pratique , les principes 

et l'application, le législateur et le j u g e , sont en état 

d'hostilité permanente ! El la guerre se fait aux risques 

et périls des c i toyens , qui ne sont ni juges ni législa

teurs! 

Sans doute une loi n'est pas bonne , par cela seul qu'elle 

est spéciale et courte. Mais toujours est-il que les erreurs 

sont plus faciles à éviter, et surtout à corriger, dans une 

loi particulière que dans un Code. On n'embrasse pas un 

ensemble de sujets divers et compliqués : on ne rencontre 

pas les mêmes difficultés pour un nouveau travail, ni les 

mêmes résistances d 'amour-propre, de vanité nationale, 

d'inertie , de préjugés révérentiels , etc. 

Cependant , dira-t-on , toutes les matières de droit pé

nal ont de certains rapports entre elles ; ces rapports 

vrais, naturels, sont possibles à saisir; on les saisit même, 

ou l'on essaie de les saisir dans un livre. Sans cela , que 

serait un ouvrage de droit pénal? Il manquerait d'ordre , 

de méthode. 

On oublie t rop , nous y insistons, qu'un ouvrage de 

droit et une loi sont choses bien différentes entre elles. 

Un livre n'oblige personne. A-t-il ses défauts? On les 

relève librement, on prend ce qui est bon , on rejette ce 

qui est mauvais. Le livre est-il tout-à-fait mauvais? On le 

met de côté ; le lendemain il est oublié , el tout est dit. 

Il y a concurrence pour les livres. Ce qu'un auteur 
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n'a pas vu , un autre le voit et le révèle. Ils se corrigent el 
se complètent mutuellement. 

Enfin le lecteur est libre. Il examine, il choisit , il 
adopte , il rejette , il ajoute , il modifie. 

A-t-il saisi un faux rapport comme vrai, ayant été in
duit en erreur pas son livre? C'est un mal , mais c'est une 
erreur individuelle, spéculative ; demain le lecteur ne fera 
pas, sur le dire de son livre , couper la tête à un homme. 

En un un mo t , les livres sont utiles, nécessaires même ; 
heureusement ils ne sont pas obligatoires. 

Sans doute il faut de l'ordre , une méthode ; sans doute 
il existe , entre les diverses parties d'un sujet, des liaisons 
nécessaires , des rapports vrais, naturels. Qui pourrait le 
nier? 

Mais , à côté de l'ordre naturel, vrai, qui laisse toutes 
choses sous leur véritable aspect, qui ne défigure r ien, 
ne inutile rien, n'enchaîne rien par des liaisons arbi
traires et dangereuses, il y a une foule d'ordres artificiels, 
factices , capricieux , qui , sous les dehors trompeurs 
d'une régularité admirable, cachent un désordre interne 
et complet . 

Que cet ordre apparent, cachant un désordre rée l , 
domine dans un livre , c'est un mal dont les conséquences 
pratiques sont peu redoutables. Il n'en est pas de même 
s'il domine dans la loi. 

La question se réduit donc à savoir si l'ordre réel et 
naturel, et si les principes dirigeons de chaque matière 
sont plus faciles à saisir , dans la législation, par la forma
tion simultanée de toutes les parties d'un C o d e , ou en 
procédant successivement par lois partielles. 

O r , nous pensons , et l'observation de l'esprit humain 
et les faits paraissent venir à l'appui de notre opinion , 
qu'il est plus facile d'éviter les dangers , en procédant par 
lois partielles, qu'en faisant un Code d'un seul jet. Nous 
sommes plus sur de voir la fausse monnaie, la contre
façon des effets publics, occuper leur place naturelle dans 
une loi spéciale sur les vo ls , que dans un Code où ces 
crimes peuvent bien . à l'aide de quelques divisions artifi-

34 
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cielles , avoir l 'honneur de siéger parmi les crimes d'État. 

Il y a plus : jusqu'ici nous avons parlé de la formation 

d'un Code , comme s'il pouvait être l'ouvrage d'un seul 

homme ou d'un petit nombre d 'hommes. 11 n'en est rien 

cependant : dans les pays l ibres , les seuls qui puissent 

arriver au perfectionnement de la législation pénale , les 

lois doivent être discutées et approuvées par des assem

blées délibérantes. C'est là, quoi qu'on en dise, l'écueil 

des codificateurs. 

Ou la codification devient impossible , ou l'assemblée 

codifie de confiance, de lassitude , sans connaissance de 

cause. 

Il suffit d'avoir siégé quelques jours dans une assem

blée délibérante , assemblée qu i , à moins d'être un sem

blant de législature, doit compter deux à trois cents mem

bres , pour comprendre que si l'on veut une discussion 

vraie, éclairée, consciencieuse, il faut présenter à l'as

semblée des questions simples, des projets de loi dont 

l'ensemble soit facile à saisir. 

Il y a dans toute assemblée dix, quinze, vingt membres, 

pour qui le travail de cabinet est une habitude. Ceux-là 

peuvent saisir l'ensemble d'un grand ouvrage, l'analyser, 

en étudier chaque partie , le reconstruire ensuite. Ces 

procédés intellectuels leur sont familiers, et ils peuvent 

donner au travail et à la méditation tout le temps qu'ils 

exigent. Seulement il n'est pas démontré qu'ils aient le 

droit de s'emparer exclusivement de l'œuvre de la législa

t ion, et de substituer leurs lumières et leur volonté aux 

lumières et à la volonté de l'assemblée. Car il ne nous est 

pas démontré qu'ils aient, pour former de bonnes lois, 

des lois qui représentent l'état actuel de la nation, plus 

«l'aptitude que le reste de l'assemblée. S'agit-il de la ré

daction de la l o i , et de tout ce qu'elle doit indispensable-

ment renfermer de technique , soit pour le fond, soit pour 

la forme? Leur avis doit sans doute prévaloir. S'agit-il 

d'éclairer la discussion par le rapprochement de la légis

lation existante, des législations étrangères, des précédons 

judiciaires? C'est encore d'eux que peut venir de préfé-
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rence la lumière. Mais, en ce qui concerne la partie pu

rement rationnelle de la loi pénale , et les inductions que 

le législateur doit tirer de l'état présent des mœurs, soit 

pour caractériser les délits légaux, soit pour le choix et la 

quotité des peines, les savans de l'assemblée n'ont à mes 

yeux aucune supériorité sur ceux de leurs collègues qu i , 

ayant reçu une éducation libérale, sont en môme temps ver

sés dans la pratique des affaires, et connaissent le inonde. 

Nous repoussons donc une manière de procéder qu i , 

en fait, indirectement du moins, écarte tous ces membres 

de l'assemblée de la discussion de la loi pénale. 

Elle les en écarte, parce qu'ils ne peuvent se rendre 

maîtres , faute d'habitude et de temps , de l'ensemble ainsi 

que des parties diverses d'un grand travail. 

Elle les en écarte , parce qu'une longue discussion sur 

le même sujet les fatigue et les dégoûte. L'expérience 

prouve que , si la discussion commence avec deux cents 

membres présens, elle se termine qu'il en reste à peine 

trente à quarante. 

Lors même qu'ils assisteraient matériellement à la dis

cussion , le projet de loi ne profiterait pas de leur présence. 

Effrayée du travail, l'assemblée prend bientôt le parti de 

glisser sur tout , de ne s'arrêter sur rien. La délibération 

sur les articles n'est bientôt plus qu'un mouvement ma

chinal du corps ; l'esprit a pris congé de l'affaire. Il arrive 

aux membres de l'assemblée ce qui arrive à un homme 

entendant une longue lecture, dans une langue étrangère 

qu'il ne comprend pas avec facilité. Au commencement il 

fait effort d'attention , et il comprend. Si la lecture se pro

longe, un mot lui échappe, puis un autre , puis une phrase 

tout entière, puis une seconde ; bientôt il renonce au 

projet , que de bonne foi il avait formé, de tout suivre, 

et il n'écoute plus que des yeux. 

La législature n'est plus alors qu'un mensonge. La con

science individuelle se trouve substituée indirectement à 

la conscience générale. La loi est l'œuvre d'un comité. 

Mais supposons que l'assemblée ne se fatigue pas, et 

qu'un assez grand nombre de membres suive avec atten-
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tion et d'un bouta l'autre la discussion d'un projet de Code. 

De nouvelles difficultés, et non moins graves, se présentent. 

Plus une discussion est longue , plus il est difficile, im

possible même d'avoir une assemblée identique. Les mem

bres présens aujourd'hui ne sont pas ceux d'hier, et il y 

aura demain de nouveaux venus et de nouvelles absences. 

Un principe, adopté aujourd'hui pour une espèce , sera 

repoussé ou modifié la semaine prochaine pour une espèce 

analogue. L'amendement rejeté aujourd'hui sera repro

duit un autre jour , sous une autre forme, et adopté. 

N'est-il pas évident qu'au milieu de ces ondulations 

continuelles et irrégulières de l 'assemblée, plus le projet 

est long et systématique, plus il court la chance d'être 

défiguré, et de sortir enfin du combat dans un état de 

désordre dont le moindre inconvénient sera la disparition 

de toute beauté, de tout mérite d'art? 

Ainsi , de quelque côté qu'on envisage la question, tou

jours est-il qu'il vaut mieux renoncer à la pompe d'un 

Code , et procéder par lois partielles, détachées. Elles sont 

plus faciles à bien faire, plus faciles à corr iger; elles se 

prêtent mieux à la réforme progressive et cont inue , ré

forme qui est dans la nature des choses , dans la nature 

de l 'homme et de ses devoirs. 

Procédez par lois successives, détachées, formant cha

cune un petit tout; ayez en même temps une presse libre 

et un jury, et vous ne tarderez pas à mettre et à mainte

nir votre législation à la hauteur de la civilisation natio

nale. La presse , par ses travaux , le jury, par ses décisions, 

vous éclaireront sur les besoins réels de la législation, et 

la masse imposante d'un Code systématique ne se présen

tera pas comme une barrière pour empêcher tout progrès. 

Mais, en élevant des objections qui nous paraissent fon

dées contre un système exclusif, nous ne voulons pas re

tomber dans un autre système également exclusif, égale

ment vicieux. Aussi nous empressons-nous de reconnaître 

qu'il y a dans la législation pénale une partie qui doit for

mer le sujet d'une codification, lorsque le moment arrive 

d'y opérer une réforme radicale. Nous voulons parler de 
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l'organisation judiciaire et de l'instruction criminelle. 

C'est n'est pas là une concession, une exception aux 

principes que nousvenonsdedévelopper ; c'est une consé

quence directe de ces m ê m e s principes. En effet, qu'est-ce 

que la procédure? Une méthode. Cet ensemble systéma

t ique, jusqu'à un certain point artificiel, que nous redou

tons dans la législation pénale, est une nécessité pour 

l'instruction criminelle. On peut présenter un projet de 

loi sur le crime de trahison ; puis, un second tout-à-fait 

distinct sur le faux; plus tard, un troisième sur les délils 

de la presse, ainsi de suite. Quoi qu'on pense ou qu'on 

décide du second , le premier peut être fort b o n ; il peut 

être adopté , exécuté , avant que le second soit présenté, 

et lors même que celui-ci aura été complètement changé 

ou rejeté. La même chose ne saurait avoir lieu pour l'in

struction criminelle. On ne saurait prescrire une mé

thode , sans être sûr d'avoir le personnel propre à cette 

méthode ; on ne saurait accepter le personnel propre à 

une méthode , sans être sûr que c'est bien celte méthode , 

et pas une autre , qui sera adoptée ; enfui ou ne peut pas 

mettre aujourd'hui à exécution une portion d'une mé

thode pour l ' e n g r e n e r dans une autre toute différente. 

En un m o t , la procédure est une œuvre nécessairement 

systématique el technique. De là deux conséquences : en 

cas de réforme radicale , la codification est nécessaire , 

non-seulement comme crise sociale , comme moyen p o 

lit ique, mais comme procédé rationnel, réfléchi; secon

dement , les assemblées délibérantes sont fort peu pro

pres à la discussion. 

Cependant on ne peut pas livrer ce travail exclusive

ment aux gens du métier. L'assemblée ne peut pas se 

dépouiller de son droi t , et établir un précédent si dan

gereux. D'ailleurs il esl douteux que ce fût là le moyen 

d'arriver à des améliorations réelles ( 1 ) . 

(i) Nom sommes loin de nous refuser ù reconnaître d'honorables eiceplions. Comment 
le pourrions-nous, en lâchant que notre collègue et ami, monsieur l'avocat et professeur 
Bellot, a été l'auteur principal d'un Code de procédure civile qui honore la république de 
Genève ? 
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(i) On a a d o p t é à G e n è v e la p u b l i c i t é d e s d i s c u s s i o n s , dans la c o m m i s s i o n c h a r g é e 

d ' e x a m i n e r le n o u v e a u C o d e h y p o t h é c a i i e , ou , p o u r parler p lus e x a c t e m e n t , le C o d e des 

Droits réels. 

Peut-être le meilleur moyen serait-il de faire d'abord 

délibérer l'assemblée sur les principes du nouveau système 

à établir. Il ne serait pas difficile de les renfermer dans 

quinze ou vingt propositionsbien circonscrites etpositives. 

Une fois ces principes adoptés, le pouvoir exécutif livrerait 

à une commission la rédaction détaillée, naturellement 

composée d 'hommes de l'art, ou même à un seul indivi

du , pour que la responsabilité morale fût plus énergique. 

Le travail du Code étant achevé , on le présenterait à 

l'assemblée qui en renverrait l'examen à une autre com

mission prise dans son sein, pour qu'elle vérifiât si l'en

semble est conforme aux principes adoptés. Il y aurait alors 

des conférences fort utiles entre l'auteur ou les auteurs 

du projet et la commission du corps délibérant, confé

rences pour lesquelles on ne devrait nullement redouter 

une pleine et entière publicité (1) . Enfin, sur le rapport 

de la commission , l'assemblée voterait les chapitres ; mais 

le vote de chaque chapitre ne serait que provisoire, dans 

ce sens que , si un chapitre était rejeté, tous les autres 

resteraient en suspens jusqu'à ce qu'on eût reproduit le 

chapitre rejeté , de manière à le faire accepter. Alors, par 

un vote général, l'assemblée adopterait le Code proposé. 

Cette manière de procéder pourrait aussi être appliquée 

à un Code des délits et des peines, dans le cas où , par un 

motif que l conque , la voie de la codification serait une 

nécessité. Dès qu'on veut le but , il faut vouloir les moyens; 

dès qu'on veut un système, il faut ramener, pour ainsi 

dire , à une individualité les intelligences diverses d'un 

corps politique. 
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C H A P I T R E IV. 

Q U E D O I T C O N T E N I R L A L O I P E N A L E ? 

La question de savoir ce que la loi pénale doit contenir 

est une des questions les plus importantes et les moins 

explorées du droit criminel. 

On a posé des principes , mais on ne s'est guère occupé 

de la manière dont ils devaient être appliqués. On a peu 

songé aux règles qu'on devait suivre dans la distribution 

des rôles entre le législateur et le juge. 

Cependant c'est là un problème capital. 

Le législateur procède par généralités. Le juge inter

vient dans chaque cas individuel. 

Exagérez l'action du premier, vous aurez une justice 

en quelque sorte abstraite, dure , inflexible, égale pour 

tous en apparence, inique en réalité. 

Exagérez l'action du s e c o n d , vous aurez une adminis

tration de la justice qui se rapprochera, il est vrai, par ses 

formes extérieures, de la justice morale, mais qu i , en 

réalité, sera dépourvue des garanties nécessaires contre 

les caprices de la faveur et de la haine. 

L 'homme n'est pas assez habile pour faire des lois po

sitives qui satisfassent, dans chaque cas particulier, à tout 

ce qu'exigent la justice et le bien public. 

Il n'est pas assez vertueux pour qu'on lui confie l 'ad

ministration de la justice sociale, sans autre règle de con

duite que les préceptes de la justice morale et la libre 

appréciation des exigences de l'ordre politique. 

De là résulte la nécessité de combiner, dans certaines 

limites . le commandement du législateur avec la libre ac-

Source : BIU Cujas



TRAITÉ DE DROIT PÉNAL. 

tion de la conscience humaine dans chaque cas particu

lier ; la loi positive et générale avec l'équité du juge. 

Cette combinaison doit se retrouver, et dans la loi pé

nale proprement d i te , et dans celle qui organise le pou

voir judiciaire , et qui détermine les formes de la p rocé

dure. C'est dans la nécessité de cette combinaison que se 

trouve un des motifs les plus impérieux pour l'établisse

ment du jury. 

Mais ce n'est pas ici que nous devons traiter de ce qui 

concerne l'organisation judiciaire et les formes de la pro

cédure. Bornons-nous à la loi pénale proprement dite. 

Déjà, en développant les diverses parties de notre su

j e t , nous avons ind iqué , toutes les fois que l'occasion 

s'est présentée, le point où la loi écrite doit s'arrêter et 

laisser un libre essor au pouvoir judiciaire. Aussi pourrions-

nous nous borner à de simples renvois ; mais nous estimons 

que la réunion , dans un seul faisceau , des observations 

principales qui se trouvent éparses dans les divers chapi

tres de l 'ouvrage, ne sera pas sans quelque utilité pour le 

lecteur. Nous pourrons, en même temps, ajouter quel

ques remarques qui n'ont pu trouver place ailleurs. 

La loi positive se compose du dispositif et de la sanc

tion pénale. Quelles sont , pour l'un et pour l 'autre, les 

limites que le législateur ne doit pas se permettre de d é 

passer dans la loi pénale? Où commence le pouvoir du 

juge , la libre appréciation des cas individuels par sa con

science et son jugement? 

Dispositif. i ° . Il appartient au législateur de décider 

quels sont , parmi les actes immoraux, ceux que la jus-

lice pénale doit réprimer. Point de délit légal, quel que 

soit l'acte en soi , si la loi positive ne l'a pas explicite

ment placé au catalogue des délits. 

Le juge criminel ne peut avoir aucun pouvoir discré
tionnaire à cet égard. Il se rend coupable de forfaiture , 

s'il procède au jugement sur un acte auquel il ne peut 

pas appliquer le texte d'une loi pénale qui ait été dûment 

publiée avant le fait qu'on lui dénonce . 

Peu importe que le fait lui paraisse cr iminel , et par 
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sa propre nature, et parles motifs les plus urgens d'uti
lité publique ; peu importe que la poursuite de ce fait 
lui paraisse justifiée par des raisons parfaitement sembla
bles à celles qui ont déterminé le législateur à frapper 
d'une sanction pénale d'autres actes, même des actes 
analogues à celui dont il est question. Il ne s'agit pas ici 
d'une action civile. Le juge criminel peut et doit s'abstenir. 

L'application de cette règle ne souffre pas de difficulté , 
lorsque le fait imputé est absolument étranger aux caté
gories comprises dans la loi pénale. Mais les poursuites 
illégales sont presque toujours dirigées contre les auteurs 
d'actes qui ont quelque analogie avec l'un ou l'autre des 
crimes prévus par la loi. Le juge doit alors décider la 
question , souvent fort délicate, de savoir si effectivement 
l'acte imputé manque des caractères qui constituent le 
délit légal. Le droit d'interpréter la l o i , o u , pour mieux 
d i r e , d'en rechercher le véritable sens, est un pouvoir 
dont on ne saurait le priver. 

Le législateur doit s'efforcer de rendre la loi claire el 
précise. Le juge ne doit jamais oublier qu'en cas de doute 
il faut repousser l'application de la loi pénale. L'impunité 
d'un délit est un faible inconvénient , le législateur pou
vant expliquer sa pensée pour tous les cas à venir. 

2°. Lorsqu'un acte immoral ne doit être poursuivi qu'au
tant qu'il est accompagné de certaines circonstances, ou 
lorsque la peine doit varier essentiellement selon ces cir
constances , il appartient au législateur de les désigner 
nettement. Dans le premier cas, elles deviennent les ca
ractères constitutifs du crime légal ; dans le second , elles 
influent d'une manière trop grave sur l'action de la justice 
pour que le législateur puisse les passer sous silence , et 
s e borner à donner une grande latitude à la sanction pé
nale , dans l'espoir que le juge n'appliquera une forte 
peine qu'aux faits accompagnés .le l'une ou l'autre de ces 
circonstances aggravantes. 

.")". Un crime pouvant être préparé, tenté, manqué et 
consommé, il appartient au législateur d'établir les règles 
qui doivent guider le juge dans l'appréciation de ces di -
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verses gradations du fait cr iminel , les principes dirigcans 

d'après lesquels l'acte préparatoire se distingue de la ten

tative, celle-ci du délit m a n q u é , et le délit manqué du 

délit consommé. 11 appartient au juge ( i ) de déc ider , 

dans chaque cas particulier, si les faits à la charge de 

l'accusé constituent l'une ou l'autre de ces gradations. 

4° . Mais c'est encore au législateur qu'il appartient de 

statuer sur les questions de savoir si les actes préparatoires 
seront exempts de toute punition, et 

S'il doit y avoir des exceptions à cette règle. 

5°. Dans ce dernier cas , il ne doit pas seulement indi

quer le crime dont même les seuls préparatifs donnent 

ouverture à l'action pénale , mais il doit décrire les faits 

particuliers qui les constituent : en d'autres termes, il 

doit ériger ces actes préparatoires en délit spécial et posi

tivement caractérisé. 

Si la nécessité le force , dans quelques cas, à s'écarter 

de cette règle , il doit alors trouver des moyens indirects 

de contenir dans les bornes de la justice les juges qu'il 

appelle , en quelque sorte , à créer le dél i t , à le déclarer 

constant et à le punir. 

6°. De même , les tentatives n'ayant pas toutes des c a 

ractères identiques, il appartient au législateur de déc i 

der quelles sont celles qui donnent lieu à l'action pénale. 

11 appartient au juge de reconnaître , dans chaque cas 

particulier, si les faits imputés constituent une des ten

tatives que le législateur a déclarées punissables ; ou s'ils 

ne constituent qu'une tentative non punissable , tel le, 

par exemple , qu'une tentative suspendue par la volonté 

de l'agent. 

•j". C'est aussi le législateur qui doit décider quels sont 

les délits dont même la tentative doit être punie , lors

qu'elle réunit d'ailleurs les caractères que la loi générale 

exige dans la tentative punissable. 

8°. Enfin , c'est au législateur à établir le principe diri-

( i ) Il est i nu t i l e «le faire r e m a r q u e r q u e n o u s p r e n o n s s o u v e n t le m o l d e jutje dans un 

sens géné ra l . C e r t e s , n o u s n V n t t m l o n s pas e x c l u r e le» jurés. 
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géant pour l'application d'une peine à la tentative , soit 
qu'il veuille l'assimiler au crime c o n s o m m é , soit qu'il 
préière reconnaître la différence qui existe réellement 
entre ces deux actes. 

Dans le second cas , il doit se borner à établir la règle 
à suivre pour proportionner la peine à la gravité des d i 
verses tentatives. Il appartient au juge de déclarer à quel 
degré de pénalité s'élève, d'après la nature des actes que 
l'accusé a c o m m i s , la tentative qui lui est imputée. 

9°. Des observations analogues s'appliquent au délit 
manque. Mais la latitude laissée aux juges doit diminuer, 
puisque la dislance qui sépare l'acte commis de l'acte 
consommé a aussi diminué. 

io°. Quant à la participation de plusieurs personnes au 
même cr ime, c'est par la loi que doit être résolue la ques
tion de savoir si l'on reconnaîtra deux espèces de partici
pation [co-délinquence— complicité) ou une seule espèce. 

C'est dans la loi qu'on doit indiquer d'une manière 
générale les caractères de la participation , et ceux qui 
distinguent la co-délinquence de la complicité3 si cette dis
tinction est admise. 

Mais l'appréciation des faits , dans leurs rapports avec 
le principe dirigeant établi par la l o i , appartient au juge. 
Si le législateur indique des faits particuliers, ce ue doit 
être que par forme d'explication et d'exemple. 

La règle générale à suivre , pour proportionner la peine 
aux divers genres de participation au crime , doit aussi 
être posée dans la loi. 

i i°. INous avons parlé jusqu'ici de l'acte criminel. 
' Si nous passons maintenant à considérer plus particu
lièrement l 'agent, nous verrons le domaine de la loi se 
resserrer , et celui du juge s'agrandir. En matière d'im
putabilité, le législateur ne doit poser que des principes 
généraux. 

——«Au reste , celte matière a un contact immédiat avec la 
loi de procédure. Boruons-nous à quelques observations, 
plus spécialement relatives à la loi pénale. 

12°. La loi peut reconnaître en principe : 

Source : BIU Cujas



5 4 0 TRAITÉ DE DROIT PÉNAL. 

Que nul acte n'est imputable lorsqu'il n'y a pas eu le 

concours de l'intelligence et de la \o lonté de l'agent ; 

Que ce concours est exclu par certains faits généraux, 

tels que l'enfance au dessous d'un certain âge , l'état de 

clémence , la contrainte par force irrésistible , etc. 

11 appartient au juge de reconnaître si les faits dans le 

cas particulier qui lui est défé ré , rentrent dans l'un ou 

l'autre de ces faits généraux. 

Mais nous ne craignons pas de répéter que le devoir 

commande aux juges de déclarer la non culpabilité de 

l'accusé , toutes les fois que les faits particuliers leur ont 

inspiré la pleine conviction qu'il n'y a pas eu concours 

de l'intelligence et de la volonté de l'agent dans l'acte 

matériel, quand même les faits ne rentreraient dans au

cun des faits généraux de justification prévus par la loi. 

Le juge q u i , dans un tel cas , condamnerait l 'accusé, 

trahirait sa conscience et se rendrait moralement coupa

ble d'un crime. Nulle loi n'est obligatoire dans ce cas. Le 

législateur, en passant sous silence une cause de justifica

tion , a commis un oubli au détriment de l ' innocence, ou 

il a voulu commander une iniquité. Dans le premier cas, on 

doit réparer son oubli; dans le second, on ne doit pas obéir. 

i3°. Le législateur peut aussi signaler les faits généraux 

d'excuse, du moins les faits les plus saillans, ceux qui 

exigent, soit une diminution notable de la pe ine , soit 

l'application d'une autre espèce de punition. 

Mais il agirait d'une manière irrationnelle, il dépasse

rait les bornes de son pouvoi r , s'il entrait dans le détail 

des faits particuliers d 'excuse, en défendant au juge d'ad

mettre la preuve de ceux que la loi n'aura pas expressé

ment prévus. 

11 agirait irralionnellement si, par les termes absolus 

de la sanction pénale, il refusait au juge un pouvoir dis

crétionnaire , même pour les faits d'excuse que la loi au

rait passés sous silence. 

1 4 ° - Ces règles n'admettent d'exception que dans le cas 

d'un crime tel , que la culpabilité clé nie ni aire, la perpétra

tion , même en état de passion et de provocat ion, suffise 
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pour que le coupable mérite le maximumde la peine légale. 
i5°. Mais, si la culpabilité même élémentaire n'existait 

pas; s i , par exemple , il n'y avait pas eu le concours de 
l'intelligence de l'agent; si l'acte était le résultat de la né
gl igence; quel que fût l'acte matériel, le législateur ne 
peut contraindre le juge à appliquer la peine dont est me
nacé le crime volontaire. 

i6°. Quant à la sanction pénale, il appartient au légis
lateur de déterminer les espèces de peines que la justice 
sociale peut appliquer, le mode de leur exécution, el les 
conséquences accessoires de telle ou telle punition. 

1 7 0 . Il lui appartient de décider quelles sont les peines 
que le juge peut cumuler dans la même condamnation . 
et quels sont les cas où ce cumul doit ou peut avoir lieu. 

1 8 ° . De même , c'est au législateur à indiquer les cas où 
le juge pourra opter entre diverses espèces de peines et 
à déterminer les peines entre lesquelles l'option sera 
permise. 

1 9 0 . On doit aussi énumérer dans la loi les faits géné
raux, tels que l 'âge, le sexe ou autres, qui peuvent exi
ger une exception pour l'espèce ou la quotité de la peine 
à appliquer, indépendamment de toute considération re
lative à la culpabilité de l'agent. 

20° . Enfin , c'est le législateur qui doit fixer pour cha
que délit la peine que pourra encourir le délinquant. 

2 1 ° . Ee législateur qui abandonnerait au juge l'une ou 
l'autre de ces attributions céderait au pouvoir judiciaire 
une partie du pouvoir législatif; il dépouillerait les c i 
toyens des garanties auxquelles ils ont droi t ; il ferait de 
la justice un pouvoir effrayant pour les uns, nullement 
redoutable pour les autres; enfin il ôterail à la loi pénale 
une grande partie de son efficacité, en tant que moyen 
d'instruction et de crainte. 

2 2 0 . Mais le pouvoir législatif dégénérerait aussi en l \ -
rannie, s'il ne se soumettait pas à certaines restrictions. 

Ainsi, quant à la fixation de la peine pour chaque acte 
défendu par la loi pénale, il résulte des considérations 
précédentes, que le législateur, à l'exception d'un petit 
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nombre de cas , ne doit jamais se permettre de fixer une 

peine qui ne soit pas susceptible de plus et de moins dans 

chaque application particulière : en d'autres termes, il 

doit presque ton jours établir un maximum et un minimum, 
en laissant au juge le choix entre ces deux termes extrê

mes , selon les circonstances. 

23° . Ce serait une erreur grave que de supprimer dans 

la loi l'un ou l'autre de ces termes, dans le but de laisser 

au juge une plus grande latitude dans l'application de son 

pouvoir d'équité. 

La suppression du maximum nous rejetterait dans les 

inconvéniens signalés ci-dessus (n° 21). 

La suppression du minimum serait encore plus funeste , 

peut-être, pour l'ordre public que celle du maximum. La 

loi perdrait de même une grande partie de son influence 

préventive sur l'esprit des citoyens. La jurisprudence des 

tribunaux serait incertaine , variable ; elle ne tarderait pas 

à offrir des disparates choquantes. Lejuge aurait un moyen 

trop facile de céder , sans trop aventurer sa responsabilité 

morale , à la prière , à l'intrigue , aux séductions de toute 

espèce. La suppression du minimum paraît favorable aux 

accusés; cependant ils auraient à craindre que les décla

rations de culpabilité ne fussent prononcées trop légère

ment , lorsque la conscience des juges pourrait, pour 

ainsi di re , transiger avec e l le -même, en appliquant ou 

espérant, s'ils étaient des jurés , qu'on appliquera une 

peine très légère. 

24°-Lorsque le législateur, par la gravité très variable 

de l'acte défendu , est obligé de laisser au juge une grande 

latitude pour l'application de la peine, la loi peut établir 

en principe qu'elle reconnaît pour ces actes deux degrés 

essentiellement distincts de culpabilité, et qu'en consé

quence le juge du fait sera tenu de déclarer si l'acte a été 

commis avec le premier ou second degré de culpa

bilité. 

En même temps le législateur doit fixer un maximum 
et un minimum de peine pour chacun de ces deux degrés 

de culpabilité. 
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Par ce moyen , le pouvoir discrétionnaire se trouve par
tagé entre le législateur, le juge et le jury. 

Le législateur décide que les degrés principaux de cul
pabilité sont au nombre de deux , et prescrit la peine pour 
l'un et pour l'autre. 

Le jury déclare , d'après les laits particuliers librement 
appréciés par sa conscience, quel est le degré de culpabi
lité dans le cas spécial. 

Le juge choisit entre le maximum et le minimum de la 
peine que la loi a fixée pour ce degré , et il tient compte 
ainsi des nuances que la loi a négligées , et que le jury n'a 
pas pu exprimer. 

Mais ce moyen que nous avons indiqué pour quelques 
cas, tels que la négligence , la complici té, et qui peut être 
étendu à plusieurs autres , suppose le jury. 

Si les mêmes personnes étaient chargées de juger le fait 
et d'appliquer la lo i , ces distinctions ne seraient plus que 
ridicules. 

Au surplus , le jury est la condition de toute bonne 
justice pénale. 

On ne saurait développer une théorie quelconque de 
droit pénal, sans cpie cette vérité perçât de toute part. 

La justice pénale suppose une règle préconstituée, un 
pouvoir qui l'applique aux faits particuliers, une c o n 
science qui apprécie ces faits et les livre ensuite à ce pou
voir. Or, qu'on nous permette de le répéter, la conscience 
de la justice sociale est dans le jury. 
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C H A P I T R E V. 

D E L A R É D A C T I O N D E L A L O I P É N A L E . 

Un assez grand nombre d'observations, concernant la 

rédaction de la loi pénale , ont trouvé naturellement leur 

place dans les divers chapitres de cet ouvrage, et surtout 

dans le chapitre précédent. Cependant ces observations 

étaient relatives au fond plus encore qu'à la forme pure

ment extérieure des dispositions de la loi. 

Nous avons aussi appelé l'attention du lecteur plus par

ticulièrement sur la forme extérieure de la l o i , en trai

tant du mode à suivre dans l'œuvre de la législation pé

nale , et en jetant à cette occasion un coup d'œil sur la 

belle et vaste question de la codification. 
Les observations par lesquelles nous terminerons notre 

travail concernent plus spécialement encore la rédaction 

proprement dite, le mode à suivre pour que les paroles 

de la loi expriment exactement ce que le législateur a eu 

l'intention de d i re , ni plus ni moins. 

Personne ne conteste que c'est là le caractère d'une loi 

bien rédigée. Simplicité, précision, clarté; telles sont les 

conditions essentielles d'une bonne rédaction. Cela a été 

dit mille fois ; mais le précepte a été moins souvent mis 

en pratique par ceux-là mêmes qui l'enseignaient. 

Il serait facile d'en donner une foule d'exemples , même 

récens ; de montrer combien d'articles de loi ou de projets 

de loi ne sont ni plus précis , ni plus clairs que l'art. i3G 

du Code , adopté par le royaume de Hanovre , où le crime 

de hante trahison est défini une attaque tendant à l'anéan

tissement de l'État, ou de ses élémens essentiels. 

Au surplus, nous avons signalé dans l'Introduction 
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plusieurs lois effrayantes pour le vague , on voudrait pou

voir d i re , par l'élasticité de leurs dispositions. 

Ce vice de rédaction (nous sommes loin de croire qu'il 

y ait toujours eu intention de tyrannie) est peut-être c e 

lui qui est le plus à craindre dans les lois modernes. Il 

est peut-être une conséquence assez naturelle des pro

grès de l'esprit humain. 

On connaît des lois dont la rédaction offre la véritable 

image du désordre.On en connaît dont les dispositions sur 

certaines matières sont révoltantes par l ' indécence (le mot 

n'est pas trop fort) de leurs expressions. Il n'est que trop 

vrai que des lois ou des projets rédigés de la sorte ont 

paru même de nos jours.Cependant ce ne sont pas là les 

vices de rédaction qui sont le plus à craindre aujourd'hui. 

Mais plus l'esprit se développe , plus il acquiert de force 

et de vigueur, et plus est grande sa tendance à générali

ser, à l'amener une foule de faits particuliers sous la même 

loi générale, à exprimer la généralisation par quelques 

mots qui lui paraissent propres à tout embrasser.De là le 

danger de tomber dans l'obscurité et dans le vague ; de là 

ces expressions métaphysiques qu'on a placées dans les 

lois; sans songer qu'en supposant même que ces expres

sions fussent justes et précises en el le-mêmes, elles ne 

sauraient l'être aux yeux du public qui n'a pas suivi pas à 

pas le procédé intellectuel de l 'homme qui les emploie. 

Ces formules, qui ne sont que des résultats, placées 

dans une loi où rien ne précède qui les amène et les ex

plique , sont pour le public ce que les formules d'algèbre 

sont pour un homme dépourvu de connaissances mathé

matiques. Comprendra-t-il la formule, parce qu'il connaît 

les lettres de l'alphabet, qu'il sait l ire, qu'il a du bon 

sens, et m ê m e , si l'on veut, beaucoup d'esprit? 

Peut-on s'étonner qu'en suivant un pareil procédé on 

obtienne des lois d'une rédaction dangereuse, surtout 

lorsqu'on sait combien le langage des sciences morales et 

politiques est encore imparfait el peu familier aux mas

ses? Combien il abonde en termes vagues, équivoques , 

susceptibles de plusieurs significations ? 
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Aussi sommes-nous loin de partager l'opinion de ceux 

nui estiment pouvoir facilement atteindre la perfection 

dans la rédaction de la loi pénale , au moyen des défini

tions. Tout consiste , à leur avis, à définir le droit auquel 

le délit a porté atteinte, et le mode employé: pour c o m 

mettre cette atteinte. Composée de ces deux parties, la 

définition du délit ne peut , a les entendre , présenter ni 

obscurité ni incertitude. 

La méthode est séduisante au premier abord ; elle pa

raît ramener la rédaction des lois à une sorte de méca

nisme, aisé pour quiconque sait manier une langue avec 

quelque facilité. Examinons cependant. 

Qu'entend faire celui qui définit un délit , le vo l , par 

exemple? Que veut-il d i re , soit en disant que le vol est 

une soustraction frauduleuse d'une chose appartenant à 

autrui, soit en employant telle autre phrase qu'on vou

dra? Il veut dire par deux expressions diverses : Le vol 

esl un vol. Si les deux expressions ne formaient pas une 

véritable équation, la définition serait un mensonge. 

IVlais où prendra-t-il le second terme, celui qu'on ap

pelle définition ? Il importe de le savoir; car il y a au fond 

de tout cela autre c h o s e , peut-être, qu'une pure ques

tion de rédaction. 

Le botaniste définit une plante, ou , pour mieux dire, 

il la décrit. Où prend-il les élémens de sa description? 

Hors de lui-même , dans l'observation des faits. 11 est une 

plante (p ion a appelée rose. Le botaniste en a vu une , 

deux, vingt, cent. 11 en a remarqué les caractères essen

tiels, c o m m u n s , qui distinguent la rose de toutes les au

tres plantes. Alors il nous dit : La rose est une plante faite 

d e telle el telle manière. C'est très bien. 

Mais n'oublions pas , d'un cèité , que le botaniste a puisé 

les élémens de sa description dans l'observation des faits; 

de l'autre, qu'il travaille à la science. Il a besoin pour cela 

d 'ordre , de classification, de rapprochemens, enfin de 

tous les matériaux scientifiques d'un système. 

Le jurisconsulte est dans le même cas, lorsqu'il étudie 

ou qu'il fait un livre. 11 a besoin d'analvser les caractères 
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de chaque déli t , d'en étudier les ressemblances ou les 

différences, relativement à tous les autres, de s'en ren

dre compte à l'aide de la méthode ; il décompose et il re

c o m p o s e ; il emp lo i e , selon les cas , l'analyse et la syn

thèse. C'est encore très bien. 

Mais, si le directeur d'un jardin des plantes, au lieu 

de travailler pour la sc ience , voulait seulement défendre 

qu 'on touchât à certains objets , s'adresser pour cela au 

publ ic , comment s'y prendrait-il? En voulant défendre 

qu 'on louche aux roses, imaginerait-il de dire : On ne 

touchera pas aux plantes ayant tels ou tels caractères bo 

taniques? De deux choses l'une : 

Ou il passe sous silence le mot de rose , et on ne le 

comprend pas ; 

Ou il l 'énonce d 'abord, et sa description est inutile. 

Elle pourrait être dangereuse, si les infractions des ré-

glemensdevaient être jugées par un conseil de botanistes. 

11 se pourrait que plusieurs d'entre eux ne reconnussent 

pas dans la description Ions les caractères de la plante 

qu'on aurait arrachée. 

Il se peut que le directeur du jardin doive donner des 

ordres pour des plantes exotiques, dont le nom n'est pas 

familier dans le pays. Dans ce cas , une description peut 

être utile si , au lieu d'être tirée des caractères scientifi

ques , elle rappelle les caractères grossiers, patens. qui 

frappent les sens les moins exercés. 

Représentons-nous maintenant un mathématicien fai

sant des définitions. 11 ne s'agit pas pour lui de décrire 

ce que l'on fait ou ce qui existe, de prendre l 'homme ou 

la nature sur le fait.Quand il définit le cercle ou le trian

gle , peu lui importe de savoir s'il y a dans le monde telle 

chose qu'un cercle o u un triangle ; il lui suffit d'exprimer 

une idée que l'esprit humain puisse concevoi r ; il lui suffit 

qu'il n'y ait pas de contradiction dans les termes, comme 

s'il disait : une figure renfermée par une seule ligue 

droite , etc. 

Quelquefois , sous la forme d'une définition , il énonce 

une proposit ion, une vérité, si l'on veut , évidente en 
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s o i , un ax iome; alors c'est plus que l'explication d'un 

m o t , que la simple représentation d'une i d é e , il y a af

firmation, appel à la croyance d'intuition; mais l'appel 

n'est adressé qu'à l'intelligence pure , à la conscience in-
tellcctive; la conscience morale n'y prend aucune part. 

Enûn, une définition peut aussi renfermer un théorème. 

Elle énonce alors un résultat, auquel on est arrivé par 

les combinaisons successives de plusieurs idées élémen

taires , une vérité, mais toujours une vérité de pur rai

sonnement. 

Qu'y a-t-il de commun entre le procédé du mathéma

ticien el celui du législateur qui veut donner dans un Code 

les définitions des délits? 

Il n'y a qu'un seul rapport, extérieur, matériel : le be

soin ou le désir d'expliquer certains mots. 

Car, si le législateur se jetait dans de pures abstractions; 

si, au lieu de suivre pas à pas l'observation des faits mo

raux de la nature humaine, d'interroger la conscience 

morale , la conscience proprement di te , il avait la préten

tion d'élever un système de droit sur la base d'un certain 

nombre de mots définis à sa guise , sans doute il imiterait 

le mathématicien, mais extérieurement et avec la diffé

rence q u e , tandis que celui-ci est dans le vrai, le légis

lateur serait dans le faux. 

Le mathématicien élève une science hypothét ique, 

mais à laquelle l'intelligence humaine donne son plein as

sentiment ; rien ne lui fera croire que , telles choses étant 

données , telle autre ne s'ensuive pas. 

Le législateur élèverait un système pénal hypothétique, 

mais auquel la conscience humaine refuserait son assen

timent. Aucune définition ne lui fera croire que la sous

traction, par erreur, d'une chose d'autrui soit un vol. 

Cependant il n'y a aucune contradiction dans les termes 

de celte phrase, soustraction, par erreur, du bien d'au
trui; pas plus que dans les mots qui définissent le cercle. 

Le géomètre peut dire que le cercle est une figure ren

fermée par trois lignes droites; qu' importe? Sa géométrie 

serait embarrassante à lire par la singularité de l'exprès-
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sion; elle ne serait pas moins bonne et moins vraie. 

Mais le législateur qui veut définir le mol de vol dans 

le but de caractériser un déli t , et d'en soumettre les au

teurs à une sanction pénale , ne peut pas changer le sens 

que la conscience humaine et la langue commune atta

chent au mot. Il se rendrait coupable , comme l'officier 

q u i , chargé de défendre une place, ferait pointer à faux 

son artillerie, en disant que l'angle aigu est celui qui est 

plus grand qu'un angle droit. 

Or, convenons-en , le danger le plus grave des Codes 

faits spéculativeinent, riches en principes généraux et en 

définitions, c'est de tomber dans l 'hypothèse; c'est de 

faire, si l'on peut s'exprimer de la sorte, de la jurispru

dence mathématique; c'est de faire une législation dont 

les parties seront parfaitement coordonnées , où toutes 

les proportions seront gardées , où la logique la plus ri

goureuse dominera tout le sujet, du premier jusqu'au 

dernier article, mais où tout cependant peut être faux, 

exagéré dans un sens ou dans l'autre, sans liaison intime 

avec les sentimens et le langage de l'humanité , parce que 

les points de départ n'auront pas été pris dans les prin

cipes immuables du juste et de l'injuste, dans les révé

lations de la conscience , dans l'exacte observation des 

faits moraux. La manie des définitions, en particulier, 

aura jeté , dès l 'abord, le législateur dans des généralités 

et des abstractions dont chemin faisant il abusera lui-

m ê m e , ou dont abuseront ceux qui seront chargés d'ap

pliquer la loi. 

Un philosophe moderne a dit : « Dans les branches de 

» nos é tudes, qui ont pour objet la morale ou la polili-

» q u e , le système de connaissances qui se rapproche le 

» p lus , selon m o i , d'une science hypothétique comme 

» les mathématiques, c'est un Code de jurisprudence; 

» ou plutôt on peut concevoir qu'un tel Code offrît une 

» telle ressemblance, si la rédaction en était systématique 

» et conforme en toutes ses parties à certains principes 

» généraux ou fondamentaux. Que ces principes fussent 

» ou non justes et utiles, du moins il est possible, en rai-
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(i) D u g a l d S t e w a r d , Etfm. delà Phil.,vk., t o m . 3 , page 58 , t rad . d e M . Prévos t 
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» sonnant conséquemment d'après ces données , de créer 

» un corps de science artificiel ou conventionnel , plus 

» systématique, et en même temps plus complet que ne 

» pourrait l 'être, dans l'état présent des connaissances, 

» aucune des sciences qui reposent, en dernière analyse, 

v> sur les règles éternelles et immuables de la vérité et 

» de l'erreur, du bien et du mal ( 1 ) . » 

Sans doute il est possible, trop possible même , de faire 

un Code systématique, que ses principes soient ou non jus
tes et utiles.L'observation du philosophe écossais est irré

cusable, et en la donnant , ainsi qu'il le fait, uniquement 

comme exemple d'une chose possible, il ne dit rien qui 

ne soit à l'abri de tout reproche. 

Mais, comme il est important que la loi soit utile et 

juste, la question pour nous esl de savoir quel est le pro

cédé intellectuel qui peul entraîner plus facilement le lé

gislateur à sacrifier la vérité des principes à l'arrangement 

logique de la matière, à mettre des hypothèses et des 

conséquences de ces hypothèses , artistement c o o r d o n 

nées , à la place des dispositions que la justice légitime et 

que l'utilité publique exige. 

Or, sans vouloir rentrer ici dans la question de la co
dification, nous sommes convaincu q u e , si l'on adopte 

c o m m e règle absolue la mé thode , soit de substituer une 

définition à l'expression propre , naturelle , généralement 

reçue du déli t , soit de joindre la définition au m o t , on 

s'expose , entre autres inconvéniens , au danger de s'écar

ter involontairement de la vérité. Il est trop difficile de 

trouver des phrases générales et précises en même temps, 

des expressions qui ne disent absolument rien de plus ni 

de moins que ce qui esl renfermé dans le mot indicatif 

du délit. N'oublions pas que ces définitions placées dans 

la loi se trouvent isolées , seules pour se défendre et s'ex

pliquer. Elles n'auront pas, comme dans un livre, le se

cours des développemens précédens et subséquens dont 

l'auteur les aura entourées. 
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11 y aura, dit-t-on , des jurisconsultes et des juges. Sans 

d o u t e , et il se formera une jurisprudence; et nous ne 

sommes pas de ceux qui s'imaginent pouvoir s'en passer, 

qui se plaisent à la décrier. 

Mais la bonne jurisprudence est celle qui prend sa 

source dans la nature même des choses , qu i , en matière 

de délits, retrouve et fixe le sens des réponses de la con

science humaine. Si la définition du législateur est exacte, 

la jurisprudence n'en souffrira point ; si la définition est 

inexacte, la jurisprudence sera'd'abord incertaine, vacil

lante : elle ne retrouvera la bonne route qu'après avoir, 

à grand'peine, écarté les obstacles que les prétentions 

ambitieuses du législateur avaient jetées à la traverse. 

Mais la question remonte , peut-être, plus haut. Les 

défenseursîesplus zélés du système absolu des définitions 

ne sont-ils pas les mêmes hommes qui s'imaginent que 

le législateur crée les droits et les obligations, et en c o n 

séquence les délits? On comprend alors comment ils sont 

moins effrayés que nous du danger des définitions; car il 

suffit pour eux que la définition exprime nettement leurs 

propres idées. 

Ceux , au contraire , qui ne reconnaissent le délit que 

dans un acte immoral en soi ; ceux qui , pour distinguer 

l'acte moral de l'acte immoral, le délit grave en soi du 

délit moins grave , en un mol le bien du mal , consultent 

avant tout la conscience humaine; ceux-là demandent a 

la définition d'èlre l'image fidèle des révélations de la con
science , d'appliquer à chaque délit , non leurs idées sys

tématiques, mais les notions du sens commua. 

Or, le sens commun a parlé avant le législateur. Il a vu 

des hommes s'emparer malicieusement du bien d'autrui, 

el il les a appelés voleurs. Il a vu des hommes ôter la vie à 

leur semblable, il les a appelés meurtriers; et il n'a jamais 

confondu avec eux, ni celui qui tue son agresseur pour 

défendic sa v ie , ni celui qui tue un animal. Qu'est-ce un 

vol? Qu'est-ce un meurtre? Tout le monde le sait. Mettez 

à la place la définition; la plus grande partie du public ne 
saura plus de quoi l'on parle. 
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Et si, sur plusieurs délits, il existe de la confusion dans 

les notions et le langage du public , nous n'hésitons pas à 

en accuser les faiseurs de lo is , qui ont embrouillé les 

idées par leurs distinctions et leurs classifications arbi

traires, qui ont voulu créer des définitions au lieu de les 

recevoir , inventer au lieu d'observer, faire des systèmes 

au lieu de régler les faits exislans. 

IN 'est—il pas singulier de voir des législateurs donner 

gravement la définition de l'adultère et de quelque chose 

de pire enco re? Dans quel but? Dans le but d'expliquer 

leur pensée? Mais pou rquo i , en parlant du vol de c h e 

vaux , ne pas donner la définition du cheval? P o u r q u o i , 

en parlant des meurtres commis avec préméditation, de 

sang-froid, de guet-apens, ne point définir ces expres

sions? Enfin pourquoi ne pas définir chacun des mots 

dont se compose la définition, et ainsi de suite? 

Il y a donc un point où il faut s'arrêter, où cette expli

cation , sous forme de définition, ne serait plus qu'un 

moyen de rendre obscur et incertain ce qui est clair et 

certain de soi-même. 

Dès lors , pourquoi ne pas appliquer cette observation 

même à la définition du délit? Pourquoi établir la néces

sité des définitions dans les lois , c o m m e une règle géné

rale et absolue? 

Que conclure de ces observations? Qu'il n'y a point de 

règle immuable à établir; qu'il faut examiner attentive

ment l'état des choses el suivre , selon les circonstances, 

la méthode q u i , dans les cas divers , est la plus propre à 

donner à la loi toute la clarté et la précision néces

saires. 

Nous terminerons par quelques observations plus spé

ciales et positives , qui pour ron t , peut-être , fournir quel

ques directions praliques pour la rédaction des lois. 

i ° . Lor sque , après avoir reconnu qu'un acte réunit les 

caractères moraux et politiques du dél i t , on veut le placer 

dans la loi pénale , il faut rechercher avant tout si cet acte 

a reçu dans la langue commune un nom propre , fixe et 

déterminé , qui le distingue de tout autre acte immoral. 

Source : BIU Cujas



LIVRE IV, CHAPITRE V. 553 

Si ce nom existe , le législateur doit s'en emparer et 
l 'employer sans définition. 

2°. Si le crime dont il s'agit est susceptible de diverses 
peines , selon qu'il est ou non accompagné de certaines 
circonstances , la loi doit d'abord exprimer la peine dont 
elle menace les auteurs du délit simple. 

Ensuite, par autant d'articles distincts, elle ajoute au 
nom du délit les diverses circonstances aggravantes que 
le législateur juge à propos de prévoir. 

De même , si le délit ne doit pas être puni lorsqu'il 
est accompagné de certaines circonstances, ou commis 
par certaines personnes, la loi pose l'exception , en ajou
tant au nom du délit la circonstance qui l'excuse. 

Par exemple , le vol sera puni , etc. 
Le vol avec effraction sera puni , etc. 
Le vol avec effraction , de nuit , sera puni , etc. 

Le vol commis avec effraction, de nuit , par plusieurs 
personnes, avec armes, sera puni , etc. 

Le vol commis sur les grandes routes , etc. 
11 est inutile de l'aire remarquer que nous donnons ces 

expressions uniquement par forme d'exemple , sans c o n 
sidérer si c'est l'ordre que nous suivrions, les termes que 
nous emploier ions, en rédigeant une loi. Continuons. 

Le vol commis par la femme au préjudice de son mari, 
ou par le fils au préjudice de son père , ne donne point 
ouverture à une action pénale. 

De m ê m e , l'adultère sera puni, etc. 

L'adultère commis avec violence sera puni , etc. 

L'adultère commis par le mari , hors de la maison com
mune , ne sera pas poursuivi. 

3°. Si le délit est un fait que la langue commune n'a 
pas encore nettement saisi, en lui donnant un nom fixe 
qui en présente immédiatement l'idée précise à l'esprit, 
le législateur, après s'être bien assure qu'il s'agit en effet 
d'un acte immoral et nuisible, doit remplir auprès du 
public l'office de nomcnclalcur. 

Dans ce cas , le nom seul ne suffit pas : il faut désigner 
le fait cpi'on a en vue et auquel on veut appliquer le nom. 
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Mais, au lieu de donner une définition sous des formes 

abstraites, il faut donner la description du fait, en la 

tirant, autant qu'il est possible , des actes physiques qui 

le constituent, ou des effets nuisibles qu'il produit. L 'es

sentiel est de saisir les actes et les effets communs à tous 

les délits de l 'espèce dont il s'agit, d'éviter les actes et 

les effets insignifians ou trop spécieux. « Celui qui aura 

» déterré un cadavre pour le vendre , celui qui aura arra-

» ché un nègre à son père ou à sa mère , » ne sont pas 

des expressions propres à bien définir le crime de la traite 

des nègres et le délit de violation des tombeaux. 

4°- Si le délit spécial qu 'on veut punir est désigné par 

un nom qui s'applique même à des actes dont la loi p é 

nale ne s'occupe po in t , le législateur doit ajouter au nom 

les circonstances qui rendent le fait général punissable 

dans tel ou tel cas. 

Le mot de stellionat a été appliqué à un grand nombre 

d'actes analogues. Supposons qu 'on voulût, accorder l'ac

tion pénale proprement dite, dans un seul cas , il faudrait 

dire : « Quiconque se rendra coupable de stellionat, en 

» vendant à une personne une chose qu'il avait déjà ven-

» d u e , etc. » 

5°. Quelquefois le sens net et précis que la langue com

mune avait attribué à un mot a été défiguré , altéré par 

la loi ou par la jurisprudence. Dans ce cas , il importe 

d'éviterce mot , ou de lui rendre sa véritable signification; 

il y aurait danger à l 'employer sans aucune explication. 

Le Code pénal français avait employé le mot de calom
nie dans un sens assez éloigné de la notion commune de 

ce délit. 

6°. Lorsqu'il s'agit de faits analogues , mais tels cepen

dant qu'ils exigent une sanction pénale différente , et que 

la langue, à cause de leur analogie, leur applique in

distinctement plusieurs noms , le législateur peut profiter 

de ces diverses dénonciat ions, mais de manière à attri

buer à chacune un sens exacte et particulier. 

Tels sont les actes désignés sous les noms de calomnie, 
diffamation, outrage, injure, etc. 
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La loi en déterminera le sens, en attachant à chacun 
de ces mots la circonstance essentielle qui distingue l'un 
de ces faits des faits analogues; ces diverses dispositions 
rapprochées les unes des autres, s'éclaireront mutuelle
ment par le contraste des diverses qualifications que le 
législateur aura exprimées. Si la loi ne désignait que 
l'outrage seul, il serait facile de le confondre avec la ca
lomnie ou avec Y injure. Mais, la calomnie et l'injure se 
trouvant à leur tour qualifiées d'une manière spéciale , 
on ne saurait dépasser les limites assignées au délit d 'ou
trage, sans comprendre à l'instant qu'on le confond avec 
l'un ou l'autre des délits analogues. Peu à peu, à l'aide 
de la jurisprudence et de la publicité , le sens précis de 
chacun de ces mots passera dans la langue commune. 

70. Lorsqu'il s'agit de circonstances aggravantes ou at
ténuantes, il est d'autant plus essentiel de réfléchir mûre
ment à la rédaction de la l o i , qu'elle peut changer essen
tiellement la distribution des pouvoirs entre les juges et 
le jury. 

Si un crime qui peut être accompagné de ces c i rcon
stances n'est désigné que par un seul article et un seul 
m o t , le législateur est obligé de laisser une grande latitude 
dans la sanction pénale, et un immense pouvoir au juge. 

Si, au contraire, chaque circonstance importante forme 
un chef distinct avec une sanction pénale particulière, la 
question spéciale est posée au jury. 

Il prononce alors sur la circonstance importante comme 
sur un délit sui generis. 

Nous ne fatiguerons pas davantage nos lecteurs en mul
tipliant ces observations minutieuses et de détail. 

Tout se réduit, nous y insistons, à cette règle fonda
mentale : Le législateur doit étudier les faits de son pays, 
du peuple qu'il est chargé de gouverner, s'en emparer, 
les régler dans le but et dans les limites de sa mission. 
Ce principe s'applique également aux actes et au langage. 
La loi peut écarter quelques erreurs, dissiper des nuages, 
aider avec mesure et prudence au développement na
tional du droit. Mais si le législateur, en oubliant son 
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FIN. 

rô le , s'aventure dans le champ de la spéculation; si par 

l'ambition de créer il néglige les actes, les opinions et le 

langage de son peuple; s'il veut savamment expliquer ce 

qui est clair , substituer des abstractions à des faits, un 

langage particulier à la langue c o m m u n e , il méconnaît 

les fonctions augustes dont il est revêtu. 

Au surplus , ces égareinens sont peu redoutables là où 

la nation ne demeure pas étrangère à ses propres affaires, 

là où les élus du peuple coopèrent à l'œuvre de la légis

lation nationale. Les assemblées ne font pas de systèmes; 

elles ne se plaisent guère dans les généralités superflues 

et dans les abstractions savantes; elles ne négligent pas 

les faits et la langue de leur pays, car elles les portent en 

el les-mêmes; elles sont le pays. 
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