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AVERTISSEMENT DU TRADUCTEUR
I/œuvre dont nous oiîrons aujourd'hui la Iraduclion au public français comble une vérilable lacune. Le Droit Pénal Romain n'avait jamais fait l'ubjet d'un traité d'ensemble comprenant tout à la fois l'organisalion des tribunaux répressifs, la procédure criminelle, la théorie des délits et l'étude des peines et embrassant en même temps les délits publics et les délits privés. D'autre part, les traités généraux que nous possédons sur différentes de ces parties, étaient tous anciens et vieillis; les plus récents se plaçaient vers le milieu du xix' siècle (1). Comme le remarque Mommsen dans sa préface, jurisconsultes, historiens et philologues, sentaient en cette matière le besoin d'une œuvre générale et nouvelle. L'éminent érudit allemand n'hésita pas à partager entre la réalisation de ce travail et l'entreprise non moins considérable d'une nouvelle édition du code Théodosien les dernières années d'une verte vieillesse qu'une production littéraire remarqualjlement longue et abondante n'avait nullement affaiblie et n'avait au contraire que mieux préparée à l'exécution de ce double projet. Il fallait, en effet, pour
1. Geib, Geschichte des rOmischen Criminalprozesses, lH-i2; Rein, Criininalrecht der Rômer von Romulus bis auf Justinian, 18 ii ; Zumpt, Criminalrecht der romischen Republik, 2 tomes en 4 vol., 18G5-18G9; Criminalrecht der romischen Republik, 1871.
X AVERTISSEMENT DL' TRADUCTEUR
répondre aux exigences de tous dans le domaine du droit pénal, réunir les connaissances du jurisconsulte, de riiistorien et du philologue; or Mommsen les possédait toutes à un degré rare. Conçu et exécuté par un tel savant, le livre ne pouvait être qu'une œuvre magistrale appelée à une grande renommée et à un long avenir. Les espérances n'ont pas été déçues et tous les juges compétents s'accordent à reconnaître que rédifice construit est « solide comme le granit (1). »
Rappeler la valeur de cet ouvrage, c'est justifier du même coup le travail que nous avons entrepris. Le Droit Pénal Romain de Mommsen est par excellence Tœuvre à traduire. Il se présente comme un monument scientifique durable, faisant époque dans la littérature juridique. Par suite de la mort de l'auteur, il échappe à tout remaniement ultérieur et la traduction n'est pas exposée à vieillir du fait d'éditions postérieures. Enfin, par son importance, sinon par son caractère, il s'adresse à de nombreux lecteurs qui, malgré le développement des études de langues étrangères, n'ont pas tous une connaissance suffisante de l'allemand pour lire aisément les phrases complexes et abstraites de Mommsen. Ces raisons diverses nous ont paru suffisantes pour nous charger du labeur parfois ingrat d'une traduction. Nous avons eu pour nous soutenir dans l'accomplissement de cette tâche l'exemple de notables devanciers et les encouragements de notre maître, M. P. F. Girard, auquel nous sommes heureux d'adresser ici l'hommage de notre vive gratitude pour sa bienveillante intervention dans les préliminaires de ce travail.
Cette traduction paraît comme appendice au Manuel
1. Esmein, comple-iendu critique du llmisches S^trafrccht de Mommsen dans Nouv. Rev. Hist. de Droit Franc, et Etr., 1902, p. 352.
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des Antiquilés Romaines de Mointnsen et de Marquardt, bien que le Rômisches Strafrecht de Mommsen ii appartienne pas *L l'œuvre allemande correspondante. Le manuel français s'est déjà élargi pour recevoir Y Histoire des Sources du Droit Romain de P. Kriiger ; de bons juges ont estimé opportun d "étendre à nouveau le cadre de l'œuvre française pour y faire rentrer cette traduction. En agissant ainsi, nous n'avons fait que suivre la pensée de Mommsen qui dons sa préface présente son Droit pénal Romain comme le complément de son Droit Public Romain.
Nous avons pris pour règle de notre traduction les principes adoptés par M. P. F. Girard dans la traduction du Staatsrecht et exposés dans l'Avertissement du Traducteur, Dr. Puhl., 1% p. xi et sv. Les seules additions que nous ayons faites à Tœuvre allemande ont consisté à renvoyer aux traductions françaises d'ouvrages allemands cités par Mommsen et à mentionner, quand il y avait lieu, en regard des Fontes Jurisde Bruns les Textes de Droit Romain de P. F. Girard. D'ailleurs, de même que Mommsen ne renvoie pas aux Fontes Juris pour tous les textes qui y sont contenus et qu'il cite, nous n'avons pas mentionné à toute occasion les Textes de P. F. Girard, supposant le lecteur français assez familiarisé avec ce dernier livre pour savoir quels textes y sont réunis. Toutes ces additions sont distinguées du texte original par des [ ]. Nous n'avons pas hésité à employer dans ce but \\n signe (jui est également utilisé par Mommsen, suivant l'usage courant, pour désigner les reconstitutions conjecturales de textes. La diversité de signification de ce signe résulte sans difficulté des mots qu'il encadre; employé dans les citations de textes, il signale une restitution conjecturale ; lorsqu'il entoure une citation d'ouvrages français, il indique une addition personnelle du traducteur.
XII AVERTISSEMENT DU TRADUCTEUR
Les corrections mentionnées par Mommsen, p. xxiv, ont été faites directement dans la traduction. A quelques rares endroits nous avons opéré des rectifications personnelles; nous ne l'avons fait qu'autant que nous étions en présence d'erreurs matérielles incontestables.
Nous n'avons pas cru devoir mettre en tête du Tome 1 de cette traduction une liste des ouvrages cités en abrégé. Les abréviations que nous avons employées sont tellement courantes qu'elles seront aisément comprises du lecteur ; toutes les fois qu'une hésitation eût été possible, nous avons complété la citation de Mommsen de manière à la rendre reconnaissable pour le public français. Signalons seulement les quatre abréviations suivantes de Mommsen que nous avons adoptées :
Gaius = Gaii Inslitutiones ;
Lex repetundarum = Lex Acilia repetundarum ;
Paul = Pauli senlentiae ad fîlium;
Ulpien -- Ulpiani Regulae.
A l'exemple d'autres traducteurs du Manuel des Aniiquités Romaines, nous avons, pour faciliter les recherches en cas de renvoi à l'ouvrage allemand, mis les numéros des pages du texte allemand en regard des passages correspondants de la traduction.
Nous ne voulons pas terminer cette introduction sans adresser à la famille de l'auteur et aux éditeurs allemands, MM. Duncker et Humblot de Leipzig, nos sincères remerciements pour l'autorisation donnée à cette traduction.
Grenoble, 1«' Juin 1906.
PRÉFACE (VII
Jurisconsultes, historiens et philologues s'accordent à reconnaître que la science manque d'un ouvrage sur le droit pénal romain. Puisse le présent livre combler la lacune souvent ressentie, c'est mon vœu et dans une certaine mesure, mon espérance.
Si les tentatives faites jusqu'ici dans cette voie n'ont pas conduit tout à fait au résultat désiré, cela tient en partie à ce que pour des causes plus ou moins accidentelles on ne s'était pas assigné un but exact et à ce que les conditions préalables nécessaires pour atteindre ce but n'étaient pas réunies.
Lorsqu'un auteur embrasse dans son plan le droit pénal du Saint Empire Romain, la Caroline et toute l'évolution juridique qui s'est greffée sur ce texte, on ne peut pas prétendre qu'un tel travail soit un exposé du droit des Romainst
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Mais, même en se limilant à l'hisloire romaine, il est nécessaire pour faire œuvre scientifique non seulement de comprendre dans son plan la théorie des délits d'après le droit privé, mais encore et avant tout d'embrasser simultanément le droit pénal et la procédure pénale. Que la séparation du droit civil romain et de la procédure civile romaine ait été profitable à ces disciplines, c'est là une question que l'on peut laisser en suspens; il est, au contraire, certain que le droit pénal sans la procédure pénale est comme un manche de couteau sans lame et la procédure pénale sans le droit pénal comme une lame de couteau sans manche.
11 faut ajouter que le droit pénal occupe une place intermédiaire entre le droit et l'histoire. Dans les travaux qui ont été faits sur cette branche du droit, mal en a pris à plus d'un philologue de ne pas s'être occupé de droit et à plus d'un jurisconsulte de ne pas s'être attaché à la philologie, ne fût-ce que dans la mesure où cela étail indispensable. Le droit criminel romain est une partie de la science du droit romain; mais aucune ne peut se passer moins qu'elle des recherches d'archéologie. Je n'aurais jamais osé entreprendre la tâche actuelle, si je n'avais pas pu m'appuyer sur mon (VIII) Droit Public Romain et je puis présenter mon nouveau travail comme un complément de cette œuvre, quoiqu'il s'en sépare par la méthode et qu'il ne se poursuive pas seulement jusqu'à Dioclétipn, mais même jusqu'à Justinien.
A vrai dire, quand on embrasse tout à la fois le droit pénal et la procédure pénale, l'étendue de la ta-
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che augmente dans une mesure inquiétante et le fait que nous sommes en état de suivre le développement du droit romain jusqu'à un certain point pendant un millier d'années nous pi épare, tant dans les recherches que dans l'exposé, des obstacles difficiles à surmonter. En présence d'un tel état de choses, je me suis vu dans la nécessité non seulement de négliger beaucoup de détails de la dernière période tels que nous les offrent notamment les recueils de constitutions, mais encore partout où cela était quebjue peu possible, de présenter brièvement ce que j'avais à dire. Les discussions casuistiques, telles que nos sources juridiques en contiennent notamment pour les délits privés et Tadultère, n'ont pas été reproduites. Un assez grand nombre de questions plus générales, comme celles du dolus et de la cidpa, appartiennent à l'ensemble du droitet ne pouvaientêtre traitées ici que dans les bornes étroites du droit pénal. Le jurisconsulte regrettera fréquemment l'omission de telle question juridique et l'historien de tel point d'histoire ; mais peut-être l'un et l'autre trouveront-ils ici ce qu'il ont besoin de connaître en dehors de leur domaine propre. En outre, je me suis efforcé de donner autant que possible aux citations de textes la part qui leur est due ; mais je n'ai pas pu faire la même chose pour la littérature moderne. La nécessité est une excuse qui fait loi. Sans doute, la forme de la polémique eût écarté du livre maint défaut, l'eût exempté de plus d'une lacune et l'eût en général fait paraître beaucoup plus satisfaisant dans les détails. Mais d'abord il aurait dû avoir au moins le double d'étendue, tandis que ses
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dimensions actuelles déplairont déjà autant au lecteur qu'elles déplaisent à l'auteur. Et surtout, il n'eût certainement pas été fini. La vie de l'homme comme toute chose n'a qu'un lemps. Il est permis à l'écrivain de tenir compte du petit nombre de jours qui peuvent lui être départis
MM. Charles Binding, Otto Hirschfeld et Ernest v. Siinson ont droit âmes remerciments pour la révision des épreuves, le dernier, en outre pour la confection des tables. Si les négligences ne manquent pas, ils m'en ont du moins évité beaucoup.
Gharlottenbourg, 29 aoiit 1898.
DEOIÏ PÉNAL EOMAIN
SECTION I
Dans ce livre doivent être exposés le droit pénal et la pro- (3) cédure pénale de la communauté romaine depuis les débuts Notion du Droit de celle-ci jusque dans la législation de Justinien.
La science du droit romain divise l'ensemble des règles juridiques en deux parties : l'une, le droit public, embrasse l'organisation interne de la communauté, de ses rapports avec les dieux, avec les autres Étals et avec ses sujets, ses règles sont une création de la communauté ; l'autre, le droit privé, comprend l'organisation de la condition juridique des membres de la communauté pris individuellement et de leurs rapports entre eux, la communauté trouve cette organisation existante et la réglemente (Ij. La pensée romaine se manifeste d'une manière uniforme dans les deux parties de la science du droit ; des expressions comme Jus pour la règle de droit, judi-
(1) Pour lu distinction entre le jus publkum et le jus privatum, v. Slaalsrecht. i, l. [Droit Public. Rom., tr. P. F. Girard, i, 1].
Droit Pénal Romain. — T. I. 1
)i DROIT PENAL ROMAIN
cinm pour la condamnation (1), {ab)solvere pour l'acquiltement (2) sont communes aux deux parties. Fondement mo- Lc droit pénal TcposG sur la notion morale de devoir dans la mesure où l'Etat s'est chargé d'en assurer la réalisation. Un devoir moral, dont l'État prescrit l'observatioD, est une (4) loi pénale; la violation d'une prescription de ce genre est le délit, le mal que l'État inflige à celui qui a enfreint sa prescription est la peine. On considère que la peine fait disparaître le délit et rétablit l'ordre public. La conception d'après laquelle la peino efface la faute se rencontre à peine dans le droit pénal développé (3), elle domine tout à fait les débuts du droit pénal public et du droit pénal privé : lorsqu'il n'y avait pas d'autre peine publique pour les vivants que la mort (4) et que toute exécution était un sacrifice d'expiation à la divinité offensée, lorsque le droit pénal privé se réduisait à la double pensée des représailles {talio) et de la composition {damnum, poena), la conception du délit et de la peine comme un compte et un décompte:, comme l'extinction de la faute par la souffrance, était une puissante réalité. — Le droit pénal embrasse en un seul tout les obligations morales de l'homme tant au regard de l'Etat auquel il appartient qu'au regard des autres
(1) Judicare (par ex. judicare perdueUionem clans le foi'mulaire du procès d'Horace) signifie condamner ; de là vient qu'il est employé parallèlement à mullam inrogare. Damnare, faire donner, est dans son acception originaire inconnue de la procédure pénale publique.
(2) L'action publique a vraisemblablement pour point de départ l'emprisonnement de l'accusé et, dans l'action privée, l'acquittement fait cesser l'emprisonnement ou assure du moins la liberté. Gpr. Livre 2, Sect. 13.
(3) Dos remarques comme celles des Dig., 48, 19, 33: iemporarla coercUio guae descendit ex sententia poenae esl abolit io et des Dig., 47, 10, 17, 6 : qui accepit satisfactionem, injuriam suam remisit n'ont presque rien de commun avec la conception fondamentale du début. On ne peut d'ailleurs pas s'attendre à trouver cette conception exprimée dans nos sources juridiques. L'idée superficielle que la peine a été introduite pour l'amélioration du coupable est invoquée pour établir que la mort du délinquant supprime le châtiment (Paul, Dig., 48, 19, 20). Quant aux nombreuses preuves à l'appui de la théorie de l'intimidation, il y a d'autant moins d'intérêt à les produire que celte théorie a à toute époque une valeur secondaire incontestée.
(4) L'exécration prononcée contre la mémoire d'un défunt est également une peine.
hommes. Celte unité n'est pas connue et ne peut être connue de la science romaine du droit; la procédure pénale devant les magistrats et les comices appartient au droit public, la procédure délictuelle devant les jurés rentre dans le droit privé (1). On ne peut cependant pas renoncer à embrasser le droit pénal dans son ensemble. La violation de la loi morale et la répression que celle-ci réclame de la part de l'Etat sont des notions fondamentales qui unissent intimement les deux do- (5) maines du droit pénal. En outre, la question de savoir si la répression a lieu dans un procès public ou dans un procès privé apparaît comme purement externe et accidentelle. De même. il est impossible de faire dépendre l'exposé scientifique de la théorie du vol du point de savoir si celui-ci se présente comme un péculat ou comme un furtum et s'il conduit plus tard à l'action civile de délit ou à la cognitio du magistrat. C'est ainsi également qu'en matière d'injure on ne peut distinguer, suivant que l'affaire est portée devant les comices, devant le grand jury ou devant le jury de droit privé.
Malgré la séparation des deux espèces de procédure, les uniié. théoriciens du droit romain ont de tout temps opposé, comme communes aux deux domaines et se complétant réciproquement, les règles juridiques non délictuelles et les notions fondamentales de crime et de peine. C'est ce que montrent non seulement l'exposé des différents délits qui ne se présentent à nous sous une forme vivante et complète qu'autant qu'on a brisé toute barrière entre le droit public et le djoit privé, mais encore celte légende remarquable, datant vraisembla-
(1) Le caractère disparate de ces deux domaines, étant donné que la formation du droit et la science juridique s'appuient généralement sur les ditïérentes compétences des magistrats, (St. ii., 1, 2 [Dr. piibl. 1, 3]) se manifeste surtout dans ce fait que le droit pénal privé était placé depuis les premiers temps de la Répuljlique avec le reste du droit privé sous la direction du préteur urbain, tandis que celui-ci n'avait absolument aucune compétence dans les actions pénales publiques dont la connaissance était attribuée aux magistrats les plus divers. Si l'unité dans l'administration de la justice, telle qu'elle existait à l'époque de la loi des XII Tables, n'avait pas disparu quatre-vingts ans plus lard, le développement de la science du droit eût été tout autre.
blement de la dernière époque de la République, d'après laquelle les deux domaines auraient été jadis réunis jusqu'à l'établissement des jurys romains sous le roi Servius TuUius (1). (6) Sont en dehors de l'exposé que nous entreprenons ici : le
Étendue, droit public, le droit sacré, le droit du patrimoine de la communauté ou, d'après la désignation usitée au Bas-Empire, le droit fiscal, enfin tout le droit privé, c'est-à-dire la liberté et l'esclavage, le mariage et la dofnus, le mien et le tien, à l'exception des créances du particulier lésé qui reposent sur une faute morale. Sans doute cette délimitation du droit pénal, surtout dans un domaine qui n'est pas défini par tradition scientifique mais par une abstraction de la science, n'est pas réalisable sans certains empiétements. Le droit public, en particulier la division des magistratures, est la base préalable
(1) Après que, nous rapporte Denys (principalement 4, 23), les anciens rois eurent administré seuls la justice, le roi Servius se réserva pour lui-même la connaissance des actions pénales publiques (tcx sîç -zà. xoivà çîpovxa — ou 6r-|jjL6(7ta — àSixr|[j.aTa), mais renvoya à des jurés les actions pénales privées (xi îoiwT-./.à àSixTii^a-a) et les actions à raison de contrais, en même temps qu'il faisait confirmer par le peuple et exposer publiquement cinquante lois sur les délits et les contrats (vojxov; to-jç it «ruva)>Xax- Tcxoùç y.ai toÙç iitpX i^i.y<.r,y.âxu>y. Denys, 4, 13 ; cpr. 4, 9, 9 et c 36, 3), dont les unes avaient déjà été faites par les anciens rois et les autres étaient nouvelles (Denys, 4, 10). Supprimées et détruites par le successeur de Servius, Tarquin le Superbe. (Denys 4, 43), ces lois furent rétablies après la chute de la Royauté. Tacite connaît ce récit {Ann., 3, 26 : praecipuus TuUius sanctor legum quis etiam reges oblemperarent, précisément comme Denys 4, 36) et de même Cicéron dit pour l'époque royale dans le De re p., 5, 2, 3 : nec vero quisquam privahis erat disceptator aut arbiler litis, sed omnia conficlebantiir judicils regiis. Dans ce tableau, tracé vraisemblablement à la fin de la République et représentant cet État idéal dans lequel on abolit aussi la servitude pour dettes (Denys 4, 9) et on assura le bonheur du peuple, se dégagent nettement la vieille procédure pénale de l'époque royale, fondement de la procédure devant les magistrats et les comices, et le procès privé devant les jurés, de même qu'on voit aussi très nettement réunies dans rà8;xr,!i,a, en latin dans l'injuria, la première procédure et la partie délictuelle de la seconde. — C'est un peu de la même façon que Dion Cassius (52, 7), dans sa description idéale du régime monarchique postérieurement à son rétablissement, fait juger par des jurés de même rang les torts privés (Sv t' îSla xc; àSixîïv Àâoï)) et les torts publics (àv gT,!j:o(Tta) commis par un citoyen, réunissant ainsi les delicta privata et les judicia publica de l'époque postérieure. — On ne trouve rien de semblable dans les écrits juridiques.
du droit pénal public et du droit pénal privé et il faut souvent faire des incursions dans son domaine sous la forme d'un renvoi ou d'une explication détaillée. Le droit sacré comprend originairement comme partie intégrante le droit pénal public dans la mesure où celui ci, comme cela est indiqué dans la Sect. I du Livre V, aboutit à une purification de la communauté ; la procédure criminelle s'est d'ailleurs dégagée de bonne heure de cette conception. Si les impôts et les droits de douane, rentrant dans le patrimoine de la communauté^ n'intéressent pas en eux-mêmes le droit pénal, il faut cependant accorder, comme cela est exposé dans la Section du Livre V relative aux amendes, qu'il n'y a pas entre l'amende légale et les impôts de différence interne et que la limite de procédure tracée à cet égard est tout à fait arbitraire. Enfin, au point de vue de la créance du droit privé, l'opposition entre le débiteur d'une somme d'argent et le voleur est fondée sur un rapport naturel; mais on ne peut aboutir à une délimitation nette des deux domaines qu'à l'aide du droit positif, notamment par l'application de la règle d'après laquelle il n'y a que l'obligation non délictuelle qui passe aux héritiers; cette limite est tracée avec une précision suffisante et a pu être mise à la base de notre exposé sans difficulté grave (1). A vrai dire, dans la procédure pénale, où les créances de droit privé ne se séparent pas essentiellement suivant qu'elles sont délictuelles ou non, la procédure de l'action privée ne pouvait faire l'objet que d'un exposé très bref.
Notre exposé du droit pénal est divisé en cinq livres : le (7) premier traite de l'essence et des limites du droit pénal; le Division, second, des autorités répressives; le troisième, de la procédure pénale; le quatrième, des différents délits; le cinquième, des différentes peines. On a complètement écarté le procédé dangereux de la division par périodes; chaque section embrasse
(1) h'aclio de ralionibus distrahendis en matière de tutelle appartient sans doute au droit pénal privé (DtV/., 27, 3, \, 23), mais n'est mentionnée qu'incidemment à propos du furlum, parce qu'elle ne peut être exposée que dans la théorie de la tutelle.
toute l'histoire de son sujet. La séparation des règles juridiques et de leur application, ou, suivant la formule habituelle, du droit et de la procédure, en général regrettable au point de vue scientifique, ne convient nullement au droit criminel, et est, au moins en partie, responsable de la faiblesse de la littérature juridique en celte matière. Sans doute, cette insuffisance que tout juriste ressentira dans l'étude du droit pénal romain tient en partie à ce droit lui-même. La fermeté des notions fondamentales au point de vue de la forme et du fond, qui distingue le droit privé romain, ne se rencontre que dans une faible mesure pour la partie de beaucoup la plus importante du droit pénal, pour celle qui appartient au droit public. C'est ainsi notamment que le plus ancien et de tout temps le plus important délit, le crime d'Etat, a toujours conservé à proprement parler deux caractères empruntés à la procédure des comices et des magistrats d'où il est issu : l'absence de délimitation et l'arbitraire dans la fixation du taux de la peine. Toutefois le droit pénal romain n'est pas seulement un complément nécessaire du droit public romain, sa connaissance est également indispensable pour une intelligence complète du droit privé romain.
Terminologie. Xous pouvous groupcr ici tout ce qu'il y a à dire au point de vue de la terminologie sur les notions fondamentales de délit et de peine. L'abîme existant entre les deux domaines du droit pénal, celui du droit public et celui du droit privé, qui non seulement se rencontre dès le début, mais qu'on n'est jamais parvenu à combler et que nous ne devons ni négliger ni dissimuler, se révèle clairement dans un fait particulièrement sensible dans l'ancien droit et qu'il importe de relever ici : dans le défaut non pas de notions générales, mais de termes généraux pour les exprimer.
xoxa. 11 y a sans doute pour le délit une vieille désignation, cou-
rante dans les deux domaines du droit public et du droit privé
et qui n'est liée à aucun délits c'est celle de noxa ou noxia. La première est la plus ancienne (1), l'autre la plus fréquente (2); toutes deux sont identiques quant à leur valeur (3). Elles signi- (8) fient, d'après leur étymologie transparente comme d'après le langage courant (4), la lésion et sont ainsi propres à embrasser les délits des deux domaines comme lésion ou de l'État ou des particuliers. Mais dans le langage technique (3), on n'applique ce mot au délit qu'autant qu'il s'agit de rendre non pas le délinquant, mais un tiers responsable du délit, et que si ce dernier, pour échapper à cette responsabilité, ou bien répare le dommage — noxam sai'cire{C)) — ou bien donne l'auteur du dommage en propre à la victime — noxae T^z: od noxam) clare il). Cela a lieu soit dans les crimes internationaux, lorsque l'État livre le citoyen coupable au peuple lésé (8), soit dans les délits privés (9), où du reste le langage courant se sert surtout
(1) Cette forme est constante dans la formule noxae dare.
(2) Xoxia domine déjà dans Plante et Térence. Dans les inscriptions, loi Piubria, 2, 33 : obligaium se ejus rei noxsiaeve esse.
(3) Sulpicius Piufus dans son commentaire de la loi des XII Tables (Festus, p. 174, auquel se rattachent les scolies sur VAeii. de Virgile i, 41 et Isidore, Di/f. 154) définit noxia par damnum, noxa par peccatum aut pro peccalo poena. Un autre grammairien {Scolies sur Virgile, loc. cit.,) explique : quidam noxa quae nocuit, noxia id cjuod nocitum acaipiunt ; de même, Inst., 4, 8, 1 : noxa est corpus quod nocuit, noxia ipsum mateficium, velut furtum damnum rapitia injuria. Ces subtilités grammaticales surprenantes et qui ne correspondent aucunement au langage courant font seulement ressortir que les deux formes se trouvaient déjà dans les XII Tables.
(4) La parenté avec nocere est évidente; pour la formation du mot il y a peut-être lieu d'en rapprocher causa et cavere. Si le mot, comme on le pense, est parent avec necare, cette parenté n'est plus sensible et n'apparaît pas dans le langage courant.
(3) L'usage plus étendu, dont Sulpicius tient aussi compte {loc. cit. : noxia apud poêlas et oratorcs poniliir pro culpa), n'est pas à considérer ici.
(6) XII Tables, 8, 9. 13. 12, 3, Schœll [Girard, Textes \ 9, 10, 14. 12. 2.], de même 8, 8, [Girard, Textes ' 8, 9] : noxium duplionemve decerni, c'està-dire condamner à la livraison du coupable ou au paiement du double du dommage. On n'a nul besoin d'autres preuves.
(7) XII Tables, 8, .") [Girard, 8, d'Y noxae dedere, ce que Sulpicius, loc. cil, explique par pro peccalo dcdi. Ulpien, Dig., 9, 1, 1, M: in noxam dedere.
(8) Dans l'ancienne formule fcciale, mentionnée par Tite-Live, 9, 10, 9, à propos de l'extradition de ceux qui ont commis des crimes contre d'autres nations, parce qu'ils noxam norucrunt.
(9) Dir/., 21, 1, 17, 18 : noxas accipere debcmus privatas. hoc est eas [quaecumque committunlur ex delictis, non publias criminibus est bien l'addition
de ce mot pour les dommages causés à des choses par les hommes, tandis qu'il l'emploie de moins en moins pour les dommages causés aux choses par des animaux ainsi que pour (9) le vol (1). Le délit, en tant qu'il donne lieu à une poursuite contre le coupable personnellement, n'est pas une noxa; le crime d'État et le meurtre ne tombent ainsi jamais sous cette notion (2). Noxius n'est pas celui qui a commis un délit, mais celui qui à cause d'un délit qu'il a commis a fait l'objet d'une livraison de ce genre (3). La sentence pénale ne condamne pas à l'abandon pour cause de noxa, mais cette tradition est un expédient qui, en droit public, soustrait la communauté à la punition des dieux qu'elle a méritée, et qui. en droit privé, fait échapper l'accusé à la condamnation à laquelle il est régulièrement exposé par le délit d'un individu sous sa puissance.
Pour désigner le délit, il n'y a à retenir, si l'on fait abstraction des termes étrangers à la langue juridique (4), que deux
d'un jurisconsulte postérieur] ex quitus agihu' Judiciis noxalibus... ex privatis autem noxiis oritur damnum pecuniarium, si quis forte noxae dedere noluerit, sed litis aestimationem su/ferre. En ce sens, Gains dit dans son commentaire de la loi des XII Tables (Dig., 50, 16, 238, 3) : noxiae appellatione omne delicLum conlinetur. Les explications de la n. 2, l'assimilation de noxa et de damnum et l'emploi de noxa pour tous les délits privés qui conduisent à un abandon de l'auteur du délit tendent au même résultat.
(1) XII Tables, 12, 3 [Girard, 12, 2 a.] : si servus furlum faxit noxiamque noxit et la clause contractuelle furlo noxaque solulus (Dig., 50, 16, 174 et ailleurs) à côté de la formule {pig., 7, 4, 2, 1) : si servus furtum fecit vel aliam noxam commis'd. Le dommage causé par des animaux s'appelle ordinairement paMperies, mais aussi noxia (XII Tables, 8, o. [Girard, 8, 6]).
(2) Le droit pénal public ne connaît pas de noxa (p. 7. n. 9) : capiialis noxa chez Tite-Live, 3. 55, 5 et autres expressions semblables appartiennent à une terminologie vague du langage postérieur (p. 7. n. 5.)
(3) Le 7ioxius est surtout l'esclave livré à la peine de mort conditionnelle de l'arène. (Suétone. Vit., 17; C. I. L., IX, 3437).
(4) A cette catégorie appartiennent les expressions du droit sacré ou de la morale : scelus, nefas, probrum, flagitium, peccalum, maleficium, facinus (forfait et haut fait), de même que les expressions souvent appliquées au délit en cas de violation d'une loi: offensa, commissum, admissum. Plusieurs d'entre elles prennent un sens spécial pour désigner certains délits ; dans leur acception générale, elles n'appartiennent pas à la science du droit. —
expressions qui puissent dans une certaine mesure prétendre avoir une valeur technique (1) et qui en même temps soient d'une application générale : ce sont crimen et delictum.
Crimen vient de y.pivs-.v, cernere, c'est-à-dire cribler et sépa- Cnmen. rer, comme cnhriim : le crible, et désigne l'objet à cribler, comme semen désigne ce qui est à semer. Le tort, abstraction faite de sa poursuite judiciaire, ne s'appelle pas plus crimen que l'action judiciaire, abstraction faite du tort. L'application naturelle de ce mot à l'administration de la justice est commune à la langue latine et à sa langue sœur. Ici crimen de- (10) vient l'inculpation à raison d'un tort (2), un terme procédural, le fait soumis à la décision du juge. D'après cette dérivation philologiquement établie, comme d'après l'usage tant des termes grecs parents que des autres expressions latines appartenant à la même racine (3), on ne peut guère douter que crimen, comme judiciu m et legis actio(i) et en principe comme tous les termes généraux topiques du droit, a ordinairement embrassé au début tout le domaine juridique et a désigné toute espèce d'action. Mais à l'usage le mot prit une certaine teinte
Si d'après Aulu-Gelle (7, 14, 4;, veleres nostri exempta pro maxhytis gravissimisque poenis dicebant, cela est probablement déduit sans raison de l'eremplum statuere au sens que cette expression a en matière pénale (ex: Rhçt. ad lier., 4, 35, 47). — Injuria désigne le tort d'une manière abstraite ou le délit spécial, jamais le délit d'une manière abstraite (cpr. p. 4. n, 1). — Sur dolus et fraus cpr. Sect. YII de ce Livre.
(1) Ces expressions elles-mêmes ne sont sans doute pas des termes de formule au sens strict du mot.
(2) Par ex., Plaute, Bacch., 4, 3, 15 =628: crimini hahuisse fidem : Térence, Uec, 5, 2, 13 = 779 : crimini credere. 3, 1, 35 = 335 : in crimen venire. On en trouve d'autres preuves partout. Le mot crimen n'est pas employé à la bonne époque pour le délit lui-niéme. sauf peut-être à titre de zeugme comme dans Cicéron, Pro Caelio, 10, 23. Gela a lieu aa contraire fréquemment dans le latin de la décadence et c'est ainsi que la science du droit plus récente a désigné le droit pénal d'après ce mot.
(3) Qu'on compare avec crimen, d'une part xo-.Tr,;, xpîd-.;, d'autre part cernere, decernere, certus, surtout discrimen.
(4) Lege agere se dit aussi plus tard tant de l'exercice d'une action devant le préteur que de l'exécution capitale ; d'après les usages originaires du langage, tout acte de procédure formel était sans doute désigné par cette expression.
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morale, ce ne fut plus l'accusation à raison d'un tort, mais l'accusation à raison d'un délit. Le mc*l crimen n"est plus jamais employé pour les actions d'un caractère purement patrimonial, mais son emploi est limité à la matière des délits et il y sert à désigner les délits privés comme aussi, et même beaucoup plus souvent, les délits publics (1). La science du droit de l'époque impériale, comme celle de nos jours, se sert de cette expression dans ce sens large, quoique le synonyme delictum, dont il va être fait immédiatement mention, soit déjà apparu plus tût dans le langage scientifique.
(11) Le rôle que crimen a joué tard et imparfaitement fut rempli
Delictum. plus tôt et micux par delictum. Ce mot, à proprement parler le dévoiement, le manquement (2), fait ressortir le fondement moral commun à tous les délits sans se rapporter à aucun spécialement et est déjà fréquemment employé dans son acception morale chez Plaute (3). C'est pour cela qu'il est particu-
(1) Le mot est employé à propos du vol par Gains, 3, 197. 208. 4, 178, à propos du dommage causé à la chose d'autrui par Paul, Dig., 9, 2, 30, 3; c'est principalement la désuétude progressive des délits privés qui est en principe cause que le mot crimen apparaît surtout pour les délits publics. Sans doute l'expression crimen privation est au moins peu fréquente (Ulpien, Dig., 48, 19, 1, 3 : in legibus puhlicorum judiciorum privatorunive criminum n'a pas besoin d'être interpolé ; de même dans Paul, 1, o, 2 n: Dig,, 48, 16, 3, la dernière formule : et in privalis et in extraordinariis criminibus est vraisemblablement la forme pure tandis que la première : iîi privalis et in publicis Judiciis est interpolée; Zenon, Cod., 3, 24, 3, pr. : crimen pU' blicum privatumve) ; c'est pourquoi crimen publicum ne devient habituel comme tautologie que dans la langue juridique plus récente (Ulpien, Dig., 3, 6, 1, 1 à cause de judicium qui précède ; 21, 1, 17, 18 — Alexandre Sévère, Cod., 9, 1, 3 — Gordien, Cod., 9, 6, 5, tit. 34, 3 — Dioctétien, Cod., 2, 4, 18. 3, 41, 4, 1. 9, 2, 9. 14 ; crimen publicorum judiciorum : Cod., 9, 1, 12. tit. 41. 8, 1). — L'adjectif c?'<mmrt/js apparaît depuis Dioctétien (Cod. ,9, 1, 17. tit. 41, 15).
(2) Le sens fondamental du mot ressort de la manière la plus claire dans le deliquium salis (Festus, p. 73, où l'assimilation avec praetermit- 1ère n'est pas tout à fait exacte ; Servius sur l'Aen., 4, 390), traduction d"=x).£:-;/'.C.
(3) Plaute, Amph., 2, 2, 184 = 816 à propos de l'adultère; Capt., 3, 4, 93 = 626 : parenlum et lihertatis deliquio (Xom.) = privation de la liberté à titre de peine ; Bacch., 3. 3, 14 = 418 ; Epid., 3. 1, 9 = 391 ; Men. 5, 2, 30 rr 770. De même dans la formule de Tite-Live, 1, 33 : quod... adversus populum Romanum... fecerunt deliquerunt. Le divorce coupable s'appelle de-
liùrement apte à désigner en droit pénal (1) le délit comme tel. De même, le langage courant se sert de ce terme sans distinction pour les délits publics et pour les délits privés et ne l'emploie pas pour les faits fondant un recours judiciaire qui ne tend pas à une punition. Cette expression ne contient aucune figure de rhétorique (2) et pour cette raison convient parfaitement à la langue scientifique. Mais suivant toute apparence elle n'a pas été introduite de bonne heure dans la science du droit ellemême et n'y a acquis sa portée générale que dans la dernière période. Depuis que les actions pénales ont fait dans le système du droit civil l'objet d'un groupement, ce qui n'a eu lieu qu'au début de l'Empire, on semble s'être servi pour les désigner de ce terme générique (3) et l'expression générique de delicta privata en est résultée d'elle-même (4). La classification extérieure de ces actions pénales avec les actions publiques ne se rencontre pas encore dans le Code de Justinien, elle n'apparaît pour la première fois que dans les Z)/^-?5to de cet empereur (o). Mais l'emploi du mot prouve déjà que l'unité du droit pénal a été ressentie longtemps avant que cette union extérieure s'ac- (12) complit. Il reste toujours comme fait caractéristique que le terme scientifique topique pour le délit lui-même ne s'est fait jour qu'à une époque tardive et difficilement.
lictum non modicum (Dicj., i, 4, 9, 3 ; cpr. Cod., 2, 34, 2). Le participe pris substantivement est à yrai dire une formation relativement tardive.
(1) Les preuves données jusqu'ici montrent que la notion fondamentale de delictum s'attache au caractère répréhensible du fait au point de vue moral et non pas à son caractère punissable au point de vue du droit.
(iî) Par là se séparent les mots delictum et malefichim qui par ailleurs sont en substance synonymes ; la Rhet. à Herennius et Cicéron emploient le dernier de préférence et se servent relativement peu et sans insistance du premier.
(3) Gains, 3, 182 : transeamus ad obli/^ationes quae ex delicto nasci/nlt/r. Le reste dans l'introduction du Livre IV.
(4) Zenon, Cod., 9, 33, 11 : injuriarum cictlo, quae inter privata delicta veteris juris auctores connumerant.
(5) Le livre 47 des Dig. débute par la rubrique de privalis delictis qui nous apparaît pour la première fois à cet endroit, et dans sa préface (= C. i, n, 2, 8) Justinien désigne les livres 47 et 48 comme composés pro delictis privalis et extraordinariis nec non publiais criminibus. Cpr. l'introduction du Livre IV.
L'idée corrélative du délit est celle de son expiation, et en tant que l'État ordonne celle-ci et en assure l'application, la peine. Mais cette notion elle-même n'a acquis que peu à peu une valeur générale et n'a obtenu que récemment et par une dérivation très surprenante un terme général qui la désigne. Les différents degrés de la peine que nous avons à considérer ici ne peuvent être exposés en détail qu'en partie dans ce livre à propos du droit de correction domestique, en partie dans le Livre IV à propos du vol, en partie dans le Livre V à propos de l'exposé de la peine de mort et de l'amende. Ici nous n'embrassons que les faits essentiels et spécialement décisifs pour la terminologie.
L'idée d'État implique la possibilité d'un dommage causé à celui-ci par le fait d'un membre de la communauté, et par suite la nécessité de la réparation de ce dommage vis-à-vis de l'État. La langue romaine ne possède pas d'expression générale pour désigner cette notion. L'exécution capitale du suppikium. coupable, le mot supplicium peut sans doute être considéré comme tel pour l'époque primitive, étant donné que la plus ancienne procédure, celle devant les magistrats et les comices, n'a pas connu d'autre peine que la mort. Mais de bonne heure déjà les amendes en têtes de bétail et les amendes pécuniaires passèrent du domaine de la coercitio du magistrat dans celui du droit pénal. Dès cette époque, le terme convenable manque pour exprimer cette notion élargie de la peine publique. La terminologie est encore bien plus insuf6sante dans le droit pénal privé : celui-ci repose sur l'idée fondamentale d'une expiation juste et approuvée par la communauté, expiation qui était assurée directement au moyen de la peine capitale ou du talion ou pour laquelle la victime se contentait d'une satisfaction. Nous ne connaissons pas d'expression générale qui servit à désigner cette peine privée au large champ d'application, déjà diminué à l'époque de la loi des XII Tables et qui ne tarda pas vraisemblablement à être complètement modifié. La composition, qui à titre facultatif a évidemment
été usitée de tout temps et qui à l'époque de la loi des XII Tables est déjà organisée pour la plupart des délits comme composition pécuniaire obligatoire, s'appelle dans la vieille langue du droit damnum. Cela signifie littéralement la dation et dans Damnum. l'emploi juridique de l'expression, notamment dans la forme du substantif à propos des délits privés, au moins pour le vol et pour les dommages causés aux choses, la dation offerte par le défendeur au demandeur comme satisfaction, c'est-à-dire la rançon il). Pour la même dation faite à l'occasion d'une al- (13j teinte au corps d'autrui, la loi des XII Tables emploie au contraire le moi poenae emprunté à la langue grecque (2). Lors- Poena.
(1) Dare signifie transférer la propriété ; damnum (cpr. scamnum à côté de scandere ; alumnus ; verlumnus) est tb ôiSôjxevov =r la dation (Ritschl, Opusc, 2, 709) ; damnare causatif — faire donner; damnas ou damnalus = obligé à donner. Les mots de ce groupe se rapportent dans la langue juridique surtout à cette dation qui éteint l'obligation. Il suffit pour cela de se rappeler le dare oportere du droit civil et le legs per damnationem ainsi que la formule du droit sacré voii damnas (formule ordinaire, mais on trouve déjà voti condemnare dans la très vieille inscription des Vertuleii de Sora, C. /. L., X. 5708). Le substantif vise exclusivement, semble-t-il, la rançon donnée à raison d'un délit. C'est ainsi qu'en matière de vol, comme nous le montrons au Livre IV. la formule technique est ainsi conçue : pro fure damnum decidere = transiger en qualité de voleur sur la satisfaction à donner. De même, en cas de dommage causé à la chose d'autrui la formule était vraisemblablement rédigée ainsi : pro injuria damnum decidere et c'est de là que vient le terme technique damnum injuria employé pour désigner ce délit. De méjne, la loi des XII Tables (12, 4 Schœll [12, 3, Girard]) indique à celui qui vindiciam falsam tulit de fructus duplione damnum decidere = de transiger pour la rançon eu payant le double des fruits. Les mots damnas et damnare sont bien employés pour désigner d'autres prestations que celles de la composition; mais la dation due à raison d'un vœu ou de quelque autre obligation ne s'appelle pas damnum ; comme dans muUa et inuUare le substantif seul a gardé la signification fondamentale. Morle multare et capitis ou capite damnare sont aussi fréquents que mulla mortis et damnum capitis sont impossibles. — Dans l'usage postérieur du langage, le mot damnum est tombé en désuétude dans le vol et dans la matière des dommages causés à la chose d'autrui, il a été transporté de la prestation de l'indemnité pour le dommage au dommage lui-même et est alors employé généralement et également pour tout dommage.
(2) Dans le fragment 8, 3, [id. Girard] les mots CLpoenam subilo ne nous ont sans doute été transmis qu'à titre d'explication. Mais le mot se trouve certainement dans 8, 4 [id. Girard], sauf qu'on hésite entre la forme XXV poenas sunto et XXV poenae sunto. Schœll adopte avec raison la première formule et comprend poenas comme nominatif pluriel. C'est une
(14) que les délits furent tous soumis au régime de la composition pécuniaire obligatoire, l'un des termes employés pour la désigner sortit de son domaine primitif, probablement parce que l'on ne sentait pas vivement la valeur étymologique de ce mot d'emprunt, et le mot jioena fut désormais employé tant dans la langue technique que dans le langage usuel pour désigner la peine en général, sans distinction entre les peines publiques et les peines privées et en embrassant môme les dommages et intérêts dus à raison d'un délit (1). L'apparition du mot
question de savoir pourquoi l'on évite l'emploi du mot damnum pour désigner les atteintes au corps d'autrui ; peut-être la fixation de la composition par une loi et non par une décision arbitrale est-elle une innovation législative qui explique ici l'emploi du mot étranger. Les décemvirs n'ont pas seulement, comme dit Gicéron, traduit quelques prescriptions de Solon pour leur code, mais ils ont même introduit dans la langue un mot emprunté au grec. Gela est encore plus compréhensible, si, comme je l'ai montré ailleurs (Bôm. Mimzwesen, p. 175, 302. [Hist. de la Mon. Rom., trad. de Blacas, t. 1, p. 180 ; t. 2, p. 31]) les décemvirs ont introduit la monnaie. Que le mot poenae soit un terme d'emprunt, cela ne fait aucun doute. Le mot est étranger aux dialectes italiques. Au point de vue étymologique, on peut le rattacher d'après les lois de la philologie grecque à tîvw (Gurtius, Grlech. Etym., p. 472, 488 ; la tentative faite par Gorssen, Aussprache, Vocalismus laid Beloniing der lateinischen Sprache, 1, 370 pour le rattacher à penus ne me parait pas soutenable) ; cette formation de mot ne convient pas au latin. Dans l'ancien latin, comme me le confirme mon ami Léo, le mot poenae (le singulier n'apparaît qu'une fois chez Piaule, Capt., C95) est peu fréquent, le YCio\, poenire l'est encore moins, tandis qu'impime s'est fait admettre de bonne heure ; chez Plaute et Térence on trouve surtout supplicium. Poenae est, comme Tioiva; en grec, régulièrement uni à des mots commo pendere et dare, de telle façon qu'il semble que dans ces tournures ou ait pensé à un paiement ; dans Ennius (1, 101, Yahlen) le sanguine poenas dare est certainement une imitation grecque.
(1) La notion de rançon implique que régulièrenïent à côté de la réparation du préjudice on fournit un supplément; aussi le droit romain ne connait-il la notion pure de dommages et intérêts que dans la matière des contrats, tandis qu'on ne la trouve pas en général dans celle des délits. Même là où exceptionnellement l'auteur du délit ne fournit pas plus que le quanti ea res est, cette prestation est traitée comme la rançon du délit. L'indemnité délicluelle à fournir en cas de dommage causé à la chose d'autrui est également une poena (Dig., 9, 2, 11, 2), non pas seulement parce qu'elle peut éventuellement dépasser le préjudice subi, mais simplement parce que la réparation du dommage ne suffit pas s'il y a plusieurs délinquants et parce que toute la créance de la victime s'éteint par la mort de l'auteur survenue avant la lilis contestatio. Si en matière de vol on distingue l'action pénale de la réparation du préjudice, c'està-dire de la condiclio, il faut remarquer que cette dernière action est in-
poena dans ce sens large est la preuve décisive que les délits en général ont désormais fait l'objet d'un groupement, et le signe tout à fait caractéristique de l'unité du droit pénal romain quant au fond. Xous ne pouvons pas déterminer à quelle époque le mot poena a reçu cette signification étendue; mais l'emploi du mot dans ce sens large était déjà reconnu dans les derniers siècles de la République (Ij. La même notion morale se retrouve à la base de la poena conventionnelle^, étrangère à la matière des délits ri).
Le droit pénal romain n'a originairement aucun terme gé- (15) néral ni pour le délit ni pour la peine; pour cette dernière s'introduit de bonne heure le mot poena, pour l'autre apparaissent plus tard les expressions crimen et deliclum.
connue dans l'ancien droit et que l'autre a certainement élô considérée originairement comme embrassant les dommages et intérêts plus un supplément. La condlclio ajoute, sous la fiction d'un contrat, la réparation obligatoire du préjudice, exclusive de toute idée de supplément, à l'idée d'une indemnité grossie par la loi et due à raison du délit. Des explications plus longues seront données dans le Livre IV.
(1) Le mot se trouve déjà dans son sens général chez Caton (Aulu- Gelle, 6, 3, 37) : si guis plus quingenta jur/ei-a habere voluerit, tania poena eslo
et Gicéron {Vevr., 4, 39, 8o : Pro Cluenlio, 46, 128 ; De domo, p, 45) dit sans ' hésitation ;)oena capitis. Si multa poena {De leg., 3, 3. 6 ; Lex coloniae Genetivae, c. 96 ; fraiidi mullae poenae. Fragmentum TudeHinum chez Bruns, Fontes ^, p. 120) ou poena multa (Gicéron, Jd ait., 3, 23, 3) est l'expression générique pour les peines publiques, elle ne peut être comprise que comme signifiant peines pécuniaires et autres ; car mulla embrasse, comme on le verra au Livre V, toutes les amendes pécuniaires qui doivent être paj-ées à la communauté, tandis que poena est dit de toute peine et est régulièrement employé dans le droit privé pour désigner aussi les amendes pécuniaires. Les paroles contraires de Labéon (Dig., oO, 16, 244) : si gua poena est, mulla est, si qua multa est, poena est ne sont pas tout à fait correctes. Paul les contredit d'ailleurs en recourant à la notion originaire de la multa prononcée par le magistrat en vertu de son droit de coercition. Mais le mot poena exclut en fait dans l'usage postérieur du langage toute spécialisation.
(2) La peine conventionnelle se fonde sur un manquement à la parole donnée que les contractants considèrent comme un délit et qu'ils frappent d'une peine fixée à l'avance dans la convention.
SECTION II
(10) La discipline de la domus romaine^ d'où est sortie l'organi-
subordinaiion sation de l'État romain, nous montre déjà les éléments de la
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procédure pénale : le tort moral, sa recherche et son expiation, les fondements de la preuve du délit, de la régularisation de la procédure pénale, de l'organisation de la peine. Mais la domus. comme tout embryon, contient en germe ces différents éléments sans qu'ils soient différenciés. Les deux domaines compris dans le droit pénal : celui dans lequel l'Etat se fait justice à lui-même à raison de torts commis contre la communauté et celui dans lequel l'État, à raison d'un tort commis contre un particulier, se présente comme médiateur entre l'auteur du tort et la victime, se retrouvent tous deux sans être séparés dans le régime disciplinaire de la domus; car le chef de celle-ci intervient tantôt pour punir en cas de tort qui lui est causé à lui-même, tantôt comme médiateur sur la demande de la victime en cas de délit commis dans le cercle des personnes soumises à sa puissance ou par une de ces personnes contre un tiers, La puissance illimitée du chef de la domus sur ses subordonnés est identique quant à son essence à celle de l'État sur les membres de la communauté ; il suffît de rappeler à cet égard le droit de vie et de mort qui se retrouve également dans les deux puissances et la faculté d'abandon noxal qui se présente de la même façon dans les deux
cas (p. 7). Sans doute^ comme il y aura lieu de le montrer bientôt, il n'y a dans le système disciplinaire de la domus ni délit formel, ni procédure nettement arrêtée, ni peines réglées, tandis que ces notions se rencontrent dans le droit pénal. Mais cependant, d'une part, la théorie romaine a pour point de départ un pouvoir absolu du magistrat en matière pénale tout à fait identique à celui du chef de la domus et d'autre part toutes les lois ne se différencient pas par nature des prescriptions établies dans la maison par son chef; elles sont des (17) engagements spontanés de l'État, que celui-ci peut créer comme il peut les supprimer et qui obligent les sujets d'une manière absolue, tandis qu'ils ne lient l'Etat que jusqu'à nouvel ordre de sa part. De même que pour reconnaître le fleuve il faut . garder le souvenir de la source, de même on ne peut bien comprendre le droit pénal romain que d'après le fondement du régime disciplinaire de la domus.
La puissance domestique n'est pas seulement l'embryon du ses rapports pouvoir public et le chef de la domus le modèle du magistrat, deiaco'mmula première s'exerce même à l'intérieur du domaine apparte- °*"'^' nant à la puissance publique et intervient ici pour réprimer les délits des personnes soumises au chef de la domus. L'expression de juridiction domestique est une contradictio in adjecto et est aussi inconnue du droit romain qu'elle nous est familière (1). La juridiction a pour base le pouvoir de la communauté sur chacun de ses membres et cette puissance se distingue de celle du propriétaire sur sa chose comme l'arbre se distingue de
(1) La discipline domestique peut être désignée comme coerc'dio ou disciplina, mais non pas comme judicium domeslicum. Scnèque l'Ancien emploie/«rfcr domesticus comme ù?'jtJ,topov, c'est-à-dire comme rapprochement ingénieux de mots faits pour se repousser {Controv., 2, 3, 18 : facile est dômes lico judici — au père du ravisseur de la jeune fille — salis facere); et ailleurs les pères sont aussi comparés aux magistrats (Sénèque, De benef., 3, 11: imponimus illi — juvenluli — quasi domesticos magistralus ; Suétone, Claud., 16 : j'uvenem... cjiiem paler prohatissimum sihi affirmabal... Iiabere dicens censorem suinn). — Dans Cicéron on trouve {Pro Caec, 2, 6) disceptalor domesticus pour arbitre, judicium domeslicum {In Pis., 40, 97) pour le tribunal de la conscience ; Tertullien, ApoL, 1 désigne de cette manière le tribunal impérial qui n'est pas public.
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l'embryon. Elle n'est pas absolue et illimitée comme la propriété, mais elle est établie et limitée par le droit positif. Sans doute l'individu soumis à la puissance domestique peut être appelé à rendre compte du délit qu'il a commis,, non seulement par le chef de la domiis sur le fondement de son droit de propriété, mais aussi par l'État sur le fondement de sa puissance suprême. Et quoique la procédure qui se déroule devant le chef de la domiis n'appartienne pas au droit pénal, elle ne peut être omise dans ce dernier : d'une part elle fait ressortir clairement l'opposition qui existe entre elle et la procédure pénale, d'autre part le droit du chef de la domus concourt en partie avec le droit de répression de l'Etat et en partie le complète.
Esclaves. Le ccrcle des individus capables d'accomplir des actes juridiques et sur lesquels s'étend la propriété, c'est-à-dire ici la puissance domestique, est déterminé par le droit privé. Appartiennent en première ligne à cette catégorie les esclaves (1), (18) au regard desquels l'identité originaire de la propriété et de la puissance domestique s'est maintenue jusqu'à la dernière époque. L'affranchi n'est assimilé à l'esclave qu'autant que l'affranchissement n'est pas complet ou que celui qui a donné la liberté ne tient pas compte de l'affranchissement (2) ou que des lois spéciales ont étendu aux affranchis le droit de correc-
Eafants. tlou douiestiquc (3). La puissance domestique sur les descen-
(1) La controverse sur le point de savoir si l'esclave est soumis à ce que l'on appelle le tribunal domestique n'a de sens qu'autant que celui qui le nie entend dire par là que dans ces cas le chef de la domus n'a pas l'habitude d'appeler auprès de lui des hommes de conseil.
(2) St. R., 3, 433 [Dr. publ. 6, 2, 17]. Suétone, Cues.. 48 : {Caesar dklalor) domeslicam disciplinam in parvis ac major ibus rébus diligenter adeo severeque rexit, ut pistorem alium quam sibi panem convivis subicientem compedibus vinxeril, libevtum gratissimum ob adulleralam equitis Romani iixorem quamvis nullo querente capitali poena adfecerit. Valère Maxime, 6, 1, 4.
(3) Dans la réglementation des droits du patron sur l'affranchi, faite par Auguste en l'an 4 de notre ère (Dion Cassius, 55, 13), le droit doit avoir été reconnu ou laissé au patron de reléguer pour cause d'ingratitude l'affranchi hors de Rome (on peut ajouter de tout domicile du patron) et de la région jusqu'à la vingtième pierre milliaire. Tacite, Ann., 13, 26: quid enim aliiid laeso palrono concessum, quam ut vicesimum ultra lapidetn in oram Campaniae liberlum releget? pour lequel on soutient encore aujourd'hui d'une manière surprenauto la mauvaise correction : centesi-
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dants est dans la terminologie distinguée de la propriété; mais quant à leur condition juridique, les enfants sont au regard du père, même encore à une époque tardive, dans une situation essentiellement identique à celle des esclaves. Il en a été de même, du moins dans l'ancien droit, des hommes libres qui sont sous la puissance domestique sans être des enfants (1). D'après la règle originaire, la femme est toujours et nécessai- Femmes. rement en puissance; à la place de la puissance paternelle apparaît pour la femme mariée la puissance maritale; la femme qui n'est pas en la puissance de son père ou de son mari est soumise à raison du sexe à une tutelle spéciale, qui originairement est bien organisée à la manière des autres puissances (2). Les vestales sont également comme filles de la communauté soumises originairement à la puissance du roi, vestaies. plus tard à celle du pontifex maximus. Mais ces puissances sur les femmes se sont-elles exercées dans la forme de la punition d'un délit? Il n'y en a aucune preuve pour la tutelle à raison du sexe et on ne peut citer pour la puissance maritale que des histoires sans fondement historique créées pour expliquer la (19) vieille règle juridique (3). En effet, à l'époque historique ces puissances se sont difficilement exercées avec toutes leurs con-
mum, inadmissible au point de vue paléographique, comme si le droit de relégation du patron était aussi étendu que celui du préfet de la ville et comme si la relcgation aux bains de mer pouvait être autre chose qu'un ô^ûjAwpov. Etant donné que le droit appartient légalement au patron do bannir l'affranchi insolent de Rome jusqu'à la vingtième pierre milliairo, celui-ci s'en va en exil, mais à Baïes.
(f) La loi Poetelia de 428/326 provoquée par des mauvais traitements infligés à un nexus a, si Tite-Live 8, 28 nous renseigne bien, défendu l'enchaînement des personnes en puissance en dehors du cas de délit. On peut difficilement rapporter cette disposition aux fils de famille.
(2) Gaton exprime le principe dans Ïite-Live 34, 2, 11 (cpr. c. 7, 11) : majores noslri... feminas... voluerutit in manu esse parentium fratrum virorum,
(3) Le roi Romulus acquitte Egnatius Mecennius, coupable d'avoir assommé sa femme avec un bâton parce qu'elle avait contrevenu à la défense de boire du vin (Valére Maxime 6, 3, 9 ; Pline, //. n., 14, 13, 89 ; Tertullien, Apol., 6 ; Servius sur l'Ann., 1, 731 ; généralisé par Denys, 2, 25 j Polybc, 6, H a, 4 [2, 2]). Cette histoire doit sans doute avoir pour but d'expliquer le droit de vie et de mort qui appartenait originairement au mari sur sa femme. Pour un délit semblable une femme est condamnée par les siens (sui) k mourir de faim (Fabius cliez Pline, loc. cit.).
séquences logiques et, d'autre part, on a admis relativement tôt le mariage sans création de la puissance maritale. Sans doute on relie aux vieilles mœurs l'usage plus récent qui transporte au mari ou aux parents l'exécution de la peine infligée à la femme au nom de l'État (1) ; on leur rattache aussi la délégation du prononcé de la sentence, qu'on rencontre à l'époque impériale pour de tels procès de la part des tribunaux suprêmes non soumis à l'observation des lois (2). Mais si à l'époque historique le droit de correction domestique sur les femmes est disparu aux autres points de vue, la puissance du père sur (20) la fille de famille a encore été exercée à une époque postérieure (3) et surtout la puissance du pontife sur la vierge vestale est non seulement demeurée reconnue en droit et en fait jusqu'à la réception du christianisme comme religion d'État (4),
(l) Tite-Live, 39, 18, 6 (z= Val. Max., 6, 3, 7) : mulieres damnatas cognatis aut in quorum manu essent tradebant, ut ipsi inpvivato animadverterent in eus; si nemo evat idoneus suppUcii exactor, in publico animadvertebatur. Dans le procès de l'année 602/152 (Tite-Live, Ep., 48} : Publilia et Licinia... quae viros suos consu lares necasse insimulabantur, cognita causa cum praetori (comme représentant des consuls) praedes vades dédissent, cognatorum décréta necatae sunt, la sentence parait avoir été prononcée par les familles (Valère Maxime, 6, 3, 8. narre l'histoire de la même façon: non... putaverunt... longum publicae quaestionis tempus expectandum) ; mais c'est un procès criminel public auquel on met fin de cette manière. Dans un procès qui se déroule sous Tibère devant le Sénat (Tacite, Ann., 2, 50 : adulterii graviorem j)oenam deprecatus, ut exemplo majorum <Co.y propinquis suis ultra ducentesimion lapidem removeretur, suasit) le Sénat ordonne la relégation et donne mandat aux proches d'assurer l'exécution de cette peine. La désignation vague de propinqui (cpr. p. 28) exclut le rattachement de ce mot à la tutelle à raison du sexe.
(2) Suétone, Tib., 35 : matronas prostratae pudicitiae, quibus accusator publicus deesset, ut propinqui more majorum de communi sententia coercerent auctor fuit. La véritable procédure criminelle était donc aussi de règle vis-à-vis de la femme de mauvaises mœurs et c'est seulement lorsque cette procédure faisait défaut que l'intervention de la famille était provoquée par l'empereur. Sous Néron le procès contre une femme de qualité pour délit de religion n'est tranché par le mari qu'en vertu d'une délégation du Sénat (Tacite, Ann., 13, 32 : Pomponia Graecina... superstitionis externae rea marilijudicio permissa, itaque prisco institulo propinquis coram de capite famaque conjugis cognovit et insoiitem pronuntiavit).
(3) Condamnations capitales des pères contre leurs filles impudiques. Val. Max., 6, 1, 3. 6.
(4) Gomme pour les prodiges, les Annales relèvent avec un soin spécial les condamnations à mort prononcées contre les vestales pour manque-
mais elle a même été étendue en cas de mauvaise conduite au complice mâle, de telle façon que dans ce cas exceptionnel la discipline domestique se transforme en une procédure juridique formelle, où le pontifex maximiis exerce le droit de vie et de mort dans la forme do la plus ancienne procédure pénale des magistrats en délibérant avec ses collègues et sans que son pouvoir soit limité ni par les comices ni par des jurés. Il n'est pas certain que cette extension anormale de la compétence des pontifes remonte au très ancien droit; peutêtre repose-t-elle sur des décisions relativement récentes du peuple (1).
Le défaut de fermeté des notions de délit, de peine et de procès montre qu'ordinairement la discipline domestique, telle qu'elle est appliquée aux esclaves et aux enfants en puissance, n'est, comme nous l'avons dit, que l'exercice du droit de propriété et ne peut être aucunement considérée comme appartenant au droit pénal; pour toutes ces notions il n'y a pas ici dans chaque cas particulier d'autre limite que l'arbitraire.
La notion de délit n^est pas absente du régime de la disci- Délits pline domestique, mais elle n'y est pas juridiquement fixée. Le chef de la domus peut intervenir à raison de tout acte de son subordonné violant une loi de l'Etat, que ce soit un délit public ou (2) un délit privé, mais il le peut également à raison de tout (21)
ment à la chasteté. Abstraction faite de la condamnation de la vestale Pinaria rapportée pour l'époque de Tarquin l'Ancien (Dcmys, 3, G7), le cas historique de cette sorte le plus ancien est le procès d'Opimia ou Oppia en 271/483 (Tite-Live, 2,42; Denys, 8, 89); le plus connu, que nous aurons encore à mentionner à cause de la marche de la procédure, est de 640/114. A l'époque impériale, de pareilles condamnations capitales ont eu lieu sousDomitien (Suétone, Dom., 2; Pline, JSp., 4, 11 ; Denys, 67, 3), Caracalla (Dion, 77, 16 ; Hcrodien, 4, 6) et même encore à la fin du iv« siècle (p. 26, n. 2).
(1) Festus, p. 241, d'après Gaton : probnnn virginis Veslalis ut capile punirelur, vir qui eam incestavisset verherilnis necarelur, lex fixa in atrio Libertatis mm multis aliis legUnis consumpla est. L'exclusion de la provocation pour le mari peut être rattachée à cette décision du peuple ; la femme était déjà sans cela privée du droit de provocation. Dans les récits des Annales la procédure s'étend naturellement aux deux parties.
(2) Sp. Cassius fut puni par son père de la peine de mort pour cause
acte qui n'est pas interdit par une loi de l'Etat. Au point de vue moral, on peut distinguer l'intervention qui a lieu pour réprimer un délit, celle qui se produit dans un but d'éducation (1) et pour assurer le bon ordre dans la domiis (2) et celle qui s'exerce par caprice et cruauté; juridiquement, la discipline domestique s'applique parce que tel est le bon plaisir du chef. Surtout elle complète le droit de répression de l'État, ce qui est spécialement important pour les débuts du développement du pouvoir public. Des deux grands domaines nettement distincts que le droit pénal embrasse, à savoir l'intervention spontanée de la magistrature pour lésion de la chose publique et son intervention pour lésion d'un particulier à la demande de la victime, le deuxième s'est sans doute formé à une époque plus tardive. Il y a eu une époque où le transfuge, le lâche et le traître étaient punis, tandis que la répression du dommage causé à un particuher était laissée à la discrétion de la victime elle-même et des siens. Mais de tout temps le chef de la domus a eu le droit d'intervenir dans ce second domaine, lorsque le coupable était son subordonné : à défaut d'une procédure d'État^ chaque chef de la domus pouvait pro-
de trahison, d'après la version récente (Pline, H. n., 34, 4, 15; "Val. Max., 5, 8, 2; Tite-Live, 2, 41 ; DenyS; 8, 19 ; cpr. ROtn Forsch. 2, 176). L'exécution capitale d'un complice de Gatilina en vertu d'une sentence de son père est relatée par Salluste, Cat., 39; Dion, 37, 36. Val. Max., 8, 8, 5. Sénèque. De clem., 1, 15: Tarius... filium deprehensum in parricidio ex'dio damnavit causa cognita. V^al. Max., 5, 9, 1 rapporte un cas semblable concernant L. Gellius censeur en 682/72. — L'exécution des fils de Brutus par leur père en qualité de premier consul n'appartient pas à la question ici traitée.
(i) Il ne faut pas confondre cette intervention avec le droit de correction de l'éducateur et en général des parents appelés à faire l'éducation, c'est-à-dire avec Vemendatio pi-opinquot^um (G. Th., 9, 13, 1 =: G. Just., 9, 15, 1). Ge droit est étranger à la matière de la puissance domestique et n'est pris en considération dans le droit pénal que parce qu'on omet ici intentionnellement pour certains actes, qui ailleurs seraient considérés comme injuria, l'application de la peine du délit. — Il en est de même pour le droit de punir qui à une époque postérieure appartient au mari [maiitalis districlio : Gassiodore, Var., 5, 32) ; il ne s'agit pas là de la discipline domestique au vieux sens du mot.
(2) Ici se place la correction que le Grand Pontife peut infliger à la vestale pour négligence du feu sacré ou autres petits délits (Tite-Live, 28, 11, 6 ; Val. Max., 1, 1, 6; Festus, ep., p. 106, ignis Veslae ; Plutarque, Numa. 10).
curer à la victime la réparation convenable et par là préserver sa personne et ses biens de la vengeance privée de la victime. C'est de là que sortent sans doute les anciennes règles de la noxa exposées plus haut (p. 7 sv.), en particulier la règle riche (22) en conséquences, d'après laquelle en cas de dommage causé à un tiers par une personne en puissance, le chef de la dotnus est tenu ou de payer à titre de transaction la réparation du dommage ou de donner le coupable en propre à la victime. Cette procédure également applicable au meurtre, au vol, au dommage causé à la chose d'autrui n'est pas une procédure pénale, mais a certainement servi de modèle à l'action privée. Elle pénètre dans la procédure pénale, lorsqu'en cas de délit d'une personne en puissance le chef de la domus est contraint par le pouvoir public à faire ce que l'équité et l'usage exigeaient déjà de lui auparavant et lorsque en cas de délit d'une personne pleinement libre l'Etat traite celle-ci comme le chef de la domus traite son subordonné coupable. Evidemment l'intervention de l'État en cas de délits privés restreint le domaine de la discipline domestique, mais ne lui fait pas perdre son rôle pour les délits des personnes en puissance (1). Jusque dans les derniers temps, les délits commis par une personne en puissance contre le chef de la domus ou contre une personne soumise à la puissance de celui-ci ne donnèrent pas lieu à l'intervention de la justice, à moins qu'on ne les eut fait rentrer dans le domaine du droit pénal public (2); le motif en était que la condition préalable de toute action privée, l'existence de
(1) Lorsqu'un esclave était accusé de meurtre ou d'un autre délit le maitre infligeait lui-même la torture (Val. Max., 8, i, 1) ou permettait à la victime de l'infliger (Dig., 47, 10, 15, 34. 42; Plante, Mosl., 1086; Térence, Hec, 773) et, si le délit lui paraissait prouvé, faisait l'abandon noxal de l'esclave (Val. Max., loc. cit.) Plus tard la même chose eut encore lieu fréquemment sans intervention judiciaire parce que le maitre préférait accomplir spontanément ce qu'on pouvait le contraindre à faire.
(2) Comme dans l'action publique au sens juridique du mot c'est la communauté qui agit, le maitre peut, comme toute autre personne, jouer le rôle d'accusateur contre l'esclave et cela a lieu on pratique au cas d'action pour adultère (DUj., 48, 2, 5). La citation de l'esclave par son maitre devant les préfets de la ville {Dig., \, 12, 1, 5) appartient sans doute à la propagation postérieure de la coercitio publique.
parties, faisait ici défaut. Ces actes provoquèrent seulement l'application des moyens supplétoires de la discipline domestique, complément du droit pénal (1). — Le droit public a notamment laissé jusqu'à la fin de la République à l'autorité domestique le soin d'exercer la discipline sur les femmes. ïan- (23) dis que les mœurs étaient peu rigoureuses pour les crimes sexuels des hommes, elles se montraient par contre très sévères pour la chasteté des femmes, et le droit pénal de la République n'a ignoré les fautes de ce genre commises par les femmes qu'à raison de l'application en pareil cas de la répression domestique, soit parfois du mari lui-même dans l'ancien droit, soit surtout du père. La procédure contre la vestale qui manque à la chasteté n'est que l'application aux filles de la communauté de la procédure usitée au regard des filles de famille impudiques. Plus tard, à la suite de la décadence pro gressive de la discipline domestique qui devait aboutir finalement à sa ruine totale, Auguste lui substitua la répression par l'État en cas d'adultère et de stuprum. Formesdeia Eu outro, il mauquc dans le régime de la discipline dômes tique une notion de la peine juridiquement fixée, c'est-à-dire une corrélation ferme entre le délit et son expiation. En dehors de l'exécution capitale et de la correction, la relégation hors de Rome joue un rôle considérable dans l'activité du tribunal domestique, non seulement au regard des esclaves (2), mais aussi au regard des personnes libres (3) et des affranchis
(1) Ulpien, Dig., 47, 2, 16. 17, pr. ; servi et filii nostri furtum quiclon nnbis faciunt, ipsi aiitem furti non tenentur ; neque enim qui potest in furem staliiere necesse habet adversus furem litigare: idcirco nec actio ei a veteribus prodiln est. Dig., 25, 2, 1. Inst., 4, 1, 12. On n'a pas besoin de preuves pour établir une pareille application de la discipline domestique. Dig., 9, 2, 23, 4, mentionne une instruction avec emploi de la torture.
(2) Rien n'est plus habituel que le transfert de l'esclave à titre de peine de la familia urbana dans la familia rustica (Dig., 28, 5, 35, 3 ; Marquardt, Handb., 7, 179 [Marquardt, Vie privée, T. I, p. 214]).
(3) Cette rolégation est mentionnée dans les cas du fils de L. Manlius, dictateur en 391/363 (Tite-Live, 7, 4 ; Gicéron, De o/f., 3, 31, 112 ; Val. Max., 5, 4, 3. G, 9, 1 ; Appien, Satnn., 2; Viri ilL, 28 ; Sénèque, De berief., 3, 37); de Q. Fabius (p. 26, n. 3) ; de Tarius Rufus (Sénèque, Declem., i, 15:
peine.
(p. 18, n. 3), tandis que l'ancien droit pénal de l'État ne connaissait pas celte peine et que celle-ci n'a passé de la discipline domestique dans le droit pénal qu'à l'époque impériale. Il n'est pas question ici de peines pécuniaires; car celui qui est en puissance ne peut avoir de patrimoine au sens juridique du mot ; en fait, il est indiscutable qu'on a fréquemment touché au pécule, surtout si celui-ci est presque un patrimoine, comme cela est le cas pour la vestale. 11 ne peut pas y avoir de règles pour le mode ni pour la mesure de la peine. Conformément au caractère de la discipline domestique, le délit le plus grave peut demeurer impuni, la faute la plus légère avoir les conséquences les plus rigoureuses et même l'arbitraire pur se manifester quand il n'y a pas de délit. Une pareille conduite n'est blâmable que dans la mesure où l'abus de la propriété ne doit pas être approuvé (1). Cette conception de la discipline domestique, pratiquement réalisée avec une logi- (24) que effrayante, n'a reçu, abstraction faite de l'émancipation des femmes mentionnée plus haut, aucun adoucissement essentiel à l'époque répubhcaine (2). Au contraire, la répression du délit de la vestale contre la chasteté comme délit digne de la peine de mort, à une époque où la dissolution de mœurs des femmes s'était élevée à un degré qu'elle a à peine atteint depuis, fut postérieurement, par suite de l'accroissement de la
mollissimo getiere j)oenae contentum esse debere patrem... debere illum ab urbe... submoveri) ; cette question, est aussi visée par Cicéron, Pro Sex. Roscio. 15, 42. Les relégations qu'Auguste infligea à sa fille et à sa petite-fille (Suétone, Aug., 65 et ailleurs) doivent également être plutôt rapportées à sa puissance domestique qu'au pouvoir extraordinaire de répression de l'Empereur. — Du même genre est l'incarcération par Tibère de son petit-fils Drusus dans les souterrains du palais impérial (Suétone, Tib., 54).
(1) C'est encore sur cette raison que Gains (1, o3: maie jioslro jure uti non debemus, qua ratione et prodic/is interdicitur bonorum suorum administralio) et même Justinien {ïnst., 1, 8, 2 : expedit rei publicae. ne quis re sua maie utatur) fondent les restrictions des droits du maître sur les esclaves.
(2) On parle de blâme ccnsorial en cas de mauvais traitement d'esclaves (Denys. 20, 5 ; St. R.. 2. 381 [Dr. publ., t. 4, p. 59] ; mais les preuves manquent et il parait difficile que cela soit fortuit. On ne peut rattacher à la question traitée ici la perturbation d'une fête populaire par l'exhibition publique d'un esclave condamné (Cicéron, De div., 1, 25, 55 et souvent ailleurs).
crainte des dieux que provoquaient de pareils désordres, plutôt aggravée qu'adoucie (1). Sans doute, à l'époque impériale, le droit de prononcer la peine de mort à titre de punition domestique a été peu à peu restreint, comme nous l'exposerons plus en délail^dans le Livre IV à propos du meurtre : depuis l'empereur Claude la mise à mort d'un esclave sans motif et depuis Constantin la mise à mort d'un fils de famille ou d'un esclave sans intervention de la justice sont comprises dans la notion de meurtre. Quant au tribunal pontifical, il n'a perdu son pouvoir sur les vestales et leurs complices que postérieurement à Constantin, mais il en a été dépouillé de telle façon qu'après instruction du délit par le collège des pontifes on recourt aux tribunaux de l'Etat pour l'exécution de la peine (2). La discipline domestique ne fiit pas par là transformée en une juridiction domestique; après comme avant, l'arbitraire servit seul ici de règle, mais cessa de pouvoir aller jusqu'aux mesures extrêmes (3).
(25) Enfin la discipline domestique manque d'une procédure
Procédure pé- juridiqucmcnt organisée (4). Sans doute cette puissance doit
nale.
(1) Sur les formes d'exécution contre les vestales et leurs amants, cpr. Sect. II du Liv. V.
(2) A roccasion d'un inceste commis par une vestale d'Albe, le collège pontifical romain procède encore à la fin da iy« siècle à l'instruction, mais appelle, conformément aux précédents {tibi actio de proximi temporis exemplo servala est), pour l'exécution de la sentence qui paraît être une condamnation capitale, le préfet de la ville et comme celui-ci s'excuse parce qu'il ne peut quitter la ville, le gouverneur de la province compétent (Symmaque, Ep., 9, iil, 148. Cpr. 9, 108). L'exercice direct du droit de discipline domestique n'est donc plus permis au collège des pontifes par les gouvernements du i\' siècle.
(3) Cela ressort nettement de ce fait que dans la limitation, et plus tard dans l'interdiction de la mise à mort de l'esclave par le maitre sans intervention de la justice, on désigne expressément comme non punissable la mort causée sans intention par la correction (Paul, Coll., 3, 2, 1, C. Th., 9, 12, 1 =: C. Just., 9, 14, 1).
(4) Orose, 5, 16 : isdem teytiporibus (649/105-051/103) Q. Fabius Maximiis fiUutn suum adulescentem rus relegatum cum duobus servis parricidii ministris interfecit ipsosque servos in preliiim scelerls manu misit : die dicta Cn. Pompeio a'cusante damnatus est. Marcien, Dig., 48, 9, 5 : divus Hadrianus ferlur, cum in venatione filium suum quidam necaveral, quinovercam adulterabat, in insulatneum déportasse, quod lalronis magis quam palris jure eum inlerfecit. Il ne faut pas faire grand cas du récit de Denys, 16, 5. (cpr. Val. Max., 6, \, 9),
se manifester comme l'exercice d'un droit et, déjà à l'époque républicaine, le père qui fait périr perfidement son fils en puissance est puni comme un meurtrier (ii. Mais l'observation d'une forme fixe pour l'exercice de cette discipline domestique n'est prescrite à aucun endroit, une pareille idée est même contraire à la nature de cette discipline. Celle-ci est, conformément à son essence, inquisiloriale; toute plainte n'est en effet qu'une dénonciation. Tandis que le tribunal institué par l'État est nécessairement public, dans la discipline domestique la sentence est prononcée à l'intérieur de la maison qui est, pour le tribunal des pontifes, la maison officielle du Grand Pontife, c'est-à-dire la regia (2i ; ce qui distingue formellement l'exercice de cette discipline de la procédure pénale, A vrai dire, dans les cas les plus importants, parmi lesquels ne figurent pas les mesures prises contre les esclaves, mais bien les accusations graves contre les enfants en puissance, on exige, non en vertu d'une loi mais à raison d'un usage reçu généralement chez les Romains, l'adjonction au père de famille d'hommes de conseils et un débat qui se déroule devant eux à la manière d'un procès (3). C'est ainsi que tous les pontifes prennent régulièrement part aux procès contre les vestales.
d'après lequel les tribuns auraient intenté une action pour meurtre contre un maître qui avait maltraité une personne se trouvant en servitude pour dette.
(1) Sénèque, De clem., l, 15. Val. Max., 5, 8, 2, et de même dans l'affaire de Torquatus (p. 27, n. 3).
(2) Pline, Ep., 4, 11, Gela n'exclut pas la présence d'auditeurs (Gicéron, De har. resp., G. 12).
(3) Val. Max., 3, 8, 3 : (Torquatus) cognilione suscepta domi consedit solu.fque (p. 28, n. 3.) utrique parti par totum biduum vacavit ne tertio plenissime die diligentissimeque audilis teslibus ita pronuntiavit. Le tableau le plus vivant d'un tribunal domestique do ce genre nous est donné par Josèphe, Ant., 16, 361-372 (c. 11, 2, 3), Bell., 1, 534-343 (c. 1, 2, 3) dans sa description du tribunal familial, organisé par le roi Hérode sur le conseil d'Auguste d'après un modèle romain pour juger ses fils. Dans ce tribunal siègent et votent environ 150 personnes parmi lesquelles figurent les parents de la famille royale et les offlciers romains les plus notables. L'affaire se déroule de la même manière dans le consdium tenu par L. Tarius Rufus vis-à-vis de son fils, dans lequel siège Auguste et où l'on vote par écrit (Sénèque, De clem., 1, 15).
(26) De même dans les procès capitaux contre les femmes (1) ou les enfants en puissance (2), on appelle à concourir au jugement les parents et les amis de la famille et parfois même des hommes de marque moins liés avec la famille. La décision est rendue, comme dans tout consilium volontairement formé, après audition des conseillers et elle émane du Grand Pontife dans le procès de la vestale et du chef de famille dans la procédure contre les femmes et les enfants en puissance (3), Il est donc logique qu'une sentence ainsi rendue ne soit pas considérée comme un jugement au sens juridique du mot et que par suite un acquittement ainsi prononcé ne fasse pas obstacle à l'exercice d'une action criminelle publique (4).
(1) Denys, 2, 25 : z=. tayra 8à ot (ryYyeveï; ttsrà toû àv5pb; èSc'xaÇov. Pline, 14, 13, 89 : matronam... a suis inedia mori coactam. Cpr. Tite-Live, Ep., 48 : cognatoi'um {propinguorum Yal, Max. 6, 3, 8) decreto. Suétone, Tib., 35 : iit propinqui more majorum de communi sententia coercerent. Tacite, ^?in., 2, 50 (p. 20, n. 1.) 13, 32 (p. 28, n. 3).
(2) Val. Max., 5, 8, 2: adhibito propinquorum et amicorum consilio. Le même, 5, 9, 1 : poenae universo senalu adhibito in consilium.
(3) Tacite, Ann., 13, 32 : isque prisco more propinquis coram de capite famaque conjugis cognovit et insontem pronuntiavit. Val. Max., 5, 9, 1 : absolvit eum cum consilii tum etiam sua sententia. La procédure pour cause d'exaction de T. Manlius Torquatus, consul en 589/165, contre son fils, actuellement sorti de sa puissance, (Cicéron, De fin., 1, 7, 24 : Tite-Live, Ep., 54 ; Val. Max., 5, 8, 3) n'appartient pas à proprement parler à la discipline domestique, puisque le père n'a plus la puissance et finit simplement par prononcer contre son fils pour sa conduite malhonnête un blâme qui pousse ce dernier à se donner la mort. Mais elle est au fond de même nature que la procédure domestique, et de même que Torquatus prononça sa sentence sans le concours du consilium necessariorum (Val. Max., loc. cit.), de même tout chef de famille aura dans la procédure domestique cette faculté.
(4) C'est ce que montre le procès contre les vestales de 640/114.
SECTION III
La science romaine du droit prend pour point de départ la Droit de la
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plénitude de pouvoirs de la magistrature. D après cette con- de la paix. ception le chef unique et à vie de la communauté, le souverain (rex), réprime originairement avec une plénitude de puissance uniformément illimitée les fautes religieuses, militaires et civiles tant à l'intérieur qu'au dehors des murs de la ville et il n'existe encore aucune différence juridique entre les divers genres d'injustice, ni entre l'état de paix et l'état de guerre. Le roi fait bien des lois qui obligent les membres de la communauté, mais qui ne lient ni lui, ni ses successeurs. Est délit, l'acte que le roi punit; est peine, le mal que le roi inflige à une personne. Si la coutume pose à ces deux points de vue des limites, leur observation dépend [de l'arbitraire royal; le droit positif de la communauté n'indique aucun moyen pour soustraire l'innocent à la punition ou pour empêcher un genre de peine contraire aux mœurs. Il n'y a pas, lorsqu'une accusation s'élève, de procédure formelle d'investigation; le roi a le pouvoir d'instruire et de trancher toute affaire et il a également la faculté de transporter l'instruction et la décision à un représentant. Un appel à la totalité des citoyens après le prononcé de la condamnation peut avoir lieu, mais seulement lorsque le roi l'autorise. Les notions de délit, de peine et de procédure existent bien en fait au sein de la
communauté, mais non en droit. C'est de cette puissance complète que sont issus le droit public et le droit pénal de l'époque postérieure, en particulier par la séparation du gouver- (28) nement de la ville et du gouvernement militaire et par la limitation des pouvoirs du magistrat dans le premier de ces deux domaines.
Cette construction juridique ne peut évidemment pas être considérée comme une tradition historique. Elle est née. d'une part, du transfert de la discipline domestique dans le droit public par assimilation du roi et des citoyens au chef de la domus et à ses subordonnés et, d'autre part, par la généralisalion du droit de la guerre postérieur. En fait, il est difficile qu'elle corresponde pleinement à la vérité. Il est bien plutôt vraisemblable que la distinction des pouvoirs du magistrat à l'intérieur et à l'extérieur des murs est aussi vieille que ces murs eux-mêmes et que l'autorité originaire du souverain était essentiellement limitée au second domaine, tandis que dans l'intérieur des murs la souveraineté se faisait peu sentir et le chef de la domus ne pouvait au début compter que sur lui-même et sur les siens et était ainsi réduit à se rendre juslice à lui-même. Un manque complet de souveraineté n'est pas conciliable à vrai dire avec la perpétuité de l'organisalion sociale et on ne peut attribuer au roi romain la simple situation d'un duc. Les membres de la communauté se rencontraient pour repousser, en groupant leurs forces, l'oppresseur étranger et ils s'aidaient les uns les autres en cas d'incendie de maison ; pour cette défense et ce secours ils se donnaient un chef. La distance est graiîde entre cette organisation sociale primitive, dans laquelle le chef de la communauté conduit les citoyens hors des murs pour repousser les brigands ou pour commettre eux-mêmes des brigandages et apparaît dans l'intérieur des murs en cas d'incendie sur le théâtre du sinistre, et le développement actuel de l'Etat où celui-ci forme chaque citoyen au métier des armes et où se réalise cette idée puissante d'une garantie collective contre toute souffrance et toute misère qui pourrait atteindre chaque membre en parti-
culier; de même que la distance est grande entre les douze gens de police qui dans les rues assuraient la liberté du passage au magistrat suprême de Rome et les armées permanentes des temps modernes. Cette longue évolution de l'État s'est accomplie en suivant les traces du peuple romain.
Si donc l'on peut considérer la magistrature comme naturellement soumise à l'ensemble des citoyens, cette subordination se produit principalement dans l'état de paix; la loi a bien ici lié de tout temps le magistrat et par là créé une base aux notions de délit, de procédure et de peine. Mais la conception de la magistrature comme un gouvernement arbitraire illimité, exclue de l'organisation juridique de l'état de paix, a sans doute reçu son application dans l'état de guerre. Cet ar- ■ bitraire même est le contraire d'une organisation juridique et (29) ne peut être l'objet d'un exposé systématique, quoique la coutume lui ait donné dans la procédure du droit de la guerre une certaine forme extérieure. A cet égard, ce que nous avons dit de la discipline domestique s'applique ici. Mais il est nécessaire de déterminer le domaine dans lequel règne cet arbitraire et par conséquent de fixer les limites à l'intérieur desquelles il n'y a pas de droit pénal romain.
En dehors des murs de la ville l'état de guerre est perma- LedroUJeu nent en droit, qu'il y ait réellement guerre ou non, et le ma- en^-TnéL gistrat, c'est-à-dire ici le général, exerce les pouvoirs que requiert le commandement. Est surtout soumis au droit de la guerre quiconque est au service de l'armée romaine, mais plus exactement, semble-t-il. tout individu sans distinction de droit personnel (1). L'extension de la discipline des camps aux sujets italiques et provinciaux qui ne sont pas au service militaire est juridiquement la source de ces abus de puissance de la part des magistrats, dont les derniers siècles de la République en particulier nous donnent des exemples d'une atro-
(1) Il est traité de l'application du droit de la guerre aux personnes qui ne sont pas au service de l'armée dans la Section suivante à propos de la coccitio et dans la Scct. II du Livre suivant à propos de la iudicatio.
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cité sans égale (1). La juridiction du Sénat à l'époque républicaine sur les cités italiques n'est pas en effet autre chose que l'application du droit de la guerre en dehors des murs de la ville par les magistrats romains investis de Vimperiwn, application qui dans les derniers temps de la République est liée en fait à la coopération du Sénat. Elle est dirigée en première ligne contre l'insubordination des cités nominalement aUiées de Rome, mais en fait dépendantes d'elle, et contre toute tentative de leur part pour se soustraire à cette dépendance; mais étant donné le caractère formellement illimité de cette juridiction, d'autres délits sont aussi soumis à cette procédure du droit de la guerre, notamment ceux qui sont commis en masse, comme les brigandages et le veneficium, et qui menacent la paix publique au delà des limites d'une seule cité. Les autorités romaines se sont inévitablement heurtées dans (30) l'exercice de leurs pouvoirs aux droits garantis par écrit aux cités italiques; de tels conflits appartiennent au droit public et à l'histoire, non au droit pénal. En outre, toute l'administration provinciale repose, non pas exclusivement mais essentiellement, sur la mise en œuvre du droit de la guerre. Toutefois il ne doit pas être question ici de l'application de ce droit en dehors du service militaire, mais seulement de son application directe dans le commandement de l'armée vis-à-vis des soldats au service. En pareille matière on se laisse guider par les besoins de la discipline (disciplina). Celle-ci peut être exercée avec ou sans équité; mais ici on ne se demande pas qui a droit ou tort. C'est ainsi que s'établissent ici pour le délit, la peine et la procédure des règles qui ne sont en aucune
(IjTite-Live, 42, 1, rapporte pour l'année 581/]73 comme premier exemple d'abus commis vis-à-vis des alliés romains: (consul) iralus Praenestinis... Utteras Praeneste misit, ut sibi magislratits obviam exiret, locum publiée pararet tibi deverterelur jumenlaque cum exiret inde praesto essent. Pour la même époque dos abus encore plus révoltants sont mentionnés dans un discours de G. Gracchus, rapporté par Aulu-Gelle. iO, 3, 3. 5. 17. Quant aux citoyens romains, ce n'est pas la loi qui défend au magistrat de les traiter de cette manière, mais la crainte bien fondée à cette époque du contrôle des tribuns et des comices.
manière conformes à celles du droit pénal proprement dit. Nous ne pouvons nous occuper ici en détail de ces règles; nous voulons seulement à titre de contraste avec le droit pénal indiquer les notions fondamentales du droit de la guerre.
La catégorie des délits punissables d'après le droit de la Déinsdcs guerre concorde sans doute en partie avec celle des crimes d'État : la désertion et la révolte appartiennent aux deux groupes. Mais la désobéissance à l'ordre du magistrat que le droit pénal ne range pas parmi les délits figure au premier rang des délits du droit de la guerre (1) ; la fuite du camp et l'abandon du poste assigné font encourir la peine de mort (2). Le droit pénal de la République ne connaît pas les crimes sexuels et ne connaît le vol que comme délit ordinairement frappé d'une amende : d'après le droit de la guerre., l'inconduite est un crime capital dans la mesure où elle est une violation de la discipline des camps (3) et il en est de même du vol commis dans le camp ou auprès de lui (4). Le droit de la guerre ne connaît pas la distinction des délits publics et des délits privés. Les considérations d'intérêt militaire déterminent seules dans le (31) droit de la guerre le cercle des délits; l'élément moral sur lequel se fonde le droit pénal des civils passe ici au second rang.
Dans le droit de la guerre la peine, à l'instar du délit, se se- Peines infligées
,-,... j»j ^^^ soldats.
pare d'une manière absolue de l mstitution correspondante du
(1) Modestin, Dig., 49, 16, 3, 13 : in hello qui rem a duce prohibilam fecit aut mandata non servavil, capite punitur, eliamsi res bcne yesserit. Ménandro, Dig., 49, 16, 6, 2 : contumacia omnis adversus ducem velpraesidem inilitis capile punienda est.
(2) Polybe, 6, 37, 12 et ailleurs.
(3) Polybe, 6, 32, 9.
(4) Polybe, loc. cit. : ^yXoxouîîTai 8k xai b /./iJ/ai; xt xwv âx to-j «rtpaTOTtéôoy. La règle précise nous est donnée par le serment des soldats (Cincius chez Aulu-Gelle, 16, 4) ; le soldat jure de ne pas soustraire par jour dans le camp ou dans un rayon de dix mille autour du camp des objets pour une valeur supérieure à un dénier, à l'exception du bois, du fourrage et d'autres choses semblables. — Sont du même genre les peines de mort établies par le droit de la guerre pour faux témoignage (Polybe, 6, 37) et pour triple répétition du même délit (Polybe, loc. cit.), de même que les peines pour blessures faites à un camarade {D'V/., 49, 16, 6, 6) et pour tentative de suicide [Die/., 48, 19, 38, \±. 49, 16, 6. 7). De telles prescriptions ne peuvent appartenir au droit pénal.
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droit applicables aux civils. Toutefois les principales peines militaires méritent d'être mentionnées à titre de comparaison. 1. La peine de mort occupe dans le droit de la guerre, comme dans le droit public de l'époque précédente, le premier rang (1), et, quoique le général ait également le droit de faire arrêter le coupable et de l'envoyer à Rome pour qu'il y soit condamné, il a rarement fait usage de cette faculté (2). Si l'application de la peine de mort dans la ville se raréfie de bonne heure au cours de la période républicaine, le général a gardé pendant de longs siècles le droit de l'infliger au citoyen romain; ce pouvoir lui a certainement été enlevé par une loi antérieure à 646/108, sans qu'il soit du reste possible d'en déterminer plus précisément la date (3). Cette disposition
(1) Quant à la forme d'application de la peine, l'exécution capitale civique par la hache ou la croix s'est séparée de bonne heure de l'exécution militaire par l'épée ; on reviendra dans le Livre V sur cette opposition qui existe plus en fait qu'en droit. Lorsqu'à l'époque impériale la peine fut mesurée d'après le rang social, les soldats, comme le montrera le Livre "V, Sect. XII, furent rangés dans une classe élevée.
(2) Dans l'affaire du légat Q. Pleminius en 530/204 le général Scipion ne renonce pas à son droit de prononcer la sentence (Tite-Live, 29, 9, 8. c. 21, 2), mais le préteur envoyé par le Sénat lui retire l'affaire des mains et condamne le légat et ses complices conformément aux pouvoirs qui appartiennent au général (Tite-Live, 29, 21, 12). Cependant cette sentence n'est pas exécutée et parait annulée par le transfert de l'accusé à Rome où le procès recommence (Tite-Live, 29, 22, 7).
(3) La procédure contre Q. Pleminius (Tite-Live, 29, 21) ne permet pas de trancher avec certitude la question de savoir, si celui-ci aurait pu être exécuté en vertu du droit de la guerre ; cela doit cependant être admis comme vraisemblable. Il ressort de Salluste {Jug., 46) qu'en 646/108 le général n'avait plus le droit de faire exécuter un citoyen romain, tandis que ce droit lui restait encore sur le Latin. Cette règle a été établie par une loi Porcia ; la preuve nous en est, en effet, donnée par la monnaie de P. (Porcins) Laeca {R. M. W. p. 5S2 [Hist. de la mon. rom., trad. de Blacas, t. II, p. 365]), qui représente un homme armé ayant un licteur derrière lui et étendant la main vers la tête d'un homme portant la toge avec l'inscription mise en dessous : provoco. Il en résulte, en outre, que cette loi protégeait les citoyens romains d'une manière générale hors de la ville et n'a été appliquée que par voie de conséquence à ceux d'entre eux qui étaient au service militaire. Cicéron, Pro Rab. ad pop., 3, 8: de civibus Roynanis contra legem Porciam verberatis aut necalis permettrait de penser aussi à des peines infligées par des officiers ; car Rabirius a bien pu prononcer de tels jugements comme chevalier romain et n'a pu violer la loi Porcia qu'à ce titre. Si d'après Cicéron (De rep,, 2, 31, 54) les trois lois
perdit ensuite sa force avec la chute de la République au re- (32) gard du commandement impérial. La différence interne des deux systèmes apparaît nettement dans ce fait que dans le droit de la guerre on voit intervenir ces deux facteurs (1) : le droit de grâce du général et le hasard dont dépend finalement dans la décimation (2) l'application ou la non application delà peine de mort. Il est clair qu'ici toute idée de droit est écartée.
2. Le droit positif romain de la République ne connaît pas la peine corporelle, notamment la fustigation comme peine indépendante (3); au contraire la bastonnade a été, comme on sait, usitée à toute époque chez les Romains dans le droit de la guerre (4).
3. L'emprisonnement apparaît peu comme moyen discipli-' naire vis-à-vis des soldats, tandis qu'il joue le premier rôle dans la coercitio contre les particuliers.
Porcia relatives à la provocation, reproduisant la plus ancienne loi sur cette matière, n'ont fait qu'aggraver la punition du contrevenant (De rep.,
2, 31, 57 : neque vero leges Porciae, quae très sunt trium Porciorum..., quicquam praeter sanctionem attulerunt novi), on ne doit pas trop prendre ce témoignage à la lettre ; une de ces lois — nous ne savons pas, si c'est elle qui fut proposée par Gaton l'Ancien (p. 52, n. 3.) ou une des deux autres — a étendu la provocation à la puissance du général et Cicérou dans sa constitution idéale désapprouve cette extension par ces mots (De leg.,
3, 3, 6) : militiae ab eo qui imperahit provocatio )ie esto. — Cette provocation ne peut certainement pas avoir été une provocation dans l'ancienne forme dans laquelle la condamnation capitale du général aurait été soumise à la communauté ; elle a consisté uniquement à empêcher ou annuler la procédure du général et à transporter le procès dans la ville; elle a donc consisté dans l'arrestation du coupable par le général et dans son envoi à Rome, comme cela pouvait avoir lieu aussi à l'époque antérieure et dans l'exercice à Rome de la procédure pénale tribunitienne (Dion, /■/-., 100).
(1) Dans la procédure pénale civile il n'est pas permis au magistrat d'accorder la grâce après le prononcé de la sentence.
(2) Gpr. spécialement Polybe, 6, 38 ; Tacite, Ann., 3, 21. La règle d'après laquelle on laisse la vie à celui qui, condamné à être passé par les verges, survit à l'application de cette peine (Polybe, 6, 37, 4), est étendue à celui qui est précipité du haut de la roche Tarpéienne (Dion, fr., 17, 8).
(3) Gpr. l'exposé du Livre V.
(4) Polybe, 6, 37, 8. Modestin, Dig., 49, 15, 3, 1. Application aux officiers : Tite-Live, 29, 9, 4 : Val. Max., 2, 7, 4. 8. Le rejet mentionné plus loin de la fustigation hors du domaine de la coercitio civile s'est plus difficilement étendu à la discipline des camps.
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4. Le droit de la guerre connaît aussi les peines pécuniaires (1), mais il n'y est sans doute question que de privation
(33) de solde ou de toute autre peine de ce genre en rapport avec la discipline des camps. Le général n'a certainement pas pu, comme cela a lieu fréquemment dans le droit pénal applicable aux civils, infliger ni privation de tout ou partie du patrimoine, ni amendes graves ; car une pareille punition ne peut être exécutée dans le camp.
5. La saisie d'objets particuliers du patrimoine, telle que nous la définirons dans la Section suivante, a également eu lieu dans le droit de la guerre (2), mais elle s'est sans doute restreinte comme au cas précédent à ce qu'un soldat possède dans les camps.
6. Les aggravations de service par voie de dégradation ou dans d'autres formes et, d'une manière générale, les peines arbitraires sont aussi inconnues au droit pénal des civils qu'elles sont fréquentes dans le droit de la guerre.
Tribunal Ce quc uous avous dit du délit et de la peine dans le droit de la guerre s'applique également à la procédure. Celle-ci n'est pas juridiquement nécessaire comme dans le droit pénal des civils; en particulier, le général peut punir sans aucune forme de procès quand il a une conviction personnelle. La division de l'instance rigoureusement organisée dans la procédure pénale des civils, qu'elle y soit légalement exclue ou légalement prescrite, est étrangère au droit de la guerre. Il n'y a ici aucune place pour l'institution du jury; mais il pourra y avoir ici dans certaines circonstances convocation d'un consilium (3). Tandis que le magistrat urbain doit administrer personnellement la justice dans la mesure où ce pouvoir lui appartient, le général n'y est pas obligé d'après le droit de la guerre; il est seulement d'usage que dans les cas les plus importants il tranche l'affaire avec ou sans le concours d'un consilium, la
(1) Caton chez Aulu-Gelle, 11, 1,6. Polybe, loc. cit. Modestin, loc. cit.
(2) Polybe, loc. cit.
(3) Tite-Live, 29. 20. 21.
militaire.
justice militaire ordinaire étant déléguée aux tribuns des légions et d'une manière générale aux officiers (1).
L'opposition du droit de la guerre ou, pour parler plus exactement, de l'arbitraire militaire et de l'ordre juridique a naturellement des limites purement territoriales, qui sont marquées par l'enceinte des murs de la ville de Rome ou plutôt par la première borne milliaire de la banlieue. Mais cette ligne très nette de démarcation a été rompue par l'établissement de tribunaux romains extraurbains, d'abord par la création des préfectures italiques et des villes de citoyen?, puis par celle des prétures provinciales. Cette juridiction extraurbaine (2), qui ne repose pas sur une loi mais sur le pouvoir ou imperium du (34) magistrat, se sépare de la procédure du droit de la guerre d'abord dans le domaine du droit privé. Le général statue aussi sur les contrats et les délits privés de ses soldats, mais il n'établit jamais de jury ; au contraire, le préfet nommé pour Capoue par le préteur, le magistrat municipal d'Ostie, le préteur de Sicile exercent la juridiction privée de la même manière que le préteur de la ville. La procédure pénale des magistrats et des comices n'a pas été, bien entendu, transportée aux autorités extraurbaines; mais cela a eu lieu dans les quaestiones, quoique pour la première fois seulement sous le Principat et d'une manière incomplète, lorsqu'à la place du jury dirigé par le magistrat fut établie une instance relevant exclusivement des magistrats. Cette procédure juridique extraurbaine de la fin de la République et de l'Empire n'obéit pas aux règles du droit de la guerre, mais tombe dans le domaine de la coercitio et de la juridiction des magistrats.
(1) Polybe, 6. 37, 8. Paul, 5, 26, 2. St. R.. 1, 144 [Dr. publ.. t. 1, p. 165].
(2) Le judicium quod hnperio conlinelur peut aussi trouver son application dans la ville, quand les conditions du judicium legitimum font défaut; mais il a sans doute pour point de départ les instances dans lesquelles ces conditions ne peuvent pas être réunies, c'est-à-dire les instances extraurbaines.
SECTION IV
Limitation de la D'apfès la scieDce romaine du droit, le droit positif et en magiîtraTurbain. particulier le droit pénal sont issus de la plénitude des pouvoirs qui appartenaient originairement au magistrat et se sont développés par la limitation de ces pouvoirs. Cette limitation s'est accomplie d'une double manière : d'une part, en retirant en principe au droit pénal les fautes religieuses; d'autre part, en distinguant pour les autres délits le domaine de la paix et celui de la guerre et en maintenant pour ce dernier les règles anciennes, tandis que dans le premier on enlevait au magistrat certains moyens de répression. Ce que le magistrat a gardé à ce dernier égard des anciens pouvoirs arbitraires et les peines qu'il est autorisé à appliquer dans la ville, sans être lié à la confirmation des comices et à la sentence des jurés, constituent ce que nous appelons la coercition par opposition à la juridiction. Plus tard, lorsqu'à la fin de la République et sous le Principat, des magistrats extraurbains ont été munis de V imperium judiciaire, leur droit de coercition a été soumis aux mêmes limites juridiques, surtout lorsque Vimperium militaire leur faisait défaut, comme cela a eu lieu pour les magistrats municipaux. Même chez les détenteurs extraurbains du commandement militaire, Vimperiion, lorsqu'il ne se présente pas comme pouvoir disciplinaire militaire, prend le caractère d'un pouvoir juridictionnel et en revêt
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en quelque sorte les formes, bien que le caractère illimité, que possède en droit la puissance du magistrat extraurbain, ne disparaisse aucunement. Dans cette Section nous ne traitons que du droit de coercition limité des magistrats urbains revêtus de Vimperium, le droit de coercition des magistrats en général n'est envisagé qu'incidemment.
Nous ne pouvons ni prouver ni contester que la plénitude (36) des pouvoirs religieux^ considérée par la science romaine du Disparition des
. 11. délits religieux.
droit comme contenue dans la puissance royale à côté de la plénitude des pouvoirs civils (i), ait appartenu en fait à la Royauté. S'il en a été ainsi, si le roi avait le pouvoir de condamner à mort pour une faute de ce genre tout citoyen que le Grand Pontife déclarait impie d'après le droit postérieur, ce pouvoir n'a passé, lors de la séparation à l'époque républicaine de la magistrature et du sacerdoce, ni à l'une ni à l'autre de ces fonctions ; les règles romaines, dont nous avons connaissance, ne parlent ni de délits religieux ni de procédure pénale religieuse. Sans doute, comme nous le montrerons dans le Livre V, la peine publique est conçue à l'origine comme une expiation religieuse et l'exécution capitale comme un sacrifice ; mais celui-ci n'a lieu qu'à la suite d'un délit public, c'est-à-dire à la suite d'un tort causé à la communauté, et il est toujours et nécessairement accompli par le magistrat ; la coopération des prêtres n'est ici jamais exclue; mais en cas de délit public ceux-ci n'interviennent jamais dans l'exercice du pouvoir juridictionnel (2). Les manquements aux prescriptions religieuses qui ne contiennent pas en
(1) st. R., 2. 13, 50. [Dr. puhl., 3, 13. 57].
(2) On trouve des traces établissant que dans la forme la plus ancienne d'exécution capitale, à savoir dans celle qui avait lieu par la hache, les prêtres de la communauté étaient appelés à y concourir ; mais l'intervention de ces derniers se restreignit absolument à l'exécution et a disparu dés l'époque ancienne. Dans les autres expiations religieuses de la communauté qui ne reposent pas sur le droit pénal, dans la suppression des monstra et dans la réparation des crimes internationaux, l'intervention des prêtres est plus forte, mais même ici l'expiation est toujours accomplie par le magistrat. On parlera de cette question dans la Sect. I du Liv. IV.
même temps, comme le sacrilège, une violation directe de l'ordre public, ne sont jamais punis par le magistrat, et le prêtre qui, conformément aux devoirs de sa charge^ agit contre l'impiété (1), n'a pour soutenir celte intervention aucun pouvoir répressif propre et ne peut recourir à celui du magistrat. Lorsqu'un particulier a commis une faute religieuse, le prêtre peut lui ordonner de l'expier par un sacrifice ou autrement; mais s'il n'y a pas de lois spéciales qui (37) interviennent (2), le particulier est libre de se soumettre ou non à cet ordre. Le prêtre peut aussi déclarer qu'aucune satisfaction n'est capable de compenser la faute {impietas). Il est même possible qu'il ait eu le droit d'exclure de certains ou de tous les actes religieux celui qui ne payait pas l'amende qui lui avait été imposée ou celui qui était déclaré impitis ; nous sommes peu renseignés sur de pareils ordres et surtout nous ne le sommes que pour l'époque postérieure où la foi a disparu. En tout cas de telles interdictions, quelque difficulté qu'on éprouve à les concevoir, ne peuvent pas avoir porté en elles-mêmes le caractère de peines infligées par l'autorité. Le droit de coercition attribué au Grand Pontife sur les prêtres qui lui sont soumis et dont il sera question plus loin n'est pas une exception au principe, mais repose sur le pouvoir de magistrature conféré à ce prêtre dans une mesure limitée (3).
Si le magistrat est, en général, privé du pouvoir répressif
(1) st. R., 2, 51 et sv. [Dr. pubL. 3, 27 et sv].
(2) La loi sur le bois sacré de Spolète (Bruns, Fontes, p 260), après avoir prescrit pour toute infraction l'offrande d'un liœuf à titre de placuliim et avoir en outre établi une amende (molta) de 300 as pour toute infraction consciente, ajoute: ejus piacli moltaique dicator[ei] exaclio est[o(l]. On trouve ici d'abord une opposition caractéristique entre le piaculum, du pour toute infraction, et la molta, encourue seulement en cas de violation intentionnelle de la loi. On y voit vraisemblablement aussi un piaculum, qui en vertu d'une loi spéciale peut être réclamé par une action — exactement comme cela est naturellement possible pour la molta — , Nous ne savons pas si le dicalor doit être entendu comme désignant un magistrat ou non, mais cela n'a ici aucune importance.
(3) L'application de la discipline domestique aux vestales et son extension anormale aux complices mâles (p. 19 et sv.) n'appartiennent pas au droit pénal.
en matière religieuse, l'exercice de son imperium est à tous autres égards réglé par la loi à l'intérieur de la ville, et le magistrat est lié par cette loi, en tant que tout acte qu'il accomplit en violation des limites posées est considéré comme l'acte d'un particulier et tombe par suite sous le coup de la loi pénale.
Ces restrictions n'atteignent pas l'exercice de V imperium Femmes et
11 1.1 1 p • . j non citoyens.
au regard des personnes libres, des femmes romaines et des non citoyens. A vrai dire, dans le domaine du droit privé, y compris celui de la procédure pénale privée, l'homme libre qui n'est pas citoyen a une situation essentiellement égale à celle du citoyen ; le fait que dans le procès, où une personne de cette qualité est partie, le magistrat agit non en vertu d'un pouvoir légal \legé\, mais en vertu de sa propre autorité (imperio), est aussi important au point de vue des notions fondamentales de droit public qu'il est pratiquement indifférent. Mais en dehors de l'action privée, le non citoyen et la femme romaine sont soumis en principe, même à l'intérieur de la ville, à l'autorité illimitée du magistrat (1). Ce point sera développé plus loin dans la seconde Section du Livre suivant.
Au regard des citoyens romains mâles, la réglementation (38) de l'autorité du magistrat consiste dans la limitation des •'^■«*i'°'» ^«
'-' la coerclUon
moyens de répression que celui-ci peut appliquer de lui-même, restreime. sans le concours des citoyens ou des jurés; les pouvoirs qui lui restent à cet égard forment le « droit de contrainte », la coercitio (2). L'idée directrice est que le magistrat doit gar-
(1) Les restrictions que ce principe de droit public a reçues dans l'application seront traitées en droit pénal dans la mesure où nous les connaissons. II en sera ainsi, par exemple, pour la procédure pénale des édiles contre les femmes et l'extension de la procédure des quaesliones aux esclaves. Il est vraisemblable que le droit romain e;;t allé plus loin dans cette voie ; par exemple, les règles qui fixent un maximum aux amendes infligées par le magistrat en vertu de son droit de coercition peuvent avoir été appliquées aux femmes et aux non citoyens. De même que la loi a enlevé au magistrat, même pour le territoire extraurbain, le pouvoir de frapper un citoyen de mort en vertu de son droit de coercition, de même elle a pu limiter dans le gouvernement urbain d'autres formes de coercition.
(2) Gicéron, De Ug., 3, 3, 6 distingue nettement le droit de coercition :
(39) der le droit de commander et qu'on ne peut concevoir un ordre sans moyens de contrainte (1). A vrai dire le magistrat
'magistralus nec ohoedientem et innoxium (ainsi dans les manuscrits) cbiem muUa vinclis verheribiisve coerceto, ni par majorve poteslas populitsve prohibes' sit, ad quos provocaiio esto et le droit de juridiction des magistrats : citm magistratus judicassH inrogassilve, per popidum multae poenae {c-pr . p. 15, n. 1) certalio esto. L'un s'exerce contre le citoyen désobéissant mais non coupable et se limite à l'amende, à la prison et aux coups ; l'autre est un pouvoir pénal proprement dit et embrasse la peine capitale à côté de l'amende. Il est dans l'ordre que l'amende figure dans les deux catégories ; car elle est employée aussi bien comme peine d'une désobéissance que comme répression d'un délit ; quant au lien sans aucun doute étrange établi entre la multa du droit de coercition et le droit de juger des comices, il sera justifié plus loin (p. 58). Rien ne peut être modifié dans le texte ; l'expression surprenante populusve ne peut être supprimée, car c'est elle qui implique l'emploi de provocatio au lieu du mot appellatio qui vient naturellement à l'esprit. Il est sans doute étonnant que dans la matière de la coercition prohibere et provocare se rapportent aussi bien à l'intercession du magistrat patricien (il est question plus tard de l'intercession des tribuns) qu'à l'appel au peuple, tandis que nous sommes habitués, en cas d'emploi de prohibere, à penser au magistrat et, en cas d'emploi de provocare, au peuple. Mais ce sont là vraisemblablement des acceptions trop étroites qu'il faut corriger d'après la terminologie de Cicéron ; sur l'emploi très libre du mot provocare, il faut comparer la Sect. VIII du Livre III. L'opposition des notions est claire et revient fréquemment. Dans la loi sur les aqueducs de T. Quinctius (Bruns, Fontes 6, p. 116. [Girard, Textes 3, p. 104]) on trouve à côté l'un de l'autre, comme dans Cicéron, la juridiction et, comme moyen de contrainte lui appartenant, la coercition {multa pignoribus cogito coerceto et plus loin ils pignorls capio, mullae dictio coercitioque esto). Pomponius, Dig., 1, 2, 2, 16 : lege lata facfiim est, ut ab eis (consulibus) provocatio esset neve possent in caput civis Romani animadvertere injussu populi; sotum relictum est illis, ut coercere possent et in vincula publica duci juôere (ms.. juberent). Hygin, De cond. agr., p. 118, 13: in agris Juris dictio coercitioque esto coloniae illius. Salluste, Cat., 29: coercere otnnibtis modis socios atque cives, domi rnilitiaeque imperium atque judicium summum habere. De même la coercitio est plusieurs fois attribuée à des magistrats qui peuvent prononcer des amendes et saisir des gages, mais qui n'ont pas de juridiction criminelle (Suétone, Aiig., 45; Claud., 38; Paul. 5, 26, 2 ; Dig., 1, 21, 5, 1). Le mot est employé ici dans ce sens restreint par la langue technique. Mais il a très souvent une signification plus large, embrassant la juridiction criminelle, par exemple Gicéron, De off., 3, 5, 23: {leges homines) morte exilio vinclis damno coercent. La coercition, prise dans ce sens, embrasse le procès criminel qui conduit à la provocation, surtout lorsqu'il n'y a pas d'imperium juridictionnel comme dans le tribunat du peuple.
(1) St. R., 1, 144 [Dr. publ., 1, 165]. Paul, Dig., 1, 21, 5, 1 : mandata ju-
risdictione privato etiam imperium quod non est merum videtur manduri, quia
.jurisdictio sine modica coercitione mdla est. Ulpien, Dig., 50, 16, 131, 1 :
{■anultam is dicere potest oui judicatio data est ; magistratus (c'est-à-dire les
ne doit pas employer la coercition contre un acte qui lui déplaît, h peu près comme le censeur donne son blâme, mais il ne doit s'en servir que pour se procurer dans l'exercice de sa fonction la liberté d'action nécessaire ; la coercition est dans sa véritable application la procédure contre l'insubordonné et le désobéissant. Mais on ne peut trouver ici aucune limite positive ; la coercition peut bien plutôt, comme nous allons le montrer, être juridiquement employée contre tout acte sans distinction, et, tant qu'elle s'exerce dans les limites légales, elle peut n'être pas équitable, elle ne sera jamais injuste.
Les limites tracées à cet égard aux magistrats sont inéga- Magistrats avec les. La coercition n'appartient, dans l'étendue avec laquelle t^ôl coml^et' elle est en général admise en ville, qu'aux magistrats investis °" restreint. de Vimperium (1) et aux tribuns de la plèbe (2); leur coercition s'étend jusqu'à l'emprisonnement. C'est dans les mêmes limites, abstraction faite de la discipline militaire, que les détenteurs extraurbains de Vimperium exercent régulièrement, et notamment à l'époque récente, le droit de contrainte afférent à la magistrature (3). Au contraire, la coercition inférieure, c'est-à-dire en substance le droit d'imposer des amendes et de saisir des gages, appartient en outre aux (40)
magistrats municipaux) solos et praesides provinciarum posse mullam dicere mandatis (dans les instructions des gouverneurs de province) permisswn est. Poenam autem tinusquisque inrof/are potest, eut hujiis criminis sive delicti executio compelit. Le même, Dig., 5, 1, 2, 8 : his datur mullae dicendae jus, qtiibus publiée judicium est, et non aliis, nisi hoc specialiter eis permissum est. Il apparaît ici clairement que le droit d'infliger des amendes est généralement lié à ri?nperiu?n juridictionnel, tandis que le droit de punir dépend d'une compétence spéciale, — Dans le simple procès de droit privé le droit de commander du magistrat ressort moins par suite de son attitude passive; mais il se manifeste d'autant plus dans la cognitio (Dig., 23, 4, 1, 3) et en général dans les autres actes de sa charge. - (1) Ulpien, Dig., 2, 4, 2 : magistratus qui imperium habent... et coercere aliquem possunt et jubere in carcerem duci. Pour plus de détails, v. St. R., i, 153 [Dr. puhl., 1, 173].
(2) St. R., 1, 141 [Dr. publ., 1, 162].
(3) Le pouvoir militaire et le pouvoir civil sont en particulier réunis dans la coercition du gouverneur de province, comme cela est exposé plus en détail dans le Livre suivant à propos du tribunal du gouverneur de province.
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censeurs (1) et aux édiles (2) ainsi qu'au Grand Pontife, mais ce dernier ne l'a qu'en cas d'insubordination des prêtres qui lui sont soumis (3). Rentrent aussi dans cette seconde catégorie certains magistrats extraordinaires : tous ceux qui sont investis du droit de juger dans les procès intéressant le patrimoine soit des particuliers, soit de la communauté et surtout tous ceux qui interviennent dans l'assignation des terres publiques ; car ces opérations sont irréalisables sans un pouvoir de contrainte (4). La coercition compète même aux autorités municipales qui ont la juridiction et qui dans cette mesure possèdent Vimpcrium{'p. 42, n. 1). Au contraire, n'ont pas de droit de coercition propre les questeurs (o) et en général les magistrats inférieurs ; cependant il semble que la coercition ait pu être attribuée par une délégation consulaire, et dans la mesure de cette délégation, aux personnes occupées dans le service de sûreté de la ville (6).
Même pour la coercition urbaine, dans la mesure où elle s'exerce, s'applique la règle que nous avons formulée à l'occasion de la discipline domestique et de la discipline militaire, à savoir qu'il n'y a pour elle ni notion ferme de délit, ni forme précise de procédure, ni, abstraction faite évidemment de l'exclusion de certains moyens de répression, de peines fixes.
(1) st. R., 2, 335. 398 [Dr. pttbl., i, 29 : 79]. Par conséquent aussi plus tard le curator aquarum: St. fi., 2, 464, n. 2 [Dr. jmbl., 4, loo, n. 2].
(2) Varron, chez Aulu-Gelle, 13, 13, compte les édiles curules parmi les magistrats, qui potestatem neqiie vocalionis populi viritim habent neque prensionis. St. R., 1, 154 [Dr. publ., 1, 17b]. Mais, à vrai dire, ils exercent la prensio pour les tribuns de la plèbe St. R., 2, 475 [Dr. publ., 4, 167].
- (3) St. R.. 2, 57 et sv. [Dr. publ., 3, 64 et sv.]. La procédure est peut être aussi possible contre un augure qui empêche une inauguration. Les sources ne parlent que d'amendes dépassant les limites légales et conduisant au procès comitial ; mais sans aucun doute le Graiid Pontife avait le droit de prononcer des amendes en deçà de ces limites.
(4) 11 suffit de se rappeler les termes de loi rapportés p. 41, n. 2, et la juridiction prévue dans la le.v Julia af/raria (Bruns, Fontes, p. 96 [Girard, Textes, p. 69, 70j).
(5) St. R., 1, 143. n. 1. [Dr. publ., 1, 163. n. 2].
(6) Cpr. la Section sur le service de sûreté, notamment au point de vue des tresviri capitales.
Si en général les termes de désobéissance et de coercition Désobéissance, peuvent être considérés comme aussi corrélatifs que ceux de délit et de peine, la notion de désobéissance (1) et celle qui lui est très étroitement liée de manque de respect dû au magistrat sont aussi indéterminées que celle de délit est précise. Si, après la suppression en droit privé de l'exécution sur la personne relativement aux créances d'argent, le débiteur de la communauté y demeure exposé (p. o4. n. 2), cela tient à ce (41) que la coercition n'appartient pas nécessairement à l'exécution par le magistrat, mais peut y être facilement comprise. On fait dépendre expressément l'application de la coercition de l'appréciation du magistrat (2), et il faut aussi tenir compte que le magistrat peut dans un cas donné préférer provoquer une procédure pénale (3 i. En soi, la désobéissance n'est aucunement un délit; la coerciiion n'est pas dirigée, comme nous l'avons dit expressément (p. 41, n. 2), contre un délinquant. La loi des XII Tables fait ressortir clairement combien la coercition est étrangère à la matière des délits, lorsqu'elle substitue la coercition à la répression pénale dans les cas où celle-ci n'est pas possible par suite du défaut d'âge (i) ou de l'absence de dol (5).
La procédure d'instruction est naturellement possible, lors- Procédure que les éléments du fait ne sont pas constants pour le magis- ''''°'"""'="°^trat, mais elle a toujours lieu sans forme et est le plus souvent écartée par la connaissance que le magistrat a directement de la faute ; car il s'agit ici principalement de désobéissance et d'injures commises à l'égard de celui-ci.
(1) In ordinem cogère : >7. R., 1., 139 [Dr. piibL, 1, 159\
(2) Gela est exprimé de la manière la plus saillante par rapport à l'amende de ce genre chez Ulpien, Dig., 30, 16, 131, 1 : multa ex arbUrio ejus venil, qui multam clicit : poena non irrogatur nisi quae quaque lege tel quo alio jure specialiter huic deliclo imposila est ; quin immo multa ibi dicitur, uhi specialis poena non est imposila.
(3) L'attentat contre la personne du magistrat, notamment du tribun de la plèbe, donne bien lieu aussi à la coercition (p. 46, n. 4 ; p. o2, n. 1), mais ce cas appartient au droit pénal, en tant que la peine infligée comporte la provocation. — Le cas de légitime défense au sens propre du mot n'appartient jamais à notre matière.
(4) Loi des XII Tables. 8, 13. Schôll [8, 14, Girard] (Aulu-Gelle 11, 18, 8) et 8, 8 [8, 9, Girard] (Pline //. N. 18, 3, 12).
(5) Loi des Xll Tables, 8, 9, Scholl [8, 10, Girard] (Gaius, Dig., 47, 9, 9).
Moyens de Mais le plus important est d'établir les limites de la coerci-
cotrcition. . ,-i,i i.»i
lion, non pas tant pour prouver qu en deçà de ces limites Je magistrat en question a la liberté du choix, que pour fixer la ligne de démarcation entre la coercition et la juridiction. Magistrats 1. Jctons d'abord un regard sur les magistrats qui ne provocation, sont pas soumis aux limites de la coercition ou, pour employer l'expression romaine, à la provocation. L'exécution capitale du citoyen romain à Rome n'est permise au magistrat patricien de la République que si la sentence de mort a été approuvée par le peuple. D'après la tradition constante, le droit de provocation a été établi immédiatement après la (42) chute de la Royauté par le premier consul P. Valerius Poplicola (1) et est considéré par les Romains comme le signe caractéristique et l'expression de la liberté républicaine. 11 fut confirmé par la loi des XII Tables (2), affirmé de nouveau et élargi par les trois lois Porcia promulguées vraisemblablement au vi* siècle (3). Enfin, en l'année 631/123, C. Sempronius Gracchus, à la suite d'exécutions accomplies contre les
(1) La loi qui introduit la provocation dispose d'après Gicéron {De rep., 2, 31, 54; de même Val. Max., 4, i, 1) : ne quis magislratus civem Romanum adversus provocalionem iiecaret neve verberaret et il dit des dècemvirs : non provocatione ad populum contra necem ac verbera relicla (c. 37, 62). D'après Tite-Live, 10, 9, 4. 5, la loi Valeria interdit eum qui provocassel virgis caedi securique necari et la loi Porcia ordonne la répression, si quis verbevasset necassetve civem Romanum. De même Denys, 5, 19, cite la mise à mort et la flagellation du citoyen (àTtoxTôtve-.v r, (jLaa-iyoyv) et Pomponlus, Dig., i, 2, 2, 16, la peine capitale. Parlent d'une manière générale de l'introduction de la provocation, Tite-Live, 2, 8; Denys, 5, 70; Plutarque, Popl., 11. — Il est impossible que la flagellation soit ici mentionnée comme une peine indépendante, parce qu'il serait irrationnel de lui étendre la provocation au peuple. Elle semble se présenter ici comme une peine accessoire qui accompagne l'exécution capitale des mâles sans distinction de forme ; le fait que l'exécution capitale est mentionnée la première doit être ainsi compris que la loi laisse au magistrat en question la liberté de fixer la forme de cette exécution, mais lui prescrit la flagellation. On ne peut penser ici à l'exécution par la fustigation, car, du moins d'après les lois romaines, la peine de mort ne peut être appliquée sous cette forme. Nous revenons sur ces questions au Livre V.
(2) Les provocationes omnium rerum (Gicéron, De rep., 1, 40, 62, cpr. 2, 31, 54) comprennent nécessairement celle-là.
(3) Cpr. sur ces lois, p. 34, n. 3 et ci-dessouS; p. 52.
partisans de son frère en violation de la provocation, a renouvelé par une loi l'ordre de la respecter et s'est efforcé d'empêcher que, pour l'éluder, on recourût à la théorie d'après laquelle la qualité de citoyen romain est perdue de plein droit en cas de perduellio (1). — La prescription légale n'a jamais été attaquée comme telle, mais il n'en a pas été de même de son application à chaque magistrat; c'est ainsi notamment que, pendant les premiers siècles de la République, la loi ne s'applique pas à la dictature en vertu de la constitution même, et que plus tard elle n'atteint pas les pouvoirs exceptionnels, en particulier la dictature de Sylla (2), la cour martiale consulaire-sénatoriale et les deux tribunaux suprêmes et souverains du Principat ; car toutes ces institutions sont un retour au pouvoir pénal originaire et illimité de la magistrature.
2. Les magistrats patriciens liés par la provocation, qui vio- (43) lent les règles de cette institution, sont exposés à la peine orou de coerci-
. 1 1 » n 1 .-,... 1 tioa capitale
qui dans les mômes cas frappe le particulier, ainsi que cela ^^^ magistrats sera expliqué plus loin à l'occasion du meurtre. Mais ils ont, pairiciens. abstraction faite du droit de légitime défense vis-à-vis du citoyen qui tourne ses armes contre la communauté et dont il sera parlé dans le Livre IV à propos du meurtre, le droit de coercition capitale sans coopération du peuple contre le citoyen qui porte les armes contre sa patrie ou se rend coupable de quelque acte du même genre, c'est-à-dire, pour employer la terminologie romaine, qui se rend coupable d'une /jer^/wé-Z/Zo. A la base de cette règle se trouve l'idée, développée dans la Section en question du Livre IV, que le délit au moment où il est commis supprime le droit de cité et permet par suite la répression admise au regard des non citoyens. Ce droit exceptionnel s'applique en cas de manquement direct du citoyen à Déiu militaire.
(1) Ce point est traité dans le Livre II à propos de la cour martiale sénatoriale.
(2) Sous cette dictature la règle de droit reçut une forme brutale (Gicéron, De leg., 1, 15, 42 : ut diclalor quem vellel civium aut indicta causa impune posset occidere) et donna lieu à de terribles applications.
ses obligations militaires. Les documents ne nous ont pas transmis la règle comme telle, mais nous attestent son application dans les cas suivants :
a. Le fait de passer à l'ennemi pouvait, abstraction faite de l'application de la discipline militaire^, être puni de cette manière, même dans la ville de Rome. L'exécution des cives Roinani Campani, faits prisonniers à Rhegion, accomplie en l'année 483/271 sur le forum romain, le prouve. La protestation élevée par le tribun, sous prétexte de violation des règles de la provocation, fut repoussée (1).
b. Désertion du soldat ou de l'officier (2).
c. Abstention coupable du citoyen astreint au service militaire lors de la levée des troupes et autre fraude coupable en
(44) matière d'obligations militaires (3). Cette règle est conforme
(1) Val. Max., 2, 7, 15 (cpr. St. R., 1, 132, ii. 5. 3, 577. 1241 [Dr. publ., i, 131, n. 4. 6., 2'= part, 190. 7, 472]). On ne peut donc mettre décemment en doute que le droit de provocation ait appartenu aux Gampaniens St. R., 3, 577 [Dr. jmhl., 6, 2, 190] ; il est impossible qu'il n'y ait pas eu une disposition sur ce point et la protestation du tribun serait incompréhensible si les Gampaniens n'avaient pas eu ce droit.
' (2) Tite-Live, Ep., 55 (= Frontin, Stral., 4, 1, 10) de 616/138: C. Malienus accusatus est apud tribunos plehis, quod exercitum in Hispania deseruisset, damualtisque sub furca diti virgis caesiis est et sestertio nummo veniit. La rédaction fait ici penser non pas à un procès capital devant les tribuns, mais à une coercition consulaire, contre laquelle on forme un appel à la manière ordinaire devant les tribuns, mais sans résultat. Sur la même ligne que la désertion on place le fait pour les ti-oupes de marcher de leur propre autorité (Denys, 11, 43).
(3) Valère Maxime, 6, 3, 4 (de même Varron chez Nonius, p. 18 ; Tite- Live, Ep., 14) : M.' Curiiis consul (en 479/275) cum dilectum subito edicere coactus essel,... primum nomen tirna extractum citari jussit neque eo respondente... et bona ejus et ipsum vendidi.t. Dans la Guerre Sociale on enleva pour un cas de ce genre à un guerrier, sans doute après prononcé d'une condamnation capitale, son patrimoine et on le maintint en prison jusqu'à sa mort (Val. Max., 6. 3, 3). Cpr. Gicéron, Pro Caecina, 34, 99. Auguste a encore procédé de cette manière : Suétone, Aug., 2i : equitem R. quod duobiis filiis adulescentibus causa delrectandi sacramenti policées amputasset, ipsum bonaque subjecit haslae, qtiem tumen, quod imminere emptioni publicanos videret (probablement pour rendre illusoire la privation de liberté du collègue), libevto suo addixit, ut relerjatum in agros pro Ubero esse sineret. Il a même prononcé dans des cas de ce genre des confiscations de patrimoine et des peines de mort (Dion, 56, 23). Ailleurs il n'est question pour de semblables délits que de la démolition de la maison (Pomponius, Dig., 10, 3, 20) et aussi de simple arrestation et de correction (Tite-Live, 2, 55. 7, 4).
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à l'usage général, attesté aussi pour d'autres races italiques (1). Cette procédure pénale s'accomplissait régulièrement dans la ville (2).
d. Abstention coupable du citoyen lors de l'établissement de la liste des personnes astreintes au service militaire (3).
Cette coercition capitale en matière militaire, indépendante du lieu d'application, c'est-à-dire ce maintien du droit de la guerre même dans la ville en cas de refus du service militaire, a subsisté en droit depuis l'époque la plus ancienne jusqu'aux temps les plus récents et s'est modifiée seulement, lorsque par suite de certaines réformes, notamment de changements dans la formation des troupes, la rigueur ancienne • en matière de recensement des troupes et dans l'opération de la levée s'est atténuée (4). Elle n'est pas une juridiction au sens juridique du mot, mais est, comme' toutes les coercitions, un acte administratif (o) ; cela ressort notamment de la (45) forme du châtiment qui est ici infligé : la peine de mort est juridiquement possible dans tous les cas, mais elle n'est exé-
(1) L'appel lerje sacrala des personnes astreintes au service militaire, que Tite-Live mentionne pour différents peuples italiques, signifie que celui qui fait défaut sans excuse est voué à Jupiter, c'est-à-dire encourt la peine de mort (10, 38; cpr. 4, 26, 3. 9, 39, 5. c. 40, 9. 3G, 38, 1).
(2) Chez Tite-Live, 3, 69, 1 les consuls terminent généralement l'appel des troupes par cette addition : cognoscendis cousis eorum, qui nomina non dédissent, bello perfecio se daiuvos tempus; pro deserlore futiirum, cuj'its non probassent causam.
(3) Gaius, 1, 160 : maximn est capitis deminutio, cumaliquis simul civitatem et lihertatem amittit : quod accidit incensis, qui ex forma censuali (à cause de laquelle cette disposition est rapportée au roi Servius : Tite-Live, i, 44, 1 ; Denys 4, 13) ventre j'uhentur. Denys, a, 75. Cicéron, Pro Caec., 34, 99. Tite-Live, loc. cit., indique que la peine de mort est également permise. La vente repose sur l'imperium et continue à être faite par le consul depuis que l'opération d'estimation est confiée à la magistrature accessoire du censeur (Zonaras, 7, 19; St. R., 1, 153. A. 1. [Dr. Puhl., 1, 173, n. 1]). Denys, 4, lo nous dit que cette procédure demeura longtemps '(ié/pi tto/.XoO) en vigueur.
(4) Ménandre, Dig., 49, 16, 4. 10 : mulato statu militiae recessum a capitis poena est (dans la lovée), quia plerumque voluntario milite numeri supplentur.
(5) Par conséquent on peut faire appel aussi contre un pareil acte au tribun delà plèbe, comme cela est arrivé en 479/273 (Val. Max., 6, 3, 4, cpr. p. 48, n. 3), 483/271 (p. 48, n. 1), GlG/138 (p. 48, n. 2).
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culée que dans les cas les plus graves (1) ; elle est beaucoup plus fréquemment remplacée par une privation de liberté, qui se traduit souvent par une vente à l'étranger comme esclave et consiste parfois dans une réduction en servitude à l'intérieur du pays (p. 48, n. 3), On mentionne, en outre, (p. 48, n. 3) la destruction du domicile, mais il est aussi simplement question d'emprisonnement et de correction (p. 48, n. 3). Cette diversité de châtiment n'est en aucune manière conciliable avec le droit pénal romain, mais bien, comme le montre l'exposé qui suit, avec la coercition (2). — Si le magistrat était autorisé à procéder d'après le droit de la guerre même dans la ville contre les délits militaires indiqués, il ne lui était pas moins permis d'en poursuivre la punition dans les formes de la procédure pénale. Nous montrerons dans la Section I du Livre IV que le procès proprement dit de perduellion pouvait aussi être intenté à l'occasion de tous ces délits ; et il est permis de conjecturer qu'en cas de doute sur les éléments du fait, par exemple dans la désertion, la répression d'après le droit de la guerre devait céder le pas à la procédure pénale. Délit inierna- Eu outrc^ Ic droit dc provocation ne s'est pas étendu à la violation du droit international; même ici les magistrats ont gardé le droit de coercition capitale. Lorsque par la faute d'un citoyen les obligations jurées de la communauté sont violées, ou, lorsque pour la même raison la communauté ne peut observer un contrat international valablement conclu par ses représentants avec la clause d'exécration, le magistrat établit le délit avec le concours du collège pontifical appelé à délibérer et procède à l'acte d'expiation (3). Celui-ci est vraisemblablement un châtiment capital; la preuve en est que, si la communauté lésée refuse l'extradition du délinquant qui lui
(1) La flagellation siib furca (p. 48, n. 2) doit bien signifier que le crucifiement était encouru.
(2) La procédure d'Auguste contre le père qui par mutilation soustrait ses fils aux obligations militaires (p. 48, n. 3) est conforme au droit de la guerre, mais ne peut être considérée comme une procédure de droit pénal.
(3) SI. li., 3, 45 [h,-, publ.. 6, 1, 49].
tional.
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est offerte à titre d'expiation (p. 8);, le coupable peut être exécuté (1). La consultation des comices, telle qu'elle est per- (40) mise en cas de violation de l'obligation au service militaire, est dans ces cas juridiquement exclue, quelque naturel qu'il paraisse d'embrasser ce délit sous la notion de perduellion; le détournement de la malédiction divine encourue sous condition ne peut être subordonné au hasard d'une majorité obtenue dans les comices. Cependant plus tard, par suite de la puissance croissante de la démocratie, la provocation a été aussi étendue à ce cas (2).
3. La perte de la liberté, la transformation du citoyen libre Periedeu en esclave de la communauté, liée en principe à l'aliénation
de cette personne à l'étranger, se rencontre dans la coercition des consuls dans les mêmes conditions que la peine de mort et a été examinée à cette occasion.
4. Le droit de vie et de mort des tribuns de la plèbe ne re- col-tciUod cap-
1 4 o ^ . • • T ^ • t taie du tiibuQ.
pose pas sur le même fondement juridique que celui des ma- deiapièbe. gistrats patriciens; mais il vient de l'organisation constitutive de la plèbe, de la puissance de même nature que V imperium patricien garantie par cette organisation et plus tard légalement recDunue aux chefs de la plèbe. Comme le droit de vie et de mort des consuls patriciens sur le citoyen était subordonné par la loi Valéria à l'approbation du peuple, il était équitable de lier ce même pouvoir pour les tribuns à l'approbation soit de la plèbe, soit plus lard de l'assemblée du peuple, et celle restriction a été en principe observée. Mais rigoureusement on pouvait dire que les tribuns de la plèbe avaient à l'origine le même droit que les consuls et que la loi Valéria avait bien limité le pouvoir des consuls, mais non le leur. En
(1) Le général M. Glaudius livré aux Corses et non accepté par eux fut exécuté dans un cachot (V^al. Max., 6, 3, 3). Le général C. Hostilius Mancinus, refusé par les Numantins, se vit contester le droit de cité (Gicéron, De oral., 1, 40, 181) et celui-ci lui fut ensuite restitué par un vote du peuple (Dig., 50, 1, 18). L'opinion représentée par Cicéron (Top., 8, 37 ; Pro Caec, 34, 99), d'après laquelle l'extradition serait sans etîet en cas de refus, est évidemment insoutenable en droit.
(2) 5/. R., 3, 338 [Dr. publ. 6, 1, 386].
effet nous connaissons, d'après des témoignages historiques pleinement dignes de foi, un cas d'intervention de tribun évidemment fondée en droit strict, dans lequel il n'y a ni procédure ni provocation et où le tribun de la plèbe traite un citoyen romain exactement comme un délinquant pérégrin. En 623/131, le tribun de la plèbe C. Atinius Labeo, à la suite (47) d'une offense commise à son égard, s'emparait du censeur Q. Metellus sans autre forme de procès et se disposait à le faire précipiter du haut de la roche Tarpéienne; une intercession tribunicienne reconnut la validité de cet acte de coercition en même temps qu'elle l'empêcha (1).
Flagellation. 5. La flagellation du citoyen, en tant qu'elle ne se présente pas comme une peine accessoire en cas d'exécution capitale, n'a certainement pas été interdite aux magistrats par les anciennes règles de la provocation (p. 40, n.l); la loi des XII Tables permet même expressément la flagellation comme peine indépendante (p. 45, n. 3. 4). Sou application peut avoir été restreinte peu à peu (2); son interdiction, en principe complète, remonte à un vote du peuple provoqué par Gaton l'Ancien (3). On en est resté là (4). Il y a toutefois une exception pour les acteurs (o). La violation de ce privilège du citoyen a dû, dans
(1) Tite-Live, Ep., 39. Pline, H. N., 7, 44, 143.
(2) C'est ce qu'impliquent les récits de Tite-Live 2, 33, 7. 9, 4, 2, qui à vrai dire ne sont probants que pour la conception de l'annaliste narrateur, mais surtout les lois mentionnées par Festus (v. n. 3).
(3) Lui-même se vante dans un de ses discours d'être intervenu i pour le dos i des citoyens {pro scapuUs ; chez Tite-Live 10, 9, 4 pro tergo) nam comme Festus, p. 234, ajoute, romplures leges erant in cives vogatae, qiiibus sanciehatur poena verben/m. Salhiste, Cat., 31, 22 relève la protection que la loi Porcia procure contre la flagellation en appuyant sur le contraste qui existe à cet égard entre elle et l'exécution capitale. Sans doute la loi proposée par Gaton est une des trois lois Porcia (p. 34, n. 3) et peut-être celle qui soumit Vimperium des généraux à la provocation ; dans un discours tenu devant le peuple, cette dernière restriction devait retenir moins l'attention que la protection du « tergum » des citoyens.
(4) St. B., 1, 156, n, 4 [Dr. public, i, 179, n. 2]. Gicéron, Ven\, 5, 34, 140. c. 62, 161., Pro Rah. ad pop., 4, 12. Le procès sur le droit de cité est un procès de jure virgarum (Pline, //. N., 7, 43, 136).
(3) Les acteurs sont, il'après le droit de la République, soumis d'une manière générale à cette forme de la coercition des magistrats et, d'après
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l'ancien temps, fonder au moins l'action d'injure ; la législation de César a en outre, comme le montrera la Section du Livre IV relative à la violence, puni comme délit public, à titre de violence grave, la flagellation ou la torture du citoyen romain. Pendant la dernière période de l'Empire, la correction a été rangée parmi les peines proprement dites et nous en reparlerons à ce titre dans le Livre V.
6. Le magistrat investi de Vimperium a légalement, sous exu. la condition du concours des tribuns de la plèbe, la faculté (48) illimitée d'exiler le citoyen hors de Rome ; il a été fait de ce droit un usage fréquent contre les citoyens mal notés (1), tandis que l'exercice de ce pouvoir vis-à-vis des citoyens dont l'honneur était intact était désapprouvé (2). Mais l'exil prononcé contre le citoyen ne peut jamais s'étendre à tout le sol romain, il est nécessairement l'objet d'une délimitation territoriale. Celle-ci. comme toute limite de police, doit être susceptible de différenciation et facilement saisissable; c'est pourquoi à l'époque historique elle est régulièrement fixée à l'aide
une disposition d'Auguste, seulement pendant les jeux (Suétone, Au(j., 45 : coercitionem in hisii'lones magislratibus omiii lempore et loco lege vetere pej'inhsam adcmit praeter quarn ludis et scaena). Sous Tibère, on demanda en vain au Sénat le rétablissement delà règle ancienne plus rigoureuse (Tacite, Ann., 1. 77), et on s'en tint à la disposition d'Auguste (C. Th., 15, 7, 7 = C. Jiist., 11, 41, 3). Gpr. Tacite, Ami.. 13, 28 ; Suétone, Claud., 38 ; raul, 5, 26, 2.
(1) Fostus, p. 278 : relegati dicuntur proprie ijiiilus iynominiae aut poenae, (c'est-à-dire à cause d'un châtiment souffert antérieurement) causa necesse est ah urbe aliove quo loco abesse lege senatusve ( — tuique nis.) consulta aut edicto rnarjistratuum, ut eliam Aelius Gallus indicat. A cet ordre d'idées appartiennent les dispositions d'après lesquelles ne peuvent pas habiter à Rome : le soldat destitué (Macer, DiV/., 49, 16, 13, 3); le soldat qui a survécu à la peine du passage parles verges (Polybe, 6, 37, 4); celui qui a été condamné pour un crime capital (Gicéron, Verr., 1, 2, 41, 200, où le citoyen n'est pas exclu); le bourreau (Plaute, Pseud., 331; Gicéron, Pro Hab. ad pop., 5, 15); l'affranchi appartenant à la classe pénale de la loi Aelia Sentia (Gaius, 1, 27). liontrent aussi dans cette catégorie les exils des mauvais acteurs (Suétone, Aug., 45, Xero, 16), des femmes de plaisir et des mignons de débauche, (Suétone, Tib., 35). St. fi., 1, 155. 2, 13'J. 328. 3, 1192 IDr. publ., 1, 177. 3, 159, 379. 7, 416].
(2) St. H., 1, 155 [Dr. publ.. 1, 177]. Gicéron, Pro Seal., 12, 29; Ad. fam., 15, 16, 2.
des bornes milliaires des chaussées qui partent de Rome. L'exil peut en outre être limité quant au temps. Un exposé plus détaillé sera donné dans le Livre V à l'occasion de la catégorie de peines qui est sortie plus tard de cette coercition. Prison. 7. L'arrestation {prensio) et l'emprisonnement {vincula,
carcer) peuvent être infligés arbitrairement par le magistrat investi de Vimperium et par le tribun de la plèbe (1). Il a été fait maintes fois usage de ce droit important, même dans la forme de l'emprisonnement pour dettes contre les débiteurs de la communauté (2). Pour l'application de cette peine, il est toutefois contraire aux mœurs de pénétrer dans h maison de (49) l'individu à arrêter (3). En matière de désobéissance et d'inconduite, ce droit des magistrats fut confirmé par la loi de César sur la violence et fut encore exercé à l'époque du Principat (4), Nous indiquerons dans le Livre suivant dans quelle mesure ce droit fut appliqué à titre d'emprisonnement préventif.
Gonoscaiion de 8. La coufiscation de patrimoine en faveur de la caisse de patrimoine, pj^^^^j q^ (j'mj temple public a eu lieu dans les limites où la coercition capitale est admise. Elle accompagne régulièrement celle-ci et se produit aussi certainement seule, lorsque cette coercition ne peut être exécutée. Mais elle n'est pas infligée
(1) st. R., 1, 143. 153 [Dr. publ., 1. 164, 175-17G].
(2) Contre l'emprisonnement pour dettes qui doit avoir été infligé à L. Scipio pour défaut de paiement d'une amende, l'intercession tribunicienne se produit (Aulu-Gelle, 6, 29). De même, l'emprisonnement du citoyen romain campanien Naevius (Aulu-Gelle, 3, 8, 15), dont la cause, qui ne nous est pas transmise, était vraisemblablement l'abus du théâtre, fut levé par les tribuns (Aulu-Gulle, 7, 8, 15). D'après Labéon, chez Paul, Dû/., 48, 13, 11, 6, en cas de dette fiscale n'ayant pas un caractère délictuel, le paiement est poursuivi ah eo qui hoc imperio ntitur pigniis capiendo, corpus retinendo, multam dicendo.
(Vj Cicéron, In Val., 9, 2:2 : miserisne vialorem, <jui M. Bibulum domo vi extraheret, ut quod in privalis semper estsercatum, id te tribunopl. consuli domiis exilium esse nonpossefJ
(4) Paul, 5, 26, 2: tuiv lege (Julla de vi publica) excipiunlur..., qui inde in carcerem duci jubenlur, quod jus dicenti non oblemperaverint quidve contra disciplinam publicam fecerint. Di<j., 47, 10, 13, 2: si guis, quoddecreto praeloris non obtemperavit, ductus sit, non est in ea causa, ut agal injuriarum propter praetorif: praeoeptum.
comme peine indépendante, abslraclion faite de la peine de mort, par les magistrats de la communauté et n'a pas pu non plus être prononcée par eux, d'après les règles sur l'amende que nous exposerons plus loin. La seule objection contre celte conjecture, à savoir la proposition faite par César d'appliquer cette peine aux complices de Catilina (1), se présente comme l'admission d'une injustice moindre pour éviter l'injustice plus grave consistant dans la violation du droit de provocation. Mais les tribuns de la plèbe ont avec la juridiction capitale le droit de prononcer, en dehors de tout procès et de la provocation, la confiscation du patrimoine au profit d'une divinité romaine, c'est-à-dire la consecratio bonoriim(2). Ces consécra- • lions remontent aux anciens temps des luttes de classes et ont été pour cette raison de nouveau pratiquées par la démocratie antipatricienne du dernier siècle de la République, conformément au procès d'Horace et avec la même inefficacité (50) que lui (3) ; mais il n'est pas douteux qu'elles soient légales en droit strict.
9. L'amende de bestiaux et plus tard l'amende d'argent. Droit pour le telle que l'infligent les magistrats patriciens : d'abord les con- d'u!mserde<. suis, puis les préteurs et censeurs issus d'un démembrement amendes. de la puissance consulaire, et les autorités correspondantes des municipes, est le moyen de contrainte employé de préférence tant pour l'administration de la justice que dans
(1) Salluste, Cat., 51, 43. Gicéron, In Cat., 4, o, 10.
(2) Dos procédures de ce genre sont mentionnées ; en 299/453 contre un certain nombre de [)atriciens (Denys, 10, 42, qui admet à tort l'appel axi peuple); à l'épocjuc historique en 585/109 : (/'. Rulilius lr.pl.) Ti. Gracchi... bona consecravlt , (juod... intercessioni non parendose in ordinem coegissel (Tile- Live, 43, 10, 10, où l'opposition avec l'accusation de perduellion, élevée contre l'autre censeur montre que le peuple n'était pas ici consulté); par Labcon contre Motollus, lorsque la coercition capitale eut éclioué (p. 52 n. 1), Gicéron, De domo, 47, 123: C. AUnum... bona Q. Metelli... consecravit foculo posilo in roslris adhibitoque tibicine, Pline, 7, 44, 143 ; en 684/70 par un autre tribun contre le censeur Gn. Lentulus (Gicéron, loc. cit.) ; en 690/58 par le tribun de la plèbe P. Glodius contre le consul A. Gabinius (Gicéron, loc. cit.).
Ci) Gicéron, loc. cit., le dit expressément de cette procédure qu'on est allé cherclier ex nonnulUs pervelernm temporum exemplis ; Pline, loc. cit., parle à tort de l'appauvrissement de Metidliis.
d'autres buts. Elle est toujours fixée d'après le mode de paiement légal, elle consiste au début en tètes de petit et de gros bétail, plus tard en argent et s'appelle, par suite de son accroissement habituel en cas de désobéissance persistante, « multiplication » multa (1). D'après la tradition, le magistrat a pu à l'origine appliquer cette peine d'une manière illimitée. Mais, plus tard, déjà avant la loi des XII Tables, une loi fixa une limite à l'appréciation du magistrat et décida que celui-ci ne pourrait pas le même jour imposer aux petites gens ne possédant pas de gros bétail une amende de plus de 2 moutons et au citoyen quel qu'il soit une amende de plus de 2 brebis et 30 bœufs (2). Ces amendes de bétail ont été ensuite, vingt
(1) L'étymologie de ce mot, dont les Anciens nous signalent déjà la répétition dans les dialectes italiques (multam, dit Festus, p. 142, Osce dici putant poenam quidam), mais qui est étranger à la langue grecque et qui appartient évidemment aux plus anciennes prescriptions du droit romain, est indubitable eu tant qu'il appartient à la même catégorie que multus. Quod singulae dicuntur, dit Yarron, De L. L., 5. 177, appellatae eae inullae (ms. multas), quod ovim (ms. oUm) unutn dicebant tnultae, itaque cuni in (lacune dans ms.) doliiim aut culeum vinum addunt rustici, prima urna addita dicitur (dicunt ms.) eliam nunc. Dans l'usage abstrait du féminin, de même que dans summa, il faut ajouter une notion comme dictio ou coercitio. Quant à l'extension postérieure du mot à l'amende fixée par le magistrat dans une procédure pénale proprement dite, et même quant à l'emploi fait par négligence de ce mot pour désigner généralement toute peine publique consistant eu argent, il en sera parlé au Livre V.
(2) St. R., 1, 138 [Dr. publ., 1, 181]. Yarron, chez Aulu-Gelle, 11, 1 : JM. Terenlio, quando citalus neque respondit neque excusalus est, ego ei unu7n ovem multam dico. Festus, v. maximum multam, p. 144, v. ovihus p. 202, v. peculatus, p. 213, p. 237. L'établissement de la multa maxima semble avoir été reporté par quelques-uns au début de la RépubliqTie{Plutarque, Popl., H: ÇrifAtav àTietôsca; ïxoilz potôv Ttévcî — au lieu de 30, erreur vraisemblablement provoquée par la confusion avec le sacramentum quingenarium — xal ôjetv Tipoêâ Twv dé^tav). D'après d'autres appréciations, la fixation légale du maximum repose sur la loi Menenia-Sestia de 302 (Festus, v. peculatus, p. 237), c'est-à-dire de l'année avant l'entrée en fonctions des Décemvirs, ce qui ne doit avoir d'autre but que de reporter cette réforme à une époque antérieure à la législation décemvirale ; en effet, comme celle-ci ne connaît pas d'amende de bétail, cette fixation d'un maximum devait nécessairement se placer à une époque antérieure. Si Denys (10, 50) et Aulu- Gelle (11, 1) attribuent cette fixation à la loi Aternia Tarpeia de 300, cela revient à peu prés au même; cependant Gicéron (De re p. 2, 3, 5) parait rapporter plutôt cette dernière loi à la transformation de l'amende procédurale fixe (sucramentum) consistant en un certain noml)re de têtes
ans après la loi des XII Tables, transformôes en argent sur le (31) pied de 10 as pour un mouton et de 100 as pour un bœuf (1). Depuis lors, l'amende la plus faible (multa minima) infligée au citoyen est de 10 as ou sesterces, l'amende la plus haute {multa maxirna ou suprema) (2) de 20 -|- 3000 = 3020 as ou sesterces. Si les indications de date, que l'on trouve dans les sources pour la fixation d'un maximum aux amendes de bétail, ne peuvent prétendre à l'authenticité, les amendes d'argent, qui ont remplacé celles-ci et dont la date ne peut donner lieu à une hésitation motivée, remontent aux premiers temps de la République. — On ne sait si cette limite s'appliquait aussi aux magistrats municipaux. — Au delà de cette li- . mite, les magistrats patriciens n'ont le droit d'infliger aucune amende (3). — Il y a également eu pour les tribunaux de magistrats de la dernière période des fixations d'un maximum graduées suivant le rang des magistrats (4).
de bétail on amendes de oOO et de 30 as (cpr. dans le Livre V la Section des peines patrimoniales). — D'après Aulu-Gelle, Joe. cit., on admet encore à sou époque l'application de l'ancienne formule indiquée plus haut, tandis que Denys, 10, 50, dans son récit du reste incorrect, dit seulement qu'elle est restée longtemps en usage.
{\) lia transformation des amendes arbitraires de bétail en amendes pécuniaires d'après l'équation ci-dessus indiquée est rattachée à la loi Julia Papiria de 324/430 (Gicéron, loc. cit., Ïite-Live, 4, 30, 3). — Gomme il a plu aux annalistes de mentionner déjà pour l'année 218/476 une peine pécuniaire, Denys (9, 27) en a conclu qu'à cette occasion les peines pécuniaires ont été transformées en amendes de bétail.
(2) Le chapitre de la lex Acilia repetundarum, dont la rubrique seiile est conservée, (1. 45) : judices multam supremam debeant ne doit pas être entendu vraisemblablement d'une multa légale, mais il ordonne au magistrat qui dirige l'instance d'infliger au juré en cas de contravention une amende (peut-être même immédiatement la plus haute). Pline, Ep., 5, 9 (21), nous rapporte l'application d'une multa de ce genre faite contre un juré sur le fondement de la lex repetundarum.
(3) La multa consulaire dont parlent Diodore, 29, 14, p. 573 pour l'année 567/187 et Tite-Livc, 42, 9, 3 pour l'année 382/172, a dû être précisément la maxhna, mais en fait a été à cette époque surtout une peine contre l'honneur.
(4) Dig., 2, 5, 2, 1 : si quis in jus vocatus non ierit,... a competenti judice pro jurisdictione judicis damnabitur. D'après les constitutions du iv siècle, le praefectus praeforio inflige des amendes jusqu'à 50 livres d'or, le gouverneur de province jusqu'à 1/0 de livre d'or zr 12 solidi (Cad., 1, 54 4. G,pr. ; cpr. 7, 04, 5; Gassiodorc, Var., G, 3, 7: mufjna (/iiantilale mullas errantes'} .
(52) 10. Le droit de prononcer des amendes, qui appartient aux
Amende tfibuns et aux édiles de la plèbe auxquels les édiles curules
plébéienne. , . . ,
ont été assimilés plus tard, rentre en général, de même que la juridiction capitale plébéienne, dans le droit pénal en tant que la multa frappe un délit prévu par la loi et est soumise à la provocation au peuple. Mais il appartient aussi à ces magistrats comme moyen de coercition pour l'exercice de leur juridiction ou de leur quasi-juridiction (1). Le droit de prononcer des amendes qui compète au grand pontife sur les prêtres qui lui sont soumis et celui qui appartient aux commissaires chargés des assignations de terres publiques pour leur juridiction sont de même valeur. Tous ces magistrats ne pouvaient pas satisfaire à leurs obligations sans avoir le droit d'infliger des peines pécuniaires; celui-ci doit leur avoir été concédé par des lois spéciales. Abstraction faite de ce que, lors de ces attributions, des fixations de maximum les plus diverses ont pu avoir lieu (n. 1), il est arrivé aussi dans ces concessions que l'appel aux comices, réservé à proprement parler à la juridiction, a été partiellement étendu aux amendes prononcées en vertu du pouvoir de coercition. On peut prouver que cela s'est produit pour les amendes infligées par le grand pontife. En efl"et, on lui a attribué le droit, ordinairement réservé aux magistrats, d'entrer en communication avec le peuple, mais on ne lui a accordé cette faculté que pour ces amendes vraisemblablement illimitées. Quant aux magistrats chargés des assignations de terres publiques, on se plaint dans un cas déterminé qu'ils aient été investis du droit d'infliger des amendes — on ne dit pas si c'est d'une manière limitée ou illimitée — sans être soumis à la provocation (2); on peut en conclure
(1) Tacite, Ann., 13, 28 (cpr. St. R., 2, 512 sv. [Dr. publ., 4, 209 et sv.] parle des amendes tribuniciennes sous le Principal et des maxima fixés sous Néron en matière d'amendes pour les diverses catégories d'édilité.
(2) Gicéron, Del. arjr., 2, 13, 33; datur (aux dccemvirs de la loi agraire de Servilius) coqnillo sine consilio, poena sine provocatione, animadversio sine auxilio. Donc les moyens de coercition — certainement le droit d'infliger des amendes et peut-être aussi l'emprisonnement — sont soustraits dans cette juridiction tant au recours aux comices qu'à l'appel aux tribuns de la plèbe.
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que dans les autres cas ils ont reçu ce pouvoir avec la même restriction que le grand pontife. — Quant à la question de savoir si, parmi les amendes édiliciennes élevées que l'on rencontre fréquemment et qui conduisent à la provocation, il y en a qui ont été infligées en vertu d'un pouvoir de coercition, nous ne pouvons la trancher; il est possible que les édiles aient eu, dans une certaine mesure et sans loi pénale spéciale, (53) la liberté d'infliger des peines pécuniaires sous réserve de la possibilité d'un appel au peuple (l).
11. L'amende en nature, ou d'après la désignation romiine Prise de gage. la prise de gdige {pignoris capio), va complètement de pair avec l'amende pécuniaire (2); elle consiste dans la saisie et la destruction d'un objet du patrimoine de celui qui est condamné à une amende (3). Il est probable qu'on avait songé dans cette procédure à la destruction du vêlement et d'autres choses semblables, mais on est allé dans cet ordre d'idées
(1) Lo seul cas connu d'une injure dirigée contre la communauté et punie par la voie criminelle est celui <le l'action édilicienne intentée contre la sœur du consul P. Claudius Pulcher 505/249 (Aulu-Gelle, 10, 6, et autres textes; St. R., 2, 492 [Dr. publ. 4, 186]) à cause de ses propos antipatriotiques ; il est d'une part tout à fait inconciliable avec la notion de crime d'État; (Suétone, Tlb., 2, le nomme : noi:o more j udicium majestatis apud populum; Valére Maxime, 8, i, damn., 4, appelle l'accusée: insons crimine quo accusahatur) \ il est d'autre part le seul cas où un acte immédiatement dirigé contre l'État est puni par les édiles. Ce récit ne se fonde certainement sur aucune loi spéciale et la multa ne peut donc être considérée que comme coercitive. Sans doute les Romains ont bien senti que reconnaître au magistrat un droit de punir qui ne se fonde pas sur une loi positive, c'est ruiner la base de toiit État constitutionnel et que la possibilité de la provocation devant le peuple ne change rien à cette situation. En admettant qu'un tel pouvoir des édiles ait jamais existé et que la procédure rapportée plus haut, pour laquelle on peut tenir compte que le coupable est une femme, n'est pas uniquement un acte d'arbitraire, c'est un titre de gloire pour la République romaine de n'avoir pour ainsi dire pas fait usage de ce pouvoir.
(2) Par exemple, dans la loi Quinctia sur les aqueducs (Frontinus, De aq., 129). Autres preuves. St. R., 1, 160 [Dr. publ.. 1, 183].
(3) Sur le droit de saisir des gages qui appartient à certains créanciers par dérivation du droit des magistrats, cpr. St. R., i, 160 [Dr. publ., 1, 184]. La saisie des denrées prohibées par la loi somptuaire est apparentée à cette institution (Suétone, Caes.. 43).
beaucoup plus loin, on a même permis la démolition de la maison (1). A l'époque impériale, des fixations de maximum ont eu lieu pour cette amende en nature (2). Procédure Comme la décision du magistrat, qui applique la coercition, ''^^^' n'est pas une condamnation pénale (p. 41, n. 2) mais un acte d'administration, il en résulte d'abord que les conséquences juridiques désavantageuses qui se lient à la sentence criminelle ne se produisent jamais ici, et qu'en outre la suppression de la peine, dans la mesure où la nature de celle-ci le permet, peut être provoquée par la voie administrative. Gela se manifeste à l'époque ancienne pour la coercition capitale (p. 49), plus lard notamment pour les amendes pécuniaires : (54) l'appel peut être interjeté et la remise de la peine peut être sollicitée des autorités administratives supérieures, du sénat romain et des sénats municipaux, tant pour celles qui sont infligées par les magistrats romains (3) que pour celles qui sont appliquées par les magistrats municipaux (4). Dans ce
(1) Denys, 8, 87. Cicéron, Phil., 1, 5, 12. Ce droit apparaît encore à l'époque impériale en cas de délit militaire (p. 48, n. 3).
(2) Tacite, Ann., 13, 28.
(3) C'est pour cela que sous Néron l'ordre fut donné (Tacite, Ann., 13, 28) aux questeurs de n'inscrire dans le livre public les amendes inlligées par les tribuns de la plèbe qu'à l'expiration des quatre mois après lesquels elles sont exigibles; jusque-là une contradiction {co7ilra dicere) peut être élevée contre elles (auprès des consuls et du Sénat). Pline, Ep., S, 9 (21), nous parle de la remise d'une amende infligée à un juré par le préteur des concussions. Gela n'est évidemment pas un appel au sens juridique du mot. De même, aux Dig., 49, 3, 2 : appellavl a lerfaUs (plutôt legalo) proconsul polest et si multam dixerit, potest de iniquitate ejus pvoconsul cognoscere et quod optimum putaverit statuere, il no semble pas qu'on ait p(3nsé à l'appel proprement dit, mais à la suppression de l'acte adniinistratif d'un subordonné par son supérieur ; toutefois dans ce cas il y a certainement empiétement réciproque de l'appel et de l'instance administrative l'un sur l'autre.
(4) Droit municipal de Malaca, c. G6 : mullas in eo municipio ah llviris praefectove dictas, item ab aedilibus, quas aediles dixisse se apud lîviros ambo alterve ex iis professi erunt, Ilvir qui j(ur(') d(icundo) p{raerit), in tabulas communes municipuin ejjus municipi referri jubeto. Si cui ea multa dicta crit aul nomine ejjus alius postulabit, ut de ea ad decuriones... referatur. De ea re decurionum judicium esta, quaeque multae non erunt injustae a decurio7iibiis... judicalue, eus niultas Ilviri in publicum inunicipum, ejjus municipii redigunto. Alistraction faite de ce point (jue lu duumvir s'occupe ici des affaires qui
sens les jurisconsultes postérieurs opposent encore la poena, c'est-à-dire la multa prononcée comme peine d'an délit par une condamnation ayant force de chose jugée, à l'amende coercitive qui dépend de l'arbitraire du pouvoir administratif(i).
Telle est la coercition romaine, le droit de contrainte, complément et pendant du droit pénal. De même que la procédure pénale est l'application de la loi morale de l'État, de même la coercition est l'exercice de la puissance suprême de l'Etat, y imperi ton SAUS lequel il n'y a pas de discipline civique et par conséquent pas d'État.
incombent à Rome au préteur et aux questeurs, ces règles s'appliquent aussi complètement à Rome.
(1) Paul, Dig., 50, 16, 244 : de poena provocalio non est, simid atque enim vicias guis est (c'est-à-dire par un jugement ayant force de chose jugée) ejus maleficii, cujus poena est statuta, statim ea deheti/r; af multae provocatio est nec anle debetur quam a ut non est provocatum aut provocator victus est. L'établissement des éléments de la cause (pour lequel le jugement attaquable ne suffit pas) exclut l'appel en cas de condamnation pénale, mais non pas en cas de décision coercitive.
ROMAIN
(DO) Dans la discipline domestique, dans le droit de la guerre,
Peine et loi (Jans la coercilion il y a un tort, une recherche et une puni-
péaale.
lion de ce tort, il y a aussi une puissance juridiquement supérieure au coupable qui impose le cbâliment; on peut donc parler dans ces domaines d'une peine, noais non pas d'un droit pénal. Chacun s'y fait, selon son temps et son caractère, une conception personnelle du tort moral; le jugement sur le point de savoir si les éléments du tort sont réunis n'est pas moins individuel : la fixation de la compensation due à raison de la faute dépend plus encore de l'appréciation de chacun. Si le chef de la domus, le général, le délenteur urbain de V imiierium punit, il y a toujours et nécessairement là un acte d'arbitraire. Mais l'arbitraire n'est pas l'injustice. L'expiation de la noxa, lorsque le père abandonne le fils coupable à la victime et lorsque la communauté livre le citoyen coupable au voisin lésé, et la juridiction criminelle royale sur les transfuges cl les meurtriers sont des actes de justice qui s'imposent. 11 ne faut pas oublier que le chef de la domus était également père f t que, parmi les sept rois, il y en eut six qui furent des souverains équitables.
L'exercice de la discipline domestique par le conseil des proches et l'application des pactes internationaux par le col-
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lège fécial (1) ne sont pas des actes de juridiction au sens formel du mot, mais ils sont cerlainemenl accomplis au moins (50) avec la même conscience que l'administration de la justice légalement réglée. Les notions de faute et de peine sont aussi vieilles que l'humanité et ne sont pas apparues pour la première fois avec la loi pénale. Mais le roi, qui d'après les conceptions juridiques romaines sépare le juste de l'injuste sans être lié par une loi pénale, peut commettre des iniquités dans l'exercice de ses fonctions suprêmes et par là les perdre. L'arbitraire royal n'est possible qu'autant qu'il s'exerce équitablement ; en cas d'application inéquitable, la souveraineté du roi s'effondre et est remplacée par celle de la loi.
Le droit pénal apparaît, lorsque la loi d'État (2; — et sous Liens de u
'■ ■*• *■ magistrature.
(1) C'est la fonction des féciaux xxv àSf/eïaôac t-.vî; iinô 'Pwtiaiwv ëvairov- Sot ÀÉYOv-ce; -za Stxa'.a aîiàio-i, to-^to-j; otay.vojCTXEiv xo-j; avSpa; sî' ti irîTîôvôauiv ëxaiiovSov et s-Aa-xv-v, i'va [i.r^ Séva 'Pw(xaïoi 7tô).£!J.ov É^evÉyxwfft xaxà tir,S£(A'.a; £v<77iôv£o-j lîô/.ea); aSixov (Denys, 2, 72). Ils constituent le tribunal pour les rapports internationaux et s'appellent aussi judices (Gicéron, De leg., 2, 9, 22; Denys, 2, 72, 5), mais en apparence ils n'ont sans doute pas d'autre mission que de donner leur avis aux consuls.
(2) Au point de vue de cette notion même il faut renvoyer au droit public. La conjecture d'après laquelle l'époque royale a connu la notion de loi, c'est-à-dire l'idée d'un précepte liant le roi lui-même, ne se concilie pas avec la conception d'une puissance royale juridiquement absolue, telle que la formulent les jurisconsultes romains. Le fait que le roi Servius dit chez Denys, 4, 36 : «Ctô; £5r,Ta^ô}A/|V itpw-o; oî; wpica xarà twv aX/.wv Sixatot; diaTtep iôtwTr,; itetôopLEvo;, qu'il est appelé chez Tacite, Ann., 3, 26 : sanctor legum, quis eliam ver/es obtemperarent en est une confirmation ; car la constitution de Servius n'est que l'image reproduite après coup de la constitution républicaine et n'en est même séparée dans le temps que par le règne d'un souverain inique. Nous ne pouvons pas dire si cette conception est exacte. Les prétendues lois royales, en tant qu'elles contiennent des prescriptions juridiques, sont sans doute par essence du droit coutumier fixé par écrit et peuvent à ce titre être traitées comme lois. — A l'époque républicaine, abstraction faite de cette coutume, la loi coïncide avec les résolutions du peuple, ainsi qu'il a été expliqué dans le St. R., 3, 300 et sv. [Dr. pufjl., 6, i, 341 et sv.]; la loi pénale n'apparaît nulle part comme une catégorie spéciale. — Sous le Principat, abstraction faite des résolutions populaires delà première époque, il n'y a pas de législation proprement dite, mais simplement des modifications des anciennes résolutions populaires et des dispositions rendues pour des cas concrets et ayant une force égale à la loi (S7. /{., 2, 905 et sv. et 3, 1228 et sv. [Dr. puiL, 5, 183 et sv. et 7, 456 et sv.]. A partir de Dioclétien et de Constantin la législation reprend son rôle actif, ainsi que le prouve pour le droit pénal rai)pa-
ce terme nous comprenons la source équivalente de la coutume— pose des limites à l'arbitraire de celui qui est investi du pouvoir de punir^ c'est-à-dire du juge compétent. La loi désigne objectivement les actes immoraux, contre lesquels il faut intervenir au nom de la communauté et défend du même coup une pareille intervention contre tous les autres actes. La loi organise la procédure de recherche dans sa forme positive : la loi fixe pour chaque délit la compensation convenable. Le droit pénal public romain commence avec la loi Valéria qui soumet la condamnation à mort, prononcée par le magistrat contre le citoyen romain, à la confirmation du (57) peuple; le droit pénal privé débute avec la prescription, qui enlève au préteur la sentence pénale définitive et ne lui laisse plus que la faculté de rendre un jugement conditionnel, laissant à des jurés le soin de remplir la condition. Désormais il n'y a plus à Rome de délit sans loi criminelle, de procédure pénale sans loi de procédure et de peine sans loi répressive (1). L'arbitraire du magistrat n'est aucunement supprimé ; même maintenant celui-ci peut, dans la mesure où s'appliquent d'une part le droit de la guerre et d'autre part la coercition urbaine, châtier à son gré sans que rien soit fixé quant au délit, quant à la procédure et quant à la mesure de la peine; mais il y a actuellement, à côté de cette coercition libre, une juridiction réglementée.
On assigne à cette juridiction pénale, lorsqu'elle est prise au sens restreint du mot, un domaine étroit au regard de la coercition pénale. Le caractère urbain du droit public romain implique que la procédure pénale formelle ne peut avoir lieu que dans la ville de Rome ; mais l'idée que la procédure pénale publique n'est établie que contre le citoyen et
rition de l'hérésie et du rapt comme nouvelles catégories de délits, mais elle ne s'est pas élevée au-dessus <run travail de réformation fragmentaire.
(1) Paul, Dig., "iO, IG, 131, 1 : poptia non irrogalur, nisi quac quaque lege tel qno alio jure specialiter huic delicto iinposita est, La mulla coercitive forme contraste avec cette règle (p. 45, n. 1).
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l'homme, tandis qu'elle est exclue au regard des non citoyens et des femmes, ne se concilie pas avec l'essence du droit. En droit civil, môme dans la partie des délits, l'évolution du droit romain a fait sauter de bonne heure cette barrière ; le droit pénal public avec la coercition illimitée comme complément nécessaire et dans son union constante avec les tribunaux de la capitale est resté bien en arrière du droit civil. Par suite de rétablissement de tribunaux civils tant dans les villes italiques que dans les provinces, l'action délictuelle privée a été étendue à l'Italie comme aux provinces ; par contre, non seulement la procédure pénale publique des magistrats et des comices est demeurée limitée à la ville de Rome aussi longtemps qu'elle a existé, mais la procédure des quaestiones qui l'a remplacée n"a été complètement transportée avec son organisation de jurys qu'à l'Italie, elle ne l'a été qu'imparfaitement aux provinces. Il en est résulté que, même encore à l'époque impériale, la procédure provinciale, tout en s'étant rapprochée de la procédure pénale ordinaire et lui ayant emprunté la définition des délits, la mesure des peines et les règles procédurales essentielles, ne s'est cependant jamais complètement émancipée du système de lacoercition. Lorsque plus tard les jurys disparurent et les formes de procédure se (58) confondirent, ce fut moins la coercition qui céda la place à la juridiction que la juridiction à la coercition.
Avant d'exposer dans leur généralité la notion de délit qui doit servir de base aux développements postérieurs et les théories de la personne, de la volonté, du fait, il nous paraît convenable de retracer, ne fut-ce que dans un court tableau, les débuts et les grandes lignes de l'évolution du droit pénal romain. Les preuves à l'appui de ces explications ne sont pas données dans la présente Section, le Livre entier les fournit dans la mesure où en général elles peuvent être données ; car, pour des exposés tels que celui qui est ici tenté, l'historien doit réclamer la faculté reconnue à l'artiste de faire d'abord une esquisse de son œuvre et de l'exécuter ensuite.
Duorr Ten-vl, 1-îu.main. — T. 1. ."J
Disparition de PouF l'étude dcs débuls du développement de l'humanité,
l'élal originaire. .1 , j ,• • n> • i
il n y a pas de nation qui nous oiire aussi peu de renseignements traditionnels que la nation italique, dont le seul membre parvenu au développement historique est la Rome latine. Non seulement, au moment où la vraie documentation commence, la ville de Rome est une organisation sociale très développée, sérieusement influencée même par la civilisation supérieure des Grecs, et la tête d'une puissante confédération de villes unies par une nationalité commune ; non seulement nous n'avons pas sur la situation ancienne de Rome de renseignements provenant d'une source non romaine; mais, pour les Romains eux-mêmes, la période préhistorique est comme anéantie et on cherche en vain dans le monde de leurs divinités informe et hostile aux fables et dans les légendes juridiques de leurs chroniques, qui malgré leur forme narrative ont un caractère rigoureusement rationnel, des souvenirs de la période de naissance et de croissance. Ce peuple, arrivé à l'âge viril, ne se retourne pas vers l'époque de son enfance. Cela n'exclut pas la possibilité de découvrir dans certaines limites les débuts de cet Etat, le plus puissant de la civilisalion antique ; mais comme les récits des peuples étrangers et les légendes nationales nous refusent ici pour ainsi dire tout renseignement, nous en sommes réduits plus que partout ailleurs, à déduire, notamment dans le domaine du droit public et du droit privé romain, du développement postérieur des institutions leur état originaire.
Le tort causé à la communauté et le tort causé au concitoyen, que la science du droit romain, même dans sa dernière période, n'est parvenue qu'imparfaitement à réunir dans lo domaine général du droit pénal, apparaissent dans une connexité d'autant moins grande qu'on remonte davantage dans le passé. Dans le stade le plus ancien du droit pénal, l'intervention se produit exclusivement en cas de dommage causé à la communauté.
(59) Le tort causé à la communauté réclame que celle-ci se
Débuts du droit fasse justice tant contre l'ennemi du pays que contre le con-
péual puBUc.
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citoyen, animé des mênaes sentiments que l'ennemi et agissaut comme lui ; l'assimilation de ces deux catégories basée sur l'idée que le droit de cité est perdu par le seul fait de la défection a été de tout temps et est demeurée jusqu'à la dernière époque le fondement du crime d'Etat. Le droit de se faire justice à soi-même permet de détruire l'ennemi ; le prisonnier de guerre peut être mis à mort comme le traître. Celte justice directe est exercée par le magistrat;, tantôt comme général, tantôt comme détenteur d'un droit de coercition illimité. Mais l'application de cette justice à l'ennemi n'exige de sa part aucune manifestation spéciale d'hostilité ; le . fait qu'il n'appartient pas à la communauté romaine justifie par lui-môme l'application du droit de la guerre. Au contraire, se pose dans le même cas au regard du citoyen la question de faute, la quaestio; le magistrat procède à l'examen de ce point et c'est là le commencement de la procédure pénale; peu importo que le magistrat la tranche souverainement ou que, faisant ce à quoi il n'est pas naturellement obligé mais qu'il a le droit de faire, il abandonne au peuple la faculté oj d'opérer, au profit de celui qui a été reconnu coupable d'une atteinte à la communauté, une remise de la peine de mort ou de laisser appliquer la sentence. Le magistrat a le droit do soumettre l'ennemi prisonnier à une instruction et de le traiter dans certains cas avec plus de douceur; mais il n'est pas obligé à la « quaestio » et le peuple n'a jamais à se prononcer sur la grâce; tout élément fait ici défaut pour l'élaboration de règles juridiques, aussi n'y a-t-il eu aucun travail de ce genre sur ce terrain.
La justice que la communauté se fait à elle-même, c'est- Des piusanciem à-dire le droit pénal public, s'est tout d'abord appliquée contre '''''"' i'"'^''"le citoyen qui fait cause commune avec l'ennemi, donc contre le transfuge ou le traître. Cette inlervenlion s'étendit en outre à la soustraction des biens des temples, au vol du bétail de la communauté, au dommage causé aux édifices et aux chemins publics. Il y eut une époque où la communauté ne faisait même que se protéger contre l'ennemi extérieur ou
intérieur. Il y eut donc un temps où, pour employer la terminologie romaine, Vimperium du magistrat se restreignait à la conduite de la guerre et à l'exercice de la coercition pendant la paix, et où par suite il n'y avait pas de droit pénal au sens précédemment indiqué. Nous pouvons nous représenter sous cet aspect l'état de choses existant sous les rois viagers (60) et plus tard, après le renversement de la royauté, sous la dictature du début de la République, qui n'est qu'une restauration temporaire de l'ancien pouvoir royal. Extension du Lc droit pénal public des Romains a déjà dépassé ces li-
droit pénal pu- • / • j • ,■ •
biic aux actes mites ctroitcs dans un temps qui est pour nous préhistorique, qui troublent la L'jfjée^ Qu'cn cas de dommage causé à un particulier le soin
paix publique. _
d'infliger le châtiment appartient tout d'abord à la victime et à ses parents, a été certainement admise par l'ancien droit romain, comme elle l'a été d'une manière générale par toutes les législations primitives. Mais la règle, d'après laquelle les méfaits qui tout à la fois préjudicient à un particulier et menacent la sécurité publique doivent être recherchés et punis d'office comme causant un tort à la communauté, a été posée en droit romain, avant le temps où nous apprenons à la connaître, pour le meurtre de l'homme libre (1), pour le crime d'incendie volontaire, pour le vol de la récolte sur pied et pour la satire chantée en public. Déjà, dans la loi des XII Tables, au delà de laquelle notre connaissance ne remonte pas, tous ces torts apparaissent comme crimes publics (2) et pour eux toute trace d'intervention, soit de la victime elle-même soit des membres de sa gens, a disparu, de telle sorte que la soumission des gentes à la cité devait être déjà un fait accompli, lorsque la loi fut rendue. Le délinquant de cette catégorie n'est pas regardé comme un ennemi et n'est pas privé du droit de cité par le seul accomplissement du fait punissable ; mais il est traité d'office de la même manière qu'un ennemi.
(1) L'extension de la notion de meurtre au faux témoignage dans le procès capital et vraisemblablement aussi à la rapine peut également appartenir déjà au droit des XII Tables.
(2) Les questeurs permanents n'ont à s'occuper que de ces crimes.
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avec cette seule différence qu'en cas de crime d'Etat proprement dit la notoriété du fait punissable dispense fréquemment de l'instruction, tandis que celle-ci a ordinairement lieu pour les autres crimes publics que nous avons mentionnés. Le meurtrier et le voleur de moisson sont, comme le transfuge et le traître, frappés de la peine de mort au nom de la communauté.
Comme on l'a déjà dit, à Rome le particulier auquel un Débuts du droit tort a été causé a du incontestablement au début prendre lui- ^'^"^ ''"'^' même sa revanche. S'il était esclave, ce soin appartenait à son maître. Et, s'il n'arrivait pas à se faire justice seul, il exerçait la vengeance avec l'aide de ses proches ou laissait ceux-ci l'exercer seuls. La ligne de démarcation entre le tort causé à la communauté et celui qui est causé à un particulier peut être très différemment tracée. A l'époque où le meurtre, l'incendie (61) et maints autres méfaits passèrent, de la catégorie des délits privés à laquelle ils avaient dû appartenir au début dans celle des délits publics, on ne trouve déjà plus dans le domaine désormais restreint des délits privés, qui embrasse notamment toutes les atteintes à la propriété, l'intervention des gentes qui n'avait certainement pas fait défaut à l'origine. Ce changement était déjà réalisé dans le droit des XII Tables. Toutefois cette partie du droit pénal repose bien sur l'idée de justice privée; cela ressort clairement de ce que tous les délits, qui ne sont pas principalement dirigés contre la communauté, sont nécessairement commis contre une personne qui peut demander réparation ou pour laquelle réparation peut être demandée. Ce que l'on a coutume d'appeler dommage causé à la chose d'autrui [Sachbeschddigung] n'est au sens juridique du mot qu'un dommage causé au propriétaire; vis-à-vis de la chose co.nme telle il n'y a pas de délit possible. Nous exposerons à propos du meurtre que, conformément à ce principe, ce délit ne pouvait pas au début être commis contre un esclave. Mais dans le droit développé, où le meurtre est réprimé d'après les règles du droit public, on fut amené logiquement à abandonner cette conception et l'acte accompli contre l'esclave fut puni comme un dommage causé à la communauté.
La procédure Le droit privé place à côté de la justice privée la transaction
de transaction , ht- tt • j
du droit privé, conclue pouF en écarter 1 application. Evidemment ce pacte est aussi vieux que le tort privé et la vengeance, et il implique aussi un tribunal arbitral constitué par l'accord des deux parties. Il en résulte également la notion d'une indemnité (approximative fixée par un pacte, c'est-à-dire d'après l'ancienne terminologie (p. 13) les notions de damnum et de poenae.
L'État intervient dans cette transaction en interdisant à la victime de se faire justice à elle-même et en renvoyant les parties, en l'absence de composition volontaire, à un tribunal arbitral nommé par lui et chargé de provoquer une transac tion que l'État impose et qui de la sorte est obligatoire. On s'en tient ici encore à l'idée de la solution du litige par l'accord des parties ; car le tribunal arbitral prononce d'abord un jugement préalable sur la question de fait, c'est-à-dire sur l'existence et l'étendue du dommage prétendu et laisse aux parties, lorsque cette sentence est rendue à l'encontre du défendeur, le soin (62) de transiger sur le montant de l'indemnité. Si cet accord se produit, le tribunal absout; si l'entente n'est pas réalisée, il condamne.
Limites de la Mais cc systèmc de transaction n'a pas encore pénétré com-
'Tre'danfi'i'plètement dans le droit des XII Tables. En cas d'appropriation droit des injuste de choses mobilières appartenant à autrui — le très
XII Tables. . -, . . . ce ,. ^ '^t/ • J* •
ancien droit ne connaissait pas, en eiiet, la propriété individuelle pour le sol — le droit des XII Tables exclut la transaction obligatoire^ si le vol est manifeste. Lorsque le volé ne consent pas spontanément à la transaction, le tribunal prononce la peine de mort contre le coupable, s'il est esclave, et l'attribue en propre au volé, s'il est un homme libre. Cette aggravation de la peine dans le cas où le voleur est pris sur le fait est surprenante el peu en harmonie avec la notion fondamentale du délit au point de vue moral ; mais il faut la rattacher moins à un besoin de vengeance, particulièrement fort dans ce cas, qu'à l'effort fait par le législateur pour empocher la vengeance privée, si naturelle ici, en laissant la peine
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de mort possible même en cas de recours aux tribunaux. Contre le voleur convaincu du délit d'une autre manière, c'està-dire dans le cas de beaucoup le plus fréquent, la loi des XII Tables consacre la transaction obligatoire avec accroissement de l'indemnité au double. Celui auquel cette satisfaction était offerte devait l'accepter ; celui qui ne pouvait pas la fournir était traité comme tout autre débiteur insolvable. On voit ici apparaître tout à la fois la grande douceur du droit romain vis-à-vis du délinquant et sa terrible dureté vis à-vis du débiteur.
En cas de blessure corporelle faite à un homme libre (1) et de dommage causé à la chose d'autrui, délits qui forment dans la loi des XII Tables une notion générique sous le nom d'injure {injuria), cette loi exclut légalement le système de la transaction obligatoire dans le cas le plus grave, dans celui de la mutilation de l'homme libre; si la victime l'exige, le tribunal permet au nom de l'Etat que le délinquant soit traité par voie de justice privée d'après la règle : « comme tu as agi contre moi, j'agis contre toi » (2), suivant en cela l'exemple de ces prétendues cours d'honneur qui, dans le retour actuel de notre nation vers la barbarie, permettent le duel. Pour tous les autres délits de cette catégorie la transaction est obligatoire.
On reconnaît clairement dans ces règles les derniers restes (63) d'an état juridique plus ancien, dans lequel il paraissait juste '^''*°*f°'"'"''*'°° et équitable que le volé tuât le voleur ou se l'appropriât, que privées. celui qui avait subi un dommage dans son corps ou dans ses biens mutilât à son tour le coupable ou le frappât ou lui détruisît ses biens, mais où en même temps le pardon et la transaclion intervenaient pour atténuer la rigueur du droit. Ce régime peut remonter à l'époque où le droit pénal privé se réduisait à Ja discipline domestique; en fait, ces règles ont dû trouver
(1) L'injure verbale ne parait pas avoir été traitée comme fait punissable par la loi des XII Tables, abstraction faite de la chanson dilTamatoire rangée parmi les délits publics.
(2) Sj memhrnm rupsit, ni cum eo pacil, talio esto. Talio de (alis. <jualis.
spécialement leur application, vis-à-vis des personnes privées de liberté, en vertu du droit public ou même simplenaent en vertu du droit privé. — Il est évidemment impossible de décider dans quelle mesure cet état juridique primitif a été modifié par la coutume ancienne ou ne l'a été que par la loi des XII Tables elle-même. Il n'est pas invraisemblable que ce Code ait déjà trouvé préexistantes en substance les règles qu'il reproduit, et qu'on n'ait à attribuer aux décemvirs que la transformation des amendes de bétail en amendes pécuniaires (p. 56, n. 2) et une autre réforme, étroitement liée à celle-là, consistant à désigner, par voie d'emprunt à la langue grecque, ces amendes pécuniaires comme poeiiae (p. 13). L'indication, digne de foi au point de vue historique, que vingt ans plus tard la même transformation a été réalisée par une loi pour la milita coercitive (p. o7, n. 1), rend naturelle la conjecture que les Décemvirs ont trouvé en vigueur dans le droit privé le système de la composition obligatoire et ont simplement modifié le mode de paiement.
Les magistrats Euvisagéc au point de vue procédural et entendue au sens tiorenriuri- très large du mot, la procédure pénale rentre dans le pouvoir diction. (ju magistrat, c'est-à-dire dans Vimperium, et y est comprise en partie comme coercition, en partie comme juridiction. La coercition et l'action pénale publique qui en est sortie sont une procédure purement inquisitoriale sans parties, restreinte plus tard par l'instance en grâce devant les comices, instance qui doit être admise pour certaines peines en vertu d'une prescription législative. Dans la juridiction le magistrat et plus tard le juré fonctionnent comme arbitres et leur jugement définitif jouit de la force exécutoire. La coercition, à laquelle se rattache le commandement militaire, et la juridiction, qui appartient au régime de la paix, sont les deux parties d'un même tout. Elles apparaissent réunies dans Vimperium royal et dans Vimperium consulaire originaire ; elles se présentent avec prédominance de la coercition dans Vimperium du dictateur et dans celui du consul après l'introduction de la préture; elles se retrouvent enfin avec prédominance de la juridiction dans
LOI PÉNALE ET DÉVELOPPEMENT DU DROIT PÉXAL ROMAIN
Vimperium du préteur, dans celui du censeur et dans celui des magistrats municipaux. Malgré la séparation, l'unité de Vimperiiim se fait ici sentir : la juridiction a été légalement interdite au dictateur et aux consuls de la période récente, mais (64) ils ont gardé la juridiction qu'on appelle gracieuse et qui à proprement parler n'en est pas une; on n'a pas non plus enlevé au préteur le commandement militaire, mais on ne le lui a conféré que dans la mesure où cela était nécessaire et à titre de fonction accessoire; et le préteur, comme le censeur et les magistrats municipaux, a conservé la coercition indispensable pour l'exercice de la juridiction entre les particuliers ou entre la communauté et un citoyen.
La transformation de la procédure pénale des magistrats et Procédure des
, quaestiones.
des comices en procédure des quaestiones ne consiste en substance que dans la répression du délit public suivant les formes de la procédure du droit privé, d'une part en considérant l'action comme un procès entre la communauté et l'accusé, d'autre part en réglant la représentation de la communauté et en rapprochant la procédure avec jury de celle qui avait lieu devant les comices, par la substitution de grands collèges au juré unique et au petit tribunal de récupérateurs, et plus spécialement par l'attribution de la présidence à un magistrat.
A l'éDoaue impériale, à côté de l'ancienne procédure pénale Procédure pé-
tr n. r j-C' l 1 nale de l'époque
des magistrats et des comices qu'on retrouve modmee dans la impériale. cour consulaire-sénatoriale, on voit renaître devant le tribunal impérial la procédure originaire dépendant uniquement du magistrat, ou, ce qui est la même chose, la coercition originaire des magistrats à l'exclusion d'une coopération directe ou indirecte du peuple. Cette coercition a par des progrès successifs absorbé la procédure consulaire sénatoriale, celle des quaestiones et l'action délicluelle privée, d'une part en maintenant les rôles des parties comme procédure d'accusation et, d'autre part, en supprimant ces rôles dans la procédure de cognition.
SECTION VI
Conditions de la La iiotioii de délit repose sur la nature morale de l'homme. peine. Q'ggj gurtout daus le sentiment personnel du devoir, c'est-àdire dans la conscience de l'individu, que se trouve la mesure permettant de déterminer les manquements à la conduite qui s'impose à Thomme. Cette notion de devoir, aux limites imprécises et indépendante de toute idée de contrainte extérieure, reçoit de l'Etat une détermination positive et une sanction ferme : la loi pénale est la loi morale promulguée par l'Etat. Nous avons ici à établir ce point d'une manière générale et à exposer les conditions de tout acte punissable, à savoir la capacité de la personne d'agir et d'être punie, la volonté requise pour le délit et les caractères du fait délictuel, sauf à revenir en détail à propos des délits spéciaux sur les éléments particuliers qui les constituent.
Lapersonne. L'hommc, cu tant qu'il est soumis à la loi morale et appartient à un État déterminé, est assujetti à la loi pénale, quelle que soit sa condition juridique. Nous allons maintenant énumérer les cas dans lesquels la responsabilité délictuelle est absolument exclue et ceux où le coupable ne peut être puni, parce qu'il a cessé d'appartenir à un Etat déterminé. Bien que la responsabilité délictuelle et la capacité d'être puni forment deux notions distinctes, nous les réunissons ici dans un même exposé pour des raisons de commodité.
1. Il n'y a pas de responsabilité délictuelle pour les objets Esclaves et inanimés. Contrairement à ce qui s'est passé chez des peuples
à l'imagination plus vive, les Romains n'ont jamais fait comparaître en justice la hache qui a causé un dommage à une personne. Par contre, en vertu d'une conception économique primitive naïve et caractéristique pour les Etats qui admettent l'esclavage, la personnalité avec sa conséquence, l'imputabilité, a été étendue aux animaux domestiques. Ceux-ci sont, (60) comme les esclaves, soumis aux règles et à la discipline de la domus et toute quasi-action de ces êtres qui s'écarte de ces règles permet de mettre en cause la responsabilité du propriétaire par voie d'action noxale. Cette conception, propre aux Romains et à laquelle ils restèrent attachés, avec la ténacité qui leur est propre, jusque dans la dernière époque, s'applique uniquement (1) aux dommages causés au corps et à la chose d'autrui ; nous pouvons par conséquent en renvoyer l'examen à la Section du Livre IV où il est traité de ces délits.
2. Le mort est également soustrait à la responsabilité dé- Morts. lictuelle. La mort ne fait pas disparaître le délit, mais rend impossible en droit pénal privé l'application de la peine au délinquant. La revanche et la vengeance ne peuvent être exercées que sur une personne vivante (2). Cette règle s'étend
au meurtre et à l'incendie volontaire et en général à tous les délits qui ne sont pas dirigés directement contre l'État; en cas de meurtre et d'incendie volontaire, la règle que la mort rend le châtiment impossible a été conservée même après que ces délits eurent été transportés dans la procédure pénale publique (p. 68) (3). C'est dans cette mesure que s'est réalisée à
(1) L'extension aux animaux domestiques de la capacité d'être puni apparaît aussi dans le droit pénal public pour le cas où l'on a déplacé une borne en laliourant (Fostus, p. 36S) ; mais celte règle appartient aux lois primitives, encore toutes dominées par des conceptions religieuses.
(2) Gains, 4, 112 : est... certissima jwis régula ex malefiriis jmenales actiones in heredem nec competere nec dari solere, veliiti fiirti, vi bonorum raplorum, injuriarum, damni iujuriae.
(3) Dig., 48, 1, 3. 6, lit. 16, 15, 3, ///. 19, 20, où cette règle est justifiée
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l'époque historique en droit pénal la suppression de la peine par la mort du délinquant. Pour délimiter le domaine des créances délicluelles et des créances non délictuelles, il n'y a pas de critérium plus sûr que le rejet ou l'admission du transfert de l'action aux héritiers (p. o). Cette loi subit cependant les restrictions suivantes :
a. La règle ne s'applique pas au délit public de l'époque primitive, c'est-à-dire à celui qui est dirigé directement con-
(67) tre l'État ; l'exécration produit ses effets au delà de la tombe et l'interdiction de l'inhumation, la destruction du tombeau, et surtout l'exécration de la mémoire peuvent avoir lieumênie après la mort. Même plus tard, en cas de procès de perduellio — mais non pas dans tout procès de lèse-majesté — et en cas d'hérésie, on s'écarte de la règle généralement en vigueur dans le droit criminel, d'après laquelle la peine s'attache au jugement ou à ce qui lui est assimilé (aveu, suicide) et on antidate ici la condamnation de telle façon que la peine y semble plutôt être la conséquence immédiate du délit. Par suite, cette procédure peut, en tant qu'elle déclare la possibilité antérieure de punir un fait, être commencée même après la mort du coupable et entraîner toutes ses conséquences juridiques au point de vue de l'honneur et du patrimoine (1). Coinine les conséquences juridiques relatives à l'honneur ne peuvent être déduites que d'un procès à proprement parler délictuel, cette procédure doit être considérée ici comme une procédure pénale contre le mort. Quant aux conséquences patrimoniales, on les fait valoir par une action civile contre les héritiers ou les autres intéressés.
b. Si le procès pénal, lorsqu'il se déroule entre des parties
par l'idée que la peine a pour but d'améliorer l'homme (p. 2, n. 3). Elle s'applique aussi en droit postérieur à l'accusé recherché (Dig., 48, 17, 1, 4) et en général à celui qui est condamné en première instance (Dig., 28, 1, 13, 2. 49, 13, 1, pr. tit. 14, 9. Cod., 7, 66, 3. 9, 6, 6) ; la procédure, lorsqu'il s'agit d'une confiscation de patrimoine, doit cependant dans certaines circonstances être continuée.
(1) V. pour les détails lo Livre IV à propos de la perduellio et de l'hérésie.
a été commencé et conduit du vivant de l'accusé jusqu'à la litis contestatio (1) ou jusqu'à un acte équivalent, il est considéré comme conditionnellement tranché et est poursuivi après la mort du défendeur contre ses héritiers; la portée en est alors restreinte aux conséquences patrimoniales du délit prétendu. Celte règle s'étend au délit privé et dans la procédure pénale publique au procès avec accusation. Elle est inapplicable à la procédure pénale par voie d'inquisition ou de cognition.
c. L'action pour cause de concussion (repelundae) n'est pas (08) par son origine délictuelle, elle est une condictio fondée sur l'enrichissement injuste. Elle peut donc être intentée même contre les héritiers (2).
d. L'action de vol ne passe pas comme telle contre les héritiers; mais par une fiction juridique qui procède vraisemblablement de cette idée que les héritiers du voleur ne doivent pas être mieux traités que ceux du débiteur, on accorde au particulier volé, et de même à l'Etat en cas de péculat, comme s'ils étaient créanciers à raison d'un contrat, une ac-
(1) Lex Acilia repettnidarum, 1. 29 : [de judicio in eiim quel mortuos é]rit aut in cxiliiim abierit. Quojum nomen ex h. l. delalum eri[t, sei is anle' movluos erit... aiit'jn exilijum abierit, quam eares judicata erit, pr{aetor).,. [eam] rem ab eis item quaerito (la suite est perdue). Paul, Dlrj., ii, 7, 33 : constitutionifnis, qinbits ostenditur heredes poena non teneri, plaçait, si vivus convenlus fuerat, etiam poenae j^erseculionem Iransmissam videri quasi lite contestala ciim mortuo. Modestin, Dig., 48, 2, 20 : ex ceteris vero delictis (à l'exclusion des crimes de lèse majesté et de concussion) poena incipere ab herede ila demum potest, si vivo reo accusalio mola est, licet non fuit condemnatio secuta. Ulpien, IJig., 48, 4, 11 : is qni in realu decedit, inlegri status (donc exclusion de l'infamie) decedit : extinguitw enim crimen mortalitate. Dioclétien, Cod., 4, 17, 1 : pnst litis contestationem eo qui vim fecit vel concussionem intulit vel aliquid deliquit defuncto successores ejus in solidum, alioquin in quantum ad eos pervenit conveniri juris absolulissimi est, ne alieno 'seelere ditentur, Cpr. Dig., 28, 1, 13, 2. 49, 13, 1. Cad., 7, 66, 3. — Cette régie repose dans la procédure de droit privé sur cette idée que la litis contestatio est une condamnation conditionnelle, tandis que la sentence des jurés est non pas à proprement parler un ju^'cment, qui ne peut même être prononcé que par le magistrat, mais l'accomjdissement de la condition. Elle a été transportée de la procédure de droit privé dans celle des quaestiones, où il n'y a pas à proprement parler de litis contestatio.
(2) Le surplus à propos des repelundae.
tion ayant pour objet la valeur de la chose volée, qu'on appelle la condictio furtiva et qui est donnée contre le voleur et ses héritiers (1).
e. L'enrichissement qu'un de cujus a tiré de son délit et qui parvient à ses héritiers peut être repris à ces derniers en faveur de la victime (2), ou, lorsque cela n'est pas possible, en faveur de l'État (3).
Exilés. 3. La procédure pénale romaine est également inapplicable
à celui qui est en dehors du domaine de la juridiction romaine. Celle-ci s'étend au citoyen romain, même s'il se trouve à l'étranger, et à l'étranger séjournant en territoire romain. Elle ne régit donc pas les étrangers qui vivent à l'étranger, et le citoyen romain ne peut s'y soustraire qu'en abandonnant d'une part le sol romain [solum vertere) et qu'en s'attachant d'autre part, comme citoyen ou de telle autre manière qui détruit son droit de cité romain, à un État reconnu par Rome
(69) et formellement indépendant (4). Cet acte du citoyen romain constitue « l'émigration », Vexilium ou, lorsqu'on l'envisage au point de vue de son rôle postérieur dans la vie politique,
(1) Le surplus à pi'opos du vol.
(2) Cette règle formulée à l'occasion de l'enrichissement que procure au père le vol du fils {Biq., 15, 1, 3, 12) peut être étendue à d'autres cas par voie d'analogie.
(3) Dlg., 3, 6, o, pr. : est conslitulum tiirpia lucra heredibus quoque extorqufvi, licel crimina exlimjuantur, ut puta ob falsum vel judici ob gratiosam sententiam datum et heredi extorquebilur et si quid aliud scelere quaesilum. Dif/., 48, 1; 6: defuncto eo qui reus fuit criminis et poena extincta in quacumque causa criminis ejtincti débet is cognoscere, cujus de pecuniaria re cognitio est. 48, 10, 12. 49, 14, 9. Cad., 4, 17, 1 (p. 77, n. 1).
(i) Nous supposons ici connu le rôle de Vexilium au point de vue du droit pul)lic (St. R., 3, 48 et sv. [Dr. publ. 6, 1, 53 et sv.]. Le droit de cité romaine, que le citoyen n'a pas le droit d'abandonner directement, est perdu par l'incompatibilité qui existe entre ce droit et la subordination à un autre État reconnu par Rome comme autonome au sens complet du mot, c'est-à-dire par l'immigration (solum vertere) et par l'acquisition qui en résulte du droit de cité et du droit à être protégé dans cet autre État. Cette extinction du droit de cité, dont il n'est question en droit pénal qu'à propos de Vexilium, s'accomplit sur le fondement des traités existants sans coopération ni de la communauté de laquelle on sort, ni do celle dans laquelle on entre.
le bannissement spontané (1), pour nous servir de l'expression de Polybe. C'est le lieu d'exposer ici comment s'accomplit cet acte important pour le droit pénal. Il faut distinguer à cet égard l'émigration du citoyen qui n'est pas encore engagé dans un procès, l'émigration au cours d'un procès intéressant le patrimoine et l'émigration au cours d'un procès capital (2). a. Celui qui passe de la manière indiquée plus haut de la juridiction romaine dans une autre juridiction reconnue par les Romains ne peut être poursuivi, à raison d'une dette contractée ou d'un délit commis avant l'émigration, que devant le tribunal dont il relève actuellement, en supposant qu'aucune procédure romaine n'ait été engagée à cet égard avant l'émigration. Évidemment l'affaire échoit au tribunal romain, dès que l'émigré rentre sur le territoire romain et il n'est pas non plus impossible, comme on le montrera dans la Section IX, que la communauté romaine demande Je la communauté, à laquelle l'émigré appartient désormais, l'extradition, si aucun traité ne s'y oppose. Si l'extraiilioj est accomplie iTO) et si l'extradé retombe ainsi sous la juridiction romaine, le procès a lieu à Rome ; mais si le tribunal romain n'est pas compétent au moment où le procès est intenté, il n'y a ni action publique ni action privée qui soit possible. — 11 est
(1) 'Exoûff'.o; svfxoEia: Polybe, 6, 14. Gicéron, Pro Caec, 34, 100 : exilium non supplicium est, sed perfughim porLusque supplicii ; nujn quia volunt poenam aliquarn sub ter fur/ ère aut calamitalem, eo solum verlunt, hoc est sedem ac locum mutant. Itaque nulla in lege nostra reperietur, ut apud ceteras civilates, maleficium ullum exilio esse multatum, sed cum homines vincula neces ignoniiniasque vitant, quae sunt legibusconslltutae, confugiunt quasi ad aratn in exilium, qui si in civitate legis vim subire vellent, non prius civitatem quam vitatn amitterent. L'acception de ce mot, dont il est traité plus loin au Livre V, alterne certainement déjà chez Gicéron avec l'acception postérieure, car cette époque connaît à côté du bannissement volontaire le bannissement à titre de peine (les deux sont distingués de la manière la plus précise dans Gicéron, De domo, 27, 72 : exilium... est turpe... si est poena damnati).
(2) Ulpien, Dig., 47, 2, 41, 3 : « quis post uoxam admissam hostium seruus fuerit factus, videndum est, an extinguatur adio (furti). Et Pomponius scripsit extingui aclionem et si fuerit reversus, poslliminio vel quo alio Jure renasci eam actionem debere; et ita utimur. Il va de soi que le posHiminium en annulant le changement de propriété en supprime aussi les effets, le principe n'est pas moins clair pour cela.
vraisemblable que l'interdiction du toit, de l'eau et du feu, dont il sera bientôt question, était également permise dans ce cas; cependant nous n'avons aucune preuve de l'application de cette peine aux exilés de cette catégorie. Exiiium du b. Celui qui, au cours d'une action privée contractuelle ou délictuelle ou d'un procès comitial ayant pour objet de l'argent ou d'un procès devant les ^^^ae5^^o;^e^•, sortait de la juridiction romaine, échappait à la condamnation personnelle : le tribunal romain ne pouvait pas dans ce cas prononcer l'addicliondu débiteur qui ne payait pas, mais il envoyait l'ayantdroit en possession du patrimoine de celui-ci (1). Cet expédient a certainement été souvent utilisé par des personnes menacées de la banqueroute ; il est mentionné dans les Jtidicia recuperatoria intentés en 383 171 pour cause d'exaction contre les gouverneurs des provinces d'Espagne et préparant contre eux la procédure des rejoe/^^/^o^ae (2); c'est le même procédé que vise la loi sur les repetundae du temps des Gracques pour le cas d'insolvabilité de l'accusé (3). Comme dans les procès en question le défendeur était entièrement libre, ni le demandeur ni le tribunal ne pouvaient l'empêcher d'éraigrer hors de la juridiction romaine^ ce qui, comme nous l'avons déjà fait remarquer, exige un changement de domicile en fait. 11 n'est pas prouvé que des désavantages juridiques se soient attachés à cet exil, en dehors de la condamnation et de la faillite qui sont inévitables dans ce cas, et il n'est pas vraisemblable que des mesures générales aient été prises contre le retour de cette catégorie d'émigranls; il est toutefois possible que des prescriptions de ce genre aient été posées vis-à-vis de certains d'entre eux, notamment contre ceux qui s'étaient soustraits de cette manière à une peine personnelle.
(1) Parmi ceux dont les créanciers peuvent saisir le patrimoine, l'édit du préteur nomme celui qui exilii causa sulum verteril (Cicéron, Pro Quinctio, 19, 60).
(2) Tite-Live, 43, 2, 10.
(3) P. 77, n. 1. Festus, Ep., p. 81 : exilica causa (laae adversus exulemagilur se rapporte sans doute aussi à cette question.
c. Si nous nous occupons maintenant de l'hypothèse où un ExiUumd»
,,. i..ir.. •• i> délinquant.
procès capital était pendant, il faut remarquer ici que 1 arrestation de l'accusé lui enlevait, d'après ce que nous venons de dire, la possibilité d'émigrer; mais cette arrestation a vrai- (71) semblablement jusqu'au dernier siècle de la République dépendu dans le procès capital coraitial de l'arbitraire du magistrat qui dirigeait la procédure. Si ce dernier à l'époque ancienne s'abstenait fréquenament de recourir à l'arrestation et si plus tard il ne lui était plus permis d'y faire procéder, on peut bien voir là comme une invite faite par le magistrat ou la législation à l'accusé de provoquer un adoucissement de la procédure pénale en s'exilant spontanément. Quand, au cours d'un procès capital, l'accusé avait la possibilité de changer de juridiction et en changeait réellement de la façoa indiquée plus haut, le tribunal romain n'avait pas plus la faculté de prononcer ici la peine de mort qu'il n'avait dans le cas précédent celle de condamner à une amende, parce qu'un tel jugement eut été sans objet ou eut constitué un empiétement sur la souveraineté de l'Etat allié. Une telle solution suppose à vrai dire que le traité d'alliance de Rome avec l'État en question n'établissait pas, ce qu'il aurait pu faire, d'exceptions pour des émigrations de ce genre, et qu'en outre à défaut de clauses pareilles la communauté romaine n'avait pas demandé à titre exceptionnel l'extradition, demande qui, amicalement formulée par un Etat allié, ne pouvait pas être facilement repoussée. L'émigration de l'accusé, qui garde la liberté pendant le procès, produit, non pas peut-être comme une conséquence juridique absolument nécessaire (1), mais évidemment comme
(l) Nous n'avons aucune preuve sûre que le procès fût continué contre un tel exilé. Tite-Live, 29, 21, i : IHeminium... uudilis quae Romae acla essent in exilium Neapolim eunlem forte in Q. Metellum... incidis.se et ab eo Regiiun vi retraclum tradimt. Asconius, /« Scaur., p. 23 : L. Tubulus... propler mulla flagitia cum de e.ti/io accersilus esset, ne in carcere necaretur, veneniim bibil. Dans le premier cas l'émigration n'est pas accomplie; dans le second cas il est possible qu'on tienne compte de délits postérieurs commis après l'émigration. — La procédure pénale contre le citoyen romain absent, dont il sera traité plus loin, ne doit pas être confondue avec celle contre le citoyen qui a été présent.
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conséquence ordinaire, un adoucissement de la peine. Cet exil se présente comme une demande d'indulgence {excusatio) fondée sur l'émigration et cette demande est considérée comme adressée non pas au magistral qui rend la sentence, mais aux comices qui accordent la grâce (1). La procédure se (72) poursuivait après l'émigration et conduisait à la condamnation; mais celle-ci se restreignait, comme au cas de mort de l'accusé, à la confiscation du patrimoine, en supposant que celte dernière fût encourue à raison du délit. Un vote du peuple (2) s'y ajoutait au moins fréquemment, peut-être constamment, par lequel on interdisait pour toujours au condamné luterdiction de le toil, l'cau ct lo fcu (3). Cette interdiction n'était pas un acte
l'eau et du feu. jj. ,1 . -, . . • p ^ •
de droit pénal, mais un acte administratif. Admise par l'ancien droit au regard des non citoyens seulement, elle était la défense d'entrer sur le territoire romain, la privation permanente de celle protection juridique accordée en général à l'étranger sur le sol romain, et la menace de traiter
(1) Tite-Live, 3, 13, 9 '. judicii die, cum excusaretur (Kaeso Quinctius) solum vertisse exilil causa, nihilo minus Verginio comitia habente collegae appellati dimisere coiicilium. 3, 58, 10 : (decemviri) exilii causa solum verlerunt ; bona publicata sunt. 25, 4, 9 : Postumius vadibus datis non ad fuit. Tribuni plebem rogaverunt plebesque ita scivit, si M. Postumius ante kal. Maias non prodisset citalusque eo die non respondisset, neque excusalus esset videri eum in exilio esse (lequel n'était donc pas prouvé ici, mais supposé) bonaque ejus venire, ipsi aqua et igni placere interdici. 26, 3, 12 (cité à tort par moi dans St. H., 3, 49, n. 3. [Dr. publ., 6, 1, 54, n, 1]) : Cn. Fulvius exidatum Tarquinios abiit ; id ei justum exilium esse scivit plebs.
(2) Gela parait être la procédure indiquée par Tite-Live, lue. cit. Le procès capital allait aux centuries, il ne pouvait pas être terminé dans la forme d'un plébiscite. La simple expulsion par un magistrat ne liait pas les si;ccesseurs de celui-ci.
(3) L'interdiction du toit, de l'eau et du feu (cette formule complète se trouve dans Gicéron, De domo, 30, 78; Appien, B. c, 1, 31; Plutarque, Mai'., 29, Cic, 32), ordinairement appelée interdiction de l'eau et du feu, s'attache régulièrement kVexilium du droit criminel. Cette règle est exprimée d'une manière aussi générale dans Festus, p. 1, v. aqua et dans les procès de Postumius (p. 82, n. 1) de P. Popillius (Gicéron, De domo, 31, 82), de Q. Metellus (Tite-Live, Ep., 69), de Gicéron {De domo. 18, 47 et ailleurs). h'execialio est liée à cette interdictio {St. R., 3, 52 [Dr. jnibl., 6, 1, 57]). Tous ces procès sont capitaux ; on ne peut prouver et il n'est pas vraisemblable que l'interdiction ait lieu, lorsque l'accusé s'exile au cours d'un procès tendant à une condamnation à une amende.
comme ennemis, en cas de contravention, l'interdit et celui qui le recevait ou lui donnait un appui quelconque {{). Il est peu probable que cette interdiction soit sortie de la procédure pénale romaine ; suivant toute vraisemblance, elle a bien plutôt été au début un moyen, non seulement de chasser certains étrangers qu'on voulait éloigner une fois pour toutes, mais encore de leur interdire d'une façon énergique le retour sur le sol romain (2). L'abandon du droit de cité n'aurait pas par luimême empoché l'ancien citoyen de revenir à Rome et d'y vivre d'après le droit qui s'applique aux étrangers. Toutefois si (73) l'exil spontané avait pour but de soustraire à une peine capitale, le citoyen émigré profitait d'une remise complète de peine, mais était en même temps privé une fois pour toutes de la faculté de rentrer dans sa patrie. — Le développement postérieur du droit pénal nous montre que, dans le mouvement tendant à restreindre l'application de la peine de mort, on s'est principalement servi de cet exil uni à l'interdiction pour écarter la punition complète en lui substituant l'exil volontaire (3). — La disparition de l'interdiction sous le Principat est due d'une manière générale à un régime plus sévère de la justice pénale et à une plus grande rigueur du gouvernement impérial. L'idée de ne pas appliquer la peine légalement encourue, parce que le coupable de Rome transfère son domicile de la capitale à Marseille, s'adapte bien à la juridiction un peu molle des comices ; elle ne s'accorde pas avec l'administration plus rigoureuse de la justice à l'époque postérieure. De même, le principe de la souveraineté des États fédérés, qui permettait de sortir de la juridiction romaine en restant
(1) Les conséquences juridiques de la rupture de ban à la suite d'une interdiction sont traitées dans le Livre V à propos de la peine de mort.
(2) C'est pour cela que la légende fait prononcer l'interdiction pour la première fois contre les habitants de Lavinium, uieuririors du roi Tatius (Denys. 2, 53). Partout ailleurs où l'on rencontre cette interdiction avant le temps de Sylla, elle a lieu contre des non citoyens, notamment contre l'exilé et aussi contre Q. Metellus Numidicus, après qu'il eut perdu le droit de cité pour défaut de prestation du serment exigé.
(3) Polybe, 0, 14.
SOUS la domination de Rome, n'est plus pris au sérieux sous le Principat (1). — L'interdiction du droit postérieur, c'est-à-dire la relégation hors de l'Italie, peine de la rupture de ban, théoriquement et pratiquement tout à fait distincte du vieil exil et introduite par Sylla parmi les peines applicables aux citoyens, sera examinée dans le Livre V.
Communautés. 4. Sout aussi cxclus du dfoit pénal les sujets de droit pour lesquels la question de moralité ne se pose pas. Cette règle s'applique à toute communauté de plusieurs personnes (2), même quand l'Etat leur a accordé la capacité d'accomplir des actes juridiques. L'acte, qui au point de vue du droit du patrimoine est regardé comme celui de la corporation, est considéré, au point de vue moral et par conséquent au point de vue du droit pénal, comme l'acte des individus qui y ont concouru, et la peine éventuellement encourue à raison du dol ou de la violence les atteint seuls (3). A vrai dire, en droit religieux et en droit in- (74) ternational, dans lesquels les idées de procès et de peine sont remplacées par celles de la colère des dieux et de la guerre, la notion de faute a été appliquée par les Romains à leur propre communauté comme à toute autre communauté pleinement ou à demi libre; et si, dans de tels cas, le gouvernement romain s'est contenté de mettre le fait à la charge de certaines
(1) st. R., 3, 703 [Dr. publ., 6, 2, 336].
(2) Quand des notions délictuelles sont appliquées à une communauté, quand par exemple l'insurrection est considérée comme une vis dn pop ulus (Dig., 4, 2, 9, 1), le mot populus n'est qu'une désignation abrégée du plus ou moins grand noml)re d'insurgés. Le droit pénal ne connaît que des citoyens insurgés, mais non pas de cité insurgée.
(3) Dig., 4, 3, 15, t : an in mutiicipes de dolo detur actio, dubilatur ; et puto ex suo quidern dolo non passe dari : quid enim municipes dolo facrre possuntJ... de dolo aiitem decurionum in ipsos decuriones dalAlur de dolo aclio. On agit aussi dans ce cas contre les curiales : une punition de la curie elle-même est contraire au droit, ainsi quo l'exprime, par exemple, Majorien, Nov., 7, 11 : numqiiam curiae a provinciuriim rectoribus generali rondemnatione mtiltenlur, cum utiqiie hoc et aequitas suadeal et régula juris antiqui (qui à vrai dire ne concerne pas cette question), iit noxa lantum caput sequatur ne propter unius fartasse delictum atii dispemliis udfligentur.
personnes (1) et demande leur extradition par voie d'entente internationale, afin de les punir d'après le droit romain (point sur lequel nous reviendrons dans la Section IX de ce Livre) ce fait peut toujours être considéré comme celui de la communauté ; par suite, si l'on s'attend à une résistance de cette communauté, on lui déclare la guerre, sinon, on la traite d'après les règles de la dédition, on lui inflige une amende pécuniaire (2) ou un retrait de territoire, et on va même jusqu'à prononcer sa dissolution (3). Mais ce sont là des actes d'administration et au besoin de législation. C'est ainsi également que, dans le cas où une communauté romaine doit être traitée d'après le droit de la guerre, la procédure de dédition ne s'applique qu'après l'assentiment des comices (4). Cet acte n'a jamais lieu suivant les formes du droit pénal. Toutefois la communauté pleinement ou à demi libre et en général toute (75)
(1) A titre d'exemple on peut citer ici la procédure contre les habitants de Tusculum en 416,338 (Tite-Live, 8, 14,4): Tusculœiis senala ciiilas quam habebant crimenque rebellionis a publica fraude in paucos auctores versum. Les Annales sont pleines d'autres preuves. On y distingue d'une manière formelle et rigoureuse la faute puhlico consilio (Tite-Live, 1, 24, 8. 6, 6, 5. 8, 23, 5. 21, 18, 6) et la faute de personnes isolées.
(2) Dans ce domaine, c'est-à-dire dans la coercition, rentrent aussi les fautes peu graves. C'est ainsi qu'il faut y classer par exemple l'amende infligée par Agrippa aux Ilienses pour conduite irrespectueuse visià-vis de son épouse (Nicol. Damasc, Vit., p. 3).
(3) Sur la privation de l'autonomie, cpr. SI. H., 3, 687, n. 2. [Dr. publ., 6, 2, 317 n. 2].
(4) Je mentionne également à titre d'exemple le plébiscite proposé en 431/323 contre la cité de Tusculum incorporée à la cité romaine (Tite- Live, 8, 37, 8): ut in Tusculanosanimadverteretur(pgLrlà on entend, comme il est dit plus loin, l'exécution capitale des mâles adultes, la vente en esclavage des enfants et des femmes), quod eorum ope ac consilio Velilerni Privernatesque populo Roman'j bellum fecissent. C'est bien en {ailuBjudicium populi dans le sens où Tite-Live, 4, 7, 5 emploie encore cette expression ; ce n'est pas une instance devant les magistrats et les comices, mais une loi, comme le prouvent la désignation rogalio Flavia et les tournures ferre ad populum et legem anliquare. La même observation s'applique à la procédure contre la communauté de citoyens de Capoue pendant la guerre d'IIannibal (Tite-Live, 26, 33, 10 : per senatum agi de Campants, qui cives romani sunt, injussu populi non video posse). Cela est important pour une conception exacte de la notion de communauté de citoyens romains dépendante : celle-ci garde l'autonomie, en tant qu'une déclaration do guerre est juridiquement possible contre elle.
corporation enrichie par le délit commis par des individus peut être contrainte à restituer cet enrichissement (1).
5. Sont en outre exclues du droit pénal les personnes qui sont dépourvues de la capacité de faire des actes ayant une valeur juridique et auxquelles par conséquent ne s'applique pas la loi morale. Cela a lieu :
Enfants. a. Eu cas dc défaut de puberté. Par nature l'homme n'arris'e que lentement à cette capacité de fait; non seulement l'époque à laquelle on y parvient varie suivant les personnes, mais encore elle diffère suivant les actes punissables. Cet état de choses, qui rendait difficile l'administration de la justice répressive, a conduit dans la loi des XII Tables à la fixation d'une limite par le droit positif, et la capacité d'être puni a été juridiquement liée à la maturité sexuelle et à l'aptitude au mariage (2), quoique les règles relatives à l'admission de la coercition (3) et à celle des dommages et intérêts (4), toutes deux exclues en l'absence de la capacité d'agir, prouvent que déjà dans celte législation cette capacité est traitée comme une pure question de fait. Le droit postérieur a suivi le système ar.cien, en tant qu'il ne pose pas dans chaque cas particulier, pour ceux qui d'après la règle précitée doivent être considéTés comme capables d'être punis, la question de savoir
(1) Dig., 4, 3, 13. 1- •iS, 16, 4.
(2) Pour la controverse sur le point de savoir si la puberté doit être fixée d'après le développement individuel ou si, conformément à l'opinion qui a triomphé de bonne heure, il suffit pour les garçons d'avoir 14 ans accomplis et pour les filles, 12 ans révolus, nous pouvons renvoyer au droit civil.
(3) Elle est ordonnée pour l'hypothèse où l'on fait paître par ses troupeaux les récoltes d'autrui (XII Tables, 8, 8 [Girard, 8, 9] et pour le vol (p. 45 n. 3).
(4) XII Tables. 8, 13 [Girard, 8, 14] = Aulu-Gelle, 11, 18, 8: pueros impubères praetoris arhitralu verberan voluerunt noxiamque ab his factam sarciri. Il ne peut être question de noxia s'il n'y a aucune faute; la disposition ne peut se comprendre qu'en ce sens que le père doit alors r.éparer le dommage, sans pouvoir se libérer par la noxae datio. S'il s'agit d'enfants qui ne sont pas en puissance, ils sont personnellement tenus de l'obligation d'indemniser.
s'ils ont eu conscience de commettre un délit ; du moins cette préoccupation n'apparaît-elle pas dans nos sources juridiques (1). Par contre, la disposition de l'ancien droit, d'après (76) laquelle une peine proprement dite ne peut être prononcée pour un fait commis avant l'arrivée de la puberté, n'a été maintenue qu'au regard de la peine de mort (2) ; ailleurs, la peine est admise ou exclue, suivant qu'on établit ou non dans chaque cas concret que l'auteur a eu l'intelligence de son acte (3). On constate simplement un fait, et l'on ne formule pas une prescription positive, lorsqu'on déclare que la question de savoir, si Vinfans, c'est-à-dire l'enfant au dessous de sept ans accomplis, a la capacité de fait,''ne doit jamais être soulevéej(4) et lorsqu'on affirme qu'après cet âge la punition doit être considérée comme permise, mais ne doit pas être facilement prononcée (5) quand l'enfant est près de cette limite. Dans tous les cas, on recherche si l'enfant a ou non compris qu'il commettait un délit (6).
(1) Sans doute toute peine a pour condition le dol; mais nulle part il n'est relevé que le défaut de maturité d'âge postérieurement à la puberté puisse exclure le dol. Quant à l'atténuation de la peine pour les mineurs, il en sera question à propos du taux des peines.
(2) Diq., 21, 1, 23, 2: Pomponius ait noque impuherem neque furiosum capitalem fraudem videri admisisae. Cette règle juridique devient odieuse lorsqu'on l'applique strictement (Dion, 37, 6 : xat a).),a te... iïo).).â 7capT,oo-pLT,6rj — par les triumvirs — xal ira'.S;<Txov xtvà êc èçrioo-jç è<jr,-^afov, i'v' w;i; avôpa; r,6Yi T£)(ôv àTtoOâvr,), elle se présente à nous d'une manière particulièrement révoltante dans l'exécution de la fille de Séjan (Tacite, Ann., 5, 9; Dion, 58, 12), où l'obstacle juridique n'était certainement pas la virginité, mais le jeune âge.
(3) Le principe est exprimé de la manière la plus saillante par Alexandre Sévère, Cod., 9. 47,7: impunitas delictis propler aetalem non datur, si modo in ea quis sit, in quam crimen qiiod intendilur cadere potes f. C'est de cela et non de l'atténuation de peine que parle aussi Paul, Diq., 50, H, 108: fei'e in omnibus poenalihus judiciis et aetali et imprudentiae succurrilur ; les deux notions doivent être réunies.
(4) Dif/., 9, 2, 5, 2. 47, 2, 23. 48, 8, 12.
(5) La mention que Vadmodum impubes n'encourt pas facilement une peine {Dig., 47, 12, 3, 1), tandis qnc la pt-oximus piibertali est fucUemant puni (Gains, 3, 208; Dig., 4, 3, 13, i. 44, 4, 4, 26. tO, 17, 111 pr.), n'est aussi qu'énonciative. Il est aisé de comprendre que surtout on celle matière on ne fixe pas une limite d'âge précise.
(6) Il faut établir si l'impubère accusé est capable de concevoir le délit (doli capax : Dig., 47, 8, 2. 19. tit. 10, 3, 1 ; injuriae capax : Dig., 9. 2, 5,
(77) b. Eq cas de maladie mentale. La maladie mentale sup-
Maïades desprit. prime la capacité d'agir; l'acte de celui qui est troublé mentalement ne peut dans aucun cas être traité comme délit (1). La science du droit romain ne s'engage dans les difficiles problèmes psychologiques qui se présentent ici que dans la mesure où elle reconnaît, en cas de troubles intermittents, la capacité de faire pendant les intervalles lucides (2).
c. D'après les conceptions romaines, la capacité d'agir ne peut pas être supprimée par d'autres étals d'âme, comme par l'ivresse ou la passion. Ceux-ci peuvent sans doute diminuer la responsabilité morale; nous les examinerons à ce point de vue dans le Livre V à propos de la Gxation de la peine.
Actes licites. 6. Enfin les actes commandés par le devoir ou permis par la loi ne peuvent pas faire l'objet d'une répression. Il en est ainsi :
a. Pour les actes accomplis en vertu d'un devoir obligatoire pour l'auteur ou en vertu d'un ordre qui le lie. Lorsque le magistrat agissant dans les limites de sa compétence prescrit un acte à celui qui lui doit obéissance, celui qui commande
2; ejus aetatis.. ut rei iyitellectum capere passent. Dig., 29, 5, 14). Cette règle est formulée à propos du vol 'Gains, 3, 208 = Iiist., 4, 1, 18; Dif/..9, 2, 5, 2. 47, 2, 23. 50, 17, 111, pr.) ; de la rapine (Dig., 47, 8, 2, 19) ; de l'injure (Digr.,47, 10, 3, 1. 50, 17, iH pr.}, du dommage causé à la chose d'autrui (Dig., 9, 2, 5, 2. 47, 2, 23. 50, 17, 111 pr.) ; du dommage causé aux tombeaux Dig., 47, 12, 3, 1); de l'action de dol {Dig., 4, 3, 13, 1) ; du faux (Dig.. 48, 10, 22, pr.), avec cette remarque que ce délit ne convient pas bien à cet âge; elle est également posée pour les délits en matière monétaire (C. Th., 9, 21, 4 rr C. Just., 9, 24, 1, 6) ; l'extension de l'action de meurtre réalisée par le sénatus-consulte Silanien était expressément écartée vis-à-vis de l'esclave impubère, la pratique judiciaire le soumit cependant dans certains cas à cette action (Dig., 29, 3, 14). Dans la matière de la violence la loi exige la puberté {Dig., 48, 6, 3, 1).
(1) Cela est reconnu pour le parricide : Dig., 1, 18, 13, 1. 1. 14. 48, 9, 9, 2; _ pour l'homicide : Dig., 29, o, 3, 11.48, 8, 12: — pour le crime delésemajesté : Dig., 48, 4, 7, 3; Cod., 9, 7, 1 ; — pour l'injure : Dig., 47, 10, 3, 1 ; — pour le dommage causé à la chose d'autrui : Dig., 9, 2, o, 2.
(2) Reconnu au point de vue du droit pénal: Dig., 1, 18, 14. Sans doute il faut supposer aussi la santé pour l'époque du châtiment.
et celui qui obéit échappent à toute peine (1). — Il en est de même pour tout acte commando par le devoir (2), par exemple pour la défense de l'officier par les soldats, du maître par son esclave (3). — L'ordre du maître à l'esclave n'est pas assimilé à celui du magistrat, parce que l'esclave est soumis aux lois de l'État et que le maître ne peut le délier de leur (78) observation (4). Au contraire, en cas de délit commis de cette manière, le maître et l'esclave sont plutôt considérés comme co-auteurs ("j). Cependant l'ordre du maître n'a pas seulement pour effet d'atténuer la peine de l'esclave (6;, elle le libère même de la peine en cas de délit peu grave (7). — L'acte accompli par le fils de famille sur l'ordre de son père est traité de la même manière (8).
b. Des actes en eux-mêmes délictuels, comme le meurtre, la violence, l'injure, le dommage causé à la chose d'autrui, peuvent paraître légitimes lorsqu'ils ont lieu pour repousser un mal menaçant. Toutefois, cette résistance étant permise dans des conditions différentes suivant la nature du tort à repousser, comme cela est le cas, par exemple, pour l'homicide à titre
{\ ) Dig., 9, 2, 37, pr. : liber homo sijussu altevius manu injurimn dédit, actio legis Aqviliae cum eo est quijussit, si modo jus imjjerandi habuit; quodsi non habuit, cum eo agendum est qui fecit. Dig., 50, 17, 167, 1: qui jussujudicis aliquid facit, non videtur dolo malo facere, quia parère necesse habet. De même, Dig., £0, 17, 169, pr. L'homicide d'un insurgé est appelé légitime, parce qu'il est accompli ,;i<ss« consulum: Met. ad Herennium, 1, 13, 25.
(3) Dig., 29, o,l, 18.
(i) Cependant la noxa doit ici disparaître de telle sorte que dans ce cas l'esclave ne peut pas être poursuivi après l'affranchissement {Dig., 44, 7, 20; cpr. 9, 4, 2, 1).
(5) Vol: Sabinus chez Aulu-Gelle, H, 18, 24. Dig., 9, 4, 2. 1. 1. 3. 1.4. 2. 44^ 7, 20. — Injure : Dig., 47, 10, 17, 7. — Dommage causé à la chose d'autrui : Dig., 9, 2, 44, 1. 1. 43, pr.
(6) Ainsi en cas de violence: C. Th., 9, 10, i = C. -Just., 9, 12, 8, 1 et en cas de violation de tombeaux 0. Th., 9, 17, 1.=: C. Just. 9, 19, 2. Quintilien, dans un exercice de rhétorique: 9, 2, 88, traite ainsi le fratricide commis par le fils sur l'ordre de son père.
(7) Dig., 43, 24, 11. 7 = 50, 17, 157, pr. ; ad quacdam quae non habent atrocilatem farinoris tel sceleris, ignoscitur servis, si... dominis... obtemperaverint. 44, 7, 20.
(8) Dig., 3, 2, 11. 4.
de légitime défense, permis dans ce cas à d'autres conditions que l'usage de la violence, nous traiterons de la légitime défense à propos des différents délits comme d'une cause exclusive du caractère délictuel.
c. L'état de nécessité ne justifie pas tout délit, il justifie du moins celui de dommage causé à la chose d'autrui. Nous en parlerons utilement à propos de ce dernier délit.
Inégalité juridi- Eu dcçà des limites qui viennent d'être indiquées, la per-
"'des^lHovrnT sonnc est soumise aux lois de la morale et de sa propre cons-
et des cience ainsi qu'au droit pénal. La condition personnelle, le
non citoyens. i o -n i • • j i • »
sexe, les rapports de famille, la situation dans la cite peuvent être pris en considération très diversement pour les notions de délit et pour la procédure pénale; mais, abstraction faite des cas que nous avons signalés plus haut, toute personne est capable de commettre un délit et est soumise à la loi pénale. Il n'y a même aucune différence entre la liberté et l'esclavage au point de vue de la capacité délictuelle ; la réduction de (79) l'homme libre en esclavage (1) et l'acquisition de la liberté par Tesclave modifient bien en cas de faute délictuelle la forme de l'action judiciaire, mais non pas celte action elle-même. — Il faut néanmoins préciser au regard du non citoyen et notamment de l'esclave quelle est la capacité de la personne en matière de Jélits; et il faut aussi, au point de vue de l'égalité juridique, indiquer quelle est la situation du magistrat suprême, notamment sous le Principat.
La capacité délictuelle de tout homme responsable et soumis à la souveraineté de la communauté est le fondement sur lequel repose le droit pénal romain, depuis le jour où il a fait l'objet d'une construction théorique. Il y a cepondant pour la répression des délits entre la femme, l'étranger et l'esclave d'une part et le citoyen romain d'autre part une différence originaire, qui s'est bien atténuée au cours de l'évolution du droit romain, mais qui n'a jamais été supprimée. Il y a eu
(1) Dig., 4, .T, 2, 3 : nemo delictis exuitur, quamvis capite minidus sil.
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une époque où le citoyen romain seul était sujet de droit, où aucune place n'était accordée à la femme dans l'organisalion publique de la communauté, où l'étranger libre ne recevait la protection du droit tout au plus qu'à titre exceptionnel dans la mesure où il y avait entre sa patrie et la communauté romaine un traité lui assurant cette protection et où surtout l'esclave n'était juridiquement protégé, comme tout autre objet du patrimoine, que par considération pour le propriétaire. Le droit pénal romain ne s'est jamais complètement affranchi de cette conception originaire, d'après laquelle non seulement l'esclave, mais aussi le non citoyen et même la femme romaine, sont privés de droits. Le droit pénal légal devient au cours des temps le même pour tous; mais la coercition qui existe à côté du droit pénal, c'est-à-dire l'arbitraire du magistral, n'est soumise que vis-à-vis du citoyen romain aux limites que nous exposerons dans la Section IV. La mise à mort du citoyen, accomplie sur l'ordre du magistrat romain en violation du droit de provocation, est dans tous les cas un crime capital ; celle du non citoyen et surtout celle de l'esclave peuvent être un abus de pouvoir, mais la théorie ne les a fait rentrer que tardivement dans la notion de meurtre et cette conception s'est toujours difficilement fait accepter en pratique [[). Cette infériorité n'a pas été supprimée par l'extension à ces personnes (80) de la capacité délictuelle et de la procédure pénale. Au regard du non citoyen homme libre, elle apparaît d'une manière moins frappante et s'atténue peu à peu; le pouvoir absolu de disposer de cette personne, qui appartient encore au magistrat d'après les Verrines, a été en quelque sorte endigué sous le
(1) Cela se manifeste fie la manière la plus claire dans les Verrines. L'orateur, qui exagère ici difficilement, nous décrit dans le procès des capitaines de vaisseaux l'abus de pouvoir le plus grave qu'on puisse imaginer; mais, ce qui est punissable aux yeux de la loi romaine, ce sont, comme Cicéron nous le dit expressément (5, 50, 133, cpr. c. 67, 172) les manquements de Verres à ses devoirs d'officier, non les meurtres judiciaires commis par lui. Ce cas rentrait sans doute dans le crime de lèsemajesté et même dans celui de perduellion ; mais il n'y avait pas de lo pénale pour l'exécution capitale des non citoyens (p. 41).
Principal, et cela a eu surtout lieu indirectement par l'exercice d'un contrôle plus rigoureux sur les fonctionnaires. Mais il n'y a eu de modification radicale à cet égard que par la transformation progressive de la qualité de sujet de l'empire en celle de citoyen romain. A l'époque républicaine., nous trouvons en Sicile des prescriptions de gouverneurs de provinces interdisant aux esclaves le port des armes sous peine de mort (l), et, sous le Principat, nous rencontrons en Egypte des prescriptions du même genre rédigées en termes généraux (2). Les procédures pénales qui eurent lieu en Bithynie, en Gaule, en Afrique contre des non citoyens accusés d'appartenir à la religion chrétienne ne cadrent pas avec les formes relativement rigoureuses de la procédure pénale contre les citoyens; elles appartiennent au domaine de la coercition illimitée. Inégalité juridi- C'est surtout à propos de la personne non libre que l'ab-
que des esclaves. jj'« •i/>-j ij-ij»
sence de droits exerce encore maintes lois dans le droit développé son influence sur les règles du droit pénal. Peu importe qu'elle soit simplement soumise à une puissance domestique ou esclave, elle est aussi capable au point de vue délictuel que l'homme libre. Le délit s'attache ici complètement à la personne ; c'est ce que montre notamment la règle juridique, d'après laquelle en cas de délit de ce genre l'action est intentée contre celui auquel l'esclave appartient au moment de l'exercice de l'action (3), et en cas d'affranchissement, contre l'ancien esclave lui-même (4). — L'inefficacité juridique de la volonté délictuelle qui se produit ici fréquemment, n'a aucune importance en droit pénal; l'esclave ne peut pas s'enrichir, parce qu'il est incapable d'avoir un patrimoine, mais il peut vouloir s'enrichir, il est par conséquent capable de commettre
(1) Cicéron, Ven-., 5, 3, 7.
(2) L'édit du préfet d'Égj'pte, 6, Avillius Flaccus de 29/30 ap. J.-C. publié récemment par Nicole [Revue de Philologie, 22 a. 1898, p. 18). interdit le port des armes (aa7a'.p.o;popia) sous peine de mort en se rattachant aux régies du vieux droit territorial (Gpr. Philon, In Flacc, 11). Dans cetédit, le citoyen romain n'est pas expressément exclu, mais est difficilement visé.
(3) Noxa caput sequilur: Paul, 2, 31, 8. 9. Dig., 2, 9, 2, pr., 47, 1, 1, 2. tit. 2, 18. 1. 41, 2. 1. 62, pr.
(4) Dig., 16, 3, 1, 18. 44, 7, 14. Cod., 4, 14, 4.
un vol. D'ailleurs partout où font défaut au regard de l'esclave les conditions de fait requises pour le délit, le procès et la peine, le délit disparaît nécessairement, le procès et la peine sont modifiés. C'est ainsi que l'esclave ne peut pas commettre d'inceste, parce qu'il n'a pas de parenté juridique. L'esclave peut commettre un vol même contre son maître et la chose volée (81 est dans ce cas iususceptible d'être usucapée; mais l'action de vol n'est pas ici possible, parce que le demandeur et le défendeur se confondent et que par suite il n'y a pas de plaideurs 1 1 1. En cas de délit commis contre des tiers, la forme du procès se modifie : la peine capitale ayant disparu de bonne heure en cas de délit privé même au regard de l'esclave, et une amende ne pouvant être réclamée de l'esclave qui n'a pas de patrimoine, l'action est dirigée, conformément auprincipe posé plus haut (p. 1 ), contre le maître pour le contraindre à payer la composition à la place de l'esclave; le maître peut d'ailleurs se soustraire à ce paiement en livrant l'esclave en propriété à la victime; mais, tandis que la procédure pénale privée a reçu dans son application aux esclaves des modifications essentielles, la procédure pénale publique, qui ne connaît pas la composition, fait en apparence peu de distinctions entre l'esclave et l'homme libre (2). La procédure de la cognition (3) et celle de l'accusation (4) peuvent être dirigées aussi bien con-
(1) P. 23, n. 3. Dans la mesure où le fils en puissance est considéré comme paterfamilias, notamment au point de vue du pécule castrense, cette régie cesse logiquement de s'appliquer {Dig., o, i, 4.47,2,52, 4. 5. 6.)
(2) Venuleius, Dig., 48, 2, 12, 3: si servies rous postulaiitur, eadem ohservaiida ei'uni quaesi liber essel ex s. c. Colla et Messalla cos. (20 ap. J.-C). En droit, le maître lui-même peut poursuivre l'esclave par voie de procédure criminelle (p. 23, n. 2). II est aussi obligé d'exhiber l'esclave à l'accusateur (Alexandre Sévère, Cod., 3, 42, 2 : si criminis alicujus reus servus poslulaliir, per ad exhibendum aclionem produci a domino, non celari débet). Gpr. Dig , 3, 6, 9.
(3) Cette procédure a lieu de plein droit, lorsqu'aprés le meurtre du maître les esclaves sont soupçonnés d'avoir commis le crime. Cpr. la Section du meurtre.
(4) Celle-ci a eu notamment lieu en cas d'adultère commis par un esclave, pour agir après la condamnation de celui-ci contre la femme coupable (Dig., 48, 2, 5); cependant la procédure de la cognition parait avoir été aussi admise dans ce cas (Dig., 1, 12, 1, 5).
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Ire un esclave que contre un homme libre. Pour la défense, il est d'usage d'appeler en justice par ordre du tribunal le propriétaire dont les intérêts sont ici en jeu ( i) et de lui permettre de soutenir l'esclave (2). Au point de vue de la répression, la correction domestique et la peine publique prescrite par le droit s'appliquent indépendamment l'une de l'autre; elles ne s'enchevêtrent l'une dans l'autre qu'à titre exceptionnel, ainsi que nous l'exposerons dans la Section I du Livre V. En général, comme nous le montrerons à la fin du même Livre, la servitude entraîne une aggravation de peine. Par conséquent, la peine (82) s'applique également ici à l'homme sans qu'on tienne compte en principe de la diversité de condition civique. Néanmoins l'application de la procédure pénale publique à l'esclave dans la même forme qu'à l'homme libre est en fait exceptionnelle et sans aucun doute celte procédure, même abstraction faite de la correction domestique, consiste en fait, dans une mesure beaucoup plus large que ne l'indiquent les sources juridiques (3j, dans l'exercice que le magistral fait de son pouvoir absolue Rapports du La situatiou juridique de l'esclave s'est aussi modifiée d'une "*" dave.^ *^ manière particulière sous l'influence de la conception que les Romains se sont faite des relations du maître et de l'esclave qu'ils considèrent comme unis par un lien d'afl'ection et, en outre, par suite de l'appui que l'État a généralement accordé au maître conlre l'esclave. Les actes que l'esclave fait contre son m litre et qui, accomplis par un homme libre, auraient simplement conduit à une action civile, sont fréquemment punis par ordre de la cité comme s'ils étaient des délits publics. La
( 1) Cicéron, Verr., 5, 4, 10 : domino denuntialum est. c. 6, 14 : jussit... causam dicere dominos.
(2) Dig., 48, 1, 9.1. 11. lit. 2, 7, 4. tit. 3, 2. Cod.. 9, 2, 2.
(3) Dans l'espèce qui nous est rapportée par Papinien, Dig., 48, 1, 14, le père accuse sans raison les esclaves de son gendre d'avoir tué sa fille, mais il échappe à l'infamie qui frappe la calumnia, surtout parce qu'il ne s'agit pas là d'un judiciitm publicum. Si. en cas à'injurla atro.r commise par un esclave: l'action n'est pas possible par suite de l'absence du maître, le juge répressif ordonne dans une procédure de cognition que l'esclave soit frappé de verges. (Diy., 47, 10, 9, 3).
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répression exercée contre les esclaves en cas de meurtre du maître est influencée par cette idée que l'esclave doit défendre son maître, comme le soldat son officier, et qu'en pareil cas le sacrifice de sa vie n'est pour lui que l'accomplissement d'un devoir (p. 89, n. 3). Souvent aussi le maître peut, si l'esclave l'offense, appeler l'État à son secours (1); l'arrestation de l'esclave fugitif rentre dans les obligations des magistrats municipaux. Ces règles ne sont en partie que la conséquence d'une conception de l'esclavage jadis jusqu'à un certain point exacte et conservée plus tard à titre d'idéal (2). On peut même se demander si, dans le rapport d'affection qui lie le fils au père et l'affranchi au patron, on n'a pas aussi eu égard à la puissance paternelle et au patronat. A cela s'ajoute l'idée, (83j qu'en cas de fuite d'esclave, il faut nécessairement défendre la cité contre un abus aussi terrible et aussi dangereux. L'exposé détaillé de ces rapports n'appartient pas au droit pénal; mais ceux-ci y fout fréquemment sentir leur influence.
La situation du magistrat suprême n'est pas à proprement inégainé parler, d'après les règles romaines, contraire au princips de J^^"^^ ^[^"^^^(''J^g l'égalité juridique, quoique d'après ces règles le droit pénal s"pr'';me. ait pour base le pouvoir de contraindre des magistrats et que le magistrat suprême ne soit pas soumis à ce pouvoir. La capacité délictuelle du détenteur de la magistrature suprême reste intacte. Comme nous le montrerons dans la Section 1 du Livre 111, ce magistrat ne peut pas être poursuivi tant qu'il est en fonction, et si sa magistrature est viagère, il est de plein droit
(1) Il y en a une preuve caractéristique dans Dir/., 48, 19, 38, 4 : rjui se suis nummis redeiirpluin nonprobaverit, ... domino suO pocna vinculortim redcli- Itir vel, siipse dominus malU. in metalltim darnnalur.
(2) On doit en droit pénal s'abstenir autant que possil^le de toute conjecture sur l'é] o(jue primitive; on peut cependant se demander si l'esclavage n'est pas sorti du droit de la guerre et si le maître ne se jirésente pas au début comme celui qui a sauvé la vie à l'esclave.
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affranchi de toute poursuite pendant toute sa vie. Mais il n'en résulte aucunement qu'il n'ait pas la capacité délictuelle et qu'il ne puisse pas être puni : la République repose sur le principe de l'annuité des magistratures ; le princeps viager peut durant sa vie perdre ses fonctions volontairement ou involontairement; enfin le crime qui est le plus à redouter de ces personnes, la perduellio, peut donner lieu à une répression judiciaire même après la mort du délinquant. Nous ne pouvons dire si les jurisconsultes romains ont appliqué ces règles au roi (1) ; Auguste a organisé le Principat de telle façon que le souverain peut aussi commettre un tort et qu'il peut être puni après la perle de sa charge (2) ; depuis lors il en a toujours été ainsi. Le Sénat a non seulement déposé l'empereur de son vivant, mais il l'a même condamné à mort après l'avoir déposé et a ordonné l'exécution (3). Souvent aussi il a, après la mort de l'empereur, jugé sa mémoire, ce qui n'est que l'application de la procédure de perduellio (4), L'exemption des lois, qui encore d'après les jurisconsultes du troisième siècle ne s'applique qu'aux lois en contradiction avec la gestion de la magis- (84) trature confiée ou qu'à celles dont cette magistrature a été légalement exemptée (3), s'est, surtout depuis que le droit de dispenser des lois a été attribué non seulement au Sénat mais aussi à l'empereur lui-même, développée dans la théorie de telle façon que le princeps peut se libérer des lois par un simple acte de volonté (6) ; mais il ne résulte môme pas encore de là que la notion de délit et notamment celle de perduellio soient inap-
(1) Contre cette application on peut faire valoir que Romulus commandait ut libitum (Tacite, Ann., 3, 26) et que le roi Servius dit chez Denys, 4, 36 : Stxatwç [lévx' àv, el' xi [lot to-jtwv T|7tapTr|Tai, tt,; âp-/?;; b'a[iot. v-où t7,q i^u- X^i? i-KOiitprfitir^v.
(2) St. R., 3, 750 sv [Dr. pnhl, 6, 2, 390 et sv].
(3) Suétone, Ner., 49: legitse hostem a senalu judicatum et r/uaeri, utpuniatiir more majorum.
(l) St. R., 2, 1133 [Dr. jmbl., 5, 445].
(5) Ulpien, Dig., 1, 3, 31. St. R., loc. cil. [Dr. publ., loc. cit.].
(6) Si libel, licet ; a7i nescis te imperatorem esse et legesdare, nonaccipere? Vita Carac, 10. Dion, 53, 18, n'étend pas plus loin la dispense des lois, si même il l'admet aussi étendue.
plicables au souverain. Une pareille conception conviendrait mieux à la monarchie de Dioclétien et de Constantin, dans laquelle l'empereur est la loi personnifiée (1) ; mais elle n'est pratiquement et théoriquement réalisable que dans un fonctionnement rigoureux du principe de la légitimité monarchique ; or l'empire byzantin en décadence en a difficilement assuré l'application avec toutes ses conséquences juridiques (2).
(1) Justinien, Nov., 105, c. 4.
(2) Lorsque Valentinien III dit qu'il est convenable 'pour l'empereur legibus adiujatum se profiteri (Cod., 1, 14, 4), il ne pense évidemment qu'à l'obligation morale.
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LA VOLUME
La volonté con- La iiolion de délit exige chez la personne capable d'agir une volonlé coulraire à la loi. Celte règle fondamentale du droit pénal développé est étrangère aux débuts de ce droit; primiliveraent, on ne s'occupe que du fait et non pas de l'état d'âtne qu'il suppose. L'homme est immolé, qu'il soit un délinquant ou un nouveau né difforme (1); quiconque a regardé une vestale nue doit mourir (2) ; le meurtre de l'homme est une faute et réclame une expiation, qu'il ait eu lieu intentionnellement ou non (p. 99, n. i). Cette ancienne conception n'est pas tout à fait disparue à l'époque où commence noire documentation, c'est-à-dire au tomps de la loi des XII Tables ; elle est cependant alors en voie de disparaître. Les amendes infligées à la partie qui succombe dans un procès, à savoir celles du sacramentum et des vindiciae falsae, sont considérées comme des peines ; mais on ne recherche pas ici s'il y a eu faute, on ne s'inquiète que du fait de la perte du procès. Cependant il semble que la responsabilité soit déjà exclue en cas de dommage cause au corps ou à la chose d'autrui, lorsque toute faute fait défaut ; la même règle s'applique sans doute à l'homicide. Le code des XII Tables décide, certainement par opposition aux règles anciennes, que là où il n'y a pas d'intention
(1) Sur ce point, cpr. Secl. I du Liv. V.
(2) Plutarque, Sum,, 10 : 6 v-î/.9wv xoiAi^oaivcov 'jtio 'h sopjïov à7to6vr,(7/.ci.
mauvaise il doit y avoir une expiation religieuse, mais non une punition (1). Le droit pénal postérieur repose d'une manière absolue sur l'idée qu'il faut pour tout délit une volonté de l'auteur contraire à la loi.
L'illégalité de la volonté a pour condition nécessaire la con- (86) naissance du fait d'où résulte l'infraction à la loi; une erreur connaissance de fait à cet égard exclut la répression. Celui qui offense le magistrat sans connaître sa qualité ne commet pas un crime de lèse-majesté; une relation sexuelle avec une personne qu'on ignore être sa parente n'est pas un inceste ; la correction d'un homme libre tenu pour esclave n'est pas une injure (2).
Le fondement moral, sur lequel repose l'illégalité de la volonté et sans lequel il n'y a ni délit ni peine, peut se présenter ou comms une violation intentionnelle de la loi morale et de la loi d'Etat [dolus] ou comme une négligence coupable {culpà) dans l'observation de ces lois.
1. La violation intentionnelle de la loi morale et de la loi violation
,, ,.,. T 1 . .•!•> intentionnelle
pénale se spécialise dans des notions particulières comme de la loi. volonté de tuer, de voler ou de faire tout autre acte, suivant la formule usitée pour désigner chaque catégorie de délit (3). Considérée pour l'ensemble du domaine juridique, cette vo-
lt) Telle est la pensée qui explique la règle posée pour le cas où l'auteur du tort a simplement laissé échapper le javelot de sa main, mais ne l'a pas lancé (XII Tables, 8, 2i, SchôU [id. Girard]). L'offrande du bélier aux agnats de la personne tuée est un piaculum et n'appartient pas au droit pénal, qui dans ses amendes de bétail ne connaît pas cette désignation de sexe constante en droit religieux {unas ovis\). 56, n. 2 embrasse béliers et brebis). Cette opposition entre le piaculum et la peine au point de vue de l'acte de volonté est relevée avec une grande netteté par un des plus anciens documents qui nous soient parvenus, par la loi sur le bois sacré de Spoléte (Bruns, Fontes, p. 260): sei qnis violasit, Jove hovid piachtm datod, sei quis scies violasit dolo malo, Jovei bovid piaclum dalor, et a (ses) CCC.
(•2) Ignorantia excusatur facli : Dig.. 3, 2, 11, 4. Coll., 1, 12, i. Celui qui considère par erreur un objet comme lui appartenant ne commet pas de rapt, s'il s'en empare par violence (Inst., 4, 2, 1), ni de vol, s'il s'en empare sans violence (Dig., 41, 3, 36, 1. 1. 37). Autres preuves dans l'exposé des différents délits.
(3) Animus occidendi : Dig., 4S, 8, 1, 3. Cod., 9, 16, 1, pr. — Aitimus furandi : Dig., 47, 2, 52, 20. — Animus violandi (sepulcri) : Dig., 47, 12, 3, ' — Aniuius injuriae fadendae ; Dig., 23, 4, 1, 8. Ces prouves suffisent.
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loaté délictuelle est appelée dans le langage technique dol (dolus), et même ordinairement, avec plus d'énergie, mauvais dol « dolus malus », c'est-à-dire dol commis avec conscience de l'injustice par le sciens{[). Ce mot, qui contient toujours une idée (87) de blâme (2), embrasse dans un sens restreint, où il s'oppose à la violence (vis), les illégalités conscientes mais non violentes (3), et dans un sens large, où les actes de violence sont inclus, toutes les illégalités conscientes (4). Il comprend aussi
(1) On trouve sciens dolo dans la loi sur le meurtre attribuée à Numa (Festus, Ep., p. 221) ; sciens... dolo malo déjà dans la très vieille loi sur le bois sacré de Spolète (p. 99, n. 1) ; sous la forme invariable sciens dolo malo constamment dans les lois de la République, dans la loi de Bantia et dans la loi sur les rcpetundae où les deux derniers mots ne sont le plus souvent mentionnés que par leur première lettre {dolo malo est complètement écrit dans la loi sur les repelundae, 1. 61); sous la forme abrégée se. d. m. dans celles des Césars, dans la lex Julia municipalis et dans la Lex coloniae Genetivae, dans les relations plus ou moins textuelles des lois de Sylla (Paul, b, 23, 1 ; Dig., 48, 10, 9, 3), dans la loi Fabia (Dig., 48, 15, 3, py. 1. 6, 2), dans la loi agraire de César et dans les autres lois JuUae {Dig., 23, 2, 44, pr. 48, 4, 3. tit. 5, 13. tit. 13, i). Les mots dolo malo sont moins fréquemment envployés seuls dans les lois pour exprimer cette idée {Lex municipii Tarentini, 1. 4 ; loi du village de Furfo, Bruns, p. 261 ; la loi Quinctia sur les aqueducs). Sciens ne se trouve pas seul dans les titres, mais fréquemment chez les auteurs {Dig., 47, 2, 55, 4, 48, 4, 2. tit. 13, 1 et ailleurs; sciens pvudensque : Paul, 1, S, 1. Dig., 22, 6, 2, 5. 47, 9, 9). On rencontre souvent des circonlocutions synonymes, par exemple, consullo (Rhet. ad Her., 2, 12, 26. cpr. 3, 4, 8), consilio (Cicéron, Top., 17, 64), volwilaie {Rhet. ad Her., 2, 16, 24), adfectu (Gaius, 4, 178).
(2) En latin comme en grec, dolus, ôôloç est pris dans un mauvais sens, que l'addition malus ne fait que fortifier. Celle-ci n'a pas d'autre valeur que fuala dans malafraus et bona dans bona fides. Le dolus bonus {Dig., 4, 3, 1,3; Festus, Ep., p. 69), la duperie permise est un oxymoron.
(3) Vis et Dolus apparaissent eu opposition dans la Rhet. ad Her., 3, 2, 2. 3 et surtout dans la distinction que le droit privé fait entre les moyens de procédure extraordinaires donnés à raison de la melus, c'est-à-dire de la vis, et ceux qui sont donnés à raison du dolus (par exemple, Paul 1, 8, 2). Nous reviendrons sur ce dolus dans le Livre IV à propos du faux et nous y mentionnerons la définition du dol formulée par les jurisconsultes romains, qui n'est tout au plus acceptable qu'à titre d'explication du mot. Le mot dolus ne désigne pas non plus dans l'action à laquelle il donne son nom une notion positive de délit, mais il sert là à caractériser un moyen de procédure attribué à titre exceptionnel et subsidiaire à raison d'un tort délictuel commis sans violence.
(4) Dans le langage juridique, par exemple, dans la définition du meurtre, le dolus comprend régulièrement la vis {in vi dolus malus inest ; Cicéron, Pro Tullio, 29-34). C'est une abstraction à peu près comme notre mot
dans ce dernier sens la fraude consciente à la loi {fraus) (1). En outre, la bonne intention^, par exemple l'amour de la patrie ou la compassion, ne fait nullement disparaître l'illégalité.
Dans cette notion du dol, qui remonte sans doute à la science (88) du droit du début de la République, se révèle pour la première fois avec une précision technique le fondement moral tant du droit en général que du droit pénal en particulier. En effet,
«. tort » [Unrecht] ; la notion n'est pratiquement utilisable qu'au regard des actions particulières. Le dolus malus du meurtrier est Vanimus occidendi, le dolus malus du vendeur malhonnête, la violation consciente des règles en vigueur pour la vente.
(1) Tandis que dolus est simplement le tort causé consciemment à rencontre de la loi, la fraus consiste à tourner consciemment une loi déterminée, elle est la violation non du texte de loi, mais de sa pensée. La formule, qu'on rencontre fréquemment dans les anciennes lois : sine (plus anciennement sed) fraude sua {lex repelundarum, 1. 64. 69 ; loi Agraire. 1. 29. 42; lex Cornelia de XX quaestoribus 1,4; lex Rubria, 2, 18 ; lex coloniae Genetivae à de nombreux endroits) ne diffère pas, quant à l'emploi et quant à la valeur, de sine dolo molo ; dans Gicéron, de off., 1, 13, 41, vis et fraus se font opposition comme ailleurs vis et dolus. Mais le mot fraus (qui est bien parent avec fruslrari) accentue, ce que dolus ne fait pas, l'idée de fraude à la loi {Dig., 1, 3, 29 : contra legem facit, qui id facit fjuod lex prohiôef, in fraudem lero, qui salvis verbis legis sententiam ejus circumvenit. cpr. 1. 30) et c'est pour cela que le mot peut être rattaché à une loi déterminée (par exemple, dans la lex municipii Tarentini, 1. 30 : qui huic legi fraudem f[ecerit], parfois aussi à un délit déterminé (Gicéron, PAi/., 12, 5, 12 : fi^aus peculatiis) et s'adjoint constamment le possessif (formule chez Tite-Live, i, 24, 5 : sine fraude mea populique Romani), ce qui n'est pas admissible pour le dolus, Fraudi est cet acte qui, sans violer directement une loi pénale, peut cependant être réprimé en vertu de cette loi. Par conséquent la formule ne quid ei fraudei esto {lex repelundarum, 1. 28 et ailleurs) est l'assurance formelle qu'il n'y a pas de peine. Les mots d[olo) m.alo) fr{audis)ve c(ausa) que les notes de Probus sur les édits {Gramm. Latini 4, p. 274 [Girard, Textes ', p. 198] rapportent au regard de l'édit spécial contenu au Dig., 2, 14, 7, 9. 10, ne sont pas une tautologie, mais signifient « en violation et en fraude de la loi ». Fraus etpoena sont l'une par rapport à l'autre comme la cause et l'effet {Dig., 50, 16, 131 : aliud fraus est, aliud poena... poena est noxae vindicta, fraus et ipsa noxa dicitur et quasi poenae quaedam praeparatio), mais sont précisément à cause de cela fréquemment synonymes (loi Rubria, 2, 20 : id ei fraudi poenaeve ne esto ; fragment de Tuder, dans Bruns, Fontes, p. 156 : id ei fraudi multae poenae ne esto ; inexact, Dig., 21, 1, 23, 2: veteres fraudem pro poena ponej'e solebant). La notion a un intérêt plus philologique que juridique; la. fraus n'est pas un élément constitutif de cette notion abstraite très large que désigne le mot dolus, et comme toute fraude à la loi est aussi une illégalité, elle n'acquiert pas dans le domaine du dol la valeur d'une catégorie indépendante i laquelle se rattachent des conséquences juridiques particulières.
SOUS ce terme on embrasse en droit civil comme en droit privé la violation de la loi morale ; mais cette dernière n'apparaît comme fondement d'action qu'en droit pénal (1). Violation de 2. Le loi morale peut aussi être violée sans une volonté len- '* ^°' ^nL"^^^''' dant précisément à cette violation (2). Tout groupement d'êlres humains, et par conséquent toute organisation d'État, exige que ceux qui vivent ensemble non seulement n'exercent pas de violences les uns à l'égard des autres et ne se trompent (89) pas, mais encore qu'ils s'abstiennent de la culpa (3), c'està-dire d'actes tels que d'après des prévisions raisonnables ils doivent ou peuvent causer un dommage à un tiers (4). Un
(1) Le dolus de nos sources juridiques embrasse (si nous faisons abstraction de la culTpa) tout tort moral qui réclame une punition, soit dans la forme de la procédure civile, soit dans celle de la procédure criminelle, et il est dans le domaine des délits le fondement général et spécial des actions; tandis que dans le domaine non délictuel, où l'action repose sur une base différente, il est le tort moral qui ne parvient à faire l'objet du débat judiciaire, à côté du fondement de l'action, qu'à titre exceptionnel, soit à raison de la formule même de l'action [ex fide hoiia), soit à raison d'une clause spéciale (exceptio doli). C'est précisément pour cela qu'il n'y a pas lieu de faire en droit pénal un exposé plus complet de la théorie du dol.
(2) Néanmoins, nous avons conservé pour embrasser le dolus et la culpa le terme courant de volonté. L'idée fondamentale serait à vrai dire exprimée d'une manière plus exacte si l'on parlait ici de responsabilité juridique.
(3) Le mot culpa, sans doute parent d'incolumis au point de vue philologique (Corssen, Aussprache, 2, 1j4), c'est-à-dire le mot faute, est employé dans le même sens en droit pénal et dans le droit des contrats ; mais il a dans ce dernier domaine une portée plus grande, car le droit pénal ne comprend sous ce nom que la non omission d'actes dommageables, tandis que le droit des contrats embrasse aussi sous cette expression le non accomplissement des devoirs positifs contenus dans le rapport juriJique d'obligation. La culpa apparaît dans le droit pénal à titre principal comme fondement de l'action et dans le droit des contrats à titre accessoire seulement à côté du contrat. La culpa criminelle n'admet donc pas de gradation, car le devoir de l'homme vis-à-vis de son semblable est partout le même, tandis que la faute contractuelle prend des aspects différents suivant les particularités du lien d'obligation. — Nous donnerons l'exposé détaillé de ces règles au Livre IV à propos des différents délits ; ici nous n'avons qu'à établir les notions fondamentales du droit pénal et sa terminologie.
(4) Telle est la définition que l'on donne déjà de la culpa criminelle à l'époque républicaine : culpam esse, quod cum a diligenti provideri potuerit non esset provisum [Dig., 9, 2, 31). L'expression imprudeniia, fondée
préjudice de ce genre, causé par manque de réflexion ou d'égards, est bien un manquement moindre, mais est en tout cas un manquement à la loi morale (1) et rend possible une répression délictuelle; tandis que l'omission d'actes utiles à un tiers peut aussi être contraire à la loi morale, mais n'est jamais traitée par la loi comme délit (2). Cependant cette faute moindre ne suffit pas pour la répression publique (3) ; elle n'est prise en considération que dans l'action pénale privée. Elle s'y présente dans le très ancien droit sous la forme d'atteinte au corps d'un homme libre et de dommage causé au patrimoine d'autrui ; elle y est désignée d'après la terminologie originaire comme injuria, sans qu'on distingue au début entre le dommage intentionnel et le dommage non intentionnel mais évitable (4). Cet état de choses s'est maintenu en subs-
sur cette définition et souvent employée, est plus claire et expose à moins de malentendus que le terme traditionnel culpa.
(1) Le fondement moral de la culpa n'est pas moins essentiel pour la notion du droit pénal que celui du dolas. Les Romains ont d'ailleurs reconnu qu'au point de vue psychologique les deux notions se pénètrent l'une l'autre : cidpa dolo proxima dolum reprarsental {Dig., 47, 4, 1, 2); magna culpa dolus est {Dtg., 30, 16, 226); tam lala culpa fuit, ut luxuria (~ extravagance) aul dolo sit proxima {Dig., 47, 9, 11).
(i) La preuve que la loi pénale ne permet à aucune personne de nuire à autrui quand elle peut l'éviter, mais qu'elle ne prescrit à personne de rendre service à autrui, est une belle preuve de la pénétration d'esprit qui a présidé à l'élaboration du droit romain. Les devoirs de charité sont aussi des devoirs, mais ils sont illimités et leur accomplissement ne peut être obtenu par la force. On sait dans quelle mesure et avec quel'e rigueur le droit romain a appliqué ce principe au début; c'est ainsi qu'il ne connaît pas le devoir pour le père d'élever son enfant, ni le devoir pour l'enfant de fournir des aliments à ses parents.
(3) C'est pour cela que le droit pénal ne réprime pas à l'origine l'iiomicide par imprudence d'un homme libre ; cet acte ne peut pas conduire au suppliciwn et la perte de la vie ne peut pas donner lieu à des dommages et intérêts.
(4) (^elte notion n'est pas étrangère à la loi des XII Tables, mais celleci n'a pas de ternie technique pour la désigner, ou plutôt, elle se sert pour cela du terme casus ou du mot équivalent qui a pu être employé dans la loi sur l'incendie (8, 9, SchôU [8, 10, GirardJ). On distinguo ici l'incendiaire scieîis prudensque et l'incendiaire casu, id est, ajoute Gaius, neglegentia; sont donc exclus dans cette dernière notion l'intention et le cas fortuit qui ne pouvait être prévu. Même plus tard, casus est opposé assez fréquemment au dommage intentionnel {Coll.. 1,9. 1 : casu polius quam
(90) tance même dans le développement postérieur de ce délit. Seulement le délit d'atteinte au corps d'un homme libre s'est d'une part transformé en un délit plus large : celui d'atteinte à la personne; il s'est restreint d'autre part à l'atteinte intentionnelle et s'est élevé au rang de délit indépendant sous le nom d' injuria. Pendant ce temps, l'atteinte corporelle non intentionnelle et le dommage causé intentionnellement ou non à la chose d'autrui ont été embrassés dans une seconde catégorie de délit sous le nom de damnum injuria. Le fondement moral suffisant pour l'existence du délit, c'est-à-dire la culpa criminelle consistant dans un manque de prévoyance, a coutume d'être distinguée sous le nom de faute aquilienne de la responsabilité contractuelle qui a sa source dans le rapport juridique d'obligation.
De même que la notion de dolus, celle de culpa n'appartient pas à la législation, mais à l'interprétation scientifique des lois. La loi des XII Tables n'est vraisemblablement pas allée en droit privé au delà de l'établissement de la responsabilité générale de la personne par opposition à l'événement qui ne dépend aucunement d'un acte ou d'une abstention de l'homme; donc, pour se servir de la terminologie actuelle, elle n'est pas allée au delà de l'opposition du dolus et de la culpa, d'une part, et du casus, d'autre part. Le développement de la responsabilité générale, par opposition au dommage intentionnel et à celui qui est causé par un manque d'égards, appartient incontestablement à la science du droit de l'époque républicaine, comme aussi la distinction des égards dus par l'homme à son semblable et de ceux que se doivent entre eux les personnes liées par un rapport d'obligation, distinction sur laquelle repose l'opposition de la faute aquilienne et de la faute contractuelle.
Rapports entre La loi morale est bien le fondement de la loi pénale, mais
la loi pénale et la loi morale. ~~ ' ' ~ "
fraude; Coll., 1, 11,' 3 =r Dig.. 48, 19, 5, 2; Dig., 48, 8, 1, 3; InsL, 4, 3, 3)
et n'exclut pas absolument la responsabilité.
ces deux lois ne se confondent pas. Abstraction faite de ce que le droit pénal ne peut et ne veut aucunement absorber complètem3nt en lui la loi morale et de ce qu'il se forme différemment suivant les temps et les lieux, ce même droit s'éloigne encore de la loi morale par sa fixité même et par les extensions (91) qu'il reçoit pour des considérations d'utilité pratique. La conscience humaine, si l'on ne tient pas compte d'anomalies particulières, donne suivant les individus des limites variables à l'injustice; l'homicide de celui qui consent à se faire tuer, la rétention de la chose trouvée apparaissent à l'un comme des actes permis, à l'autre comme un meurtre ou un vol. La transformation de la loi morale en loi pénale exige la fixation positive des éléments du délit et cette opération contient nécessairement une part d'arbitraire. Plus les rapports sociaux se compliquent et plus la loi pénale s'efforce de se rattacher étroitement à la loi morale, plus cet arbitraire se fait sentir. La défense de l'usure repose sur la loi morale, comme celle du Yol, mais la limite de cette prohibition y est déterminée par des considérations d'utilité et finalement par le hasard. L'acceptation de libéralités et la brigue des magistratures sont des actes permis; à quelles conditions deviennent-elles les délits de repetundae et d'amhitus, il n'y a que le droit pénal positif qui puisse le décider. — Cette construction positive, que la loi de l'Etat donne à la loi moralC;, dépasse maintes fois le principe originaire et précédemment exposé du droit pénal privé, d'après lequel l'homme ne doit jamais causer un dommage à son semblable ni intentionnellement ni par négligence, tandis qu'il n'est pas juridiquement tenu de lui prêter assistance. C'est ainsi par exemple qu'une des plus importantes conséquences de ce principe, à savoir que le fait de ne pas empêcher (1) et encore plus de ne pas dénoncer un délit projeté n'est pas considéré comme complicité, est tombée en désuétude dans le droit postérieur pour les délits les plus graves :
(1) Dig., 50, 17, 109 : 7iullum rrimen patilur is, qui non prohibe/, cum prohibere potuil.
la loi pénale.
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les crimes d'État (1), les délits en matière de monnaie (2), le meurtre d'un proche (3) et le rapt (4). En général, c'est principalement d'après des considérations d'utilité pratique qu'on se décide dans cette construction et tout acte et toute négligence peuvent être rangés dans les délits par la loi de l'État, — Sans doute une législation rationnelle s'efforcera de ne pas trop déplacer le fondement moral de la peine. Des raisons d'opportunité politique réclament fréquemment que des pénalités (92) légères soient attachées à des actes et des négligences qui au point de vue moral sont indifférents; mais le pouvoir considérable, attribué aux autorités publiques sur les particuliers par le droit pénal, ne doit trouver d'application sérieuse que dans les cas où la conscience de l'auteur lui-même désapprouve l'acte ou devrait le désapprouver.
Ignorance de Au foudcment moral du droit pénal se rattache la question de savoir si l'application de la loi pénale a pour condition que cette dernirre ait été connue de l'auteur de l'acte. En général il faut répondre négativement. Le délit suppose la violalion ou l'ignorance de la loi morale sur laquelle repose la loi pénale; le juge répressif ne peut pas et ne doit pas rechercher pour chaque cas particulier dans quelle mesure et dans quelle forme la loi pénale correspond aux exigences de la morale: la loi est la loi, même ri elle est injustement dure et même si éventuellement elle correspond mal aux données de la morale. Celte règle s'applique même à des délits qui n'en seraient pas, s'il n'y avait pas une prescription arbitraire de la loi de l'État (o) ; pour savoir quelles sont les limites de la répression,
(1) Tertiillien, ApoL, 2: ad socios, ad conscios usque inquisilio extendUur. Arcadius, C. Th., 9, 14, 3, 6 = C. Jusf., 9, 8, 5, 6. 7. Zosime, 4, 8. Cpr. Dig., 48, 19, 6, pr.
(2) Dig., 48, 10, 9, 1 : eadem poena {falsi) afficitur etiam is, qui cum prohibere laie quid (falsification de monnaie) posset, non prohihuil. C. Th., 9, 21, 2 = C. Jusl., 9, 24, 1.
(3) Dig., 48, 9, 6. Cpr. 1. i. Inst., 4, 18, 6.
(4) Cod., 9, 13, 1, 3. Insl., 4, 18, 8.
(5) L'opposition des probra natnra tuvpia, comme le vol et l'adultère et des (probra) civililer {turpia) et quasi more civitalis {Dig., 50, 16, 42. Cpr. 47, 2, 1, 3) est une abstraction sans intérêt juridique ; ce n'est pas la c nature », mais l'État qui défend le vol aussi bien que l'usure.
il faut avoir la connaissance du droit; mais le délit est puni, même si le contrevenant ignore ces limites ou les désapprouve. Le droit romain se préoccupe bien des données de la morale pour l'établissement de la loi positive (1), mais il ne méconnaît pas que la législation pénale, pour des raisons d'opportunité nécessaires ou considérées comme telles, s'étend à des actes et des abstentions qui en soi sont indifférents au point de vue moral et ne sont pas considérés comme une injustice. Si l'on a soin pour ces délits de faire rentrer la violation consciente de la loi parmi leurs éléments constitutifs, comme cela a eu fréquemment lieu chez les Romains (2), suivant la remarque que nous en avons précédemment faite (p. 100, n. 1), le fondement moral du droit pénal est encore respecté; car (93) la violation consciente de toute loi d'État est une faute morale. Mais on ne peut soustraire à la répression du droit pénal toute violation inconsciente de la loi d'Klat (3i. Cette conséquence est déjà impliquée par ce seul fait, que la preuve f ositive ou négative de la connaissance de la loi soulève de très grandes difficultés pratiques, et par l.i nécessité d'établir ici pour des raisons d'opportunité des présomptions juridiques, dans lesquelles le fondement moral de la notion do délit est mal res-
(1) Le véritable trait caractéristique du délit fondé sur la morale, à savoir que la peine atteint également l'homme instruit et celui qui ne l'est pas, est relevé à propos de l'injure faite au patron par l'affranchi iCod., 2, 2, 2 : nec in ea re rusticitati venia praeheafiir, cum naturali ratione lionor ejusmodi personis debpaliir) et à propos de la prohibition du mariage entre le fils du tuteur et la pupille (Cod., 3, 6, 1 : senatus consulti aucioritatein. quo inter piipillam et tutoris filhim conubiuin saluberrime sublatum est, circumvenb'i rusticitatis et imperitiae velamentis non oportel).
(2) C'est ce qui résulte de la clause simplement énonciative usitée à propos de délits qui se fondent à proprement parler sur la morale, par exemple en cas de prohibition des irésalliances (Dig., 23, 2, 44, pr.) et en cas de défense de dégrader les affiches publiques (Dig., 2, 1,7,4: doli mali ideo in verbis edicti fit menlin. quod si per imperitiam vel rusticitatem vel ab ipso praelore jussus vel casu aliquis fecerit, non tenelur). Évidemment on peut, lorsque cette clause fait défaut, se demander pour chaque loi, si elle n'a voulu atteindre que la violation consciente ou au contraire toute violation quelle qu'elle soit.
(3) Par exemple, à propos des pénalités pour délits de douane. Dig., 39, 4, 16, o : licet quis se ignorasse dicat. nihilominus eum in poenarn vectiyalis incidere divus Hadrianus constitua.
pecté, puisqu'elles peuvent conduire et conduisent fréquemment à des erreurs. Le droit romain a appliqué à la loi pénale, qui n'a ce caractère au point de vue de l'éthique qu'en supposant chez l'agent la connaissance de cette loi, la règle du droit privé d'après laquelle l'homme mêlé à la vie des affaires est obligé de connaître la loi de l'État, de telle façon que toute violation de sa part, même inconsciente, renferme en soi une faute; tandis que les femmes et les paysans sont exempts de cette obligation, de telle façon que s'ils enfreignent une loi pénale non fondée sur une règle de la morale, on doit supposer chez eux l'ignorance de la loi et l'excuser (i). Il faut reconnaître que dans le premier cas le fondement moral de la répression disparaît presque complètement et qu'on y punit dans une certaine mesure un dol simplement supposé. On admet sans difficulté cette répression pour les peines de peu d'importance, notamment en droit pénal privé; c'est ainsi que dans la prochaine Section nous parlerons de différents cas de vol ou de dommage causé à la chose d'autrui où la complicité est admise en vertu d'une présomption de droit, sans qu'une faute réelle soit prouvée (2). Mais lorsqu'on prescrit de prononcer sur cette seule présomption des peines graves du droit pénal public, comme, par exemple, lorsque le droit romain frappe comme coupable de falsification de titre le scribe qui, ignorant la défense de la loi, s'attribue un legs dans un tes- (94) tament conformément à la volonté qu'en exprime le testateur (3), ou encore, lorsqu'en cas de mariage entre personnes unies par un lien de parenté qu'elles considèrent par erreur comme n'étant pas un empêchement à leur union, il punit
(1) Paul, Dig., 22, 6, 9, pr. (feminae) sicubi non est delicfum, sed j'uris ignorantia non laeduntur. Le texte est corrompu et mutilé, mais la règle ellemême est claire.
(2) Il est permis de rappeler la connexité étroite des amendes et des impôts, comme cela se manifeste, par exemple, à propos des conséquences juridiques du célibat et du mariage sans enfants (cpr. l'introduction du Livre IV).
(3) Dig., 48, 10, 15, pr. L'empereur Claude dispose expressément, ne vel lis venia defi/r, qui se ignorasse edicti severitalem praetendanf .
l'homme et non la femme comme coupable d'inceste (1), ces dispositions ont certainement la valeur d'une loi, mais à vrai dire elles ne devraient pas exister.
(1) Dig., 48, 5, 39, 2, à propos de la prohibition du mariage entre l'oncle et la fille de sa sœur : mullev tune demum eam poenam qtiarn mares suslinebit, cum incestum jure gentium prohihitmn admiserit ; nurn si sola juris noslri observatio interveniet, mulier ab incesli crimine erit excusata.
SECTION VIII
Le fait illégal, De môme qu'il n'y a pas de délit sans une volonté délictuelle, il n'y a pas non plus de délit sans une manifestation de celle volonlé, sans un fait punissable. La volonté seule, Vanimus (p. 99), même si par exemple elle a élé exprimée par des paroles ou constatée par un aveU;, n'est pas un délit et ne fonde aucune peine (1). Sur la question de savoir ce qu'il faut entendre par la manifestation de la volonlé délicluelle, la science du droit moderne répond en distinguant, non pas pour tous les délits, mais pour la plupart d'entre eux, les actes qui préparent le délit, c'est-à-dire la tentative, et la consommation du délit. Le droit romain n'a pour la tentative ni nolion ni lerme technique (2) ; on réprime toujours le fait prohibé par la loi dès qu'il est consommé. Celte répression suppose à la base du fait punissable l'unité de volition et, en cas de délit reposant sur une cxilpa, l'unité dans l'omission du
(1) C'est ce qu'exprime Gaton (chez Aulu-Gelle, 6, 3, 37) en particulier par ces mots : ecqua tandem lex est iam acevha, quae dicat, si qids ilhid facere voluerit, mille minus dimidium familias multa esta? L'infamie peut s'attacher à la simple déclaration de volonlé (cela n'a pas lieu à vrai dire dans tous les cas, ainsi que le fait ressortir Dig., 3, 2, 3); mais elle n'est pas à proprement parler une peine.
(2) On dit {Dig., 2, 2. ], 2) de l'ordre (slaluere) illégal du magistrat : e statuit » verbiDn rem perfectam significat et consum)»atam injuriam, non coeplam... quid enun offuil conalus, cnm injuria nullum fiabueril effecluin? Pour cogiLatiU; c\}r. p. 111, n. 4.
devoir, sans qu'on s'inquiète de savoir, si ce fait était pour l'auteur le terme de son activité ou s'il n'avait pour but que de préparer des actes postérieurs (1). Cependant, s'il faut renoncer à fixer d'une manière générale la notion du fait, il est (96j toutefois permis d'indiquer dès maintenant la formule divergente que cette notion reçoit conformément à la double nature du droit pénal, suivant qu'il s'agit de satisfaction, en cas d'atteinte portée à un particulier, et d'expiation, en cas d'atteinte portée à la communauté.
Le droit pénal privé a pour objet les dommages ou atteintes Notion du fait faits à un particulier contrairement au droit et fondant une ^° '"' ^'''"^' demande d'équivalent, c'est-à-dire qu'il suppose la consommation de ces actes et celle-ci n'existe pas lorsque l'action accomplie prépare simplement ces dommages ou atteintes. Les Romains ont été naturellement forcés de reconnaître que cette manière de traiter les délits, notamment le vol, était impropre ; c'est pour celte raison que le dommage est considéré comme consommé par l'appréhension de la chose avec animus furandi, même si le voleur est pris sur le fait et si la chose volée lui est reprise, c'est-à-dire même si le tort causé est immédiatement supprimé. Mais la logique juridique fut plus forte que le besoin pratique (2). Les actes préparatoires du vol, s'ils vont jusqu'à l'effraclioii, sont punissables comme ayant troublé la paix domestique (3) ; mais à tous autres égards, ils sont impunissables aux yeux de la loi (4). Cette rè-
(1) Gaius, D/^., 9, 2,32, 1: ni idetn eundem servam vulneraverit, poslea deinde eliam occident, tenebiluv et de vulneralo et de occlso ; duo enim sunt delicla, aliter atrjue si r/uis uno impelu phiribus vulneribus uliquem occiderit, tune enim iina erit actio de occiso.
(2) Cpr. dans le Livre IV la Section du vol. Un compléinent pratique à cette action privée de vol a été certainement fourni de tout temps par l'application administrative des pouvoirs du magistrat, c'est-à-dire d'après notre terminologie par la police de siïretc.
(3) Paul, 2. 31, 33. Die/., 47. 2, 21, 7.
(4) Diff., 47, 2, 1, l : sola cof/itatio furti /'wicndi mm facil farcm. Ditj., 48, 19, 18: cor/itaHunis poenam nemn pntitiir. Les derniers mots aiii)artiennent (cpr. Lenel, Paliiu/., 2, 428) à l'expose rapporté p. 110, n.2 et on voit ici que sous rof)ilalio on comprend la volonté délictuoUe manifestée, mais qui n'a
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gle s'applique à tous les délits privés (1), car leur répression consiste ou dans une indemnité supérieure au préjudice ou dans un équivalent analogue à la réparation du préjudice. Notion du fait Eu cas dc tort causé à la communauté, il n'y a pas par conle droit^ubiic. ^^^> ^^^^ ^'^ plupart dcs cas et dans les cas les plus importants, de réparation du préjudice et l'on requiert pour l'expiation, comme nous l'avons déjà dit, que l'intention délictuelle soit (97) sortie du domaine de la résolution et de la déclaration de volonté pour entrer dans le domaine des actes (2) ; mais on n'exige pas nécessairement davantage. Nulle part, il n'est dit d'une manière générale on quoi cet acte doit au moins con sister, et les explications fournies sur les éléments du fait à propos des délits particuliers ne nous renseignent à cet égard qu'exceptionnellement. La décision sur ce point est laissée principalement à l'appréciation du juge. Le crime d'Etat peut être considéré comme juridiquement accompli par toute manifestation de sentiments hostiles à l'Etat ; la désertion l'est, par exemple, rien que par le fait de quitter le camp romain (3). Pour le meurtre, on ne peut en aucune façon conclure de ce que la plus ancienne loi parle du fait accompli (4), que celle-ci exclut la blessure n'entraînant pas la mort; par contre la toute-puissance de Vhnperium et le pouvoir des comices, encore plus étendu à raison de son caractère absolu, rendent vraisemblable que tout acte préparatoire a pu être puni de plein droit comme meurtre, ainsi que cela a été légalement prescrit plus tard dans une mesure beaucoup plus large que pour la tentative du droit moderne, notamment pour l'assassinat suivi de vol et encore plus pour l'empoi-
pas encore atteint son ]jut. Oa lui oppose non pas l'injuria coepta., mais l'injwia consui/uiiata.
(1) Dig., 47, 10, 15, 17, pour l'injure ; cela s'applique incontestablement au dommage causé par le dol à la chose d'autrui, tandis que le dommage causé par simple culpu exclut toute idée de préparation.
(2) A cet égard il faut se rappeler que le droit romain ne rattache pas à l'ordre public la notion d'atteinte à l'honneur et ne punit pas les déclations antipatriotiques.
(3) Diy., 49, 16, 3, 11.
(4) Festus, p. 221 : si cjuis hominem liberum sciens morli duit.
sonnernent. En général, il est possible que dans le domaine du droit pénal public, contrairement à ce qui a lieu dans celui du droit pénal privé (1), la peine ait été encourue à raison d'une manifestation quelconque de volonté (2) ; le fait que le délit conçu n'a pas été exécuté est à vrai dire indiqué (98) çà et là dans le droit postérieur comme circonstance atténuante (3j. La règle, d'après laquelle celui qui s'arrête spontanément avant de consommer le tort vis-à-vis de la communauté échappe à toute peine, est formulée pour les délits en matière de monnaie (4); mais on indique précisément du même coup qu'elle n'a pas une valeur générale.
La participation de plusieurs personnes au même délit, la concours complicilé, comme on doit la nommer ici, peut se produire pg„onnes dans de différentes manières : comme coopération, comme sugges- l'accompiisse-
menl du délit.
tion, comme assistance avant et après le fait. En cas de coopération de même nature, les compagnons de crime sont, comme dans le droit du patrimoine, désignés sous le nom de socii (5), on les appelle assez fréquemment ainsi par opposition
(1) La conception du droit privé prévaut lorsque, comme dans le péculat et les repelundae, la répression du délit public a lieu principalement par voie d'action privée.
(2) Cicéron, Pro Mil.,!., 19dit delà tentative de meurtre: nisi vero quiaperfecta res non est, non fuit poenienda, proinde quasi e.rilus rei-inn, non hominum cons'dia legihus vlndicentur ; à propos de la tentative de séduction, Valére Maxime, 6, 1, 8, dit relativement à une ai-tion édilicienne en réclamation d'amende : non faclum lum: (sous la Képublique) par opposition à la loi pénale d'Auguste qui exige la consommation du délit, s^d animus in quaeslionem dednctus pst, plusque voliiisse peccasse nocuit quam non peccassc pro fuit ; s'expriment d'une manière générale : Apulée (Flor., 4, 20) : m maleficiis etiam cogitata scelera, non perfecta adhuc vindicantur... ad plénum sufficit meditari punienda, et l'empereur Arcailius, C. Th., 9, 2G, 1 : pai-i sorte leges scelus quam sceleris (puniuntj volunlatem. Des déclarations générales de ce genre, surtout quand on les trouve dans des sources non juridiques, ne doivent être acceptées qu'avec réserve; elles expriment parfaitement le principe du droit pénal puldic, à la condition de bien remarquer que voluntas, consilium, animas, meditatio ne désignent pas la volonté non manifestée, mais s'opposent, précisément comme cogitatio (p. Ml n. 4), au fait punissalde consommé.
(3) Pour le meurtre: Dig., 48, 19, 16, 8. Pour la séduction, Paul, o, 4, 14.
(4) Dig., 48, 10, 19 pr. On trouve la même règle pour le crime d'hérésie. Il est évident que le repentir ne peut pas effacer ce qui a eu lieu.
(5) .Paul, 5, 14, 1. Dig., 17, 2, 57. 48, 3, 6, 1. Cod., 9, 41, 4 et ailleurs.
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au chef de bande (1). — Conscius, celui qui a conuaissance de l'accomplissement du délit et qui comme tel, abstraction faite des délits pour lesquels existe le devoir de dénonciation, est juridiquement exempt de toute responsabilité (p. 105), est un terme assez souvent employé, notamment chez les auteurs non juridiques, pour désigner le complice dont la coopération a été moins active (2). — L'instigateur est désigné comme auctor (3), mais le simple fait de recommander un acte dé- (99) lictuel n'est pas considéré comme une instigation (4) ; il faut pour que cette dernière existe exercer une influence décisive sur la volonté d'autrui. — Quand on parle de commis, de
L'expression ne se trouve pas dans les lois, le socius de la loi Fabia est le compagnon du droit privé.
(1) Celui-ci s'appelle princeps'sceleris chez Cicéron, Pro Cluentio, 22, 60 ; prlnceps delicti : Dif/., 11, 3, 10; piincipalis reus\ Cod., 9, 2, o. C'est ainsi que les socii sont opposés à Catilina. De même Pline, Ep., 3, 9, 12 : plaçait inpvlmls ipsitm Classicitm ostendere nocentem; hic aptissimus ad socios ejus et ^ninistros transitus erat, quia socii ministricjue probari nisi illo nocenle non poteranl et Tacite, Ann., 14, 40. 41, où à propos d'une falsification de testament les socii et ceux qui ont connaissance du délit sont opposés aux auteurs principaux.
(2) Dans ce sens, comme conscius et fraudem parlicipans {d.insiq\x'\j\'^ieii, Dtg., 42, 8, 10, 2, explique le sciens de l'édit du préteur), le mot comcius ne se trouve pas souvent chez les jurisconsultes (Dig., 29, 5, 1, 21; conseil et consorles dans la déprédation des quais du Nil : C. Th., 9, 32, \ = C. Just., 9, 38, 1), ailleurs assez fréquemment (Cicéron, Pro Cl., 20, 56. 22, 60 où le consilium indique la communauté de faute résultant d'une coopération moins active et Pro Caelio, 23, 37 à côté de socius et adjutor; Tacite, Ann., 14, 41, flagiliorum f/narus à côté de l'auteur principal et des socii; Suétone, Gai., 58; \er., 33. 43; Tit., 9.)
(3) Salluste, Jug., 30 lie auctor e/soc(M5, instigateur et coauteur ; Suétone, .Ver., 33; Tit., 9 oppose Vauctor au comcius, c'est-à-dire l'instigateur au coopérateur moins actif. Dans le grand nombre de preuves juridiques on peut citer Paul, 5, 22, 2, d'après lequel en cas de crime de lése-majesté il faut rechercher les auclores, et Dig., 9, 4, 3, où le maître qui détermine l'esclave à commettre un délit est nommé auctor servo delinquenti, — Dans les lois le mot auctor n'est employé à propos des délits commis en masse que si la pleine répression se limite aux chefs. (Dig., 48,8, 3, 4).
(4) Ce qui est dit par rapport à une accusation calomnieuse (Dig., 3, 2, 20) : non qui e.vhorlalur mandatoris opéra fungitur a une portée générale et s'applique notamment au conseil donné à l'esclave de fuir son maître. (Cpr. la Section du vol). Si dans d'autres cas le conseil est assimilé à l'instigation (ainsi dans la rapine, Dig.. 48, 19, 16 />/■., et dans l'adultère Dig., 48, o, 13), cela tient à des circonstances spéciales.
LE FAIT il5
mbiister (1), on n'oppose pas celui qui aide à l'accomplissement d'un délit à celui qui le commet directement, mais on oppose celui qui consomme en fait le délit à celui qui l'a conçu intollectucllemenl (2). Toutes ces expressions employées pour désigner les diverses formes de concours prêté à l'accomplissement d'un délit n'ont pas une portée nettement délimitée et ne trouvent pas leur application en droit ; elles appartiennent surtout au langage courant. Dans les lois et dans les sources du droit qui leur sont assimilées, il n'est pas rare que sous une forme ou sous une autre on interdise à côté du délit proprement dit l'instigation à ce délit, et que l'assistance prêtée à l'accomplissement de l'acte soit aussi plus ou moins expressément visée par la loi (3), sans qu'on attache à ces distinc- (100)
(1) On trouve aussi adjulor (Rhet. ad Hevennunn, 2, 4, 7; Cicéron, Vru CaeL, 23, 57), mais rarement.
(2) Cicéron, Pro Cluentio, 22, 60; Tacite, Ann., 4, 1 1 : minisler veneni. 13,
1. 15. Hist., 4, 27. Di(/., 29, 5, 14. 48, 16, 1, 13. tit. 18, 17, 3,
(3) 11 ne sera peut être pas superflu de grouper les expressions les plus importantes, empruntées en grande partie aux lois et que l'on rencontre ici, bien qu'il ne s'agisse en fait que de différentes formes de la même pensée. — Grime de lèse-majesté : qiiiquid eovum... facere curaveril (Dtg., 48, 4, 3) ; cuJKS opéra dolo malo consilium inlLum erit (Dig., 48, 4, 1,1; de même 48, 4, 4). — Parricidiiim : cujus dolo malo factura s'il {Dir/., 48, 9, 1 ; hist., 4, 18, 6), — Meurtre : qui hominem occiderll cujusve dolo malo id factum erit (loi Gornelia, Coll., 1, 13, 1; de même Cod., 9, 16, 6); occidendum curavit (Quintilien, 7, 1, 9); qui falsa indicia confesssus fuerit confitendave curaverit {Dig., 48, 8, 3, 4); mandat de meurtre (Paul, 5, 23, 10). — Incendie volontaire : cujus dolo malo incendium factum erit (Dig., 48. 8, 1 pr.) — Faux : qui testamentum amoverit... cujusve dolo malo id factum erit (Dig., 48, 10, 2); quijudicem'corruperit corrumpendumve curaverit (Dig,, 48, 10, 1, 2) ; qui sciens dolo malo id fieri jusait faciendumve curavit (Paul, 4, 17, 2). — Violence commise par des tiers : C. Th., 9, 10, 4, pr. = C. Just., 9, 12, 8, 1 ; expulsion par des tiers: />(//.. 43, 16, 1, 12. —Furtum par ordre donné aux esclaves (Aulu-Gelle, 11, 18, 24) ; par mandat (Inst., 3, 26, 7). — Péculat : facere, quo quis auferut ou inddt {Dig., 48, 13, 1). — Injure : qui dolo fecit vel qui curavit, ut cui: malapugno percuteretur (Dig., 47, 10, 11, pr. = Inst., 4, 4, 11 ; commentaire 47, 10, 11, 4. 5. 6 ; Cod., 9, 2, 5); qui... convicium cui fecisse cujusve opéra factum esse dicelur, quo... fieret (édit du préteur : Dig., 47, 10, 15, 2; commentaire 47, 10, 15, 8. 10). — Dommage causé aux choses d'autrui par mandat (Inst., 3, 26, 7). — Dommage causé aux choses d'autrui dans un attroupement : cujus dolo malo in turba damnum quid factum esse diretur {Dig., 47, 8, 4, pr.). — Al)attagc d'arljres (Dig.. 47, 7, 7, 4). — Annone : ne quis navem... retineal aut dolo malo facial quo magis detineatur {Dig., 48, 12,
2, 1.). — Loi Julia contre les fausses mesures (Bruns, Fontes, p. 46) : si
lions un intérêt juridique; et là où la loi des XII Tables, la loi Aquilia et vraisemblablement la plupart des anciennes lois ne contiennent que le terme topique pour désigner le délit, les jurisconsultes interprètent ces dispositions d'une façon extensive de manière à atteindre toute participation au délit (1). C'est seulement dans des cas isolés que l'assistance donnée à un délit est punie comme délit indépendant. C'est ainsi qu'en matière de délit contre la propriété le plus ancien code place à côté de ce délit lui-même le recel, mais ne le vise que dans la forme restreinte et définie par des caractères purement externes de la découverte de la chose volée {furtum conceptum) (2); de même dans la législation d'Auguste sur le mariage l'aide prêtée à l'accomplissement du délit n'est pas exclue à vrai dire de l'action principale (3), mais la forme la plus importante de cette assistance, le proxénétisme, est traitée comme délit indépendant.
Assimilation Consldéré au point de vue purement juridique le droit rodes complices. . . !•.•.• -1 *1 • il
main ignore toutes ces dislmctions; il connaît uniquement la complicité envisagée pour l'ensemble du délit.
L'action de vol est dirigée contre toute participation au vol sous la forme d'assistance {ope) ou de conseil {consilio), donc, d'après le texte, également contre l'instigateur et l'aide;, même, selon toute apparence, sans changement de formule,
quls fax'it jusser'dve fierl dolionve adduit quo ea fiant. — Loi Quinctia sur les aqueducs (Bruns, p. 116 [Girard, Textes^, p. 183]): quicumque... rivos... sciens dolo rnalo foraverlt ruperit foranda rumpendave ciiraverlt. — Accusation calomnieuse par mandat {Dif/., 48, 16, 1, 13. C. Th.: 9, 5, 1 =r. C. Just., 9,8,3. — Deux tournures sont principalement employées: occidendum curave et dolo malo facere, ut occidati/r. On peut embrasser dans ces deux formules, notamment dans la dernière (cpr. Diq., 47, 8, 4, 4), toute activité qui est dans un rapport de causalité avec le délit.
(1) Les dispositions d'un sénatus-consulte (D((/.,48, 16, 1, 13: ex sentenlia senatiis consulti) et de l'édit du préteur (Dig., 2. 1, 7, 5. tit. 7, ^, pr. tit. 10, 1. 1. 43, 24, 5, 14) sont interprétées de la même manière.
(2) Diq., 48, 5, 13.
(3) Dig,, 47, 2, 50, 3: consiliinn dare videliir, gi/iposi/adct cl impelUt atque instruit consilio ad fnrtiim faciendum; opem fert qui ministeriuui atque adjutorium ad suhripie?idas rex praehet. Nous donnons dos explications plus détaillées dans la Section du vol.
contre l'auteur principal (1) ; en effet, comme il n'y avait (101) pas de différence pour la répression entre l'accomplissement du délit et l'assistance, il était également convenable de ne pas les distinguer dans la formule. Tous les délits paraissent avoir été traités d'après ce même principe. Quant aux limites de la complicité, les sources nous donnent peu de renseignements (2) et le peu qu'elles nous fournissent ne doit être exposé qu'à propos des différents délits. En général, on considérera comme complicité tout acte entrepris avec mauvaise intention en vue de réaliser le délit. Dans une conception exacte l'assistance prêtée après l'accomplissement du délit ne rentre donc pas dans la complicité (3), et la répression du recel d'après la loi des XII Tables paraît confirmer cette conception (4); celle-ci a toutefois été difficilement appliquée dans toutes ses conséquences logiques; bien plus dans le droit postérieur, surtout par suite de l'identité de nom, le recel a été rangé dans le fiirtum, sans cependant perdre son caractère de délit indépendant (5).
Toute personne qui coopère à un délit est ordinairement égamé punie de la môme manière et dans la même proportion que si jes^ compile elle l'avait commis seule (6). Ici se manifeste avec un relief
(1) La phrase désigne à vrai dire l'instigation et l'assistance par opposition à l'accomplissement direct ; de même, dans les cas où elle est encore employée, en cas d'appel de l'ennemi (D/V/., 48, 4, 10, cpr. Paul o, 25, 1) et en cas de proxénétisme {Dig., 48, o, lo pv.), elle vise un délit qui se fonde sur une assistance prêtée.
(2) Nous avons déjà mentionné (p. 114, n. 3) qu'en cas de délit commis en masse les instigateurs seuls encourent la peine complète.
(3) Si, en cas d'expulsion non classée parmi les délits, la ratification est assimilée au mandat {l)ifj-, 43, 16, 1, 14 = oO^ 17, 152, 2), cette règle n'appartient pas au droit pénal.
(4) Eu cas de meurtre on traite comme complice celui qui cache le coupable {Dicj., 29, 5, 3, 12).
(5) Nous exposerons complètement cette évolution dans la Section du furlum.
(G) DfV/.. 43, 24, 15, 2, Labeoscribit... opiis quod a pluribns pro indiviso faction est, sinrjitlos in solklion oblir/are et souvent ailleurs. D'ailleurs les actions contre les complices sont indépendantes les unes des autres. Lorsque l'auteur principal du vol est poursuivi au quadruple du dommage parce qu'il a été pris en flagrant délit, ses complices ne paii-nt ([uo le double
exceptionnelles.
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spécial l'idée que le droit pénal privé ne connaît l'indemnité (102) du préjudice qu^à titre de mesure pour la fixation du taux de l'amende (p. 14, n. 1) ; la prestation libère celui qui la fournit, mais non pas ses complices.
Dispositions C'est seulement dans le droit postérieur qu'on tient compte du degré d'intensité du fait punissable et de la diversité de faute morale chez les complices (1). Nous reviendrons sur ce point dans le Livre IV à propos des différents délits. Nous pouvons cependant exposer dès maintenant les règles suivantes qui s'appliquent à plusieurs catégories de délits.
1. Dès que les conditions d'existence du délit sont réunies chez l'un des auteurs, on exige bien des autres une intention mauvaise (2), mais non la réunion des mêmes conditions. Le vol réclame l'intention de s'approprier la chose d'autrui, mais on considère même comme complice celui qui ne s'empare pas personnellement de la chose, mais favorise seulement cette appropriation (3).
2. Lorsqu'une action délictuelle accomplie en société n'aurait pu l'être par une personne seule, par exemple en cas de vol d'une chose lourde, tous ceux qui ont participé à l'acte sont considérés complètement comme auteurs du délit (4).
Lorsque le fils de famille ou l'esclave exécute un délit
(Difj., 47, 2, 34). Lorsque l'action de vol ne peut pas pour des motifs personnels être intentée contre l'auteur principal, les complices ne sont pas pour cette raison libérés (Inst., 4, 1, 12).
(1) On relève expressément à propos de la fixation du taux de la peine dans la magie la différence du marjus et des conseil (Paul, 5, 23, 17) ; de même dans la rupture du l)an, la différence du violateur du ban et de celui qui le reçoit (0<V/., 48, 19, 40); on signale également une diversité du même genre quant à la dégradation des quais du Nil (C. Th., 0, 32, 2 = C. Just., 9, 38, 1). Dans le parricidium on distigue entre le meurtre et l'omission de la dénonciation {Dig., 48, 9, 2). L'organisation de l'égalité de peines dans le crime de lèse-majesté (C. Th.. 9, 14, 3, 6 ^C. Jusl., 9, 8, 5, —6), dans le péculat (C. 9, 28, 1), dans le rapt (C. Th., 9, 24, 1, 5-6. C. Just., 9, 13, 1, 3=r Inst., 4, 18, 8), fait apparaître encore plus nettement l'inégalité ordinaire des peines à cette époque.
(2) DiV/., 2, 1, 7, 5. 47, 2. 50, 2.
(3) Dig., 47, 2, 50, 1.
(4) Du vol : Dig., 9, 2, 51, 2; du dommage causé à la chose d'autrui: Dig.. 9, 2, M, 4.
sur l'ordre du maître, on applique les règles indiquées dans la Section VI (p. 80).
4. Lorsqu'un délit est commis par l'esclave au su de son maître, il est mis d'après la loi des XII Tables à la charge de l'esclave seul ; mais plus tard, lorsque la notion de faute fut moins déterminée par des caractères purement externes, la
règle générale précédemment indiquée (p. 105, n. 1) d'après (103) laquelle personne n'est obligé d'empêcher un délit fut écartée en droit pénal privé dans le cas où le maître était en état d'empêcher le délit et ne l'avait pas fait, et le maître et l'esclave furent punis dans ce cas comme complices (1).
5. Lorsque plusieurs esclaves du même maître commettent en commun, à l'insu de celui-ci, un délit contre la propriété, le maître peut écarter l'action noxale encourue par chacun de ceux qui ont participé à l'acte en payant une fois la peine totale du délit (2).
6. Lorsque plusieurs personnes ont participé à un faitdélictuel et qu'on ne réussit pas à établir la part de coopération de chacun, on regarde dans l'action pénale privée le résultat de leur action commune comme le fait de chaque complice (3i.
7. Par suite de la surveillance exigée dans un intérêt public des maîtres de navire, des aubergistes et des logeurs sur leur personnel, ces maîtres ont, en vertu d'une présomption ou si l'on veut d'une fiction de complicité, à se justifier des délits contre la propriété (4j commis dans leur bateau ou leur
(l) Rapine Cod., 3, 41, 4. — Vol : Dif/., 47, 6, 1, 1. — Dommage causé à la chose d'autrui: Dif/., 9, 2, 44, 1. 1. 43 /»■. 9,4, 2. 1. 3, 1. i pr. Cpr. Dlr/., 50, n, 50. — Il n'est pas rationnel que le maître ait à répondre ainsi du délit de l'esclave, comme s'il l'avait commis lui-même, ainsi que la loi Quinctia le prescrit pour le cas de détérioration des aqueducs (Bruns Fontes, p. 116 [fJirard, Textes^ p. 104]).
{2) TJif/., 9, 2, 32. 39, 4, 3, 3. 47, 6. La clause noxale est refusée au maître, lorsqu'en cas de délit mis à la charge de plusieurs de ses esclaves il n'exhibe pas ses esclaves vivants au demandeur. Di;/.. 39, 4, 1, pr. 1. i2, 1. 13, 3.
(3) Dirj., 9, 2. 11, 2. 1. ol, 1. Cpr. 48. 8, 17.
(4) Paul, 2, 31, 16 18. Dir/., 47, 5. Inst., 4, o, 3. La clause noxale est admissible au regard des esclaves propres du maître du navire ou do l'auberge ; celui-ci est engagé sans cette restriction, si le coupable est un
auberge. Il en est de même pour le maître d'une habitation, quand un objet jeté ou tombé de sa demeure a causé un dom mage à la chose d'autrui (1).
esclave étranger ou un homme libre {Dig., 47, 5, 1, 5). Cpr. Dig., 47, 2, 42 pr.
(1) Cpr. la Section du dommage causé à la chose d'autrui.
LIMITES PERSONNELLES ET TERRITORIALES DU DROIT PÉNAL
La délimitalion du droit pénal romain, quant aux personnes et quant au territoire auxquels il s'applique, donne lieu à de grandes difficultés, parce que, d'une part, les documents ne nous renseignent pour ainsi dire pas sur ces questions importantes, et que, d'autre part, la formation de l'empire romain, très spéciale et profondément modifiée au cours des siècles, contrarie le développement logique des idées fondamentales. Le principe directeur en cette matière est celui de la distinction de la communauté romaine et de l'empire romain, c'està-dire de l'État particulier avec son territoire nettement délimité et son sol appartenant à des citoyens romains ou à la cammunauté elle-même et de la confédération, dirigée par Rome, à laquelle appartiennent les villes et les États clients, reconnus autonomes par Rome en vertu d'un traité, mais qui lui sont unis par une alliance indissoluble et qui juridiquement sont sous sa dépendance.
11 y a délit pouvant donner lieu à l'application de la loi Justice d'empii pénale romaine en cas de tort causé directement à la communauté, quels que soient la personne et le lieu, et dans les autres cas, à raison de la personne de la victime sans égard au lieu du délit, et inversement, à raison du lieu du délit sans égard à la personne de la victime.
(105) 1. Le délit dirigé directement contre la communauté ou
l'empire de Rome est d'après la conception romaine une mauvaise guerre, une perduellio; peu importe que ce délit soit commis par un citoyen romain ou non, peu importe qu'il soit commis à l'intérieur ou en dehors du territoire romain. Nous avons précédemment (p. 85) montré que la mesure prise contre la communauté dépendante qui a plus ou moins parlitipé à ce délit doit être, en sa qualité d'acte administratif, exclue du droit pénal. Mais nous avons précisément indiqué au même endroit, que tout événement de ce genre peut être également réprimé en vertu du droit pénal comme faute des particuliers, que dans chaque cas on a le choix entre les deux procédures et que celles-ci peuvent même être liées l'une à l'autre. Cette justice suprême de l'empire, sur laquelle nous revenons dans la Section II du Livre II, est principalement dirigée au début de la République contre les chefs des partis de l'indépendance dans les villes italiques (1), dans la dernière période de la République et sous le Principat, contre les familles royales et princièrcs, sujettes de l'empire, mais non soumises au gouverneur de province (2), et contre les citoyens des États appartenant à l'empire mais juridiquement autonomes. Elle a pour point de départ la répresssion de délits plus ou moins politiques (3), mais ne se restreint pas à ceux-là. A l'époque
(1) Parmi de nombreux cas de ce genre on peut indiquer celui de Vitruvius Vaccus, de Fundi (Tite-Live, 8, 20) et du samnite Brutulus Papius (Tite-Live, 8, 39), parce que dans la seconde affaire la livraison du cadavre, donc la privation des honneurs de la sépulture, et dans les deux cas la saisie et la confiscation du patrimoine révèlent clairement qu'il s'agit de la procédure de la penluellio.
(2) Le gouverneur de province sollicite les rois clients, tandis qu'il commande aux provinciaux. Gicéron {Ad. Alt., 6, 2, 7) intercède en faveur de Brutus auprès du roi Ariobarzane de Gappadoce, mais ce sont des ordres qu'il donne aux habitants de Salamine dans l'Ile de Chypre : lios enhn poteram coercere.
(3) St. R., 3, 652. 688 [Dr. publ.. 6, 2, 277. 318]. Festus, v. postUminiinn, p. 218 : cum populis liberis et cum foederalis et -cuni regihus postliminium iia nobis est ut cum hostibus. C'est ainsi que le roi Archélaiis de Judée en l'an 6 après J. G. fut accusé par ses sujets auprès d'Auguste, parce qu'il s'était dans l'exercice de son gouvernement rendu coupable de cruautés et de manquements aux instructions qui lui avaient été données par cet
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républicaine, les magistrats romains interviennent, conformément aux règles du droit pénal, bien au delà du domaine des délits politiques dans les cas de nécessité, notamment en cas de délit commis en masse. De même, l'autorité d'empire inter- (106) vient sous le Principat à la suite de délits ordinaires (1), et même dans des procès non délictuels (2), au regard de personnes pour lesquelles il n'y a pas de tribunal compétent dans leur propre patrie. Il n'y a pas là d'abus, mais bien l'expression et l'usage de ce droit de souveraineté que les Romains ont exercé sur leur empire à l'époque républicaine comme sous le Principat (3). L'État Romain est un composé de villes et de principautés plus ou moins autonomes mais qui n'ont pas, même approximativement, des droits égaux; la puissance prépondérante exerce les mêmes droits qu'un chef de domiis, et la dissolution d'une ville alliée ou la confiscation d'une principauté cliente, de même que la punition exceptionnelle d'une
empereur. Après une citation à comparaître et un débat judiciaire, il fut déposé et puni de la confiscation de son patrimoine et du bannissement (Josèphe, Ant., 17, 13, 2 r= 342-344. Bell., 2, 7, 3 =r 111). Une accusation du même genre fut portée devant Auguste contre le roi Archélaûs de Gappadoce (Dion, 57, 17) et le procès de ce roi fut fait par le Sénat sous Tibère (Dion, loc. cit.. Tacite, Ann., 2, 42).
(1) Le prince comagénien Antiochus est sous Auguste condamné à mort par le Sénat à cause du meurtre d'un ambassadeur de son frère (Dion, 52, 43), Rhescuporis de Thrace, puis est sous Tibère condamné au bannissement par le Sénat à cause du meurtre de son frère (Tacite, Ann., 2. G7). De même Auguste attire à lui une alïairede meurtre commis dans la ville libre de Cnide et acquitte l'accusé après une instruction faite suivant toutes les formes, notamment avec torture d'esclaves, par Asinius Gallus, alors proconsul d'Asie (Viereck, Senno Graecus, p. 9, mais où l'éditeur n'a pas bien compris l'affaire, ni ma remarque R. G., 5, 325 [Hist. Ro7n., 10, 131]).
(2) La situation juridique de Tiome dans l'empire romain ne s'est jamais manifestée d'une manière plus nette que dans le procès sur la succession à la couronne royale d'Egypte, qui a été tranché par César comme consul à Alexandrie en 706/48. Conlroversias regum, dit-il lui-même (B. c, 3, 108), ad popu/iim Uomannm et ad se, quod essel consul, periineve exisiimans... oslendil sihi placere refjem Plolemaeum alqne ejus sororem Vleopa- Iram... de conlroversiis Jure apudse disreplare. St. /?., 3, 1197, n. 2 [Dr. puhl.. 1, 420 n. 3].
(3) Aussi longtemps que les patriciens furent seuls considérés comme citoyens, la protection du droit a dû être accordée en même temps à leurs protégés, les plébéiens.
bande de meurtriers étrangers ou d'un prince coupable de
crime, sont juridiquement assimilables au retrait par le père
du pécule confié au fils et aux actes de discipline domestique.
Faits punissa- 2. La loi péualc romaine est en outre applicable à tout fait
Wes, commis • i i • • i r» t i .
à l'étranger con- punissable commis contre un citoyen de Rome et donnant heu tre des Romains.^'r^pp^g g|ig ^ yj^g action pubHque, sans qu'on ait à considérer la condition juridique de l'auteur et le lieu du délit. Le meurtrier d'un Romain est toujours considéré comme coupable au point de vue romain (1). Mais cette conception sera difficile- (107) ment applicable au délit privé commis à l'étranger contre un Romain, surtout quand le délinquant sera un étranger. Faits punissa- 3. Tombc cufiu SOUS l'applicatiou de la loi pénale romaine tout
bles, commis „. 'iitixii • ••
sur le territoire tsit punissaDie Q aprcs clle et commis sur le territoire romam, romain, ggjjg ^'g^p^j ^ ]g^ couditiou dc la personne de l'auteur ou de la victime. Selon toute apparence, le droit originaire de Rome n'a pas connu cette règle fondamentale du droit public romain, à savoir le système territorial des délits. Aune époque pour nous préhistorique, le meurtre n'a dû être puni par ordre de la communauté que si la victime lui appartenait comme citoyen, et le vol n'a dû être porté devant un tribunal arbitral romain que si le volé et le voleur étaient citoyens de Rome; il ne restait donc en cas de meurtre d'un non citoyen sur territoire romain, ou en cas de vol commis sur le même territoire par ou contre un non citoyen, qu'à se faire justice àsoi-même. Mais la fixation des limites territoriales, qui remonte à une époque antérieure à celle où commence notre documentation, et l'établissement du peuple à titre sédentaire engendrent par la force même des choses un régime de protection juridique absolue de la vie et de la propriété à l'intérieur du territoire ainsi fixé, et met l'Etat dans la nécessité de demander compte de tout
(1) Los assassins des fils du consul (695/59) M. Bibulus, tués en Egypte, auraient dû être livrés de plein droit aux Romains par le gouvernement égyptien (Val. Max., 4, 1, 15). Les meurtriers étaient ici des soldats romains et l'extradition était d'autant plus nécessaire qu'un tribunal égyptien aurait pu difficilement les punir (p. 131), Mais les Romains avaient certainement le droit en pareil cas de demander aussi l'extraditinii d'assassins non citovens.
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fait punissable, commis sur 1© territoire romain, à l'auteur luimême, s'il est une personne libre, au propriétaire, si c'est un esclave, sans rechercher la condition personnelle des délinquants ou de la victime. Dans le domaine du droit pénal public, l'application du principe territorial ne donnait lieu à aucune difficulté, parce que l'extension des pouvoirs du magistrat aux délits de ce genre commis contre des non citoyens dépendait uniquement de Varbitrium des magistrats romains. Quant au délit privé commis par ou contre un non citoyen, l'admission de l'action, non pas en vertu d'une prescription légale, {lege) mais en vertu de l'arbitraire du délenteur de Vimperium {imperio), et la rédaction de la formule avec fiction du droit de cité pour les intéressés non citoyens (1) montrent de quelle manière on l'a fait entrer dans le domaine de la procé dure romaine par jurés.
4. Le délit qui n'est pas dirigé contre la communauté ro- (108) maine, ou qui ne cause pas un dommage à un citoyen romain, ou qui n'est pas commis sur le territoire romain, ne tombe pas sous l'application de la loi pénale romaine, à moins que, comme nous l'exposons plus loin, des exceptions aient été établies par un traité.
Après avoir ainsi délimité le cercle des actes tombant ExiraHiuon du d'après la conception romaine sous la loi pénale de Rome g^ *'°"P'' ' « '^^'■*"" pouvant par conséquent donner lieu à une action pénale publique ou privée conformément à cette loi, nous devons en outre faire remarquer que l'exercice de cette action a pour condition que l'auteur se trouve sous la puissance de la communauté romaine au moment où l'action est intentée, c'est à-dire ou qu'il soit citoyen de Rome, car celui-ci, partout où il se trouve, est soumis à la souveraineté romaine, ou qu'il sé-
(1) Par exemple, Gains, 4, 37 : qucua oh vem, si civis liomanus essel, pro fure daninum decidere opovleret. L'inti'oduction de cette fiction dans la procédure ordinaire romaine remonte difficilement très haut, elle, se rattache peut-être ù l'introduction de la préture pérôjrrine. Avant elle, do tels délits n'ont pu donner lieu entre citoyens et non citoyens ou entre non citoyens qu'à une protection judiciaire extraordinaire.
ger.
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journe sur le territoire romain, car la soumission à la puissance publique romaine est nécessairement liée à ce séjour (p. 78). Donc, lorsque l'action pénale ne peut pas être intentée à Rome contre un non citoyen résidant à l'étranger qui, d'après la loi romaine, s'est rendu coupable d'un délit, l'État romain garde la faculté d'assurer la punition en faisant des démarches auprès du gouvernement étranger, sur le territoire duquel se trouve cette personne, pour obtenir l'extradition {deditio) du prétendu coupable. La demande de dédition, à laquelle se lie régulièrement au début de l'époque latine, en cas d'expéditions de rapine commises par des voisins, une demande en restitution du bien ravi {rerum )'cpetitio){ï), n'est pas un acte rentrant dans le droit pénal, mais un acte administratif. Elle est ordinairement, vis-à-vis de l'État juridiquement indépendant, une déclaration de guerre conditionnelle (2), et, vis-à-vis de l'Élat juridiquement dépendant, un exercice de la puis- (109) sance souveraine (3). Les magistrats romains ne sont pas obligés de faire la demande de dédition de la môme manière qu'ils sont tenus d'exercer la justice pénale ; au contraire, une demande de ce genre a pour condition préalable l'examen de la question juridique de savoir comment les traités, qui éventuellement ont été conclus avec l'État en question, règlent l'extradition (4) ; et ceux-ci ont dû, abstraction faite de la per Juel -
(1) Tite-Live, \, 32 et ailleurs.
(2) Il suffit de rappeler l'extradilion d'Hannibal réclamée des Carthaginois in poenarn foederis rupii (Tile-Live, 21, 6, 8) et celle de son partisan llamilcar (Tite-Live, 31, 11, 6) exigée sous menace de guerre. Autres cas: Tite Live, 5,36, 8; Denys. 5, 72 et ailleurs.
(3) La loi de Romulus prescrit que, contre une ville alliée, la guerre ne peut élre commencée que pour violation du traité, après avoir tenté d'assurer l'expiation en demandant l'extradition des coupables et une indemnité; si les deux parties violent le traité par des rapines réciproques de voisin à voisin, la déclaration de guerre juste est celle qui est portée la première à l'autre partie (Denys, 3, 3). La dédition collective est aussi étendue expressément aux individus isolés (Tite-Live, 1, 32, 8).
(i) Denys, ;j, 50. les messagers romains demandent des villes latines : TO'j; èvô"/ov; toï; àSixT||j.aT'.v. . âxSo-jvat t^îti Ttixwplai; vçiEovxa; xatà tôv vôjaov, ov £v Tat; a\>v6r,X!ï'.; wpto'av ote T'jVEtJOevto Tr,v Çi),;av.
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lion, contenir sur ce point des dispositions différentes (1). L'autre part, la demande d'extradition est une question d'opportunité et, dans certaines circonstances, une question de force. Juridiquement, l'acte est le même, qu'on sollicite du Sénat de Garthage la livraison de son gé'iéral, du roi des Parthes celle des partisans de Pompée, ou des Massilioles celle d'un exilé romain. Une demande de ce genre a pu sans doute être également formulée pour des délits non politiques; mais l'extradition de l'exilé n'a été réclamée que dans des cas exceptionnels, A l'époque républicaine, on s'est régulièrement abstenu de demander l'extradition dans ce cas, non seulement par égard pour les villes alliées, mais aussi parce qu'il rentrait dans les tendances de la justice pénale d'alors de substituer l'exil volontaire des citoyens coupables àl'exécution du droit pénal (p. 81). A l'époque impériale, au contraire, on mit fin à la procédure de l'exil, soit en formant la demande d'extradition, soit en traitant simplement la ville alliée comme une ville sujette (2). Les autorités répressives ne s'occupent pas comme telles de la demande d'extradition, ce soin appartient plutôt exclusivement au gouvernement proprement dit; à l'époque républicaine notamment, il incombe au consul et au sénat. Lorsque la demande a été formée et couronnée de succès, le coupable extradé est jugé d'après la procédure romaine; celle-ci, comme il s'agit ici toujours de non citoyens et le plus souvent de cas de perduellion, a ordinairement lieu dans la forme de la coercition capitale des magistrats.
Ces règles fondamentales ont été maintes fois modifiées en (110) faveur des Romains par suite de l'hégémonie de ces dcruiers ModiQcaiionf et des traités dans lesquels elle s'exprime. Nojs connaissons ^^'^ peu les détails de ces modifications ; fussions-nous mieux ren-
(1) Les traités déterminent vraisemblablement en première ligne dans quelle mesure l'extradition peut être demandée pour des délits non politiques ou peut être écartée par la justice de la patrie du coupable.
(2) Proculus (sous les Claudes), I>if/., 49, 15, 7, 2 : fiunt apud nos rei ex civilalibus foedevalis et in eos damiialos animadverlimus , Cpr. p. 83 et St- R.t 3, 703 [Dr. puhl., 6, 2, 336J.
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seignés, nous découvririons vraisemblablement à côté des tendances générales beaucoup de règles divergentes; nous pouvons cependant indiquer dans une certaine mesure les directions suivies.
1. La procédure romaine de perduellio, dont nous avons déjà parlé, c'est-à-dire le droit pour Rome, puissance prééminente, de faire dans toute l'étendue du territoire soumis à son autorité comparaître devant uq tribunal romain tout particulier, surtout lorsque celui-ci est coupable d'une offense visà-vis de Rome ou de la confédération, est l'expression nécessaire et l'instrument le plus énergique de l'hégémonie de Rome. 11 arrive bien dans ce cas que la patrie du coupable sollicite la puissance maîtresse de lui laisser le soin de punir (1); mais les Romains n'ont probablement dans aucun traité d'alliance renoncé d'une manière générale à l'application de leur propre droit pénal. Par contre, le droit reconnu comme privilège personnel au citoyen d'une ville latine de recourir par la provocatio aux comices romains (2), est accordé, non pas exclusivement, mais principalement en vue du procès de perduellio. — Nous ne savons pas comment on a procédé, lorsqu'un Romain a offensé ainsi une cité confédérée, lorsque, par exemple, il a pris part à une insurrection. Une telle conduite n'est pas resiée impunie^ mais il parait difficile que les Romains se soient obligés par traité à l'extradition d'un tel coupable et qu'ils aient transmis de cette manière la faculté déjuger aux autorités de la ville confédérée ; il est beaucoup plus vraisem-
(1) Un des cas les plus fréqui'nis de perduellio, dont il est question ici, est l'entrée d'un citoyen d'une ville fédérale dans une armée qui fait campagne contre les Eomains (Tite-Live, 6, 6, 5. c. 10, 7. 8, 23, S). Les Latins (Tite-Live, 6, 17, 7) demandent en vain dans un tel cas qu'on leur envoie ces troupes, ut suis legibus in eos animadverterent; les habitants de Géré (Tite-Live, 7, 20, 7) laissent aux Romains le choix : eos seu dedi placent, dedere se pnralos esse, seu supplicia affu'i, daluros poenas.
(2) St. R., 3, 63t [Dr. publ. 6, 2, 237]. La lex repeltindarum, du temps de G. Gracchus, 1. 78, donne comme récompense au citoyen d'une ville de droit latin, qui a triomphé dans le procès de concussion, le choix entre lo droit de cité romaine et le droit do provocalio aux comices romains.
LIMITES PERSONNELLES ET TERRITORIALES DU DROIT PÉNAL
blable que dans re cas comme dans le cas suivant le délit a été renvoyé à titre exceptionnel à la justice romaine.
2. Lorsque les règles fondamentales delà procédure pénale publique sont appliquées uniformément à Rome et aux villes autonomes alliées, le citoyen romain qui assassine un habitant
de Préneste est soumis de ce chef au pouvoir répressif de Pré- (111) neste et à celui-là seul, si le crime a été commis en dehors du territoire romain; si le coupable séjourne à Rome, la communauté de Préneste peut faire une demande d'extradition. Mais il est probable que les Romains se sont efforcés de bonne heure, déjà au regard des Latins et bien plus encore au regard des Etals autonomes de nationalité différente, d'organiser le procès délictuel comme le procès non délictuel, de telle façon que le citoyen romain ne put être cité devant aucun tribunal de Préneste et que son extradition ne pût être demandée, donc qu'il ne reçût justice que des autorités romaines (1); un pareil résultat était particulièrement important pour les procès criminels, puisque le Romain jouissait alors de la provocatio. Il en résultait une extension du champ d'application de la procédure pénale romaine, puisque le délit commis à l'étranger par un citoyen romain contre un non citoyen était ainsi réprimé par la justice romaine.
3. Lorsque d'après ces règles fondamentales l'étranger coupable d'un délit public contre un Romain ne peut pas être puni
(1) Lorsque l'autonomie de l'ile de Ghios fut confirmée en 674/80 par le Sénat dans la mesure ottw;... o'i lïap' avToî; o'vTeî 'Pa)[(i(xïoj'. xoï; -/Ettûv yua xoûw(Ttv vô[i.oiç (C. 1. Gr., 2222), il put y avoir là une faveur exceptionnelle, et il y en a eu certainement d'autres de ce genre. Mais la question se pose sans doute aussi de savoir si les lois pénales de Ghios, notamment les lois pénales publiques, sont comprises dans cette reconnaissance d'autonomie. (St. R., 3, p. 702, n. 2, p. 70G, n. 2 [£>;•. publ., 6, 2, 333 n. 3, 339 n. 3]). Lorsque le citoyen romain Paul fut conduit devant l'Aréopage d'Atliènes (Act. Ap., 17), il n'y avait là que l'introduction d'un procès auquel on ne donna pas suite. Oila ne prouve donc pus le droit pour l'Aréopage de punir un citoyen romain par voie de procédure criminelle. D'autre part, on ne peut reconnaître dans les cas où des villes grecques sont punies pour avoir exercé la justice criminelle contre des citoyens romains (SI. li,, 3, 687 [Dr. publ.. G, 2, 317], si le droit de répression leur faisait défaut ou si elles l'ont mal exercé
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dans sa patrie, mais seulement à Rome après extradition, il est bien probable que, notamment dans l'ancien temps, des traités ont assez souvent exclu dans ce cas la deditio et lui ont substitué la répression par les tribunaux de la patrie du délinquant. Mais inversement, l'extradition, à laquelle est subordonnée rexercice de la procédure pénale romaine^ a pu être facilitée vis-à-vis des[Etals dépendants par un traité et se transformer d'une demande d'assistance adressée à un ami et allié en un ordre administratif. Quant à la concurrence de la répression romaine avec celle de la patrie du coupable, elle a du être tout spacialement écartée par voie de traité.
4. Le développement de la ligue Latine sur le fondement de (112) la communauté de nalionalilé et les traités qui s'y rattachent plus ou moins ont assimilé aux actions non délictuelles les actions nées de délits privés et les ont en général renvoyées au tiibunal du domicile du défendeur, de telle sorte que le Romain volé par un habitant de Préneste, portait son action à Ro.Tie ou à Préneste, suivant que le voleur habitait ici ou là. La situation privilégiée, à laquelle les Romains prétendirent à C3t égard notamment dans les provinces et qui amena la créilion des tribunaux des gouverneurs de province, présente un caractère plus général et est surtout indiquée à propos de la théorie des actions personnelles, bien qu'elle ait également son importance pour les obligations délictuelles ; nous n'avons aucune raison pour en faire un exposé spécial en droit pénal.
SECTION X
D'une ligue de cités organisées en un tout homogène l'cna- Droit d-empire pire romain est devenu un État unitaire. Il n'y a pas eu d'op- n,^^l„t7!li position absolue entre les deux stades de l'évolution, la transformation s'est produite peu à peu. Dans l'ancienne organisation qui l'emporte à l'époque républicaine et pendant les deux premiers siècles de l'époque impériale, il y a une loi d'empire; dans l'organisation postérieure de la cité on trouve des réminiscences de l'époque originaire, où Rome était un État. Xotre connaissance de ce développement politique qui s'accomplit avec des particularités infinies pendant de nombreux siècles et s'étend à trois parties du monde est plus qu'imparfaite et elle est encore plus défectueuse pour le droit pénal que pour les autres domaines ; il est cependant nécessaire pour fixer la notion du droit pénal romain de jeter un regard sur ces parties de l'empire romain, dans lesquelles jusqu'à l'époque de la décadence du Principal ce droit pénal n'a pas trouve d'application ou n'en a trouvé que d'une manière restreinte.
11 n'est pas besoin d'explications spéciales pour prouver qu'il ne peut ôtre question d'une procédure pénale en dehors des limites de l'empire vis-à-vis des pays étrangers non foumis (1).
(1) Un traite peut, en réglant les relations commerciales {Si. H., 3, GOO [Dr. puhl., G, 2, p. 217^), établir aussi qu'en cas «le viulalion (lu traîté il n'y
juridique des cités
(114) La ligue des villes latines, point de départ de l'empire ro- Le domaine maio, coibrasse les villes du Lalium déjà unies entre elles par les liens d'une communauté préhistorique et par l'identité de nationalité; chacune d'elles, ainsi que nous l'avons expliqué dans la Section précédente, est certainement limitée dans la plénitude de ses pouvoirs par les traités qu'elle a conclus avec Rome, mais elle demeure cependant un Etat souverain avec sa légistation parliculière et avec son organisation juridique et pénale propre. Sur ce modèle, on rattacha d'abord aux villes latines les autres cités de l'Italie, puis les cités provinciales, qu'elles fussent helléniques, hellénisées ou latinisées. On déplaçait ainsi le vieux fondement national et substituait à la ligue latine l'empire bilingue; c'était le premier pas vers la dernière phase de l'empire romain, vers le byzantinisme. Le fondement juridique de l'Empire est cependant resté en substance le même. L'empire repose sur l'autonomie municipale, sans qu'on distingue si cette autonomie est garantie conformément au droit public dans la forme d'un traité ou si elle est simplement permise jusqu'à nouvel ordre parla puissance prééminente. Le territoire de Préneste appartient aux Préneslins, celui de Syracuse aux Romains ; mais l'autonomie reconnue aux Prénestins par un contrat juré compète également aux Syracusains en vertu d'un précaire et aussi longtemps qu'elle ne leur est pas retirée et les conséquences de cette autonomie sont identiquement les mêmes pour les citoyens des deux villes : il y a à Syracuse comme à Préneste des mariages et des affranchissements valables en droit et môme reconnus à Rome. Chacune de ces villes a, rigoureusement parlant, un droit indépendant et même une législation propre; à l'époque de Septime Sévère, le sénat et l'assemblée
a pas à se faire justice à soi-même, mais que des négociations doivent avoir lieu entre les deux États sur ce point (ce procédé est visé par le traité de Garthage chez Polybe, 3, 24, 10: ST,(x6ffiov ytvÉCTÔw tô à6'.xr,aa), de même qu'en cas de vente et d'achat l'État agit comme créancier et débiteur (le même, 3, 22, 9 : 6r,(j.offia -KlaxE: oçsiXé-rOto xà àiro5o(i£va). Mais ces actes n'appartiennent ni au droit civil ni au droit pénal, ils rentrent dans l'administration et sa justice fiscale.
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des citoyens de la ville de Mylasa en Carie ont encore promulgué une loi sur le change qui contient quelques dispositions de droit pénal (i).
On trouve aussi des principautés qui furent rattachées dans Princes ciienis les niêmes conditions à l'empire et dont les seigneurs ont gardé le pouvoir législatif et la souveraineté judiciaire, quoique par l'union de leur territoire ils passaient personnellement (115) sous la juridiction des autorités romaines (p. i22, n. 3, p, 123, n. 1). Lors de la suppression du gouvernement de ces princes, peu en harmonie avec l'organisation générale de l'Empire, le territoire fut ordinairement divisé en circonscriptions municipales ; en Egypte seulement, où la constitution municipale hellénique ne s'était pas implantée, l'empereur romain maintint pendant des siècles le fonctionnement de l'ancien gouvernement et de l'ancienne justice royaux par l'intermédiaire du vice-roi et des autres autorités usitées dans ce pays.
Il y avait donc en droit strict dans l'empire romain autant de circonscriptions législatives et autant de droits pénaux qu'il y avait d'Etats autonomes ou quasi autonomes ; la circonscription juridique des citoyens romains, celle du jus civile, était la plus éminente et la plus étendue; mais celles de Préneste, d'Athènes, même celles de Syracuse et d'Egypte occupaient en substance le même rang qu'elle.
Ces législations, distinctes en la forme, étaient sans contredit Rapport dos dans une large mesure identiques quant au fond. Sans aucun n^^n'ciaux doute, le droit romain est par origine non un droit municipal. 'i'*''i'»es aven
j . . , ., i-nn .1 .1 le droit romain.
mais un droit national, et il est difficile qu'il y ait eu notamment en droit pénal des différences profondes entre Rome et Préneste. Les innovations réalisées par la loi des Xll Tables en cette matière, n'ont pas pu passer de piano dans le droit
(1) Th. Reinach, Bull, de Corr. llell., 20 (1896), p. 523 et sv. La loi est désignée comme (l'^i?''^!^-» "f^? P[oy^'îiç ^«"^ toO ôtiIaouJ et commonco par les mots : ôeSô/ôat r?, [jiou/r, xal tw 2r,|xw]. Il n'y est pas question d'une confirmation par le gouverneur de province ou l'empereur (car les mots Sià [rfjv T]à)v... aCiToxpaTÔpwv... Tu-/r,v qu'on trouve dans les fragments de l'introduction n'étaljlissent pas cette confirmation); fùt-ellc d'ailleurs nécessaire, l'autonomie aurait été par là restreinte, mais non supprimée.
des autres cités latines; c'est ainsi que la suppression du talion prononcée par cette loi pour le cas de rupture d'un os (p. 71) n'a pas été admise par les autres villes latines (1). Mais les plus importantes différences se sont peu à peu atténuées et les cités, que Rome a dotées plus tard d'une indépendance conforme à celle qui est garantie par la ligue, et qui par leur nombre et leur importance dépassent de beaucoup les anciennes villes latines, ont certainement emprunté principalement leur droit municipal à Rome, quoiqu'il soit nominalement désigné comme "latin. On peut trouver la preuve de l'influence prépondérante exercée par le modèle romain sur les organisations municipales à l'époque de l'autonomie italique dans la loi sur le tribunal populaire de la ville de Bantia en Lucauie, qui n'est pas même unie à Rome par la communauté de langue : le système romain des quatre dénonciations, établi nécessairement par une loi positive, y est reproduit sans différences essentielles (2). Nous n'avons presque (116) pas de dates positives pour refaire cette histoire; mais nous pouvons conclure du silence des documents que, notamment sur le terrain du droit pénal, il n^y a pas de différences marquantes entre le droit de Rome et celui des villes latines ou latinisées de l'empire.
Les droits II cu cst autrement pour les villes de nationalité grecque et '"Teir"'' po^r les villes et Étals de la partie orientale de l'empire, moitié grecque (jQjjji né s par l'influencc grecque ; de même que le latin est
de l'empire. , , , '. \ -i .
toujours resté pour eux une langue étrangère, ils ne se sont jamais approprié le droit de la ville souveraine. Il y a eu difficilement dans l'empire romain un droit grec commun à plusieurs peuples, à la manière du droit romain (3), et il faut pour
(\) Gaton in IlII oriqlnum chez Prixien, p. 709 Putsch.
(2) Bruns, Fontes ^ p. 51 [Girard, Textes \ p. 28]. On compte ici en comprenant la citation cinq ajournements et il y a pour le trinund'mitm un délai de trente jours.
(3) Reichsrecht und VoUiSvecht (spécialement p. 61 et sv.) de Mitleis est incontestablement parmi les recherches qui ont été faites à notre époque dans le domaine de l'ancien droit une des meilleures et des plus utiles ; mais il est plus facile de la louer que de l'approuver dans ses résultats fondamentaux. Il est difficile d'admettre l'existence d'un droit grec posi-
celte partie de l'Empire considérer toute circonscription juridique autonome comme formellement indépendante. En tout cas, les règles qui y sont appliquées sont souvent essentiellement différentes de celles du droit romain. Cette divergence se manifeste notamment dans le droit des personnes, qui suppose comme condition indispensable un droit de cité positif. Cela s^appliquc surtout au mariage (1); le mariage des frères et sœurs consanguins a été permis à Athènes (2) et celui de tous les frères et sœurs a été en général autorisé en Egypte (3) jusqu'au deuxième siècle après Jésus-Christ. De même, dans cette partie de l'empire, la puissance paternelle (4), ( 1 17) l'affranchissement (o), le testament (6), la tutelle (7) parais-
tif à l'intérieur de l'empire romain ; car la base constitutionnelle indispensable pour la formation d'un droit positif fait ici défaut ; bien plus cette hypothèse est exclue par le principe supérieur du gouvernement romain, d'après lequel on peut Inen permettre à l'intérieur de l'empire romain l'autonomie de villes prises isolément, mais non pas des organisations politiques plus importantes de même nature que l'État. La concordance de fond de nombreuses règles qui s'écartent du droit romain, dont aucune n'appartient au droit pénal, ne peut être attribuée qu'à une communauté de vie politique antérieure ou qu'à la prépondérance de la civilisation grecque qui se manifeste spécialement dans le commerce d'argent et dans le commerce en gros.
(1) Gaius, 1, 92.
(2) Sénèque, Lud., 8: Athenis dimhUiun licpt (par rapport au mariage de frères et sœurs) Alexandriae tolum. <t Plutarque {TfiemislocL, 32) mentionne encore un cas certain de mariage de frère et sœur avec cette seule addition ojx wv ô(io|ir|Tp'.o; sans exprimer aucune critique. Lorsque les sophistes relèvent un inceste entre frères et sœurs ils supposent que ceux-ci ont la même mère, ainsi pour les enfants d'Aiolos (Aristophane, Nuées, 1371 ; mais non chez Homère). Dans le mariage de Ptolémée avec sa sœur la seule chose qui éveille les scrupules c'est qu'Arsinoé est la fille de Bérénice; le fait qu'elle a épousé auparavant son demi frère n'avait soulevé aucune difficulté » Wilamowilz.
(3) Sénèque (n. 3). Les documents du temple d'Arsinoé de l'année 189 ap. J.-C (Wilcken, Sltz. Ber. der Bcrliner Akadetiile, 1883, p. 903) mentionnent de nombreuses sœurs qui épousèrent leurs frères, parmi lesquelles une TTiv to'jto'j Y'jvaîxa oûVocv a-jToO <j[i.oizi-:pioy y.al otioixviTp'.ov à5sAçr|V.
(4) Gaius, 1, a:j.
(5) Le préteur protège celui qui a été alfraiiclii par un pérégrin, e! (x-f) aX).(i){ vô|X(j) 'E).>.T|V'.xô) y_£ipofptx:frfir^ (Dosithée, fr. de manum, 12).
(6) Uljiien, 20, 14 ; c/iti dediliciorum niimcro est,... nec quasi civis Romaniis testari polesl, ctim sit peregrinus, nec quasi peregrinus, quoniam nullius cerlae rivitatis est, ut secundinn leges civilalis suae tesielur.
(1) Cicéron, l*ro Flacco, 30, 74: lutor his Graecorum legibus adscribendus fuit. Gaius, 1, 193.
sent avoir été organisés d'une manière indépendante. Il en est ainsi pour tous les domaines juridiques, par conséquent aussi pour le droit pénal. L'aréopage athénien a encore, à l'époque impériale, puni au criminel un falsificateur (1) ; à Sparte, la législation de Lycurgue (2i, et en Sicile, le droit pénal des différentes cités, même celui des villes sujettes (3), furent encore appliqués sous la domination romaine. Il n'est pas possible qu'il n'y ait pas eu des divergences matérielles entre ces différents droits pénaux, bien que nous soyons peu renseignés sur ce point; on peut conjecturer que^ pour les délits de religion, les droits locaux ou les coutumes juridiques des pays grecs et orientaux ont été en rapport avec le puissant fanatisme qui y régnait et ont dépassé de beaucoup la modération du droit d'empire. — Tout ce qui nous a été transmis dans cet ordre d'idées, soit le droit pénal athénien ou Spartiate, soit toutes les autres indications de même nature que nous rencontrons (4), n'appartient pas par principe au droit pénal romain.
(118) En face de cette grande variété de législations reconnues ;s tribanaux ^^^^g J'empire romalu, les autorités romaines avaient pour
romains ^
et le droit mlssiou de les appliquer toutes également, chacune dans leur
non romain.
(1) Tacite, Ann., 2, 55. Val. Max., 8, 1, Amb., 2. De même, lorsque l'apôtre Paul fut conduit devant l'Aréopage, il y avait là le commencement d'un procès criminel, qui fut abandonné, vraisemblablement à cause de la qualité de citoyen romain de l'accusé (p. 129, n. 1). C'est à cela que se rapporte aussi la mention d'Athènes chez Théodoret (p. 144, n. 1).
(2) Néron ne pénétra pas à Sparte, parce que les lois de Lycurgue contredisaient ses principes (Ttpoaîpeo-'.ç) (Dion, 63, 14) ; c'est donc qu'elles étaient encore en vigueur. Théodoret (p. 144, n. 1) nomme aussi cette ville.
(3) Gicéron, Verr., 1. 2, 37, 90.
(4) Au nombre de ces indications figurent par exemple dans Gicéron, Pro Balho, 18, 42 la punition de l'accusateur de Balbus par le Sénat (car c'est pour cela qu'il est mentionné ici) à des peines pécuniaires et autres (multa et poena), ce qui ne se concilie pas avec les règles du droit romain ; et, dans le statut de Mylasa (p. 133, n. 1) du temps de Septime Sévère, l'action tendant à l'application d'une amende pour délit de falsification de monnaie, qui était porté par r.pocaiyyzlia. devant la ^o-j'/.r,. La distinction que le droit d'Alexandrie fait au point de vue de la peine des verges entre les Grecs et les Égyptiens (Philon, Adv. Flacc, 10) est bien analogue, mais non pas conforme aux prescriptions romaines.
circonscription. Il n'y avait à cet égard, du moins en principe, aucune différence entre les organes de l'Empire et les autorités locales ; la validité d'un testament romain pouvait être débattue devant un tribunal attique, celle d'un testament attique devant un tribunal romain, et l'exacte application des droits personnels créait en fait, sinon en théorie, des difficultés au tribunal saisi.
Mais dans les autres parties du droit, notamment en ma- u Jh$ Gentium tièro de délits, les tribunaux avaient nécessairement besoin, déiirtuèur déjà pour cette seule raison que les parties en cause avaient souvent un état juridique différent, d'un droit semblable au droit civil positif, qui ne se restreignît pas comme celui-ci aux citoyens romains et qui s'appliquât à tout sujet de l'empire ; ce droit fut suivant la désignation romaine le « droit des gens » ou jiis geatinm. Celui-ci a son point de départ dans la magistrature du préteur urbain de Rome et a vraisemblablement gardé son indépendance, lorsque vers l'époque de la guerre d'Hannibal on donna au tribunal de Rome un second magistrat, réservant au premier les procès concernant les Romains et les Latins, et attribuant au second les procès dans lesquels figurent des parties non romaines ou jouissant de droits personnels différents. Cette séparation d'un caractère purement externe ne s'est pas renouvelée dans la suite ; abstraction faite de la ville de Rome, les deux parties ont été communément renvoyées au même magistrat. Mais elle a exercé dans le développement postérieur du droit romain une influence essentielle sur le fond même de ce droit. Ce n'est pas le lieu de rechercher ici quel fut le domaine réservé au procès purement romain, ni quelles furent les transformations et les extensions subies par les institutions romaines dans leur transfert à un groupe plus étendu ;^nous n'avons ici qu';\ tirer les conséquences du principe, d'après lequel la notion de délit, soit public, soit privé, a été établie non pas pour le citoyen seul, mais pour l'homme en général. Même en cas de perdueliion le droit traite de la même manière lo citoyen et le non citoyen (p. 122); en cas de meurtre, d'incendie volon-
taire, de vol, de dommage causé à la chose d'autrui on recherche uniquement s'il y a une faute morale, sans s'inquiéter de la condition personnelle du coupable. Sans doute, la législation en matière de délit, de procès et de peine vise surtout le citoyen ; mais les règles qui sont établies de cette manière n'ont qu'exceptionnellement besoin d'une adaptation pour être appliquées aux non-citoyens. La perquisition à do- (119) micile, usitée en cas de vol et à laquelle se lient des actions spéciales, n'est vraisemblablement pas passée dans l'édit du préteur pérégrin ; et si autrefois le préteur urbain nommait toujours pour prononcer la sentence un seul juré, tandis que le préteur pérégrin désignait toujours des récupérateurs, ce qui à vrai dire n'est qu'une conjecture, il est possible que des divergences de fond se soient rattachées à cette différence de pratique même dans les procès délictuels. Dans les lois qui nous sont parvenues nous ne trouvons pas de telles divergences. Même lorsque le droit pénal traite d'institutions qui appartiennent exclusivement au droit des personnes, comme le testament et le mariage, il peut aisément réaliser une gé néralisation du délit; car ces institutions se retrouvent dans les autres législations de l'empire comme en droit romain. Nous ne savons pas si le délit de faux en matière de testament s'est restreint au début au testament romain ; en tout cas, dans nos sources juridiques il se présente comme s'appliquant au testament en général. Lorsque l'adultère fit l'objet d'une répression criminelle, on ne lui donna pas comme base le mariage du droit civiL romain, mais une notion plus large qui embrassait tous les mariages pérégrins. Les documents ne nous parlent pas de jus gentium à propos des prescriptions sur les délits ; la seule raison en est que les règles étroites et formalistes du droit civil ne s'appliquent pas en général à cette matière. Cette conjecture est confirmée par une exception; en effet, l'inceste n'est qualifié de délit d'une application générale par le droit commun aux différents peuples ou jus gentium, qu'autant que la peine qui le réprime est fondée en morale.
Le gouvernement romain a supporté en principe pendant Tolérance du de longs siècles la grande diversité des statuts juridiques exis- romain vis-à-vis tant à l'intérieur de l'empire et dont les autorités romaines ^^^.^l]l^^^^^ avaient suivant les circonstances à permettre ou à faire l'application. Il n'a nullement été privé du droit d'opérer une unification par la législation d'empire et il en a fait usage dans d'autres branches du droit (1); mais il y eut, à notre connaissance, peu de mesures de ce genre pour le droit pénal h. l'époque républicaine (2) et le Principat lui-même, si riche par ailleurs en dispositions rendues pour tout l'empire, ne nous offre ici que de rares exemples de prescriptions aussi (120) générales.
Sous l'action simultanée de deux causes : restrictions prudentes et spontanées dans l'exercice du droit de souveraineté et sentiments de crainte mêlés d'indolence vis-à-vis de toute réforme empiétant sur l'autonomie (3), la pensée dominante du gouvernement romain a été, sous la République comme
(1) st. R., 3, 619. 693 [Dr. publ., 6. 2, 241. 325].
(2) Si le sénatus-consulte de 568/186 sur les Bacchanales défend à tous les sujets de l'Empire de prendre part à ces manifestations rituelles {Bacanalla ne quis adiese velet celvis Romanus neive nominus Latini neve socium quisquam) et décrète rem caputalem faciendam vis-à-vis des contrevenants et si cette résolution du Sénat est affichée publiquement dans toutes les communautés dépendantes, cela ne peut pas avoir d'autre signification que d'imposer à chaque ville la modification de son droit pénal conformément à ces principes, dans la mesure où cela est nécessaire.
(3) La preuve la plus remarquable de la tolérance montrée par l'Empire, même vis-à-vis des institutions contraires au droit romain, nous est donnée par la procédure capitale juive. Origène (Ad Africanum 14) nous rapporte d'après des observations personnelles qu'à son époque l'ethnarque exerçait sur les juifs de Palestine une puissance de fait épalc à celle des anciens rois : yî''"»' S'î xa'i xp-.TTi.'.ia >s).t,6ôtw; xa^à tov vÔ(i.ov xai ■/.<x-.:iù:y.â'',o^i:a: tive; tt.v éitl Tti OaviTw o-jtî yEzu t?,; itiv-cr, e!; to-jto Tzap'pr.dîa; o-jit (isTi to-j ).av9iv£iv Tôv pa(j'.).£JovTa. Sermo leçjis, dit-il ailleurs (dans le commentaire de la lettre aux Romains d'après la traduction do Rufinus, p. 6, c. 7. p. 518, éd. Maur.) c'est-à-dire le droit juif homicidam pu7iire non potesf nec adùueram lapidarejiaecenim slbi vindicat Romanonimpolentia. Cette justice des ethnarques est le vieux droit pénal royal d'après lequel le Christ a été jugé, elle disparut en droit avec la chute de la nation juive. Elle peut sans doute avoir recouvré sous les ethnarques ou patriarches une situation analogue à celle du droit municipal; mais la juridiction capitale n'appartenait pas aux magistrats municipaux.
SOUS le Trincipat, quola loi morale consacrée par l'Étal, c'est-àdire le droit pénal, n'a pas nécessairement autant besoin d'unité que l'empire lui-même et qu'un mariage punissable d'après le droit romain peut être toléré comme mariage athénien. Il est néanmoins vraisemblable que le gouvernement est plus souvent intervenu]contre les droits locaux que ne le laissent entrevoir les documents, particulièrement pauvres en renseignements sur ce point. C'est bien en partie à des considérations de ce genre que nous devons la limitation de la juridiction capitale des cités autonomes par le droit de confirmation auquel prétendaient les magistrats romains investis de l'imperhim, limitation à mentionner à propos du tribunal du gouverneur de province et qui remonte au moins aux débuts duPrincipat. A cet ordre d'idées appartient certainement l'extension de la notion de meurtre aux sacrifices humains permis par certains droits locaux, qui eut lieu pour la Gaule sous la dynastie Julia-Claudia (1), pour les Cypriotes sous Hadrien (2), pour les Africains, à ce qu'il semble, au (121) deuxième siècle après Jésus-Christ (3). En outre, sous Antonin le Pieux, on interdit au propriétaire de tuer son esclave et on abroge les dispositions contraires des lois particulières (4). Sous Dioclétien, il semble que la polygamie soit interdite à tous les sujets de l'Empire (5). Quant à la constitution d'Ha-
(1) Pline, H. N., 30, 1, 13. Suétone, Claud., 25.
(2) Lactance, Inst., l, 21.
(3) Tertullien, Apol., 9 : infantes pênes Africam Satwno immolahantur palam usque ad proconsulatum Tiberii (ainsi dans le manuscrit). Gomme pour appuyer son affirmation il en appelle au témoiguage de la militia patriae noslrae, on est porté à conjecturer qu'il pense ici à son père, un centurio proconsularis.
(4) Gains, 1, 53 : hoc lempore neque civibus Romanis neque ullis aliis hominibiis, qui sub imperio populi Romani si/nl, licet supra modum et sine causa in servos suos saevire ; nam ex constitutlone imp. Antonini qui sitie causa servum suum occident, non minus teneri jubetiir quam qui alienum servum occiderit.
(o) Tandis que Valérien répond en 258 dans un roscrit (Cad., 9, 9, 18, pr.) : cives nostri matrimonia conirahere plura prohibentur, Dioclétien décrète (Cod., 5, 5, 2) en 285 : neminem qui sub dicione sit Romani nominis, binas uxores habere passe vulgo patet, cum et in edicto praetoris hujusmodi viri infamia notaii sint : quam rem competens judex inultam esse non patietur. Cette près-
drien contre l'inhumation dans les villes, les jurisconsultes postérieurs l'interprètent en ce sens qu'elle supprime tous les statuts particuliers contraires, parce que le droit d'empire abroge les droits locaux (1). — Cette règle a été en vigueur à toutes les époques ; mais ce n'est qu'avec la réception du christianisme comme religion d'État sous Théodose 1" que la législation a principalement tendu à faire pénétrer chez les sujets de l'Empire, en même temps qu'une même croyance. une notion de moralité étroitement unie à celle-ci eC la même pour tous, et s'est efforcée par suite de modifier en ce sens le droit pénal, allant même jusqu'à soumettre autant que possible les sujets non chrétiens de l'empire aux prescriptions chrétiennes adoptées par l'État. Les conséquences de ce système seront développées plus loin, en particulier à propos du droit du mariage (2) et surtout à propos du nouveau crime d'État, l'hérésie.
Mais ce n'est pas par la législation d'empire, dont le champ d'application a toujours été limité et qui à l'époque postérieure n'a jamais réglé que des questions isolées, que le droit romain est devenu en principe dans la suite un droit général d'empire. Cette réforme s'est réalisée par l'extension continue du droit de cité romaine, qui finalement a appartenu à tous (122) les citoyens des villes de l'empire.
Nous aurons à montrer dans le Livre suivant, à propjs de unir.caUon la juridiction municipale, à quelle époque tardive et avec quel-'^'^'^^'^f^'"';^'' les hésitations les Romains en sont arrivés à admettre une '^"^'■'"'^ '''^ °''^ ville de citoyens dans l'État de citoyens. Tandis que l'établis sèment de cours de justice extra-urbaines ne soulevait pas de critiques graves, il leur semblait que la constitution d'un
cription appliquée aux Juifs par Théodose I" (Cod., 1, 'J, 7) est donc au moins plus vieille théoriquement
(1) Dig., 47, 12, 3, o ; cpr., Vita PU. 12.
(2) La faculté accordée jusque-là en Egypte à la femme mariée d'épouser le frère de son mari décédé, lorsque son mariage avait été conclu mais non consommé, fût supprimée par Zenon et on y introduisit aussi la règle d'après laquelle le simple consentement suffit à la pleine validité du mariage {Cod., S, 5, 8).
groupe de citoyens organisé sur le modèle de l'État global avec une juridiction indépendante et des comices spéciaux, donc avec une souveraineté judiciaire et un pouvoir répressif propres, formait un État dans l'État et était au point de vue juridique une contradiction en soi et au point de vue politique un danger. Pendant des siècles la domination romaine ne s'est étendue que de deux manières : d'une part, par l'incorporation de la cité vaincue à la cité romaine, qui se réalisait le plus souvent au début par la destruction des murs de la cité dissoute et le transport de ses babitanls à Rome, et qui eut lieu plus laid par la constitution d'établissements de citoyens sans droit municipal, et, d'autre part, par la formation déjà mentionnée (p. 133) d'un État confédéré avec son droit de cité propre et une souveraineté limitée. En principe, ce n'est qu'après la Guerre Sociale que le gouvernement romain a consenti à admettre des communautés de citoyens autonomes et à fonder sur cette base le nouveau droit public. La conséquence nécessaire de celte réforme était l'unification du droit (1). Elle n'exclut évidemment pas l'établissement de droits locaux, elle l'implique bien plutôt en partie, même en droit pénal. L'organisation d'une ville de citoyens sur le modèle de Rome exige des dispositions analogues à celles de Rome pour le péculat commis vis-à-vis du patrimoine de la communauté et pour Vambitus en matière de brigue des magistratures municipales. Dans d'autres domaines moins importants, on a laissé le champ libre à l'arbitraire de l'assemblée des ci toyens; des règles particulières pouvaient être maintenues ou introduites en matière d'inhumation (p. 141, n. 1) ou dans les questions religieuses (2) sans préjudicier au principe de
(1) St. R.. 3, 811 [Dr.publ., G, 2. 461].
(2) Séncque, Quaesl. mit., 4, 7 : decuriones judicia reddehant in illos, quibus delegata evut cura providendae tempestatin, qiiod neglegentia eorum vineae vapulassenl aul segeles procidissent. Le droit pénal romain ne connaît pas comme celui d'Ulubres un crime consistant à négliger de conjurer la pluie. De même, lu iirocédure criminelle d'indignité, possible contre le décurion d'après la lex coloniae Genetivae, ne se rencontre pas en droit romain.
l'uniformité juridique. Mais celle-ci elle-même était indispensable. Les sacrifices humains des Gaulois ont déjà été interdits aux citoyens romains par Auguste ; ils n'ont été prohibés d'une manière générale que plus tard (p. 140, n. 1; p. 140, n. 3, 4). Toute admission d'une communauté préexistante dans le grou- (123) pement des citoyens romains, de même que toute constitution d'une nouvelle communauté de citoyens, implique par conséquent la révision du droit municipal en vigueur ou l'établissement d'un nouveau statut local. Nous reviendrons dans le Livre suivant à propos de la juridiction municipale sur les limites dans lesquelles ces divergences peuvent être admises. En général, ces droits particuliers ont suivi de près le droit romain ; c'est ce que prouve la disparition du droit latin du mariage, notamment du caractère obligatoire des fiançailles, lors de la grande constitution des cités italiques qui eut lieu après la Guerre Sociale (1).
Étant donné cet état de choses, ou peut caractériser l'ex- Le Jroit géoérai
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tension du droit de cite romaine a toutes les villes de l empire dg^nière période, romain, qui fut ordonnée au commencement du m® siècle par le gouvernement impérial (2), comme une transformation du droit romain en droit d'Empire. Des divergences juridiques ont évidemment persisté, surtout parce que cette réforme se place à une époque de mauvais gouvernement et de désordre ; mais elles ont eu difficilement une grande portée. Le droit pénal d'Athènes et celui de Sparte furent ainsi abrogés et les mariages entre fières et sœurs ainsi que la polygamie furent désormais légalement impossibles dans ces pays. Si cette dernière s'est maintenue dans la ville syriaque d'Héliopolis jusqu'à l'époque de Constantin P*" (3j, il s'agit là de vieux usages rituels qui ont persisté en dépit de la loi. C'est donc avec raison que depuis Alexandre Sévère on traite et
(1) Aulu-Gellc, 4, 4. 3. St. R., 3, 692 [Dr. piibL, 6, 2. 323].
(2) Ulpien. Di(/., 1, o, 17. Cpr. mes explications sur cette constitution dans Hei-ntes, 16, 494 et sv. St. R., 3, 699 [Dr. publ.. 6, 2, 331].
(3) Socrate, llisl. SlccL. i, 18.
désigne universellement le droit romain comme Je droit unique de l'Empire (1).
Sans doute^ il faut^ comme on Ta déjà indiqué, limiter la 124) portée de celle remarque aux sujets de l'empire qui jouissaient du droit de cité dans l'une des villes de l'Empire. La communauté municipale de citoyens constituait depuis la Guerre Sociale l'unité politique pour l'ensemble du peuple et elle est^ devenue l'unité pour l'administration de l'empire, depuis que le droit de cité romaine a été accordé à quiconque avait droit de cité dans une communauté municipale. Mais il y eut même encore après cela des sujets de l'empire qui ne vivaient pas d'après le droit municipal gréco-romain : comme les affranchis latins et dédilices qui ne furent assimilés aux citoyens que par^Juslinien (2) ; les membres des communautés qui d'après les différents droits municipaux n'étaient pas considérés comme citoyens (3); les groupements existant en de-
(1) Sous Alexandre Sévère, Grégoire le Thaumaturge (Paneg. in Orig., 1) remarque combien l'étude du droit romain lui parait difficile à cause de la langue, quoique les lois elles-mêmes soient excellentes et au plus haut point grecques, oT; vOv Ta Ttâv-rwv twv ûtco ttjv 'Pwjxalwv àp^f,v àvôpwuwv xa- T£-j9'jv£Tat 7cpây(AaTa. Dans un procès criminel qui se déroule sous Constantin devant le proconsul d'Achaïe (Eunape, Vita Jidiani, p. 70. Boissonade), celui-ci recommande instamment aux professeurs athéniens et aux étudiants le droit romain. bï^egH ye aÙTÎvca r|).!xov l<yz\ xal olov xb irapà 'Pm- {xatotç Sîxatov. ïhéodoret ('E).>.. 7ta6T,[A. ÔYipauEUTixri Tract., 9, p. 337 et sv. Gaisford) au milieu du v« siècle fait ressortir l'unité juridique réalisée à l'intérieur des frontières romaines et le fait en visant spécialement Athènes et Sparte. Autres preuves, chez Mitteis, Volksrecht und Reichsrecht, p. 160.
(2) On trouve aussi parmi les peines dans les lois de l'époque de Constantin la privation du droit de cité sous réserve de la liberté (ainsi C. Th., 3, 30, 4), donc le rejet au nombre des dedUicii.
(3) J'ai exposé, Hermès, IC, 458 et sv. ; 19, 69 et sv. comment une communauté de citoyens romains peut avoir des sujets pérégrins. Les particularités sont sans contredit peu éelaircies et résultent certainement maintes fois d'une réglementation locale. Il est au plus haut degré vraisemblable (Wilcken, Hennés, 27, 294 et sv. ; le même, Griechische Ostraku mus Aegijpten und Nubien, 1, 430^ que la constitution municipale a été étendue sous Septime Sévère à l'Egypte et qu'alors non seulement Alexandrie, mais tous les nomes reçurent une pouV/| ; les habitants de ces villes ont donc été aussi investis par Caracalla du droit de cité romaine. Mais ces villes doivent avoir été organisées de telle façon qu'il n'y a peut-être que les membres du conseil municipal et leurs descendants qui ont été regardés
hors des villes comme les Gentils africains et les Arméniens soumis (1); en outre, les étrangers qui malgré cette qualité étaient cependant soumis aux lois romaines, en particulier ceux qui vivaient à demeure dans l'empire comme mercenaires (2) ou même les barbares qui servaient (3) seulement dans l'armée romaine. Toutes ces personnes restèrent en principe sou- (125) mises à leur droit national; mais il est bien possible, étant donnée la tendance alors dominante au nivellement juridique (4), que vis-à-vis d'elles le pouvoir souverain du gouvernement, supérieur aux différents droits personnels, se soit fait sentir, même en droit pénal, plus fortement qu'autrefois.
comme citoyens de leur district ; car les documents (par exemple Berliner ag. Urk., 1, 145. 322. 356) mettent hors de doute que, même encore à une époque postérieure, les Égj^ptiens ne possèdent pas en règle le droit de cité romaine.
(1) Théodoret, loc. cit., excepte de cette unité juridique un certain nombre de peuples vivant sur les frontières : les Éthiopiens dans le sud de l'Egypte, les Sarrasins (-à TcijxTtoUa çOXa tou 'laiia-ql), les Lazes, les Sanniens, les Abages (tous les trois dans le Caucase) ne font pas leurs contrats d'après le droit romain. Cette observation peut être généralisée et étendue par exemple au droit matrimonial.
(2) Sur la condition juridique des Goths dans l'Empire romain, cpr. mes explications dans le Neues Archiv., 13, 525 et sv.
(3) Bélisaire fait pendre deux de ses Huns coupables d'un meurtre, quoique ses camarades font valoir qu'ils ne sont pas soumis aux lois romaines et que de tels crimes ne sont pas punis par leur droit de la peine de mort (Procope. B. Vand., 1, 12). Narsès fait exécuter un Hérule de qualité coupable d'avoir tué son esclave, Inen que cet Hérule eiit le droit de le faire d'après son droit personnel (Agathias, 2, 7).
(4) Juslinien (Ed., 3) supprime chez les Arméniens l'exclusion des filles dans les successions comme un usage barbare et qui ne peut être toléré dans l'Empire romain. Les rédacteurs de ses compilations ignorent purement et simplement la catégorie des non citoyens romains ; à peine, trouve-t-on (;à et là une allusion à des règles juridiques non romaines existant à l'intérieur de l'Empire, comme par exemple la déclaration de Dioclétien (Cad., 6, 24, 1) (lue l'adoption d'une personne en qualité de frère est également étrangère au droit personnel des pérégrins.
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SECTION XI
Le droit pénal romain n'ayant jamais formé un tout, il ne peut être question d'en retracer l'histoire. Les grandes divisions que nous rencontrons en lui, à savoir la très vieille distinction des délits privés et des délits publics; la procédure des quaestioîics ; la justice répressive, suprême et supérieure'^aux lois, du Sénat et de l'Empereur ; la désuétude de la procédure par jurés; la procédure pénale de la dernière époque devant les fonctionnaires seront exposées, autant que cela est nécessaire et possible, dans le Livre suivant, quand nous traiterons des autorités répressives. Nous devons maintenant à la Gn de ce Lis're d'introduction ajouter quelques remarques sur la législation pénale romaine. La tradition Si daus l'Etat les règles juridiques sont en général plus anciennes que les lois formulées, cela est surtout vrai du droit pénal qui se fonde sur la nature morale de l'homme. La trahison et le vol n'ont peut-être jamais fait chez les Romains l'objet d'une définition expresse ; la loi, avec sa rédaction nettement arrêtée, suppose ces notions connues dans leur essence et se contente d'organiser la procédure à leur occasion et de graduer les peines suivant les caractères du délit. Mais à Tépoque postérieure, lorsque la législation ne se construit plus avec la même simplicité ni la même liberté sur les données de la morale, elle est amenée à fournir dans une plus large
prétiistorique.
mesure des définilions positives ; c'est ainsi, par exemple, que la notion de brigue malhonnête des charges ne peut pas sans une définition de ce genre être appliquée pratiquement en droit pénal. Cependant la science du droit, même pendant la dernière période, n'a jamais méconnu que dans l'administration de la justice la prépondérance appartient non aux termes (127) de la loi pénale mais à son esprit, et qu'il est permis et nécessaire d'interpréter largement le texte d'après l'intention du législateur et de protéger ainsi toute la pensée de l'auteur de la loi contre les imperfections de la rédaction (1).
Néanmoins la rédaction des lois est d'une manière générale Rédaction et notamment en droit pénal un progrès important dans le ^p^^ écHidès" développement historique des peuples ; il en est surtout ainsi, '°'*lorsqu'elle est en outre matériellement consignée par écrit. Le magistrat jouit d'un arbitraire beaucoup plus large, lorsque le droit n'est pas ainsi fixé ; un tel travail facilite essentiellement la constatation des excès de compétence, spécialement en droit pénal. Les débuts de cette limitation de pouvoirs remontent à l'époque préhistorique et sont certainement plus anciens que l'obligation de consigner par écrit les résolutions des assemblées populaires (2) ; mais aucune tradition digne de croyance ne nous atteste l'existence de lois de ce genre pour le début de la République ou pour l'époque Royale (p. 63, n. 2).
C'est par contre pendant la lutte des patriciens et des plé- Laioi béiens qu'est apparue la loi des XII Tables, la première et l'unique codification totale du droit de la ville de Rome. Elle embrasse le droit public et le droit privé (3), limite désormais Vimperium des consuls et réunit par conséquent en elle-
(1) C'est ainsi que la loi pénale s'applique ad exemplum Dif)., 48, 4, 7, 3. ou d'après la senlentia leyis, Dig., 48, 9, 3. Il suffit de rappeler comment fut appliquée la loi Aquilia. Cette considération a également eu son influence dans la répression de la tentative (p. 111).
(2) Cpr. St. R., 3, 314 et sv. [Dr. publ. 6, 1, 358 et sv.].
(3) Tite-Live, 3, 34, 6 : nunc qunqup in hoc immenso nliaritm super allas aceriKilanon Inrjum cumulo fons oinnis jniblki privatigiie... ji/ris et plus loin : velul corpus oinnis Homani juris.
même, conformément à la plénitude de pouvoirs de ces magistrats à cette époque, les deux domaines de la procédure pénale : celui de la procédure devant les magistrats et les comices et celui de la procédure devant les jurés (p. 3.. n. 1). Ce droit municipal, né sous l'influence grecque (1), ne peut faire l'objet d'un exposé historique et juridique qu'à la condition d'être "embrassé dans sa totalité ; cette tâche n'incombe donc pas au droit pénal. Quant à la liste des délits qu'il établit et que nous pouvons déterminer dans une certaine mesure, sans cependant en reconstituer les divisions originaires, nous en traiterons dans Tintroduction du Livre IV. (128) Les lois comitiales extrêmement nombreuses qui inlervien-
Les sources ^q^i qq matière pénale et qui, à vrai dire, ne nous sont cer-
juridiques ■"■ ■"■ '
spéciales de taincmcut connues que dans leur plus petite partie, elles pos^éTieure. dispositious de l'édit du préteur qui sont venues les modifier ne peuvent fiire ici l'objet d'uu exposé général. Toutes ces dispositions sont des réglementations spéciales; même le nouveau schéma de la procédure devant les quaestiones et les lois faites par le dictateur Sylla pour une liste de délits, bien qu'essentiellement corrélatifs, ont cependant été promulgués comme lois spéciales et principalement comme instructions pour les différentes magistratures. Quant à l'intervention du préteur urbain dans le domaine des délits privés^ elle est si conforme au reste de son activité créatrice que le droit pénal n'est pas le lieu convenable pour traiter cette question. Mais ce qui peut être dit sur l'extension de la liste des délits par le préteur et sur kur position dans l'édit trouvera également sa place dans l'introduction du Livre IV. Les ipges Juiiae llfuut Cependant faire ici uuc exception pour la double loi édictée bien plutôt par le dictateur César (2) que par
(1) Une preuve plus certaine que celle des traditions connues nous en est fournie par le nom donné aux poenae et l'application qui en est faite (p. 13 et sv.).
(2) Dans les comices par centuries: Gicéron, Phil., 1, 8, 19. — Il n'est évidemment pas possible de prouver directement que tout ce qui est groupé ici se rapporte aux deux mêmes lois, mais quiconque examine
Auguste sur l'organisatioa des procès criminels et civils. Ces deux lois générales et parallèles l'une à l'autre (1) se présentent soit sous le nom de lex [judiciorum) publicorum et de lex ijudiciorum) prwatorum(2) ou de leges judiciariae^i), quand on les groupe ensemble, soit sous la désignation de lex Julia (129) de vi publica et de lex Julia de vi privata, parce qu'elles contiennent à côté des dispositions générales" de procédure une série de prescriptions qui n'ont pas à vrai dire pour objet d'introduire la notion de violence dans le droit pénal, mais qui élargissent essentiellement celte notion et lui donnent le double aspect qu'elle gardera dans la suite (4). Abstraction faite de ces dispositions, on y trouvait des prescriptions Fur les vacances judiciaires (o), sur la délégation de la juridiction (6 s sur l'extinction de l'accusation (7), sur l'aptitude à
avec soin tous les témoignages, même ceux qui sont rapportés dans le Livre IV à propos de la violence, reconnaîtra la vraisemblance de l'opinion qui est ici exprimée. Des doutes sont possibles sur le point de savoir, si ces deux lois sont celles du dictateur César que mentionne Gicéron ou si elles datent d'Auguste ; l'indication sur les Saturnales (p. 149, n. 0) n'est pas une preuve certaine en faveur de cette dernière conjecture et il me parait plus vraisemblable que ces deux lois sont identiques à celles qu'indique Gicéron.
(i) Le parallélisme de ces deux lois se révèle dans les traits suivants : l'exemption du service de juré est réglée par la lex publicorum dans le chap. 26 et par la lex privatorum dans le chap. 27 (Vat. fr., 197. 198) ; la suppression de la legis actio est rapportée aux duae leges Juliae (Gaius, 4, 30) ; les notions de vis publica et de vis privata ne peuvent s'expliquer que par ce parallélisme ; ces deux lois cnt été maintes fois traitées comme si elles n'en formaient qu'une seule (lex Julia judiciaria : Gaius, 4, 104; lex Julia de vi privata et publica, Ulpien, Coll., 9, 2, 1).
(2) Vat. fr., 197. 198 (n. 1). Dig., 48, 19, 32.
(3) Gicéron, Phil., 1, 8, 19 : omnes judiciariae leges Caesaris. Gains, 4, 104: lex Julia judiciaria (n. 1).
(4) Il en sera traité dans le Livre IV à propos de la violence. La preuve que les lois de vi publica, et de vi privata étaient en même temps leges Judiciariae nous est fournie par une série de citations de ces lois, qui n'ont rien à faire avec la vis, mais qui concernent des régies générales de procédure {Coll., 9. 2 = Dig., 22, 5, 3, 5. Dig., i, 21, 1. 22, 3, 13. 48, 2, 3, 4).
(3) Dans un passage (Sat. 1, 10, 4) Macrobe rattache les trois jours de vacances des Saturnales aux leges judiciariae, qui d'après lui seraient d'Auguste, dans un autre (Sat., 1, 10, 23) à un edictum divi Augusti.
être juré (1), sur l'exemption du service de juré (2), sur l'interdiclion des relations entrejle juré et les parties (3), sur la rédaction de l'accusation (4), sur la conduite simultanée de plusieurs accusations (5), sur l'introduction de l'action privée (6) et sur d'autres points qui la concernent (7), sur le nombre des avocats (8), sur la suppression du terme de comparution fixé et surjla remise (9), sur l'exclusion du témoignage^et sur le droit de le refuser (10), sur la punition du crime de lèse majesté et d'autres délits (11), sur la prévarication dans le procès criminel (12), sur la prescription de l'action (13). Ces lois générales de procédure criminelle et (130) civile sont restées en vigueur tant qu'ont subsisté les anciennes formes de procédure et elles n'apparaissent plus au premier plan dans les sources juridiques qui nous sont parvenues, parce que le fondement de cette ancienne législation s'était évanoui avec la disparition des jurés criminels et civils. Ralentissement Sous le Principat, la législation est, en matière de droit pé- '^^ de T-ffaêre °° ïï^^ eucorc molns féconde qu'à l'époque de la domination du jusqu'à Sénat. 11 n'y eut même plus, après la législation d'Auguste sur le mariage, de loi d'ensemble sur des délits particuliers. On voit alors apparaître une combinaison vraisemblablement unique dans l'histoire politique, d'après laquelle le droit de légiférer continue en droit public à être considéré comme appartenant aux comices de citoyens, qui ne sont plus convoqués
(1) Exclusion de la décurie des tribuns de Vaerarium : Gicéron, Phil., l, 8, 19. Suétone, Caes.. 41. Dion, 43, 25. Age des jurés : Duj., 4, 8, 41.
(2) Vat. fr., 197. 198 (p. 149, n. 1).
(3) Dig., 48, 14, 1, 4.
(4) Difj., 48, 2, 3, pr.
(5) Diy., 48, 2, 12,2,
(6) Suppression des legis actiones ; Gaius, 4, 30 (p. 149, n. 1).
(7) Désignation des jurés par l'accord des parties : Dig., 5. 1, 2, 1 ; prise de leurs fonctions arbitrales par les jurés : Dig., 4, 8, 9, 2.
(8) Asconius, In Scaur., p. 20.
(9) Aulu-Gelle, 14, 2, 1.
(10) Il en était traité dans les cliap. 87. 88 des lois. Coll., 9, 2. Dig., 22, 5, 4. 1. 13.
(11) Gicéron, Phil., 1, 9, 23. Suétone, Caes., 42.
(12) Dig., 47, 15, 3, 1.
(13) Gaius, 4, 104.
quoiqu'ils puissent toujours l'être (1), tandis que les plus hautes autorités de l'État, le Sénat dirigé par la personne qualifiée pour être son président (2) et également le chef de l'État (3) — quoiqu'ici le droit de légiférer ne trouve pas, comme pour le Sénat, son appui dans les lois républicaines — n'ont que le pouvoir d'exempter de la loi dans des cas particuliers et tout au plus de la modifier sur quelques points. En pratique et notamment en droit pénal, les lois sont donc çà et là modifiées par un sénatus-consulle, et plus souvent encore, l'empereur tranche un cas spécial en dehors et à rencontre des lois existantes et indique directement ou indirectement que cette règle sera dans la suite et d'une manière générale applicable et obligatoire (4). Mais, après le siècle de très vive activité législative qui va de la dictature de Sylla à la mort d'Auguste, vinrent, à la suite du gouvernement du puissant Tibère sous lequel toute initiative fut paralysée, trois siècles (131) d'un attachement opiniâtre et mécanique à la loi une fois établie et dont les mauvaises [conséquences seront relevées notamment dans le Livre V à propos du taux des peines.
Après que toute œuvre législative systématique eût été Législation complètement interrompue pendant toute la durée du Prin- dernière époque. cipat, cette constitution singuhère qui n'était plus républi-
(1) st. R., 3, 345 [Dr. piihl., 6, 1, 395]. La dernière convocation des comices législatifs qui nous soit connue se place à l'époque de Nerva ; ceux-ci n'ont jamais été supprimés.
(2) St. R., 3, 1237 [Dr. publ.. 7, 467]. L'opposition théorique qui s'est manifestée contre la compétence législative du Sénat (Gains, 1, 4) se rapportait sans doute à ce que celui-ci, au lieu d'exempter simplement de la loi pour un cas particulier, la modifiait d'une manière générale. La procédure qui était suivie en pareil cas nous est notamment indiquée par un fait que rapporte Pline, Ep., 6, 5 : les consuls sont invités par un sénateur à proposer que la loi sur les repelumlae soit, au point de vue de la citation des témoins, modifiée conformément à la loi sur Vambitus (an placeret ad eam legein adici).
(3) St. «., 2, 909 et sv. [Dr. publ., 5, 189 et sv.]. En droit strict ce pouvoir de l'empereur est mieux fondé que celui du Sénat, mais il est au plus haut degré une innovation antirépublicaine.
(4) Ces constitutions d'application générale sont celles qui sont le plus souvent mentionnées : reacripla generulia, et oportet imperialia statuta siiam vim obtinere et in omni loco valere {Dig., 47, 12, 3, b).
caine et qui n'était pas encore monarchique fut transformée par les réformes de Dioclétien et de Constantin en une pure monarchie. Il y eut désormais une nouvelle législation générale et formelle (1), ainsi que l'attestent en droit pénal les nouvelles catégories de délits, la séduction et l'hérésie, et ainsi que le prouve peut-être aussi d'une manière purement extétérieure le fait que la collection de constitutions impériales faite par Théodose II commence avec les constitutions de Constantin de l'année 312. Mais la vie se retirait de ce grand corps affaibli par l'âge qu'était l'Empire et celui-ci était incapable de produire de nouvelles œuvres embrassant l'ensemble du domaine juridique. Les compilations de constitutions impériales et de commentaires juridiques, dont la sanction légale fut la dernière manifestation d'une activité législative générale, se sont évidemment étendues au droit pénal en même temps qu'au reste : nous exposerons dans l'introduction du Livre IV la place que ce droit occupe dans ces collections légales.
(1) Il suffit de rappeler la disposition connue de 426 {Cod., i, 14, 3) d'après laquelle vaudra comme loi générale d'empire toute constitution impériale qui aura été adressée au peuple comme edktum ou envoyée au Sénat.
LES MAGISTRATS ET LA CONNAISSANCE DU DROIT
La juridiction pénale, c'est-à-dire l'œuvre de répression d'un La jurididion, délit public ou privé appartenant au domaine dans lequel la la ml-istrattre. communauté romaine exerce son action juridique, rentre, comme l'administration de la justice en général, dans les droits et les devoirs de la magistrature, et même exclusivement, dans les droits et les devoirs des fonctionnaires investis des pleins pouvoirs de la magistrature, c'est-à-dire de Vimperium ou de ce qui lui est assimilé (i). Peu importe que le magistrat prononce d'après sa libre appréciation et qu'ensuite sa sentence soit définitive ou puisse être cassée par le peuple, ou qu'il donne une décision conditionnée par l'arrêt d'un jury, ou qu'il rende son jugement conformément à l'opinion émise par des jurés en vertu des pouvoirs d'appréciation qu'il leur a conférés, toute sentence est un juge-
(1) Le pouvoir (polestas) dos tribuns et des édiles de la plèbe et celui des édiles curules peuvent au point de vue du droit pénal être assimilés à Vimperium proprement dit.
ment du magistrat au sens juridique du mot. L'activité déployée dans l'exercice de leurs fonctions par les magistrats qui ne sont pas compétents pour prononcer des jugements (136) proprement dits ne rentre pas plus dans la juridiction (1) que la transaction extrajudiciaire conclue par les parties avec le concours d'un arbitre, bien qu'en apparence ces deux cas se rapprochent des actes de juridiction. De même, la décision du magistrat n'est un jugement au sens étroit du mot que si elle émane du pouvoir de contrainte du magistrat limité par la loi ; le droit de coercition, qui appartient à celui-ci en dehors de toute limitation par le droit pénal et qui a été traité dans la Section IV du Livre I rentre bien dans le domaine du droit, mais est en dehors du droit pénal proprement dit (2), quoiqu'on se serve en partie pour l'exercice de ce droit des mêmes moyens de contrainte que dans l'exercice du pouvoir pénal. Toutefois comme la coercition, ainsi que nous l'avons exposé dans le Livre précédent (p. 38), a, en subissant des restrictions, donné naissance à la procédure pénale publique, il n'a pas été possible d'exclure de l'exposé qui va suivre cette coercition, ou comme on la désignera à l'avenir, la procédure qui se déroule exclusivement devant le magistrat ; c'est pourquoi la prochaine Section s'occupe d'elle, notamment dans la mesure où la juridiction des magistrats et des comices en est sortie.
(1) La juridiction administrative des censeurs et des magistrats qui leur sont égaux [St. R., 1, 169 sv. [Dr. ptibl., 1, 193 et sv.] s'exerce bien suivant des formes judiciaires, à tel point qu'elle peut même conduire à l'établissement d'un jury; mais il est difficile de la concevoir comme une juridiction au sens restreint du mot et on peut, du moins en droit pénal, ne pas s'en occuper; car les créances de la communauté qui ont un fondement délictuel ne sont jamais portéesdevant le censeur. De même, ceux qui sont préposés à l'administration de Vaerarium n'ont rien d'autre à faire en droit pénal que de percevoir les créances délictuelles de la communauté devenues exécutoires, exactement comme les autres créances liquides. C'est un point sur lequel nous reviendrons dans le Livre V à propos des peines patrimoniales.
(2) C'est ce que prouvent aussi les documents. Dés que cesse le domaine do la provocation, les renseignements que nous possédons sur le droit pénal des premiers temps de la République sont presque nuls, précisément parce qu'il n'y a pas de lois pénales en dehors de ce domaine.
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La compétence des magistrats romains en matière pénale, Aperçu géoérai
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ainsi que celle des comices et des jures qui concourent a cote de la procédure des magistrats à l'administration de la justice répressive, ne p^°*'°peut être exposée dans le droit pénal qu'en supposant connu le droit public. L'organisation particulière de l'Etat romain, notamment les institutions issues de l'opposition entre les citoyens de la Rome originaire et les plébéiens qui, de déditices, étaient devenus citoyens romains, puis à l'époque postérieure celles du Principat ne peuvent pas être exposées ici dans leur ensemble ; on ne peut à cet endroit que rappeler sous forme de récapitulation ce qui présente de l'intérêt pour le droit pénal. Cet exposé est donné dans les dix Sections suivantes du présent Livre.
(2) La procédure pénale publique relevant exclusivement des magistrats.
(3) La procédure pénale devant les magistrats et les comices.
(4) L'action délictuelle privée.
(o) Le jury sous la présidence d'un magistrat.
(6) La procédure pénale municipale.
(7) La procédure pénale devant le gouverneur de province.
(8) La procédure pénale consulaire-sénatoriale.
(9) La procédure pénale devant le Princeps et ses délégués. (137)
(10) Le tribunal de fonctionnaires de Dioclétien.
(11) Autorités répressives permanentes.
Nous y ajoutons dans les Sections 12 et 13 un aperçu du service de sùrelé romain et des moyens de contrainte qui permettent d'introduire et de mener à bonne fin le procès pénal.
Si nous traitons dans co Livre la question des autorités répressives et renvoyons au Livre suivant l'exposé de la procédure pénale publique, cela vient de ce que l'on peut découvrir dans la procédure pénale publique un ensemble de règles persistantes, pour lesquelles la diversité des autorités répressives n'a guère d'importance, de telle façon qu'il paraît possible et utile de donner un exposé d'ensemble de cette procédure, abstraction faite de Faction délictuelle privée. A
vrai dire, en traitant des autorités répressives, nous avons dû maintes fois empiéter sur le domaine de la procédure pénale publique, de même que dans l'exposé de cette dernière nous aurons souvent à reuvoyer au présent Livre.
Connaissances Comment avec le principe maintenu jusqu'à l'époque de dermaX'trIts. Dloclétieu ct de Constantin de l'unité de pouvoirs du magistrat et notamment de l'unité de leur fonction embrassant également le commandement militaire et la juridiction (1), les Romains ont-ils pu en fait satisfaire aux exigences d'une bonne administration de la justice pour laquelle il est nécessaire que le magistrat ait la connaissance du droit? C'est là un problème d'ordre général, qui n'appartient pas au droit pénal lui-même, d'autant moins que la science du droit proprement dite n'y a pas autant d'importance que dans les procédures non délictuelles. Malgré cela, nous ne pouvons pas ici négliger complètement cette question.
Si, au début de la communauté romaine, la connaissance du droit national n'a pas pu faire défaut à tout magistrat à la hauteur de sa tâche, puisque les jeunes Romains apprenaient par cœur à l'école la loi des XII Tables (2) comme les jeunes Grecs y apprenaient l'Iliade, une véritable science du droit romain s'est développée dès les derniers siècles de la République, et par suite de l'importance des guerres chez les Romains, le magistrat même habile a de bonne heure été amené à se faire souvent seconder pour l'administration de la justice. (138) Il ne trouva cette assistance ni chez des magistrats auxiliaires ni dans son personnel subalterne. Les premiers étaient, comme les magistrats eux-mêmes, soumis au principe déjà mentionné do l'unité de fonction (3), et les officiâtes subalternes ont été
(1) Ce que l'empereur Alexandre dit {Vita, 46): mililares habere suas administra tiones, liabere Ufferatos, et unuinquemqiie hoc ar/ere debei'e qiiod nosset est tout à fait sensé, mais par contre n'est pas du tout romain.
(2) Gicéron, De leg., 2, 4, 9. c. 23, 59.
(3) Lorsque ces auxiliaires sont créés par les comices, comme par exemple les questeurs provinciaux, on ne tient pas compte en général des connaissances techniques des candidats. Celles-ci ont dû être prises en
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jusque dans la dernière période du droit romain tenus à l'écart de l'administration de la justice (l). Cette assistance fut trouvée, sans intervention directe de l'Etat, d'une double manière : d'une part, parla formation d'une catégorie supérieure de citoyens qui ne visant à aucune carrière privée se destinaient aux affaires publiques et se vouaient, chacun suivant son inclination, à une branche déterminée des intérêts généraux, soit à la guerre, soit à la science du droit, et d'autre part, par l'institution qui, sans être consacrée officiellement par l'Etat, pénétra et domina toute la vie publique des Romains, c'est-à-dire par le conseil {consilium) réuni pour toute affaire grave et formé par voie non officielle. Jamais on Les conseillers n'a considéré comme sans importance la connaissance pgp. ''^^ '"•'S'^''"*'^sonnelle du droit que le magistrat pouvait avoir (2), mais jamais non plus on ne l'a critiqué d'avoir appelé pour l'administration de la justice des hommes comp;''tents, qui fussent « en conseil » (m cow.««7/o) avec lui, ou suivant l'expression postérieure, qui lui servissent de « conseillers » (comiliarii, (ju(7,^ouXoi) (3). L'administration de la justice consistant prin- (139)
considération, lorsque les auxiliaires ont été nommés par les magistrats ; mais les personnes qui sont ainsi désignées n'ont pas la juridiction, si l'on fait abstraction des pixœfecti Jure dicundo que le préteur urbain a nommés aux derniers temps de la République dans un certain nombre de districts italiques pour y rendre la justice.
(i) Les comptables magistrats (scrlhae ) de l'époque républicaine ont eu une influence importante dans l'administration ; mais ils ne sont jamais mentionnés à propos du service de la justice. Même à l'époque postérieure, le consiliavius ou assessor, jurisconsulte de profession, que le magistrat choisit à raison de ses connaissances juridiques est rigoureusement distingué des o/"/îc<V</ps subalternes, chargés d'assurer les services de bureau, qui n'ont pas besoin de préparation préalable, avancent à époques fixes suivant les degrés d'une hiérarchie fermement arrêtée et n'ont pas à intervenir dans l'administration de la justice, du moins dans son fonctionnement normal.
(2) Vila Alex., 4G : eus esse proMovendos, qui per se von publicam gcrere passent, non per adsessores. Ceci fut réalisé plus tard pratiquement au moyen de la préi>aration des magistrats par l'assessorat.
(3) L'ancienne expression technique pour cet acte est m consilio esse ; mais, comme cette consultation n'a pas en droit, et à l'époque primitive n'a même pas en fait, de caractère permanent, c'est seulement à i)artir du Principat qu'on rencontre le sulistantif pour désigner celui qui assiste le magistrat de ses conseils (Suétone, Claud., 12: ut unus e consiliariis).
cipalement, et au début presque exclusivement, en ce que le magistrat chargé de la juridiction liquide publiquement et oralement au tribunal les [requêtes et questions des parties, ou dans certains cas procède aux interrogatoires, et plus tard, dirige dans les mêmes conditions le jury criminel, la consultation des conseillers a surtout lieu de la manière suivante : le magistrat, qui a la faculté d'appeler d'autres personnes que ses conseillers à prendre place à côté de lui au tribunal (1), invite tout d'abord ces derniers à lai servir d'assesseurs (adsessores, -âçe^poi) {2) et la décision qu'il rend au tribunal lui est très souvent fournie auparavant par l'assesseur (3).
Les compagnons Ccttc participation volontaire des particuliers à l'adminis-
des gouverneurs . i t • • > • ri i mi-it-.
rie province, tratiou dc la justice était assurée dans la ville de Rome et nous savons que jusqu'à l'époquo des guerres carthaginoises aucun tribunal ne put d'après le droit romain siéger hors de
(1) L'invitation à s'asseoir au tribunal n'est en soi rien qu'une politesse, lorsque le magistrat prie des assistants de inarque de prendre place à côté de lui, au lieu de se tenir debout devant lui ; le fait d'y prendre place peut être au contraire un honneur fait au magistrat, comme cela a eu souvent lieu de la part des empereurs (Tacite, Ann., 1, 75 •.judicHs adsidehat in cornu tribunalis, ne praetorem curi/li depellerel; Suétone, Tib., 33 ; Dion, 69,7). Dans ce dernier cas, il n'est pas impossible que cet acte soit inspiré par l'idée de contrôler l'exercice de la fonction. Celui qui siège au tribunal peut parler au magistrat, il peut donc aussi le conseiller. Par conséquent, tout conseiller est nécessairement un assesseur; mais tout assesseur n'est aucunement en même temps un conseiller. Le fait de paraître dans les bureaux du magistrat et de figurer dans sa suite de service. Vin officio esse, est apparenté à l'assessorat (Pline, Ep., 1,5, 11: in praetoris officio; Viia Hadriani, 9 : praelortim et consulum officia frequentavit .)
(2) Le substantif ndsessof n'apparaît aussi pour la première fois que sous le Principat Sénèque, De tranq. an., 3, 4; Suétone, Galb., 14). En grec ordinairement ■nipsôpoç, Inscription d'un vo[i.'.xb; ff^yxiôcSpo: àvôuirâioy 'Asptxr,; C. I. L. VIII, 1640 = 13817. — Ordinairement, ce mot se rapporte à l'assessorat dans le tribunal du gouverneur de province, mais il convient aussi au délégué qui rend la justice par représentation. C'est ainsi qu'il est dit dans l'inscription de Tliorigny (C. /. /.., XIII. 3162) : adsedil etiam in provincia .\itni[idia) La}nb[aes}cnse M. Valeno Flora iribuno )nil. leg. III Aiiff. judici arcae ferrar{iarum).
(i) Sénèque, De tranq. animi, 3, 4: inler peregrinos et cives ai/l tirbanus praetor adeunltbus adses.soris verba proniinliat. Vita Alex., 46 (p. 157, n. 2). Ammien, 23, 6, 82 : i^l'crsae; nostraui consiieludinem rident, quae interdum facundos Juriique publici perilissimos post indoctoriim conlocat terga.
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cette ville. Dans les cités italiques, la situation dut être approximativement la même. D'un côté comme de l'autre, on n'organisa pas à cet effet d'institutions spéciales. Mais lorsque les Romains commencèrent à assurer le service de la justice au delà des mers, il fallut tenir compte que le gouverneur dans la province n'aurait pas à sa disposition comme le magistrat de la capitale ces auxiliaires volontaires ; et quoique nous ne sachions rien de précis sur ce point, il est évident que le gouvernement de province a été organisé de telle ma- (140) nière que le magistral eût la possibilité 'd'emmener avec lui, pour l'administration de la justice comme pour le commandement militaire, les auxiliaires nécessaires. Ceux-ci apparaissent ici ordinairement sous le nom de compagnons de voyage, coynites (Ij. La destination de chacun d'eux ne ressort pas à cette époque de leur dénomination, quelques-uns ont été, sous la République et sous les premiers empereurs, employés par les gouverneurs de province précisément comme représentants pour la juridiction (2), ce qui n'a plus lieu dans la suite.
C'est de cette organisation que sort à l'époque du Princi- Les assesseurs pat l'institution du consUiarius on adsessor du magistrat sous pr°n"cipat. l'influence d'une double cause : d'une part, élévation de la connaissance du droit au rang d'étude systématique, et, d'autre part, apparition progressive de la bureaucratie et son épanouissement tout-puissant à l'époque postérieure. Cet assesseur, jurisconsulte de profession, se trouve alors dans la capitale et dans les provinces auprès de toutes les autorités de quelque importance (3) chargées de la juridiction. Même
(1) st. R., ^, 298 et sv. [Dr. puhl., 1, 3ii et sv.]. Un tableau vivant des éléments qui composent la suite du gouverneur de province nous est donné par Fronton dans sa lettre 8 à l'empereur Antonin le Pieux ; quoiqu'il s'agisse de l'Asie, province pacifiée, il emmène à cause des entreprises de brigandage un homme expérimenté dans l'art de la guerre.
(2) Cpr. là-dessus la Section relative au gouvernement des provinces.
(3) Lactance, De inoil. persec, 22: Judices mililares (ce sont les diicps; cpr. Ammien, 20, 4, 7 : neque civilis f/uisrjnam jiidex nec niUiliae reclor) humanitalis lillerurum rudes sine adsessoribus in provincias iinmissi. Plus tard le dux a aussi des assesseurs {Cod., 1, 27, 2, 19 et sv.)
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depuis qu'à partir de Dioclétien les fonctions civiles sont séparées des fonctions militaires et qu'on peut supposer chez les magistrats chargés de rendre la justice la compétence professionnelle nécessaire, l'institution des assesseurs est conservée sans subir de modifications essentielles. L'assessorat est sous l'Empire monarchique une profession permanente; mais l'assesseur est admis par un magistrat pour un délai déterminé (1) et ce dernier a gardé jusqu'à la fin de l'Empire la liberté de choisir ses conseillers (2). L'assesseur n'est nullement un magistrat. On n'exige pas de lui l'aptitude aux magistratures (3)'; il n'a pas le droit de signer à la place du magistrat ni d'accomplir des actes de magistrat (4) ; il n'est jamais mentionné dans la liste officielle des charges, telle que (141) nous la présentent les inscriptions honorifiques (5). Dans l'organisation primitive cette fonction est gratuite ; cependant la rémunération s'est naturellement introduite en fait sous la forme de frais d'entretien et de gratification pour les auxiliaires appartenant à lasuite des gouverneurs de province (6). Sous le Principat, les honoraires sont fixés par un contrat intervenu entre le magistrat et l'assesseur (7). Par suite des
(1) Le magistrat régulièrement nommé sans fixation d'une durée précise des fonctions conclut un accord avec l'assesseur pour un temps déterminé et si le premier meurt ou est rappelé avant l'expiration du délai, toute la somme convenue doit cependant être payée, excepté si l'assesseur est dans l'intervalle de ce délai entré chez un autre magistrat (Dirj.. 1, 22, 4= 19, 2, 19, 10).
(2) Dioclétien, CocL, 1. 51, 1. Justinien, Noc, 8, 8, pr. 15, o. 2.
(3) Dig., 1, 22, 2: liberti adsidere posminl.
(4) Cod., 1, 51, 2. Nov., 60, '2, admet quelques exceptions pour les assesseurs des magistrats supérieurs.
(5) La mention de l'assessorat dans les inscriptions de deux provinciaux : dans celle de Thorigny (p. 138, n. 2) et dans une inscription de Capoue (C. /. L. XL 3943 : adsedit magisirallbus populi Homani ita ut in al'iis et in provincia Asia custodiar[iim causa itemque] in urna judicum ; cpr. ci-dessous à propos du gouvernement de province) ne constitue aucune exception; il n'en est pas de même de l'inscription grecque d'Afrique (p. 158, n. 2).
(6; St. R., 1, 299 [Dr. publ.,i, 342].
(7) Ils sont réclamés en justice comme les honoraires des maîtres {Dig., 50, 13, 1, 8. 1. 4). Augustin., Confess., G, 10, iH : (Alypius) ter jatn adsederat ...Uomae adsidehat comiti largiiionum Italicianarurn. 8, 6, 13 : mecum erat Alypiiis otiosus ab opère Jm-is petntorum post adsessionein terli(im,e.rpectans, quibus iteruui consilia venderet.
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inconvénients inhérents à ce régime, on a au troisième siècle assigné à chaque magistrat un nombre déterminé de soldes d'assesseurs — d'après le droit de Justinien, en général une pour chaque gouvernement de province (1). De même, on n'a pas négligé d'introduire des dispositions restrictives pour le choix des assesseurs ; en particulier il est interdit aux gouverneurs de prendre comme assesseurs des provinciaux de leur ressort (2). Ces positions non officielles constituent très souvent en fait le premier échelon pour parvenir aux charges élevées de l'Etat; cette expectative de fait a plus que les émoluments immédiats de l'assessorat poussé la jeunesse des classes supérieures à embrasser celte profession après la fin de ses études juridiques (3j.
(1) Vila Nifji-l, 1, à ce qu'il seml)le, comme conseil donné à Seplime Sévère. VitaAlexa}ïd)'i,iù: (idsessorihi/s salaria insliluU. Dif)., \, 22, 6. Cod., 1, 52, 1 et ailleurs. Hermogénien, D'ig., 27, 1, 41. 2 parle duslalutus ninnenis des comités. Le chiffre des salaires alloiié pour paiement des assesseurs était naturellement fixé par une loi, une fixation légale du nombre des assesseurs n'est nulle part indiquée et ne convient pas à l'insUtulion. Dans les règlements de Justinien pour les petites provinces de cette époque on voit apparaître à côté du traitement du gouverneur celui-ci de l'assesseur. Il n'y a le plus souvent qu'un seul assesseur, sauf pour le gouvernement d'Egypte qui en possède plusieurs {Edicl., 13, 4). Auparavant le nombre des assesseurs était sans doute plus grand.
(2) Dig., 1, 22, 3. 4, 6, 38. Le gaulois T. Sennius SoUcmnis de l'inscription de Thorigny (p. 158, n. 2) est employé comme adsessor aussi bien par les gouverneurs de province de Bretagne que par un juge délégué en Numidie.
(3) \'ita Ni(/ri, 7.
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Livre!. Si nous revenons cependant ici sur l'application de
ce système, c'est parce qu'en fait la procédure criminelle de
la République se déroule en grande partie dans cette forme et
parce que la procédure pénale dans laquelle magistrats et
comices coopèrent ne peut être traitée que par opposition à
ce régime.
La procédure La procédurc pénale publique repose sut Vimperium (1) :
"^iTmLisuir ^^^^ ^^ ^^^^® ^^ Rome sur Vimperium limité par la loi, hors
mais non comi- ^q Romc (2) sur Vùnpo'îum pleinement libre. Dans la ville ce
tiale, à l'intérieur
de la ville, pouvoif appartient aux consuls s'ils sont présents; s'il n'y en a pas ou s'ils sont absents, à VintejTex qui les reajplace (3) ; au préfet de la ville du vieux droit (4); au préteur qui re-
(1) Le point de savoir dans quelle mesure los autres magistrats, désignés p. 4i et sv. comme ayant le droit de coercition, peuvent exercer cette justice criminelle relevant exclusivement des magistrats est traité dans la Section suivante à propos de la procédure des magistrats et comices.
(2) Sur la délimitation cpr. St. R., 1, 67 et sv. [Dr. pubL. 1, 16 et sv.].
(3) 5/. R., 1. 647 [Dr. publ., 2, 323]. Uinlerrex peut aussi entreprendre une procédure pénale {Lex. col. Gen., c. 130.)
(4) Si. R.. 1, 661 et sv. [Dr. publ.. 2, 340 et sv.].
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présente les consuls (1). Cet imperium est, au regard du citoyen romain, restreint conformément aux règles développées dans le Livre 1^'' (p. 41 et sv.) par les limites du pouvoir de coercitioQ. Par contre, même dans l'enceinte de la ville et en cas de délit public, Vimperium est illimité et embrasse par suile la plénitude de la juridiction contre les catégories suivantes de personnes :
1. Les citoyens qui à cause de délits militaires ne sont pas (143) admis à exercer le droit de provocation (2).
2. Les femmes (3), lorsqu'il ne s'agit pas de jugements édiliciens pour lesquels elles sont admises à la provocation ; nous traiterons ce point dans le Livre 111 à propos des voies de recours.
Les étrangers (4), à l'exception des Latins admis par un
(1) st. R.. 2, 232 [Dr. publ., 3, 267].
(2) P. 47. Nous avons fait remarquer p. 48, n. 1 que les citoyens sans droit de vote ne sont pas privés du droit de provocation.
(3) Tite-Live, Ep., 48 (= Val. Max., 6, 3, 8, qui désigne la procédure comme publica qu0estio}'po\iT l'année 602/152: de veneficiis quaesitum. Publilia et Licinia nohiles feminae , quae viros suos consulares necasse insimiilabantur , corjnila causa, cum praetori (sans doute le préteur urbain à titre de représentant, étant donné qu'un consul de cette année commandait en Espagne et que l'autre mourait pendant la durée de sa cliarge) praedes vades dédissent, cor/natoruiii decreto necatae sunl; la condamnation à mort a peutêtre été non seulement exécutée mais même prononcée par les parents (p. 20, n. 1); mais le procès a du moins commencé comme procès public. Les Annales mentionnent pour les années 423 331 (Tite-Live, 8, 18, et d'après lui les témoignages de Val. Max., 2, 5, 3 et d'Orose, 3, iO, 2), 570/184 (Tite-Live, 39, 41, o) et 574/180 (Tite-Live, 40, 37. 43) des procès du même genre intentés contre des groupes de femmes pour meurtre par empoisonnement. Le mot de Gaton l'Ancien que toute femme adultère est aussi une empoisonneuse (Quintilien, 5, 11, 39 ; Rhet. ad Her., 4. 16, 23 ; Sénéque, Controv., 7, 3, 6) vise surtout ces procès. — Le récit de Val. Max., b, 4, 7 (cpr. Festus, p. 209 v. pielati) : sanr/uinis ingemii mulierem praelor apud tribunal su um capilali criinine ihonnatam triumviro in carcerem necandam tradidil est à vrai dire une invention tardive et mauvaise comme nous le montrerons dans le Livre suivant à propos de la grâce ; mais cet exemple pourrait appartenir également à la question traitée ici, si l'on devait considérer de nouveau le préleur comme représentant du consul.
(4) C'est ce que montre le procès de meurtre contre Bomilcar, compagnon du roi Jugurtha, qui se déroula à Rome en C44/110 (Sallusle, Jur/., 35. 61. Appien, Sum., 1). La procédure est consulaire; le dénonciateur se résout à la dénonciation rnullis horlanlibus et in priinis Albino consule.
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privilège extraordinaire à exercer Ibl provocatio aux comices romains (p. 128, n. 2).
Les esclaves
Quant à la question bien légitime de savoir comment le magistral conduit le procès pénal jusqu'à son terme contre les personnes de ces catégories, tandis qu'il n'a pas les mêmes pouvoirs vis-à-vis des citoyens coupables des mêmes actes délicluels, nous y répondrons dans la prochaine Section. — Cette justice urbaine rentre dans l'administration ordinaire de la justice ; le magistrat qui l'applique est le juge pénal régulièrement compétent pour les personnes appartenant à ces catégories.
Le détenteur de Vhnperiwn n'a dans la ville une puissance jiénale illimitée contre le citoyen romain qu'à titre exception- (144) nel ; elle appartient aux magistrats qui ne sont pas soumis à Il Druvocatio (p. 4G). Dans nos sources où la royauté n'est qu'une abstraction de droit public (1), le type de celte i)l'nitude de pouvoir se présente dans la description de la justice criminelle rendue par le premier consul avant l'introduction de la provocation obligatoire (2); ce pouvoir complet se retrouve sous sa forme la plus originaire dans la dictature du plus ancien moJèle (3), qui est incontestablement un des éléments
(1) romponius, Dif]., 1, 2, 2, 14: initio civitatis luijus constat reges omnem potestalem habuisse. Ce pouvoir est le même que celui du consul sans la collégialité, l'annuité et la provocation obligatoire. Les récits de ce genre reportés à l'époque royale (Denys, 2, 29, 51. 53. 56. 3,73. 4, 5. 42. 62 = Val. Max., 1, 1, 13) sont bien en harmonie avec cette conception, mais sont modernes et sans relief.
{■!) Telle est l'instance pénale ouverte devant le consul contre les mem- Ijres de la conjuration formée pour le rétablissement de la royauté, procès dont nous avons une description paradigmatique dans Ïite-Live, 2. 4. 5 et Denys d'IIalicarnasse, 5, 7. 8, chez lequel apparaît nettement que les grecs ont peine à comprendre cette instance. Plutarquc, Pupl., 6. 7 le dénatuie encore plus en parlant de correction domestique et de provocation.
(3) St. R., 2, 157 [/)/•. puùl., 3, 180]. Le procès dictatorial contre Je maître de cavalerie Q. Fabius (lite-Live, 8, 3-'-oo) nous en donne, malgré les ornements de rhétorique, une idée passable. S'en rapprochent aussi les procès contre Sp. Maelius (TiteLive, 4, 13-lG) et M. Manlius (Tite- Live, 6, 15. 16).
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organiques de la constitution républicaine primitive (li; il apparaît enfin sous un aspect en principe similaire, autant que cela est possible pour des tribunaux d'exception, dms les magistratures extraordinaires souveraines, c'est-à-dire dans le décemvirat, dans les dictatures de Sylia et de César, dans le triumvirat i2) qui succéda à César, en quelque sorte aussi dans le Principal, ainsi que nous l'exposerons plus loin.
Hors de l'enceinte de Rome, Vimperium embrasse de plein La procédure
, j , , . pénale devant
droit et sans aucune reslnclion la procédure pénale, soit ,en>a?i3irat comme droit de la guerre proprement dit contre les personnes *'°'^«^«"'^'' «• qui font partie de l'armée romaine <{). 29 |et sv.), soit contre tout autre ciloyen ou non citoyen. Cel'impet'ium se sépare à plusieurs points de vue de Vimperium urhai'm :
1. II n'est pas, comme dans la ville, soumis à la loi de l'annuité. Tandis que dans la ville le magistrat seul peut appliquer la procédure pénale ; en dehors de la ville, le promagistrat a également cette compétence, lorsqu'il est en fonction conformément aux règles de la con^itution (3).
2. Il n'est pas soumis, comme dans la ville, à des restric- i It^) lions relatives au droit de délégation. Tandis que la loi fixe
pour la procédure pénale les auxiliaires du consul présent et indi(jue notamment à cet égard les deux questeurs (4), le gou-
(i) st. R.. 2, 143 Dr. publ., 3. 163].
(2) Les discours de Cicéron pour Ligarius et Dpjotarus nous donnent une idée des procès dictatoriaux sous César. Même les proscriptions de Sylla et des triumvirs se rattachent dans leur cruelle abs.-nce de forme à l'idée d'une magistrature supérieure aux lois. Ce sont 'es judices, qui nulla cette pronuntiandi foi-ma tenentur.ûe Quiiitilien (5, 13, 5) ; cet écrivain vise par là le dictateur César et les triumvirs et renvoie au discours de Cicéron pour Ligarius.
(:j) Cela ne s'applique pas seulement au préteur qui administre la pro vince après l'expiration de son année de charge, mais à tout promagistrat. Cicéron, Ven:, 1. 2,46, 113: (Sthenius) apud Cn. Pompeiinn {en l'année 672 82 dans son commandement militaire extraordinaire en Sicile), cum accusatus essel, qtiod proptev C. Marii fnmiliaritatem et hospitium contra rem piiblicain sensisse eum inimici et accusatores ejus dicerent .. a Cn. Pompeio nhsolutus est.
(4) La libre délégation des procès criminels apparaît comme un attrii)ut de la puissance royale originaire (Denys, 2, 14) qui aurait été supprimé
verneur de province peut à son ^ré donner ou ne pas donner des mandats de ce genre à son questeur ou à son légat. Tandis que la' loi désigne le représentant qui remplacera le consul en cas d'absence ; le préleur provincial choisit lui-même, quand il quitte la province, son représentant et lui transfère aussi la puissance répressive (1).
3. Il ne subit pas non plus, comme dans la ville, de limitalion de pouvoir quant aux moyens de répression qu'il peut appliquer aux citoyens, sauf cette restriction que dans la dernière période de la République le détenteur de Vimperiiim n'a pas le droit de coercition capitale sur les citoyens (p. 34). Caractère Mais l'cxercice en matière pénale de Vimperium extraurbain extraordinaire tQ^igurs, abstracliou faite du droit de la guerre au sens res-
de la procédure " " J ' °
pénale exira- treliit du mot, uu caractèrc extraordinaire. L'empire romain est une confédération de villes plus ou moins autonomes et l'administration de la justice en dehors du territoire de Rome appartient ordinairement en Italie et dans les provinces aux autorités municipales; l'intervention des détenteurs romains à'imperiwn, qui en général n'ont pas de situation fixe en Italie et qui ne sont tout d'abord envoyés dans les provinces que comme juges civils pour les procès romains, fut originairement provoquée, comme nous l'avons vu dans la Section IX du Livre I, par les guerres ou encore par la nécessité. Pour compléter l'exposé de principes que nous donnons à cet endroit, nous relevons ici les principales applications de cet imperiiun en droit pénal, surtout dans la mesure où elles appartiennent à la vieille époque républicaine; quant à l'application del'mperium provincial, juridiquement similaire à la précédente, nous y reviendrons à propos de la procédure devant les gouverneurs de province.
(146) 1. On peut désigner comme procès de perduellion proprement
par la constitution républicaine de Servius et qui par conséquent aurait été repris par le dernier roi tyran (Denys. 4, 42) et par les décemvirs injustes (Denys, 10, 60).
(1) St. R., 1, C7T sv. [Dr.publ., 2, 368 et sv.].
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dite : l'interveation contre des alliés révoltés ou infidèles (1), En cas les mesures contre des esclaves séditieux ou peu sûrs (2) ; la ^^" "ehon. répression de l'offense faite à un magistrat romain ou à sa suite (3). Quant au fond et quant à la forme, ces actes sont complètement traités comme des procédures pénales (4).
2. Lorsque des séries de délits se produisent de telle façon eq cas de danger qu'ils menacent la sécurité publique h un tel point que la ^° putiiq^uT' ^ justice locale est insuffisante, le gouvernement romain prend en mains, par suite de cet état de nécessité et en vertu de son droit de souveraineté, l'administration de la justice répressive (5). Il le fait notamment, mais non pas exclusivement, quand ces délits se ramifient vers Rome. Par suite de l'organisation territoriale de la procédure pénale ordinaire et des limites souvent très étroites des circonscriptions, cette intervention devait être fréquemment nécessaire en Italie et aussi dans les provinces, et maintes fois, soit en vertu d'un ordre
(1) Polybe, G, 13 : oo-a twv àSixTjiidcTwv twv xat' 'IxaXtav TcpoaSeÏTai ST,(xoo-;a; âirt(7X£i^EM;, \iy(i) ô' otov TrpoSoo-îa; {=:perduellto), (T"jvw[iO(T;a;, çaptiaxsîaç, 8o).o;povia; Tf, (jyYxXrjo) (c'est-à-dire strictement le magistrat qui préside) [xéXet iT£p\ TO'jTwv. Cicéron, Verr., 1. 3, 28, 68: tamquam conjiiralio abqua Agyr'd conlra rem piiblicam fada aul legatus praetorls pulsalus esset. 1. 1, 27, 70 : non polest dicere: cum seditionem sedare vellem. Même dans l'administration de Verres comme gouverneur de Sicile, où, malgré les abus graves qui furent commis, on voit apparaître clairement le mécanisme de la justice pénale républicaine hors de Rome, on trouve des actes qui rentrent dans la perduellion comme l'exécution capitale des prétendus partisans de Sertorius (Cicéron, Verr., 5, 58 et ailleurs), celle des citoyens romains affiliés à des pirates (Cicéron, Ve)-r., 5, 22, 57-63, spécialement c. 62, iG\) et celle des capitaines de navire siciliens (Cicéron, loc. cit., 5, 31 et sv., notamment c. 41, 106 : quod classem pvaedonibus prodidissent et c. 50, 133: non in siipplicio crimen meum vertifur).
(2) Cicéron, Verr., 1. 5, 3-8, où il faut remarquer la rigoureuse ol)servation de la règle que l'esclave n'a le droit de porter aucune arme (c. 3, 7). Diodore 36, 11 dit de l'état de la Sicile pendant la guerre des esclaves : àvapy;a; O'jttii; 5ià xb (iiQ5î(i;av 'Pw(xaixr|V àp-/r|V SixaioooTcïv.
(3) Cicéron, Verr., 3, 28, 68 (n. 1). Condamnations à mort contre dos provinciaux coupables d'avoir tué un licteur romain, Cicéron, Verr., 1. \, 28, 72. c. 31, 79.
(4) Cicéron, Verr., 1. 2, 28, 68 : rerinn capitalium qiiaesliones. Sénatusconsultes à cause d'envoi de dictateurs ou de consuls dans des districts italiques ad quaesliones habendas. Tite-Live, 10, 1. 28, 10, 4 (où on a ajouté par méprise maqislralu ahdicato). 29, 36, 11.
(5) Polybe, 6, 13 (n. 1).
du Sénat, ce qui eut lieu notamment pour Tllalie, soit par l'initiative propre du détenteur de l'/m/jeriz/m romainle plus (147) immédiatement intéressé, on eut recours à cette procédure d'exception (1), d'où sortit à l'époque impériale la justice répressive du gouverneur de province.
Eacasd'abus 3. Eu cas d'abus de l'autonomie, notamment en cas de ges-
de l'autonomie. .. •■•P'ii • ii •• • ji
tion non justiliee de la caisse et du patrimoine de la communauté, le gouvernement romain paraît ôtre intervenu par voie répressive ; toutefois cela ne peut être prouvé avec certitude pour l'époque républicaine (2).
Laçuaestio. Le tcrmc cmployé j)0ur désigner la procédure pénale relevant exclusivement du magistrat est, à cûlé de l'expression générale judicium usitée de préférence pour la juridiction proprement dite, m;jis employée aussi sans hésitation pour la coercition, le mot quaestio « question » (3). C'est, d'après le
(1) Des mandats spéciaux de ce genre ont été donnés à des préteurs notamment dans les complots de venefici à Rome et en Italie (Tite-Llve, 39, 3S, 3. c. 41, 5. 40, 37. 43), où du reste la rédaction du texte (notamment 40, 31, 4 per fora conciliabulaque) montre que le mandat se rapportait moins aux territoires des alliés (ju'au territoire romain lui-même. L'enquête ordonnée en 616/138 pour délits commis en bande dans la forêt brutienne de Sila nous donne une idée nette de cette intervention (Cicéron, Brut., 22). Quant au procès des Bacchanales, il en sera question dans la prochaine Section.
(2) Que Verres ait soumis Sthenius de Thermes à uue procédure pénale (pour la forme cpr. p, 172, n. 3) pour falsification des livres de la communauté et l'ait fait condamner à payer une amende de oOO.OOO sesterces à la Vénus (romaine) Erycine (Cicéron, Ven\, 2, 37-38), quoique évidemment le droit municipal de l'endroit instituât une procédure pénale pour de tels cas, c'est là un fait t|ui, quelque injuste qu'il soit au point de vue de l'application de la procédure,- s'est difficilement produit sans précédents justifiés.
(3) A la base de tous les emplois àw. moi quaestio, si fréquemment usité, on trouve la notion de « question », ce qui au point de vue philologique se manifeste de la manière la plus nette dans la forme quaeso. Dans le langage usuel du droit pénal, le mot quaereve (avec le.terme inquirere plus énergique, mais inusité dans la langue technique et l'expression anquirere qui sera expliquée dans la Section suivante) désigne la question du juge répressif à l'accusé. Le dictateur ouvre la procédure contre le maître de cavalerie Q. Fabius (Tite-Live, 8, 32) par les mots: Quaero de te, Q. Fabi et termine ainsi : ad haec, quae interror/atus es, responde et extra ea cave vocem mittas (de même Tite-Live, 6, 15, 4). Cicéron, De re publ., 3, 18. 28 dit de même par rapport à la coercition du consul : consul quaesivi. Ordinairement le sens de quaerere est précisé par des prépositions, mais il se
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tableau vivant et d'une exactitude historique parfaite que nous donnent les procès des Bacchanales de 368/186 dont il sera parlé dans la Section suivante, une procédure inquisitoriaie, c'est-à-dire, au sens juridique du mot, une procédure sans parties (1). A vrai dire, dans les documents le dénonciateur joue souvent le rôle de demandeur (2) ; et étant donnée (148) l'absence de formes juridiques de celte procédure, rien n'a empêché le magistrat d'autoriser celte attitude de la part
rencontre parfois aussi avec l'ubjet à l'accusatif simple (rew riuaerere dans la loi sur les repelundae alternant avec de re quacrere: crimen quaerere Tite-Live, 9, 34, 14 ; conjumUonem quaerere, Tite-Live, 32, 26. 10 ; res capitales quaerere, Festus, p. 221 et Tite-Live, 43. 16. 4 ; quaesth caedis, Ïite-Live. 4. 51, 2). Quaerere ne peut pas être lié à l'accusatif de personne, parce' que cette notion ne comprend pas comme celle de roqo l'interpellation de la personne, mais l'acte de recherche. C'est ainsi également que quaeslus no désigne pas simplement le gain, mais la recherche du gain, la spéculation. — Quaeslor (cpr. la Section III du présent Livre) et quaesitor (cpr. la Sect. V.) sont étymologiquement identiques, mais différents au point de vue de la terminologie : quaeslor est le titre officiel pour l'auxiliaire du consul dans la procédure d'enquête et le titre lui est resté après le changement de sa compétence ; quaeùtor est le nom de l'enquêteur dans la procédure pénale. - On rencontre le mot quaeslio comme expression technique pour désigner la procédure relevant des magistrats (et en même temps des comices) dans la loi sur les repelundae, 1. Il (complété par la 1. 13) : quel quaestione Joudiclove (ainsi sur la table) puplico condemnatiis siet quod circa eum in senalum ler^ei non liceat. Il est fait allusion ici suit aux délits infamants, comme le sacrilège et le péculat. réprimés par la procédure des magistrats et des comices, soit à des instances rigoureuses devant des jurés dans la mesure oii elles entraînent l'infamie. — Nous dirons plus loin le nécessaire sur l'acception que ce mot reçut dans la suite conformément aux transformations de la procédure pénale romaine.
(1) La procédure s'appelle par conséquent cognilio {Cicéron, Drulus,2^, 87) et l'accusé peut dire au magistrat qu'il est tout à la fois accusateur et juge (Tite-Live, 8, 32, 9 dit de la procédure militaire devant les dictateurs : eundem accusatorem capitis sui ac judicem esse). Mais surtout la nécessité d'une action n'est nulle part exprimée dans nos sources juridiques pour cette procédure; car la défense de l'action entre le patron et le client se rapporte au procès du droit privé (Denys, 2, 10) et de même la Sixri îSia, r,v ô v6(ioc StSwa: (ao-. (Denys, 10, 7) est l'action d'injures.
(2) C'est ainsi que Denys d'IIalicarnasse fait paraître des accusateurs devant le dernier roi (4, 42) et devant les décemvirs iniques (10, 60) et Tite-Live, 9, 2s 10 (cpr. 3. 24) dans une instance devant des dictateurs parle deposlulare à côté du nominari apud diclalorem et du nomen recipere, qui sont ici admissibles, et à côté de cet exposé correct 39, 17, 1 . {consules) indici praemium proposuerunl , si quis quem ad se deduxisset nomenve absenlis delulisset.
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du déiioucialeur ou de donner à Ja procédure cette forme. Sous l'influence de la proce'dure romaine d'accusation qui apparut plus tard, il en fut maintes fois ainsi au cours du dernier siècle de la République dans les affaires ressortissant des gouverneurs de provinces (1). Mais il n'y a aucune preuve que les particularités légales de la procédure d'accusation
aient été jamais appliquées dans cette procédure.
En aucun endroit, la procédure pénale relevant exclusivement des magistrats n'a été soumise à une réglementation formelle; seule la tradition commune sert ici de règle, du moins quant au fond.
Siège Les mœurs exigent la publicité des débats dans la mesure
n una, ^^^ g]jg g^^ conciliablc avec le système inquisitorial, donc notamment celle de la fin de la procédure (2) ; mais il n'y avait (149) aucun manquement à une loi^ lorsque le dictateur César prononçait chez lui, les portes fermées, une sentence de dépossession contre le roi Dejotarus (3). Le tribunal peut aussi siéger hors de la ville de Rome; César rendit la justice de cette manière à Alexandrie (p. 123, n. 2). Procédure La procédure contre l'absent, au sens que cette expression
contre l'absent. , ,, ., /-..• j t- .-j-'
recevra dans la dernière Section de ce Livre, est indiquée expressément comme possible pour les procédures criminelles devant le gouverneur de province par opposition au reste du droit (4). Mais elle a certainement toujours été traitée comme un moyen subsidiaire et le magistrat était obligé, lorsque l'état des choses le permettait, de donner à l'accusé la possibilité d'être entendu.
(I) Cicéron, Verr.. 1. 1, 29, 74. 2, 28, 6S. o, 41, 108.
(i) L'accomplissement de la procédure sur le forum est mentionné entre autres à propos des instances consulaires pour tentative de restauration de la royauté (Tite-Live, 2, ï) et de meurtre d'un époux (Tite-Live, 8, 18). De même Verres tient son tribunal in foro palam Syracusis (Cicéron, Verr., 1. 2, 33, 81). D'après les reproches qui leur sont adressés les décemvirs injustes y«f/(cia domi con/lahant, pronunliabanl in foro (Tite-Live, 3, 36, 7).
(3) Cicéron, ProDejot., 2, 5-7. Par contre l'instance relative à Ligarius e\xt lieu sur le forum (Cicéron, Pro Lif/., o, 14. 12, 37).
(4) Cicéron, Verr., 1. 2, 41, 101. 42, 102.
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Le magistrat ne pouvait pas commeocer la procédure for- Jours de mello autrement qu'en fixant pour la comparution un jour '^°'"p""^'°°' qu'il faisait connaître à l'accusé ; c'est ce que prouve, comme nous l'exposerons dans la prochaine Section, l'emploi du mot technique diei dictio ; l'opposition existante entre cette procédure et celle dans laquelle magistrats et comices coopèrent, nous apprend que la procédure pénale relevant exclusivement du magistrat pouvait avoir lieu à tout moment dès que l'intéressé se trouvait devant celui-ci. La multiplicité des débats, c'est-à-dire la remise de l'afTaire, a eu souvent lieu dans cette procédure (1), mais elle n'a jamais été prescrite ni limitée par un maximum.
Un point important à noter, mais dont la preuve ne sera Dérease. faite avec une complète évidence que dans les Sections postérieures, est que la défense, qu'on doit également toujours permettre ici, sauf au cas de nécessité, est considérée essentiellement comme une défense personnelle. Sans doute on peut admettre également ici des assistants et des représentants ; mais ils sont régulièrement exclus dans la procédure urbaine relevant exclusivement du magistrat, comme ils le sont dans l'application de la discipline domestique et du droit de la guerre.
La coutume exige qu'on appelle des assesseurs à titre de con- Assistance seillers (2) et cette habitude trouve môme son expression for- °°°°^^' ®''*' melle dans la rédaction du jugement (p. 172, n. 2V, ceux-ci (150)
(1) Cicéron, Brut., 22. Verr., 1. 1, 29. 30. 1. 2, 29.
(2) Le consilium (St. fi., i, 3)7 sv. [Dr. piibl,, 1, 351 et sv.]). c'est-à-dire le conseil réclamé par la coutume dans tous les (-as où une décision im • portante dépend de l'appréciation d'un seul, est un corre''tif efficace du principe monarchique qui domine toute l'orjranisation juridique romaine. II se rencontre dans la procédure relevant exclusivement du mafifistrat comme dans l'exercice de la discipline domestique (p. 27) et du droit de guerre (p. 36), ainsi par exemple dans la procédure dirigée contre les bandits du Bruttium (p. 168, n. 1) et dans celle dirigée contre les partisans de Ti. Gracchus (Cicéron, De amie, 10, 36 ; Val. Max., 4, 7, 11). — Uomulus est blâmé StxYjv (un procès capital) (jlôvoî 8ixâ<ra; (Denys, 2, 56) et le même blâme est adressé à Tarquin le Superbe {cognUiones capitaliiim rerum sine consiliis per se solus exercebat : Tite-Live, 1, 49, 4. Dion, fr., 11, 6).
oui même été admis de bonne heure à voter (1). Mais le nombre et le choix des conseillers sont laissés à l'appréciation du ma gislrat (2) ; ce dernier n'est pas lié par l'avis de la majorité (3).
Enfin la forme du jugement, la mesure et l'exécution delà peine dépendent uniquement de l'appréciation du magistrat (4).
La procédure pénale relevant exclusivement du magistrat, telle que nous la trouvons sous la République, n'a pas survécu dans sa forme originaire à ce régime; cependant dans les instances devant les gouverneurs de province et plus encore dans les iiibunaux suprêmes et souverains de l'époque impériale, la justice est en principe rendue de la même manière ; il est même à remarquer que la procédure de cognitio du Principal, dont il ?era traité dans la première Section du Livre suivant, n'est en substance que la vieille procédure d'inquisition relevant du magistrat seul.
(1) Dans les Verriiies on vole régulièrement suivant l'ordre des préséances (Cicéron, Verr., 1. 1, 29, 73. c. 30, 75. 2, 29, 71). La même chose se produit dans le tribunal domestique qui juge le fils du roi Hérode (p. 27, n. 3).
(2) lia composilioD du conseil, pour laquelle il n'est question que de citoyens romains, est tout d'abord déterminée par les circonstances de lieux. Dans l^s provinces font principalement fonction d'assesseurs, d'une part les citoyens romains domiciliés au siège du tribunal, d'autre pari les Romains appartenant à la suite du magistrat (SL. R., i, 317 [Dr. Publ., i, 303]) et en outre les hôtes présents (Cicéron, Verr., 1. 1, 29, 73). Comme le nombre et le choix des conseillers dépendaient toujours du magistrat, celui-ci n'était pas amené à contrevenir à la coutume en négligeant d'appeler des conseillers (cpr. Cicéron, Verr., 3, 44, 114).
(3) C'est ce que confirme la formule cum consilio conlocutus, tandis que l'autre formule de consilii sentenfia se rapporte au co}isiliu>n dont l'avis lie le magistrat, consilhnn qui n'appartient pas à la procédure dont nous nous occupons ici (St. R.. 1, 319, n. 4 [Dr. publ., 1, 365, n. 4]).
(4) L'amende pécuniaire pouvait être établie non seulement par simple multae dictio mais aussi par le moyen suivant: le préteur obligeait la personne en question à contracter une spowsjo conditionnelle pour une somme correspondant au montant de l'amende. C'est ce qui eut lieu dans le cas exposé par Cicéron, Verr., 5, 54, 141 en faveur de Vénus Erycine, vraiseml)lablemenl aussi dans la procédure contre Sthenius mentionnée p. 168, n. 2.
SECTION III
D'après les explications données dans la Section précédente. Loi ^énale. la procédure pénale des magistrats et des comices de la République romaine a lieu, lors(ju'un citoyen romain est inculpé sur le fondement d'une loi pénale positive et lorsque le jugement du magistrat, tant en cas de peine de mort ({u'en cas de peine pécuniaire dépassant un maximum peu élevé, ne peut être exécuté qu'après avoir été confirmé par l'assemblée du peuple (1). De cette manière la coercition s'élève au rang de juridiction et alors s'appliquent toutes les idées fondamentales du droit pénal proprement dit, c'est-à-dire la loi pénale, sans laquelle cette procédure ne peut avoir lieu, avec sa réglementation légale du délit, du taux des peiues et de la procédure.
La procédure pénale des magistrats et des comices se pré- compcienoe
_ , criminelle des
sente sous trois formes essentiellement dillérentes. La proce- magisirau.
(1) La coutume est naturellement assimilée ici au droit écrit ; Vfmquisilio, c'est-à-dire le procès pénal ordinaire, peut avoir lieu seu legihus seu moribus (Tite-Live, 26, 3, 8). Lorsque la loi — et ici on ne doit certes pas perdre de vue la notion large et extensible de crime d'état — ne prescrit pas une i)unition, le magistrat romain est autorisé à procéder à la coercition dans la mesure où celle-ci est possible, mais la procédure pénale des magistrats et des comices est exclue. Sur le procès de Claudia, qui constitue peut-être une exception, cpr. p. S'J, n. 1.
dure pénale des mandataires consulaires, des duumvirs de la perduellion et des questeurs s'étend, comme procédure capitale et vraisemblablement à ce litre seul, aux délits publics en général, c'esl-à-dire au domaine du droit pénal consulaire.
(152) Les atteintes portées à la plèbe et plus tard les crimes d'État, qu'ils conduisent à une peine capitale ou à une amende, donnent lieu en général à une procédure pénale devant les chefs de la plèbe, notamment devant les tribuns. Enfin il y a une série de peines délictuelles réglementées d'une manière spéciale qui seront traitées comme procédure d'amende devant les édiles ; on peut leur adjoindre dans un même exposé la procédure coinitiale d'amende du Grand Pontife.
Consuls. A l'intérieur de la ville de Rome, la procédure pénale publique ne se rencontre pas seulement lorsqu'il y a application de la coercition sans limites légales conformément aux règles exposées dans la Section précédente; on la trouve encore d'une manière générale dans les mains des consuls ou. lorsque ceux-ci font défaut, dans les mains de leurs représentants légaux avec l'appui des auxiliaires qui leur sont subordonnés en vertu de la constitution, c'est-à-dire des deux questeurs urbains et plus tard des triumvirs et des autres magistrats de sûreté urbains dont il sera parlé dans la Section XII de ce Livre. De même que les consuls sont obligés chaque année de conduire les citoyens hors des murs pour jiroccder à des exercices militaires, de même ils sont toujours tenus de veiller à la sécurité intérieure de la ville et de punir les malfaiteurs ou de les faire punir. Mais le Sénat qui leur doane fréquemment des ordres pour l'emploi de l'armée provoque aussi assez souvent leur intervention (1) ou celle d'au-
(1) Tite-Live 4, 53, 6; en outre pour Tannûe 440/314, Tite-Live, 9, 25. 26, où à roccasion d'une conjuration survenue en Gampanie et de ses ramificalions à Eome {Romain quoque et ad pvincipum quosdam inqidrendo veidum esl) on nomme un diclalor quaesliontbus exerce/idis (d'après les Fastes, à vrai dire rei f/erundae causa: St. R., 2, 157 [Di'. puôL, 3, 180]) el burlout pour l'année 558/193, Tite-Live, 39, 14, 6: quaeslionem de Bacchanallhus sucrisque noclurnis exlra ordinem cunsuliius mandant, où l'intervontion extra ordinem ne doit pas, comme d'ailleurs dans l'ancienne termino-
très détenteurs disponibles de Vimperium (1) pour la répression des crimes. Cette procédure d'instruction consulaire s'applique au citoyen et au non citoyen. Chacun doit répondre à la « question » du consul à moins que le tribun de la plèbe n'intervienne en sa faveur (2);. toute distinction entre les accusés suivant leur condition et leur sexe est absolument inconcevable pour l'instruction. Si celle-ci est terminée en fait et si (153) le magistrat considère les crimes capitaux comme prouvés, les personnes reconnues coupables ne sont pas toutes traitées de la même manière ; les femmes, les étrangers et les esclaves sont condamnés à mort par le consul lui-môme et celui-ci fait exécuter la sentence ; contre le citoyen on ouvre le procès formel, dont nous allons immédiatement exposer les détails (3). Ce procès est donc bien la procédure principale ; mais il n'est ordinairement qu'une procédure formelle dirigée contre l'accusé déjà reconnu coupable en fait, ainsi que le prouve la remise de l'affaire à des magistrats le plus souvent d'un rang inférieur et comme d'autres vestiges le confirment (4j. — Cette procédure pénale publique, sagement organisée en soi,
logie, être entendue d'une extension de compétence, mais de l'expédition de ces affaires en deliors de l'oivlre du rùle et avant les autres. Il faut encore comprendre de la même manière le passage (Tite-Live, Ep., 59), où il est dit de la mort du second Africain causée probablement par un empoisonnement : de morte ejus nullu quaeslio acta.
(1) Rentrent dans cette catégorie les instructions en matière de veneflcium mentionnées p. 1C3, n. 3 et s'étendanl à la ville et aux environs.
(2) Seule, l'appellatio au tribun de la plèbe protège contre l'interrogatoire (Titc-Live, 9, 26, 10. IG).
(3) Tel est le résultat atteint, lorsque le Sénat, après avoir interdit à tous les Romains, Latins et alliés de prendre part au culte de Bacchus, ajoute que le contrevenant sera puni de la peine de mort — rem caputalem faciendam esse. Par là, il entend tout à la fois, suivant la diversité des conditions politiques, l'exécution consulaire, la procédure de provocation et la procédure pénale dans la patrie d'origine. Rien ne s'oppose à la conjecture d'après laquelle on aurait procédé de celte manière pour les nombreuses condamnations ù mort prononcées dans le procès des Bacchanales (Tile-Live, 39, 18, 4).
(4) Les mots de Piaule (CapL, 475) : de foro tam aperlo cup'Ue {=: publiquement, cpr. p. 197, n. 1) ad lenones eunl quam in tribu aperto capile soutes condi'.mnant 7-eos prouvent (jue la consultation dos comices ne faisait aucune difficulté dans la marche ordinaire de la procédure et ijue l'ouverture de Vanquisilio formelle était ordinairomenl en fuit la condamnation.
pouvait bien, étant donnée la situation des détenteurs de ïim- /perium renforcée par le Sénat et malgré l'annuité des fonctions de ceux-ci, suffire dans le milieu restreint de l'ancienne société romaine à maintenir efficacement la paix publique, A vrai dire, il ne faut pas perdre de vue que les questeurs n'avaient pas à'officiales convenables pour l'instruction et que leurs supérieurs,, les consuls, ne reçurent des officiales qu'en petit nombre et tout d'abord pour d'autres buis que l'instruction. On devra se rappeler que la procédure pénale publique s'est au début difficilement étendue au meurtre et à l'incendie volontaire (p. 68); et même lorsque cette réforme eut été réalisée, on fit en fait coopérer les particuliers, notamment ceux qui avaient l'intérêt le plus direct dans l'alfaire, à l'établissement du délit et à la comparution des coupables, comme cela eut lieu de plein droit pour les délits contre la propriété. Le fait que toute cette procédure ne fonctionnait j»lus d'une manière convenable à la dernière époque de la République a indubitablement eu pour cause principale que les (loi) consuls, au lieu de conduire les citoyens comme autrefois liors de la ville pour le service de campagne et éventuellement de réduire par les armes une cité voisine, se cliargeaient au cours de leur année de fonction de commandements militaires en Espagne et en Afrique, Pendant ce temps, leur représentant 1^'gal, le préteur, astreint à rester dans la ville, ne pouvait à lui seul administrer énergiquoment la justice pénale en môme temps qu'il exerçait la juridiction civile et de nombreuses autres fonctions^ tandis que l'activité plus formelle du questeur passait tout à fait à l'arrière plan. Tels sont les motifs de l'introduction de la procédure d'accusation, qui est en substance un app:.l adressé aux citoyens en tant que ])articuliars pour les inviter à se charger volontairement de la recherche des délinquants. Ce sont également ces raisons qui ont amené Sylla dans sa réforme constitutionnelle à imjfoscr aux consuls l'obligation de séjourner à Rome pendant toute l'année de leur charge; mais cette innovation venait à vrai dire trop tard.
La représentation du détenteur de Vimperium, légalement organisée pour toutes les affaires officielles de la ville, est prescrite pour la procédure pénale ; ce détenteur ne doit pas être mis en collision avec l'assemblée du peuple; un jugement qu'il a prononcé ne doit pas être révoqué par les comices. Donc, lorsqu'une peine capitale doit être infligée à un citoyen romain — les condamnations à des amendes n'ont jamais, semble-l-il,. été portées par les représentants des consuls à l'assemblée du peuple — le magistrat, qui a conduit l'instruction, confie le procès formel et la défense du jugement à des magistrats auxiliaires nommés par lui.
a. Lorsque l'afTaire de perduellion n'était pas liquidée par la ouumvirs de procédure capitale consulaire, contrairement à ce qui se pro- •* p^'"'^"^""'"- (luisait toujours vis-à-vis des non citoyens et ce qui pouvait aussi avoir lieu au regard des citoyens en cas de crime militaire, il n'y avait pas de magistrature permanente pour la répression de ce crime dans la foime de la procédure comitiale, probablement parce qu'il semblait peu convenable et superflu d'en établir une de ce genre pour la trahison (1). Le cas échéant, les consuls nommaient, sans doule à leur gré dans l'ancien temps, plus tard à la suite d'une proposition des comices qui les liait, conformément au principe républicain de la collégialité, deux hommes, dont l'un expédiait la procé- (153) dure préliminaire et l'autre prononçait le jugement que les comices infirmaient ou confirmaient (2).
(1) On pourrait rattacher le manque de magistrats ordinaires intermédiaires à ce fait que la perduellio supprime do plein droit la qualité de citoyen, de telle faron que la coercition capitale soit par conséquent juridiquement possible contre tout perdiiellis. Mais on rendrait ainsi, comme nous l'avons déjà fait remarquer (p. 47), le droit de provocation pratiquement et tliéoriquemont illusoire. En outre, il n'est pas croyable, d'une part, que ce droit ait été introduit tout d'abord pour la protection du meurtrier et de l'incendiaire ; d'autre part, le procès d'Horace prouve que les jurisconsultes romains ont fait remonter l'institution de ces magistrats intermédiaires, qu'on appelle duumvirs, aux débuts de la provocation, c'est-à-dire à tme époque où celle-ci n'était pas encore obligatoire.
(2) Ce que nous savons de cette procédure remonte à la légende juridique du procès d'Horace et à la copie qui en a été tentée dans le procès
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Questeurs. b. PouF le ineurtre et sans doute également pour la rapine (1);, pour l'incendie volontaire, le sacrilège, le péculat et d'une manière générale, en dehors de la perduellion, pour tous les crimes qui d'après les lois sont réprimés d'office, les questeurs prennent la même situation intermédiaire que les duumvirs (2). Si, d'après les rapports dignes de foi des annales, cette magistrature ne remonte pas à l'époque royale (3), mais date du début de la République, il y a là une conséquence du
de G. Rabirius ; nous avons réuni dans le St. R., 2, 615 et sv. [Dr. piibl., 4, 326 et sv.] les renseignements qui nous sont fournis à cette occasion. Du reste, on ne doit pas, du défaut de témoignages pour l'application pratique de cette procédure, conclure à sa désuétude rapide. L'affirmation que les duumvirs n'ont pas le droit d'acquitter (Gicéron, Pro Hab. ad pop., 4, 12) est une ruse d'avocat ; mais il est vrai qu'on ne procédait à leur nomination qu'autant que l'instruction préalable faisait apparaître la condamnation comme probable. La première procédure n'a dû être par suite qu'une formalité.
(1) Si les Romains concevaient le vol comme un délit qui n'était réprimé qu'à la demande de la partie intéressée, c'est-à-dire si le magistrat n'intervenait pas pour découvrir le voleur, mais seulement pour le punir lorsqu'il était amené devant lui, il est impossible que la rapine ait été traitée uniquement comme furtum violentum. La conception du droit récent, d'après laquelle la rapine rentre dans le meurtre, remonte vraisemblablement à l'époque primitive.
(2) Festus, p. 221 v. parricidii et p. 259 v. quaesiores : Pomponius, Dig., 1, 2, 2, 23. Même pour cette procédure il n'y a pas, en dehors du schéma conservé par Varron, De l. Lat., 6, 91 pour la convocation de tels comices, de témoignages historiquement dignes de foi. La preuve que cette procédure se rapporte tout d'abord au meurtre nous est donnée, en dehors de l'appellation quaesfores parricidii, par la procédure contre M. Volscius (Tite-Live, 3, 24. 23), car le faux témoignage dans un procès capital est juridiquement assimilé au meurtre. En faveur de l'extension de cette procédure à la perduellion, on peut faire valoir que le procès de Sp. Gassius est, d'après la version en apparence la plus ancienne, conduit par les questeurs (Gicéron, Derep... 2, 35, 60. Tite-Live, 2, 41. Denys, 8, 77) ; mais dans cette conjecture la création de juges pour la perduellion est inconcevable, et le fait que dans un autre récit le procès de Cassius est renvoyé à la juridiction domestique (p. 21, n. 2) apparaît comme une protestation contre la première hypothèse. Naturellement, aucune des deux narrations n'a un caractère historique.
(3) Les dates relatives à l'apparition de la questure sont réunies dans le St. fi., 2, 5i3 et sv. [Dr. puhl., 4. 220 et sv.] ; mais le lien qui existe entre cette question et la provocation républicaine n'est pas signalé à cet endroit. Le procès d'Horace, fondé sur un parricidium mais confié aux duumvirs de la perduellion, montre de la manière la plus nette qu'on ne faisait pas remonter la questure à l'époque royale. Les récits
système de la provocation obligatoire rattachée d'une ma- (156) nière ferme par la tradition à l'introduction de la République ; car un tel système exige pour la procédure pénale un organe, dont la sentence peut faire l'objet d'un appel à l'assemblée du peuple, c'est-à-dire précisément le questeur. Les questeurs se présentent naturellement comme auxiliaires permanents des consuls. Ils sont, au début, librement nommés par ceux-ci; mais de bonne heure, déjà peut-être dès l'époque des |déceravirs, ils sont créés sur une proposition des comices. Comme leur activité dans les matières de droit pénal ne se porte pas sur le domaine politique et est en général d'ordre inférieur, il en est peu question dans nos documents; néanmoins l'administration de la procédure pénale publique ordinaire est jusque dans les derniers siècles de la République rangée parmi les devoirs professionnels des deux questeurs urbains.
II, La puissance répressive des tribuns delà plèbe est issue Tribuns de de la lutte des classes, en particulier de l'établissement, en ^p'^'^face de la vieille noblesse romaine (1), d'un groupement de citoyens non patriciens qui constitue un Etat dans l'État avec ses chefs propres. Celte nouvelle communauté réprime la violation des droits qui lui sont accordés par les lois ou qu'elle considère comme lui ayant été accordés et les offenses faites à la personne de ses chefs, exactement de la même manière que la communauté globale des citoyens réprime les atteintes à sa onslitulion et à ses magistrats. Cette procédure de perduellion plébéienne, tel est le nom qu'on peut lui donner au fond, a été le point de départ do la procédure pénale tribunitienne. Celle-ci s'est étendue dans la suite au crime d'Ktat en général,
de l'époque républicaine mentionnent les questeurs pour la iiremiére fois dans le procès de Sp. Cassius peu de temps après l'expulsion des rois ; il n'est nulle part question de leur création.
(1) Nous avons traité St. R., 2, 297 [Dr. piihL. 3, 342] de ce stade originaire du droit pénal triljunicien, sur lequel nous ne sommes renseignés que par des récits d'une authenticité médiocre.
lorsque l'assimilalion formelle du peuple romain et de la plèbe {populus plebesve) eut mis fin à la lutte des classes et elle est devenue, par suite surtout de l'absence de magistrats patriciens permanents pour ces sortes d'affaires, à l'époque postérieure et jusqu'à l'introduction des quaestiones pour crime de lèse majesté et de péculat, la forme générale employée par chaque parti pour les procès politiques. C'est pour cette raison que les récits des annales la mettent tout à fait au premier plan ; elle s'y présente certainement avec une importance beaucoup plus grande que celle qu'elle a eue dans l'administration effective de la justice pénale, puisqu'elle ne s'est pas étendue aux délits de droit commun qui tombent dans la Ediles. compétence des questeurs (1). — Nous sommes insuffisamment (157) renseignés sur la compétence des édiles en droit pénal, en tant qu'elle n'appartient pas à la catégorie suivante. Les édiles plébéiens, institués en même temps que Ips tribuns de la plèbe et calqués sur les questeurs, comme les tribuns l'étaient sur les consuls, paraissent n'avoir rempli au début
(1) Toute indication positive manque sur les limites du droit pénal tribunicien après la cessation de la lutte des classes. Cependant les nombreuses indications isolées et dignes de foi, qui sont réunies dans le St. R., 2, 319 et sv. [Dr. publ., 3, 368 sv.], nous montrent que les tribuns de la plèbe emploient dans presque tous les cas leur pouvoir répressif contre des magistrats auxquels on reproche d'avoir manqué à leurs devoirs professionnels et que là où ils obligent des non magistrats à rendre compte, il s'agit toujours de personnes qui se sont chargées d'un mandat public. Par contre il n'est jamais question de l'intervention des tribuns contre les meurtriers et les incendiaires. En particulier, dans le procès des Bacchanales où l'on nomme à côté des consuls tous les magistrats de police : les édiles curules et les édiles plébéiens, les triumvirs et les quinquévirs (Titc-Live, 39, 14), aucun mot ne fait allusion aux tribuns de la plèbe auxquels, il est vrai, le consul ne peut pas commander (Tite- Live, 39, 1 i, 9). On peut donc conclure ici de ce silence au défaut de compétence du tribun de la plèbe en ces matières. Par là s'explique aussi que les tribuns de la plèbe ne jouent aucun rôle dans les mesures à prendre contre les étrangers et les femmes. La coercition tribunicienne disposait dans l'intérieur de la ville de moyens de contrainte plus étendus que ceux de la coercition consulaire, et on ne peut admettre qu'elle était seulement possible contre les citoyens, mais le pouvoir répressif du tribun de la plèl.e se limitait aux délits politiques et par conséquent ordinairement à des actes punissables des citoyens.
que des services auxiliaires dans l'admiDistration Iribunicienne de la justice répressive. Leur rôle dût cependant être de moindre importance que celui des questeurs dans la justice pénale patricienne, parce que les tribuns, à la différence des consuls, n'éprouvaient aucune hésitation à soumettre leurs jugements à la décision en dernier ressort de l'assemblée du peuple et les défendaient devant elle. En outre, les édiles de la plèbe ont prononcé à titre d'autorités indépendantes des jugements répressifs, au moins pour les ofifenses personnelles commises contre eux, et les ont justifiés eux-mêmes devant l'assemblée du peuple ; ce pouvoir leur est resté après la cessation de la lutte des classes et a été étendu aux collègues patriciens qui leur ont été adjoints plus tard (1). Du reste, le droit pénal édilicien propre ne joue dans la procédure criminelle romaine, sinon légalement, du moins en fait, qu'un rôle subordonné (2). — Si dans la procédure capitale patricienne il a été difficile au juge répressif de prononcer une amende pécuniaire au lieu de la peine de mort, il semble d'après les documents que dans la procédure tribunicienne il ait été permis de tout temps de faire abstraction de la peine capitale et d'appliquer (lo8) une amende pécuniaire, dont le montant était arbitrairement fixé par le tribun ; en tout cas cette pratique y est apparue de bonne heure (3). Gomme la peine de mort pour crime po-
il) Aulu-Gelle, 4, 14.
(2) Les renseignements sur l'intervention des édiles dans la procédure pénale publique, en partie indignes de créance et généralement incertains quant aux motifs d'ordre juridique qu'ils indiquent, sont réunis dans le SI. R., -2, 475. 492 et sv. [Dr. pubL, 4, 167. 183 et sv.l. La compétence de ces magistats est peut-être identique à celle des tribuns (en faveur de celte conjecture notamment Gicéron. Ven\, 1. 1, 5, 12); il n'y a que la procédure capitale dans laquelle elle ne se rencontre pas ; en général elle s'applique plus rarement et moins rigoureusement. II n'y a pas de preuves de l'intervention des édiles dans un procès proprement politique.
(3) Le récit de Tite-Live, 2. 52, 5 relatif à l'année 279/475, d'après lequel les tribuns de la plèbe ont terminé un procès en responsabilité contre les consuls, qui avait été commencé comme procès capital, par une condamnation à 2000 as, donc par une condamnation inférieure au maximum de la coercition (p. 57) — amende qui était conçue comme peine infamante — n'est certainement pas historique, mais prouve que les annalistes romains considéraient la procédure d'an)ende tribunicienne
litique ne s'applique ordinairement pas en pratique, cela a essentiellement contribué à faire en fait du procès politique un procès tribunicien. La procédure pénale édilicienne n'a jamais, à notre connaissance, conduit à une condamnation capitale. C'est peut-être la raison pour laquelle des délits légalement déGnis, comme le vol de récoltes de la loi des XII Tables, au lieu d'être réprimés par la procédure capitale des questeurs, arrivent plutôt au tribunal du peuple par Tintermédiaire de la procédure d'amende des édiles (1).
Les magistrats III, Daus les lois péuales romaines on reccontre à plusieurs en gênerai. j.gpj.jgQg ^j^g invitatiou, adrcsséc aux magistrats en général, de faire à l'occasion du délit visé, du droit qui leur appartient d'infliger une amende en faveur de la caisse ou du temple de la communauté un usage tel, que cette amende dépasse le maximum établi pour la coercition de façon à rendre possible la provocatiodu condamné à l'assemblée du peuple (2).
comme aussi vieille qne le tribunat de la plèbe lui-même. Gela n'empêche pas que cette conception puisse être historiquement erronée; peutêtre n'y a-t-il eu au début de la lutte des classes aucun procès d'amendfi ; et la procédure patricienne avec les duumvirs et les comices centuriates et la procédure plébéienne avec les tribuns et le concilium plebis ont peutêtre coexisté comme procédures capitales.
(i) Pline, AT. H., 18, 6, 41-43. Dans le procès pour vol de récoltes, que la loi des XII Tables a certainement établi comme procédure capitale, l'édile curule agit pour une amende pécuniaire.
(2) Loi relative au bois sacré de Luceria, qui est bien du 6" s, de la fondation de Rome (C. /. L. IX, 182 =: Bruns, Fontes, p. 260 [Girard, Textes, ^, 25]), après l'invitation à l'action privée : seive magisteratus volet moltare, [li]cetod. Loi Silia (Festus, p. 246 = Bruns p. 46) sur l'établissement par les magistrats de fausses mesures et de faux poids, environ du 1' s. : qiiis volet magistratus multare (vas,, multaretur), dum minore parti {ms. pat ris) familias taxât licelo, sive quis in sacrum judicare voluerit, liceto. Loi de Bantia (C. /. L. I, 197 = Bruns, p. 33 [Girard, p. 30]) de la même époque, après l'invitation à l'action privée : sei qiiis mag. multam inrogare volet, [dum minoris] partus familias taxsal, liceto (de même dans le texte osque, p. SO). Fragment de Tuder, C. L L. XL 4632 = Bruns, p. 135 après l'invitation à l'action privée (le début manque) : [eamque pecuniam ve[\ populi judicio petere vel in sacrum judicare licet[o]. Le fragment C. I. L. I, 1502 r= Bruns, p. 121, dans la mesure où il nous est parvenu, concorde avec les témoignages précédents. De même dans Plante, Truc, 759 (p. 183, n. 2) on trouve côte à côte le préliminaire de la multae inrogatio
Celte invitation alterne fréquemment avec une autre, dont il sera parlé dans la Section IV, qui leur est faite de demander (159) par voie de procès prétorien une somme fixe à titre de peine, également en faveur de la communauté (1). Ne peuvent répondre à cette [invitation ni les magistrats avec imperium, parce que leurs jugements ne doivent pas être soumis à l'assemblée du peuple; ni les censeurs, parce qu'ils n'ont pas le droit de convoquer les comices : ni les questeurs, parce qu'ils n'ont ni ce droit de convocation, ni celui d'infliger des amendes. Elle s'adresse utilement aux tribuns de la plèbe, aux édiles curules et à ceux de la plèbe. Ces prescriptions trouvèrent un appui dans d'autres institutions : soit dans la liste des individus mal famés et dangereux pour la communauté que les triumvirs capitaux tenaient vers le milieu de l'époque républicaine (2) et qui apparemment avait entre autres buts celui de fournir aux magistrats les éléments pour des accusations de ce genre, soit dans les actions d'amendes élevées, nombreuses mais nullement définies quant à leur fondement juridique, que les édiles des deux catégories portaient devant l'assemblée du peuple. Les délits pour lesquels cette invitation est mentionnée s'accordent bien avec celte conception. Cette invitation générale se rencontre dans une loi pénale contre l'établissement par les magistrats de fausses
et la menace de l'action prétorienne. — Quant au rapport du multare et de Vin sacrum judicare et quant à la limitation de la rnttUa inrogfdn à la totalité ou à environ la moitié du patrimoine, il en sera traité dans le Livre V à propos des amendes pécuniaires.
(1) Ainsi dans la loi de Lucéria et dans la loi de Bantia.
(2) Plante, Truc, 7o9 : ego flbi... ludos faciam... qiiae cidversurn legern accepisti a phirimis pecuniam ; jam hercle cipud hos (c'est-à-dire les personnes présentes au théâtre ; nos dans le ms., novos Bergk) omnis maglslratus faio eril nomen luom. le texte indique par là la possibilité de la niullae inrogafio ; vient ensuite la menace de l'action prétorienne au quadruple. D'autres textes montrent que les triumvirs tiennent cette liste. Asin., 131 : iho ego ad Irisviros voslrague ego nomina faxo adsint, capihs te perdam et fiHam (une courtisane). Aidiil., 410: ad trlsviros jam ego deferam nomen tuum... quia cuUrum habes (sur quoi la réponse : cocurn decel). Il faudra y joindre la liste des prostituées tenue par les édiles ou plutôt pour eux suivant l'ancienne coutume (more interveleres receplo) (Tacite, Ann., 2. 85).
mesures et de faux poids (p. 182, n. 2). Les actions pénales édiliciennes se rapportent principalement à l'usure, à l'accaparement des grains et aux mauvaises mœurs (1). Partout cette procédure s'applique à des abus visés relativement tard par la loi criminelle, sans caractère directement politique, (160) mais nuisibles au bien public. Le fait que, pour ces procès d'ordre inférieur aux procès politiques proprement dits mais rentrant cependant dans le domaine extensible du crime d'État, on s'adresse aux tribuns de la plèbe et aux deux catégories d'édiles, et qu'ordinairement ces derniers interviennent seuls à leur occasion, concorde avec ce que nous avons précédemment dit sur le rapport existant en droit pénal entre ces deux charges. Du reste, les délits dont il est ici question ont de nombreux points de contact avec les fonctions de police
Grand Pontife, excrcées par les édiles sur les rues et les marchés. — De même que dans les lois visées les magistrats étaient invités à prononcer pour certains délits des peines pécuniaires supérieures à la limite légale de la coercition, mais devaient ensuite se soumettre à la. provocaiio aux comices, de même on a permis au grand pontife, qui en général exerçait aussi des fonctions de magistrat, d'infliger aux prêtres soumis à son magistère spécial, pour manquement à leurs obligations religieuses, de lourdes peines pécuniaires sous réserve de l'appel aux comices (2).
Indivisibilité de Lc systèmc de la collégialité, qui domine aux autres égards ajuri icion. ^^ (jfQJt républicaio, s'efface pour le jugement devant le principe plus ancien et plus fort de l'indivisibilité de la fonction de
(1) st. R., 2, 493 [Dr. pithL, 4, 187]. Les différents délits sont traites dans le Livre IV.
(2) Pour plus de détails, v. St. R., 2, 57 [Dr. publ., 3, 64]. Cela se produit principalement à propos de congés refusés aux trois grands flamines. Il est difficile que le pontife n'ait eu le droit d'infliger des amendes qu'à tous les prêtres et qu'il n'ait certainement pas eu ce droit contre des. laïcs. Dans la procédure pontificale contre Dolabella qui, élu roi des sacrifices, se refusait à prendre cette charge (Tite-Live, 40, 42), l'élection doit indubitablement être considérée comme une captio juridiquement indépendante de la volonté des élus de telle façon qu'il s'agit ici de contraindre celui qui a été ainsi élu à déposer sa fonction laïque.
juge (1). Cela se manifeste de la manière la plus nette dans les institutions les plus anciennes, c'est-à-dire chez les duumvirs de la perduellion dont un seul entre en ligne de compte pour l'exercice de la juridiction (2) et chez les questeurs parmi lesquels, d'après le schéma comitial, un seul conduit l'affaire avec l'assistance de ses collègues (3). Il est indiscutable que les collèges des tribuns de la plèbe (4) et des édiles (o) ont ordi- (16i) nairement exercé dans cette procédure pénale une action collective, surtout parce que chacun de ces magistrats pouvait par Vintercessio faire tomber l'acte de son collègue, mais l'acte formel de juridiction n'était accompli qne par un seul.
Le jugement du peuple, Judicium populi (6) et son terme Tribunal
du peuple.
(1) Même lorsqu'au fond le jugement est arrêté par une majorité, ce qui du reste n'a pas lieu dans le plus ancien droit, l'unité est maintenue dans la forme. Dans les procès dft récupérateurs, le préteur décide en laissant à la majorité de ces derniers le soin de résoudre le dilemme posé dans la formule. Dans la procédure des quaestiones le jugement émane du président, mais sa décision est liée par l'avis de la majorité de ses « conseillers ». A envisager strictement les choses, l'assemblée du peuple ellemême ne juge pas, mais elle laisse seulement subsister le jugement du magistrat ou l'infirme.
(2) P. 177. Tite-Live, 1. 26, 7.
(3) Varron. De l. L , 6. 90. 91.
(4) Tite-Live, 3, 56, l : trihuni... accitsatorem primum Vevginhim.. deligunt. Denys, 11, 46 : 'Auncou ôk O-Jîpytviov £ta|av avg-j xXr,po-j xaTr,Yop£Ïv. Il y avait donc sans doute en pareil cas un tirage au sort pour la direction du procès.
(5) Cette question a une importance particulière pour les édiles, qui n'ont pas coutume de verser les amendes dans Yaemrium, mais de les employer à des constructions. En cas d'action exercée en commun, l'emploi des amendes a également lieu en commun, comme nous le montrerons dans le Livre V à propos des peines pécuniaires, sans doute après entente des collègues, sans tenir compte que le procès dans la forme a été dirigé par un seul d'entre eux.
(6) Le terme technique dont se sert la loi des repelundae pour désigner la procédure des magistrats et des comices est quaestio (p. 168, n. 3), c'est-àdire l'instruction ; mais il ne faut pas perdre ici de vue que ce mot embrasse aussi l'instruction criminelle dirigée contre des non citoyens. — La procédure pénale publique est aussi désignée par la formule jiidicare multamve inrof/are (p. 191, n. 3), où le premier mot se rapporte à la procédure capitale et où l'on indique qu'originairement toute instance criminelle publique tend en principe à une peine capitale. — Le terme judicium populi est imprécis, car l'arrêt du peuple qui casse une sentence judiciaire est un jugement. Il appartient difficilement à la langue technique (le
corrélatif rigoureusement distinct de lui, la loi du peuple, la lex populi ou piiblica ([), tous deux également séparés quant à la forme par ce fait que celle-ci est régulièrement désignée d'après le nom du magistrat qui a dirigé l'assemblée, tandis que cela n'a jamais lieu pour l'autre (2), sont les deux mani- (162) feslations originaires (3) du principe romain, d'après lequel l'assemblée des citoyens représente et domine l'État. Dans le domaine du droit pénal, le fonctionnement du tribunal du peuple remonte d'après les documents à l'époque royale, en tant que celle-ci attribue le droit de grâce non pas au magistrat, mais à l'assemblée du peuple. Le rattachement que l'on fait, de la limitation apportée aux pouvoirs des magistrats par le tribunal populaire à la transformation du gouvernement royal en république, peut bien être une légende; mais cela ne fait que révéler plus nettement encore le lien nécessaire entre le principe démocratique et le pouvoir exclusif du peuple sur la vie du citoyen.
fragment de la loi de Tuder p. 182, n. 2 est d'une époque récente), mais est fréquent chez les auteurs littéraires. Tite-Live, 7, 28, 9 : judicia eo anno populi tviilia in feneratores facta, qiiibus ab aedilibus dicta dies esset, traduntur. 10, 46, 16 : dicta die a M. Scantio ti\ pi. fiigerat... populi Judiciiim. Cicéron, chez Asconius, In Scatir., p. 20 : siibiit etiam jwpiili jiidicium inquirente (plutôt anquirente) Cn. Domifio tr. pi. En outre, Cicéron, De leg., 3, 16, 35. Brut., 27, 106 et chez Asconius, In Cornel., p. 78. Verr., 5, 67, 173. De domo, 13. 33. 17, 43. 35, 95. Pi-o Sest.. 17, 40. Tite-Live, 3, 56, 5. 4, 42, 7. 0, 11. 12. 8, 37, 8. 29, 22, 9. c. 37, 4. — Du reste judiciu?n populi est aussi employé dans un sens non procédural pour désigner toute manifestation de l'opinion publique (Cicéron, Pro Sest., 50, 106 et ailleurs). — Judicium publicum (Tite-Live, 2, 41, 12) a dans le langage technique postérieur une autre signification. — On ne dit jamais lex pour le jugement du peuple, et rogatio n'est pas employé davantage dans ce sens ; mais rogare est usité pour désigner la proposition faite même au tribunal populaire (Cicéron, Pro Sest., 30, 65) et multam inrogare est technique (p. 191).
(1) La différence ressort nettement de l'opposition qui existe entre la déclaration de guerre comitiale (Tite-Live, 8, 37; ci-dessus p. 85, n. 4) et le jugement comilial.
(2) Le procès populaire n'offre aucune désignation analogue à celle de lex consularis. lex Julia, rogatio Flavia ; c'est pour cela qu'on parle de plebi scUum à côté de lex populi, mais non pas de judicium plebis à côté de judicium populi.
(3) Les élections populaires ne furent ajoutées que plus tard aux lois et aux jugements du peuple.
Le tribunal populaire peut être convoqué à l'occasion de toute condamnation pénale prononcée dans un procès public contre un citoyen, quel que soit le délit, que la sentence ait été prononcée par un juge de la perduellion, un questeur, un tribun de la plèbe, un édile ou un grand pontife (1); peu importe aussi qu'il y ait condamnation à mort ou à une amende pécuniaire élevée (2), depuis que celte dernière figure parmi les moyens de répression de la procédure publique (3). La provocation est exclue, comme nous l'exposerons plus complètement au Livre suivant dans la Section relative aux moyens de recours, à l'égard des non citoyens et des femmes, sauf les exceptions peu nombreuses que nous indiquerons à ce moment; elle l'est en outre pour tout jugement rendu en dehors de la procédure pénale publique, donc pour les sen- (163) tences prononcées d'après les règles de la discipline domestique et du droit de la guerre, ainsi que pour les sentences de droit privé et les jugements des quaestiones.
Comme nous l'avons déjà dit, d'après les documents, le
(1) Par opposition à la provocation de l'époque royale qui n'avait lieu qu'à titre exceptionnel, Cicéron (I)e rep., i. 40, 62) indique comme une des conséquences regrettables de l'établissement de la République les provocationes omnium rerum et dit plus loin dans une opposition identique à la provocation précédente {De rep., 2, 31, 54): ab onini judicio poenaque provocari licere indicant XII lahulae compluribus legibiis, où ce droit des citoyens est donc sianalé à propos des délits particuliers, mais est considéré comme général. Polybe, 6, l't, 6: xpivsi [jlïv ojv 6 ÔTijio; xai 5:ayôp&y (rz dans des actions pécuniaires d'après la terminologie de Polybe) •jioXXaxiî, OTav à;iôv;pcwv t, xb Ti(j.r,[Aa ir,; aSixta; (les amendes prononcées arbitrairement jusqu'à la limite de la muxima niulta forment l'antithèse) xa\ (lâX'.o-ra toù; -rà; iTiiçaveï? £(7/r,xÔTa; àpv:à; (ce qui se rapporte à la procédure tribunicienne de reddition de compte, qui régulièrement n'est pas capitale), Gavâxo-j Sk xpîvei [aôvoc
(2) Nous avons montré dans le Livre 1 (p. 4G, n. \) que la provocation mentionnée dans les sources à propos de la Hagellation ne s'applique qu'à cette flagellation qui accompagne régulièrement l'exécution capitale. — En admettant qu'il ait été possible de prononcer dans la procédure publique une addictlo (avec droit de vendre en esclavage), ce qui cependant n'est ni prouvé ni vraisemblable, il y avait également là une sfntence capitale susceptible de donner lieu à la provocation.
(3) Cpr. dans le Livre V la Section des amendes pécuniaires infligées dans la procédure dos magistrats et des comices.
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système (le la provocalioa obligatoire a été établi dans la procédure pénale, lors de l'introduction de la République, par la loi consulaire Valéria (p. 46, n. 1); puis elle a été sanctionnée d'une manière précise par la loi des XII Tables (p. 187, n. 1) ; plus lard les lois Porcia, vraisemblablement du vu* siècle (1), et la loi de C. Gracchus de 631/123 l'ont de nouveau prescrite ; cette dernière loi prohibait notamment la pratique qui, pour éluder la provocation, fondait dans ce cas la procédure pénale sur la perte du droit de cité liée de plein droit à la perduellion (2).
Procédure La procédurc pénale des magistrats et des comices se di-
pour le tribunal . . ,. i •• • • ^ «i » • r»
lopuiaiie. Vise en cinq parties : la citation a comparaître a jour fixe (diei dictio), la procédure d'instruction (anquisitio), le jugement du magistrat {judicatio et multae irrogatio), l'interjection d'appel au peuple {provocatio) et Télaboration de la décision défluitive par les comices {j udicium populi) (3).
Diei ijiciio. 1. La citation de l'accusé {diei dictio) est évidemment précédée dliabilude de l'instruction préalable du magistrat, décrite dans la Section précédente. Cette instruction, lorsqu'elle est dirigée contre des citoyens romains, détermine le magistrat à faire la citation et forme la base de la procédure pénale des magistrats et des comices. Elle n'est pas requise en droit et n'a pas lieu^ lorsque le juge répressif n'en a pas besoin, par exemple eu cas de délit dirigé contre lui-même ou lorsque la rumeur publique lui suffit pour élever une accusation contre une personne déterminée. — La citation de l'accusé pour un jour déterminé donne à cette procédure son
(1) Nous avons traité p. 34, n. 3, p. 52, n. 3, des trois lois Porcia dont il est parlé ici. Elles n'ont, semble-t-il, apporté aucune modification de fond à la provocation urbaine,
(2) Il en est traité dans ce Livre à propos de la procédure consulaire sénatoriale.
(3) Parmi les récits nombreux, mais le plus souvent peu détaillés et peu dignes de foi que nous possédons sur des procès de ce genre, le plus clair et le plus complet est celui de Tite-Live, 25, 3. 4. relatif à l'action criminelle intentée par les tribuns de la plèbe pendant la guerre d'Hannibal contre les fournisseurs coupables de fraude.
nom (1) et la dislingue de la procédure relevant exclusivement (164) du magistrat, qui comporte bien une pareille citation, mais permet aussi de passer immédiatement à l'examen de l'affaire. Les questions importantes et difficiles de savoir, d'abord dans quelle mesure le magistrat peut assurer la venue au jour fixé de la personne citée,, joindre l'emprisonnement à l'assignation ou du moins exiger une caution garantissant la comparution [vadimonium), et ensuite quelles conséquences juridiques s'attachent au défaut, sont traitées dans la dernière Section du présent Livre. — Le droit n'a pas exigé, semble-t-il, que le motif précis de la poursuite soit indiqué dans l'assignation (2).
La procédure d'instruction, anquisitio (3), correspond, quant AnquisUio. à sa dénomination et quant au fond, à la quaestio de la proct'-
(1) Tout d'abord Tite-Live, 2, 52. 3 pour l'année 278/416 et depuis, un nombre incalculable de fois, par opposition à la procédure qui n'est pas restreinte par la provocatio, Tite-Live S, 33, tO. Quoique diem dlceve ne vise tout d'abord qu'un acte de la procédure populaire, il est cependant le terme technique couramment employé pour désigner la procédure ellemême, et à côté de lui on trouve dans le même sens de nombreuses autres expressions. Accusare est souvent usité pour exprimer l'activité du magistrat (Varron, De l. Lut., 6, 90 ; Cicéron, De domo, 17, 45 ; Tite-Live, 3, 33, 10. 43. 8, 9 et ailleurs), parce que déjà dans la première instance et plus encore dans la seconde celui-ci traite l'accusé comme coupable ; mais l'accusare de la part du magistrat n'a pas en ce sens plus de valeur technique que l'accusari devant le magistrat (par exemple chez Festus, p. 257, v. sororium). Quoique cette forme de procès ne comporte pas d'accusateur, la procédure, notamment celle de la .seconde instance, est fréquemment conçue comme une lutte entre le magistrat et l'accusé (Tite-Live. 1, 26. 6 dans la formxile du procès d'Horace : si a duumvirh provocant, provocations crrtato; si vincenf, capiit obnubito ; en outre, Cicéron, De leg., 3, 3, 6 : multae poenae certatio ; Tite-Live, 25. 4, 8 ; multae certatio ; Tite-Live, 25, 3, 14 : multam certare). Cette manière de traiter le procès devant le magistrat comme une contestation judiciaire, en adoptant une conception qui convient à proprement parler au seul procès de droit privé, n'est qu'une façon de parler légèrement défectueuse ; le populi judicio petere de la loi de Tuder (p. 152, n. 2) est, au contraire, incorrect, car peter-e désigne dans la langue technique l'action civile devant le préteur.
(2) Chez Tite-Live, 25, 4, 8 on dit, il est vrai : rei capitalis diem Postumio dixerunt, mais on ne pense pas ici cà la première dictio. mais à une prodictio postérieure. Les paroles d'Antias, rapportées p. 194, n. 4, doivent être comprises de la même manière.
(3) Anquirere (formé de quaerere comme antcslari de testari, anhelarc d'Iia-
dure relevanl exclusivement du magistrat. Mais elle s'en sépare surtout à un double point de vue : d'abord, en considération de la décision définitive que les citoyens sont appelés à rendre, cette procédure doit avoir lieu devant l'assemblée (165) de citoyens prévenue par un avertissement (1) ; en second lieu, un seul jour de comparution est insufiisant, le magistrat doit prolonger les débats à deux reprises {prodicare), de telle façon qu'ils aient lieu à trois jours différents, séparés au moins par un jour d'intervalle (2). Dans cette procédure le magistrat doit exposer les éléments du délit en présence de l'assemblée de citoyens (3). Rien de plus précis ne nous a été transmis sur les modalités de la procédure de preuve (4) ; il est cependant vraisemblable que les règles sur
lare et comme àvaxoivciv à côté de xpivciv avec àvà uniquement pour renforcer le sens, la dérivation de amb. chez Festus, Ep., p. 22 est aussi insoutenable au point de vue du fond que philologiquement) apparaît comme expression technique, notamment chez Varron, De l. Lat., 6, 90, dans le commentavlus velus anquisiiionis M'. Sergi M', f. qttaestons (jui capitis accusavit Rocum.
(1) In conlione : Cicéron, In Val., 17, 40. Tite-Live, 4, 40, 5. 26, 3, 6. 38, 51, 6. 12. c. 52, 4.
(2) Cicéron, De domo, 17,45, loue la judicieuse organisation des instances populaires d'autrefois, ne improdicla die quis accusetur, ut ter aille magislratus accuset xntermissa die (d'où la comperendinatio postérieure dans la procédure des quaestiones) quam miillam inrogel aiit judicel. La répétition delà question à trois reprises dans le procès de Tarquin (Plutarque, Popl., 6) peut être considérée comme prodrome de cette organisation. Les récits de différents procès de ce genre montrent à plusieurs reprises les traces de ces trois comparutions, par exemple, Tite-Live, 26, 3, 7: cinn bis pecunia anqui.iisset, tertio capitis se anqidrere diceret. 2, 61, 7. 3, 57, 6. c. 58, 6. 29, 22, 8. Autres preuves : St. H., 3, 356, n. 2 [Dr. pubL. 6, 1, 408 n. 2].
(3) Désignation du délit : de perduellione anquirere, Tite-Live, 6, 20, 12. — Désignation de la peine : capite (ou capitis) anqidrere, Tite-Live, 2, 52, 5. 8, 33, 17. 26, 3, 6. 7 (imprécis capitis diem dicere, Tite-Live, 3, 11, 9 ; m capilalis diem dicere, Tite-Live, 25, 4, 8) ; pecunia anquirere, Tite-Live, 26, 3, 5. 7.
(4) Le tableau le plus net de celte procédure nous a été donné par Tite- Live, 26, 3, 5 : {Cn. Fulvius) bis est accusulus pecuniaque anquisitum ; terlio testibus datis cum... jurati permiilti dicerent fugae... initium a praelore orium.,., terlio capitis se anquirere (Iribumis di.rit). Il est peut-^re permis de conjecturer d'après cela, que l'audition des témoins (mentionnée aussi ailleurs : Tite-Live, 3, 13, 1 et Denys, 10, 7, Tite-Live, 3, 58, 8. 23, 3, 16. Val. Max., 6, 1, 7; déposition de Galon l'Ancien comme témoin dans le procès contre M'. Acilius Glabrio : Tite-Live, 37, 57. 58) avait princi-
l'interrogatoire de l'accusé, — le magistrat n'ayant pas pu être privé du droit de faire cet interrogatoire, — et sur la preuve testimoniale et par titres, qui seront exposées dans le Livre suivant, ont été en principe transportées de cette forme de procédure aux formes postérieures. — C'est surtout ici que se dégage à côté de la défense personnelle, que l'on rencontre dans la procédure relevant exclusivement du magistral (p. 171) et qui occupe également ici la première place, l'institution du conseil judiciaire et de la défense par tierces personnes. La procédure des magistrats et des comices ne connaît sans doute pas plus que la procédure relevant exclusivemont du magistrat des défenseurs au sens moderne du mot ; mais comme tout citoyen irréprochable peut demander la parole dans la contio et comme le magistrat, directeur des débals, qui a le droit formel de la lui refuser il), ne peut, (166) eu égard au rôle de juge en dernier ressort de l'assemblée populaire, faire de cette faculté qu'un usage modéré, les avocats ont du nécessairement être admis dans cette procédure (2).
3. Lorsque l'administration delà preuve est terminée, le Prononcé de magistrat prononce la sentence qui, s'il n'y a pas acquittement, est une condamnation à mort {Judicium) ou à une amende pécuniaire fixée arbitrairement; dans ce dernier cas, il est indifférent que l'amende soit destinée à la caisse de la communauté {multam inroyare) (3) ou à un temple de la
paiement lieu dans la troisième audience. Ces audiences correspondent aux actiones de la procédure d'accusation et pouvaient sans doute suivant les circonstances durer plusieurs jours.
(1) St. R., 1, 200 et sv. [Dr. puhl., 1, 228 et sv.].
(2) En fait il faut en outre tenir compte qne ce procès n'est jamais dirigé par le détenteur proprement dit de Yimperium, mais par un magistrat inférieur revélu d'un imperium d'emprunt ou par le chef de la plèbe. La conduite du tribun de la plèbe qui dirige le procès de Rabirius nous montre ce qu'un tel président a ou non la faculté de faire, il admet deux défenseurs, Hortensius et Cicéron, et permet à celui-ci de parler une demi heure. (Cicéron, Pro Rah. ad pop., 2, 6. 3, 7. 5, 17).
(3) Cicéron, De ler/., 3, 3, 6: ruin nicifjislralus judicassil inrogassUve, per populum mullae poenae (cpr. p. 15, n. 1) cerlalio esto. De même, De domo.
communauté {in sacrum judicare) (1). Le magistrat n'est pas lie par les propositions de peine prises en considération dans les audiences précédentes, il a le droit de les élever ou de les diminuer (2). Les deux sortes de peines ne peuvent pas être combinées entre elles, ainsi que cela résulte de la diver- (167) site d'instances d'appel qui sera exposée plus loin (3). - Provocatio. 4. Contrc l'exécution du jugement le condamné peut réclamer la décision définitive du peuple souverain (4), il peut en appeler du magistrat aux comices par voie de provocatio (5).
n, 45 (p. 190, n. 2) mullam in'ogare aut judicare. Ici le mot Judiciiim n'est employé que pour désigner le procès capital, sans cloute parce que la milita appartient à proprement parler à la coercition, et ne se rencontre pas clans la procédure pénale d'après le droit originaire. Ailleurs Gicéron met à côté de la diei dictio générale le procès d'amende et le procès capital (Pro Mil., 14, 36 : diem mihi credo dixerat, multam inrogarat, actionem perdue llionis intenderat). Tite-Live, 26, 3, 8 embrasse les deux catégories dans la formule capitis vel pecuniae judicare. — Multam inroçiure. qui apparaît déjà dans le décret tribunicien d'intercession prononcé dans le procès de G. Scipio (chez Aulu-Gelle, 6, 19) sous la forme plus complète sententiam de aliquo ferre multamque irrogare, puis chez Plante [Capt... 494: is diem dicam, midtam inrogaho), dans la loi de Bantia (p. 182, n. 2) et peut être aussi dans la lex 7'epetundarum, 1. 33 et ailleurs (Gicéron, Pro Rab. ad pop., 3, 8 ; De dom., 22, 58 ; Suétone, Tib., 3) est employé eu égard à la confirmation du premier jugement attendue des comices ; car inrogare ne doit pas être séparé de rogare et est l'expression technique pour désigner la demande {rogatio) qui pèse sur quelqu'un (Gicéron, De dom., 17, 43. 43, 110 ; Pro Sest., 30, 65) ; on comprend donc sous ce terme non pas le fait d'infliger la peine, mais celui de la faire confirmer par le peuple.
(1) On trouve in sacrum judicare alternant avec multare dans la loi Silia et dans le fragment de Tuder (p. 182, n. 2). Sur le rapport existant entre les amendes de Vaerarinm et les amendes sacrées cpr. le Livre V.
(2) Transformation de la peine capitale en peine pécuniaire. Tite-Live, 2, 52, 5 (p. 181, n. 3) ; pour la transformation inverse, Tite-Live, 26, 3, 1.
(3) La règle juridique ut ne poena capllis cum pecunia conjungatur (Gicéron, De domo., 17, 45) repose vraisemblablement non pas sur une prescription positive, mais sur ce fait que la condamnation capitale est portée aux centuries et la condamnation à une amende aux tribus.
(4) Si l'appel à la communauté est combiné avec la demande d'intercession du tribun, ce qui a lieu fréquemment (St. i?., 1, 277 n. 2 [Dr. pubL, 1, 316, n. 6]), l'appel ne produit son effet que si l'intercession est refusée.
(5) Tite-Live, 1, 26 : duutnviri... cum condemnassent, tum aller e.v his : « P. liorati, titji perdue llionem judico « inquit; « i, liclor, conliga manus ». Accesserai liclor iniciebatque laqueum, tum Iloratius... « provoro » inquit. Ce vieux schéma est mal copié chez Tite-Live, 3, 56 dans le procès contre le décemvir Appius : ici le mot décisif, le vindex libertalis, n'est pas inséré, comme dans le procès d'Horace, à l'occasion d'un emprisonnement tendant
Cet appel a un effet suspensif; si le magistrat n'en lient pas compte et exécute malgré lui la condamnation à mort, il n'est pas couvert par sa fonction, l'acte est considéré comme celui d'un particulier et par suite puni comme meurtre (1). Ce jugement populaire est, comme nous l'exposerons dans la Section relative à cette voie de recours, une instance en grâce. Le jugement ne peut pas être modifié, il ne peut être ni aggravé, ni adouci, mais simplement confirmé ou rejeté; les lois qui lient le juge répressif n'obligent pas le peuple souverain : chacun pour sa part et par conséquent la majorité a le choix ou de laisser la justice suivre son cours ou de faire au condamné remise de sa peine.
0. Lorsque la provocatio avait été interjetée, le magistrat (168) convoquait l'assemblée du peuple; mais il n'y eut pas ici, à vote du peuple. l'époque historique, coopération des comices par curies (2). Dans la première période de la République, l'appel est porté par les magistrats patriciens aux centuries patricio-plébéiennes et par les magistrats plébéiens aux tribus plébéiennes, et des deux côtés on a au moins élevé des prétentions à une
à assurer la condamnation à mort, mais à l'occasion d'un emprisonnement préventif qui ne peut pas être empêché par la provocation. — Dans la « provocatio » du magistrat (par exemple ail viris, Tite-Live, 1, 26, 6, non pas comme Denys d'Haï, traduit 5, 19 ; Trpoxaî.eïo-Qat tt-jv àp^iriv) au peuple (par exemple, ad populiim provoco: Pline, Ep., 7, 17, 11), comme dans prorogare, proferre, prodicere, se trouve l'idée de la fixation d'un autre jour de comparution ou d'une autre procédure. De même les expressions sacramento provocare (Gaius, 4, 10) et sponsione provocare (Gains, 4, 93. 165) se fondent uniquement sur l'idée de transfert du procès du jus dans le judicium. — Ce que Cicéron, De leq., 3, 3, 6, dit : mufiistratus nec oboedienlem et innoxium civem mulla vinclis verberibitsve coerceto, ni par majorve poteslas populusve prohibessit, ad quos provocatio esta a été expliqué p. 41, n. 2.
(1) Ainsi s'explique que du moins les anciennes lois sur la provocation se contentaient de l'improbe facluia. Gpr. dans le Livre IV la Section du meurtre. Le délit pouvait sans doute être considéré et puni comme délit de magistrat, mais une telle manière de procéder ne semble pas avoir été adoptée ou du moins ne semble pas l'avoir été à titre principal.
(2) On ne peut concevoir la provocation dans le procès d'Horace que comme s'adressant aux curies, quoique cela ne soit pas dit. De mémo c'est aussi par curies que la plèbe s'est réunie comme cour de justice au début et aussi plus tard d'une manière générale {6t. R., 3, loi [Dr. pubL, 6, 1, 169]).
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complète égalité de droits (1). Mais dans la loi des XII Tables la procédure pénale capitale fut exclusivement attribuée à « la plus grande assemblée » (2), c'est-à-dire aux comices par centuries et l'assemblée des plébéiens qui ne comprenait pas les patriciens fut ici écartée. Cette règle a persisté pendant toute la durée de la République. Dans ces appels se produisait une complication : les comices par centuries ne pouvaient être convoqués que par un déienteuT dùVimperiKm et les trois magistrats qui avaient le droit d'intenter l'action capitale, le juge de la perduellion, le questeur et le tribun de laplèbe, ne possédaient pas Vimperium nécessaire. Cependant les deux premiers ont vraisemblablement reçu du consul au moment de leur nomination dans ce but précis les auspices consulaires requis pour la convocation des comices (3), et quant au tribun de la plèbe, il est prouvé que pour pouvoir intenter la procédure capitale devant les centuries il empruntait au préteur urbain les auspices indispensables (4). — En outre, il est
(1) st. R.. 2. 300 [Dr. pubL, 3. 346].
(2) Loi des XII TaMes, 3, 2 Scholl [id. Girard] = Gicéron, De lerj., 3, 4, Il : rfe capite civis nisi per maximum comitiatum... ne fevunto; de même dans le commentaire c. J9, 44 ; De re p., 2, 36, 61 ; Pro Sest., 30, 6o. Gicéron, loc. cit., dit que sous le maximus comitiutus on comprend les comices par centuries qui embrassent tout le peuple par opposition à l'assemblée des plébéiens qui exclut les patriciens et Plante (Pseud. 1232) parle des centuriata capilis comitia. Les comices par centuries sont aussi mentionnés ailleurs à propos du procès capital (Gicéron, Pro Rab. ad pop., 4, 11. Tite- Live, 6, 20, 10 et ailleurs).
(3) Cette conception est plus vraisemblable que celle de l'emprunt des auspices (adoptée St. R., 1, 193 [Dr. pubL, 1, 223]) ; la prise des auspices par le questeur nous est affirmée par le schéma de Varron, De l. L., 6. 90.
(4) Valerius d'Antium chez Aulu-Gelle 6, 9, 9 : Liciniits tr. pl.perduellionem ei diem di.vit et comitiis diem a M. Marcio praetore peposcit. Tite-Live, 26, 3, 9 : Sempronius (tr. pi.) perdiiellionis se judicare Cn. Fulvio di.vit diemque comitiis ah C. Calpurnio praetore urbuno petiit. 43, 16, 11 : (P. Rutilius tr. pi. ulrique censori perduellionein se judicare pronuntiavit diemque comitiis a C. Sulpicio praetore urbano petiit. Gicéron, De har. resp., 4, 7 : diem divisset, ut jecerat; fecissem, ul ei statim tertius a praetore dies diceretur. St. R-, \, 195 n. 4 [Dr. pubL, 1, 223, n. 4]. — Il est difficile qu'au moment où la loi des XII Tables excluait l'assemblée plébéienne de la procédure capitale on ait prévu cet emprunt des auspices qui donne cette procédure aux chefs de la plèbe ; il est plus vraisemblable que cet emprunt est une in-
question dans l'aclion capitale d'une consultation préalable du (169) Sénat (1); et comme le magistrat avait, après l'interjection de consultation la provocation, la faculté de laisser tomber le procès, on peut rattacher cette institution à la coutume admise d'appeler des conseillers pour les décisions importantes (p. 157), par suite à l'habitude pour le magistrat de s'adresser dans ce cas au Sénat comme à un consiliiim publicum. La réponse donnée à celui qui consultait ne liait aucunement ce dernier en droit. — L'action d'amende n'a vraisemblablement jamais pu être portée devant les centuries (2), elle fut peut-être permise de tout temps devant la plèbe dans la forme de la procédure pénale tribunicienne; la loi des XII Tables n'a, semble-t-il, rien prescrit à son sujet et l'a par suite tacitement permise dans ces conditions (3). Depuis lors, en cas de provocatio, l'arrêt définitif est rendu pour les sentences des édiles curules et des grands pontifes par les tribus patricio-plébéiennes et pour les sentences des tribuns et des édiles de la plèbe par l'assemblée des tribus simplement plébéiennes (4). La convocation des co-
vention postérieure du droit puldic, apparue à l'époque où le Sénat employait à maintes reprises contre les magistrats le procédé de l'accusation tribunicienne, afin d'étendre aussi au procès capital ce moyen de gouvernement.
(i) Dans le schéma pour l'action capitale du questeur il est dit : patres censeant exquiras et adesse juôeas. C'est ce que pense aussi Polybe, 6, 16, lorsque, considérant en fait avec raison le Sénat comme l'autorité qui gouverne réellement, il ajoute que celui-ci ne pouvait prononcer une condamnation capitale qu'avec l'approbation du peuple. St. R., 1, 310. [Dr. pubL, i, 355]. 3. 1044 [7, 244], est à rectifier en ce sens.
(2) Nous n'avons aucune preuve établissant qu'une action d'amende ait été portée devant les centuries.
(3) Comme Cicéron, De leçj., 3, 19, 44, dans le commentaire de la loi citée p. 194 n. 2, pose les termes de capitc civis et de sinr/ulls comme synonymes, il identifie la procédure capitale et la procédure publique, exclut donc de cette dernière le procès d'amende ou le conçoit tout au moins comme n'étant pas expressément sanctionné.
(4) Quarla accusalio : Cicéron, De domo, 11, 45 (après les paroles citées p. 190 n. 2) : quarla sit accusalio trinum nundinum prodicta die, quo diejudicium sit fulurum. Sur l'indication incorrecte d'Appien, B. C, 1, 14, et sur l'instance populaire de la loi osque de Bantia, analogue mais non tout à fait identique à l'institution romaine, cpr. S<. /{., 3, 356, n. 2. [Dr. publ., 6, 1, 408, n. 2] ; dans celle-ci, en comprenant la citation à comparaître, on compte cinq accusations.
mices, également appelée « quatrième accusation » eu égard aux trois comparutions de V anquisilio , est soumise aux règles (170) en vigueur pour les assemblées du peuple chargées de prendre des décisions. D'après ces règles la proposition de peine doit être formulée par écrit, affichée (1) et dénoncée au peuple in triniim nundinum, c'est-à-dire vingt-quatre jours auparavant (2). Cependant le juge répressif ou, en cas de procédure capitale Iribunicienne, le préteur sollicité pour la fixation d'un jour de comparution peut sur le désir de l'accusé indiquer une date plus rapprochée (3). C'est une particularité de l'instance devant le peuple (4) que si l'assignation manque son effet pour une raison quelconque elle n'est pas renouvelée et l'accusation est du même coup éteinte (5). Nous ne sommes pas suffisamment renseignés sur la procédure elle-même ; il n'est pas prouvé, mais n'est pas invraisemblable que dans cette procédure finale il n'y ait pas eu en principe de débat contradictoire et que le vote ait eu lieu immédiatement (6). Le vote fut oral jusqu'au dernier siècle de la République. Pour donner
. (1) Cicéron, Pro Rab. ad pop., 3, 8.
(2) Cicéron, loc. cil. On trouve même dans les procès isolés des traces de ce long intervalle (St. R., 3, 356, n. 2. [Dr. publ., 6, 1, 408, n. 2]). Sur la durée du trinum nundinum cpr. St. R., 3, 375. [Dr. publ., 6, 1, 430].
(3) Cicéron, De har. resp..., 4, 7 (p. 194 n. 4). Tite-Live, 43, 16, 12.
(4) Le cours de ces comitia et concilia est en principe le même que pour tout vote du peuple. Il faut à cet égard renvoyer à l'exposé général donné dans St. R., 3, 369 et sv. [Dr. publ., 6, 1, 423 et sv.] et, dans la mesure où les particularités des comices judiciaires n'ont pas été relevées plus haut, il faut aussi comparer SI. R., 3, 359 et sv. [Dr. publ., 6, 1, 411 et sv.]. Par exemple il faut qu'au jour du vote le condamné soit convoqué par jine sonnerie de trompette exécutée devant sa maison : Varron, De l. Lat., .6, 90; Plutarque, C. Gracchus, 3.
(5) Cicéron, De domo, 17, 45 cite parmi les adoucissements du procès populaire, ut... si giia res illam diem (de la décision finale) aut auspiciis aut excusatione sustullt, tota causa judiciumque sublalum sit. On trouve des applications de cette régie S/. R., 3, 357, n. 1. [Dr. publ., 6, 1, 408, n. 5J. Toutefois cela n'était certainement qu'une coutume, maintenue par la voie de l'intercession tribunicienne ; par exemple il n'est pas fait allusion à cette régie dans le procès de M. Manlius (Tite-Live, 6, 20, 11).
(6) La procédure suivie dans les comices par centuries convoqués pour d'autres buts parle en faveur de cette conjecture (St. R., 3, 358, n. 4, 392 et sv. [Dr. publ., 6, 1, p. 410, n. 7, 451 let sv.]). Contre elle : Tite-Live 25, 3,
aux citoyens la facililé d'accomplir leur devoir en se prononçant suivant leur conviction même contre des accusés puissants (1), le parti réformateur aristocratique introduisit le vote par écrit et cacheté, d'abord en 617/137 par la loi de L. Cassius pour toutes les instances populaires à l'exclusion du procès de perduellion (2), puis en 647/107 par la loi de G. Coelius Caldus même pour ce procès (3). i^^^'
Le tribunal populaire romain est la parfaite et complète imponance
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manifestation de la liberté civique romaine. Si le droit pénal de nastance public atteste d'une manière générale la suprématie de la populaire. communauté sur les particuliers, c'est-à-dire s'il est une application de la notion d'État se réalisant tout d'abord dans la forme du pouvoir arbitraire illimité du magistrat, l'institution du tribunal populaire a subordonné le magistrat au peuple et remplacé l'arbitraire du magistrat, précisément enfermé ainsi dans des limites légales, par le pouvoir arbitraire et supérieur à la loi de la communauté souveraine. La coercition est devenue juridiction. Mais cette réforme importante de l'enchaînement de Vimperium garde en même temps les marques de son origine. Le pouvoir qui habilite le magistrat à prononcer le premier jugement dans la procédure pénale comitiale est celui-là même en vertu duquel il juge sans restriction les
16; mais la confusion du jour de Vanquisitio et de celui du vole est ici vraisemblable.
(1) Plaute indique (p. 175, n, 4) qu'on pouvait lors du vote se couvrir la tête do son manteau pour rester inconnu.
(2) Cicéron, De leg., 3, 16, 35. 31. Urulus, 25, 91. 27, 100. Lael., 12, 41. Pro Sest. 48, 103 avec les scolies p. 303. In Cornel., chez Asconius, p. 78. C'est à tort que j'ai rattaché à cette loi la monnaie de Longinus (lUim. Mûnzwesen. p. 636. [Hist. de la Monnaie Hom., trad. de Blacas, t. 2 p. 505] avec la tessère votive portant l'inscription ii{ti roç/as), puisqu'on ne vote pas de cette manière dans le tribunal du peuple; elle se rapporte a la loi Cassia de 050/104. (Asconius, In Cornel.. p. 78).
(3) Cicéron, De 1er,., 3, 10, 36; monnaie à l'effigie de C. Coelius Caldus et la tessère votive portant l'inscription l(ibero), d(amno). Rom. MUnzw.. p. 636. [Hist. Monnaie [{om., t. 2 p. 505]. La loi fut proposée pour atteindre ainsi C. Popilius, l'un des auteurs de la grave défaite dans la lutte contre lesCimbres, ce qui d'ailleurs eut lieu. (Oroso, 5, 15. 2i. St. R., 2. 3-3, n. 6. [Dr. publ., 3, 373, n. 5]).
femmes et les étrangers. En forçant le magistrat à justifier son jugement devant la communauté et en lui enlevant la décision définitive, on a bien diminué le caractère arbitraire de son autorité, on ne l'a pas supprimé. En outre, le pouvoir de prononcer discrétionnairement la dernière décision n'est pas modifié par le renvoi de l'affaire au peuple, il est simplement déplacé. Même après cette réforme, cette procédure n'est pas régie par la loi de la même manière que celle où l'autorité répressive a pour organe un jury. La procédure juridique en cas de perduellio et de parricidium n'a jamais eu la même fixité de forme que celle pour vol et injure. Les notions des différents délits sont appliquées dans la première avec la plus grande indépendance ; la réanion de différents faits punissables y est aussi permise qu'elle est défendue dans la seconde ; la suppression de la peine par voie de grâce y est admise, tandis que la procédure du jury ne connaît pas de grâce. C'est un exemple insigne de la maîtrise sur soi-même en matière politique que la toute puissance comitiale se soit arrêtée devant l'acquittement prononcé par le magistrat et qu'aucun citoyen ne pût être con- (172) damné à une peine publique grave qu'en cas d'accord du magistrat et du peuple; mais la grâce est aussi un acte arbitraire et un acquittement immérité est également une injustice. Le droit pénal romain est bien la plus puissante manifestation et le produit le plus grandiose de la liberté civique romaine ; mais il laisse aussi entrevoir les défauts de ses qualités : l'égoïsme rude qui ne s'inquiète ni des femmes ni des étrangers, l'indulgence empreinte de faiblesse au regard des concitoyens coupables, l'arbitraire enchaîné et non supprimé (1).
(1) Le récit d'après lequel en 341/413 après le meurtre d'un tribun militaire à pouvoir consulaire les tribuns militaires ont, à l'instigation du Sénat, provoqué par plébiscite une instruction (quaesUo) dont la direction a par un mandat de la plèbe été confiée aux consuls (Tite-Live, 4, 51), qui n'avaient nul besoin de cette autorisation pour le faire, est certainement une falsification introduite dans les Annales pour légitimer les lois sociales de ce genre promulguées pendant la décadence de la République. La même remarque s'applique incontestablement à la transformation faite par Valerius d'Antium du procès d'amende intenté contre
Le tribunal du peuple a, malgré les défauts et les inconvé- Décadence nients inséparables d'une pareille institution, fait preuve d'une j" '"tue' ^ stabilité remarquable et n'a disparu en fait qu'avec la République elle-même. Celle-ci n'a connu pendant toute son histoire qu'un nombre étonnamment petit de tribunaux criminels d'exception (1). Il n'est pas question dans la vieille République de
L. Scipio en une Instruction spéciale sur le recel du butin fait dans la guerre contre Antiochus, instruction qui aurait été décidée à l'instigation du Sénat par les comices et dont la direction aurait été confiée à un préteur (Tite-Livo, 38, 54. 55). Il y a également là sans doute une invention tendancieuse (Rom. Forsch., 2, 493 et sv.).
(1) La première loi criminelle d'exception authentique se place en l'année 582/172 (Tite-Live 42, 22). A la suite de traitements cruels infligés à une tribu de Ligurie qui s'était rendue à discrétion et également à cause de la résistance opposée dans cette affaire au Sénat, celui-ci provoqua le vote d'un plébiscite contre le consul de l'année 580, M. Popilius Lénas. D'après ce plébiscite, ce dernier devait dans un certain délai restituer la liberté à ceux qui s'étaient rendus et, en cas d'inexécution, un magistrat à désigner par le Sénat — le choix tomba sur le préteur urbain — devait ouvrir une instruction à ce sujet. M. Popilius Lénas n'ayant pas comparu sur la première citation, on le menaça de procéder contre lui en son absence, après quoi le procès commença ; mais le préteur fit échouer par un subterfuge l'assignation décisive ou, ce qui est également possible, l'incorrection de ce pléljiscite, contraire à la défense des privilégia posée par la loi des XII Tables, finit par être reconnue. L'affaire se termina sans qu'une décision ait été rendue. — Lorsqu'en 604/150 le préteur Ser. Sulpicius Galba se comporta d'une manière analogue et même pire contre les Lusitaniens qui s'étaient rendus, en les faisant, contrairement à la parole donnée, tuer ou vendre en esclavage, il fut, par suite notamment de l'intervention de Caton, appelé à rendre compte de ces actes, au moyen d'une proposition de loi présentée parle tribun L. Scribonius et tendant à faire racheter aux frais de l'État les gens ainsi réduits en esclavage. (Tite-Live, Ep., 49). Gicéron. Brut., 23, 89 désigne exactement cette proposition comme une rofjatio privilegii similis et c'est avec raison que Tite- Live et Gicéron appellent le discours de Caton une suasio. Gicéron s'exprime au contraire inexactement, lorsqu'il présente, De or., 2, 53, 227, le tribun comme proposant une quaestio contre Galba et lorsque Valère Maxime, 8, 1, 2, qui suit ici l'orateur romain, fait de Gaton un sùbscriptor de l'accusation. Tite-Live, 39, 40, 12, est aussi imprécis lorsqu'il désigne le vote du peuple sur la rogatio comme un judicium populi. — Le plébiscite de 582 est donc bien une loi criminelle d'exception, mais il est resté sans conséquence ; celui de 604 n'est pas à considérer en droit strict comme une action pénale. — Les premières lois de cette sorte qui ont conduit à des condamnations pénales, la loi Sempronia de 622/132 contre L. Hostilius Tubulus et la loi Peducaea de C43/H1 contre les mauvaises mœurs des prétresses, appartiennent à l'époque des quaesliones permanentes et trouveront leur place dans la Section V.
tribunaux spéciaux avec suspension de là provocatio et on n'en trouve même qu'un petit nombre dans la période suivante de la République. Les instances de perduellion organisées contre les Gracques et les partisans de Catilina ont. quant au fond, (173) un caractère bien plus grave (1) : mais la forme choisie pour elles et dont il sera parlé à propos du tribunal consulaire-sénatorial, laisse apparaître à travers son enveloppe juridique la puissance de l'idée de droit, toujours considérable même au milieu de l'effondrement du régime républicain. En dehors de la dictature avec sa vieille plénitude de pouvoirs et du décemvirat, il n'y a pas eu à Rome, comme nous l'avons vu (pp. 46. 164), jusqu'à l'époque de Sylla de magistrature excluant dans une forme constitutionnelle l'intervention du tribunal du peuple. Evidemment celui-ci tomba en décadence avec le gouvernement républicain lui-même ; mais les hommes politiques qui dirigèrent le gouvernement de la République dans sa dernière période ne cherchèrent pas le remède à cet état de choses dans des tribunaux d'exception. La nouvelle forme judiciaire de la quaestio permanente n'a au début restreint en aucune manière la sphère d'activité du tribunal populaire. Bien au contraire, l'aristocratie réformatrice ayant à sa tête le second Africain a peu d'années avant l'apparition de l'aîné des Gracques réclamé et obtenu le vote secret pour rendre l'instance populaire plus efficace (p. 197) ; celle-ci était donc encore à cette époque un levier politique puissant et ceux qui pensaient encore à des réformes ne voulaient pas la supprimer, mais la fortifier. Elle demeura efficace même à ce moment ; la loi de vote, introduite trente ans plus tard pour le procès de perduellion, devait permettre d'élever avec succès une accusation capitale contre l'un des auteurs de la défaite dans la lutte contre les Cimbres et de détruire ainsi tout au moins son existence civique (p. 197 n. 3). Trois années plus tard, une
(1) Dans son discours contre le meurtre judiciaire, aussi impolitique qu'inhumain, projeté par Cicéron, César dit (chez Salluste, Cat., 31) : ubi hoc exemplo per senatus decretum consul gladium eduxerit, quis ilti finem statuet aut quis moderabilw ?
loi privait du droit de siéger au sénat toutes les personnes con- (174) damnées dans une instance populaire M). Lors de la délégation des procès de meurtre aux jurys opérée vraisemblablement avant l'époque des Gracques, on réserva comme nous le montrerons dans le Livre IV à propos du meurtre, le meurtre des proches au tribunal populaire. Un crime de ce genre fut encore porté devant le tribunal comilial entre les années 649; 105 et 652/102 (2), il en fut de même pour un procès politique en l'année 654/ 100 (3) . Ce fut principalement Sylla qui délaissa en fait l'institution du tribunal populaire et délégua aux jurys la compétence criminelle qui avait appartenu jusqu'ici au peuple; ce ne fut pas lui qui supprima les instances populaires. Elles sont encore signalées comme ouvertes ou susceptibles d'être ouvertes contre Q. Lutatius Catulus et L. Cornélius Merula pendant les troubles de Marins de l'année 667 87 (4), contre L.Rabiriusen 691 63, contre Miion en 698 56 (o), contre Cicéron (6j. La dernière trace que l'on rencontre du tribunal populaire est la proposition de loi faite par Antoine pour étendre ]a. provocalio à certaines ^z<ae.>>//o;îes (71. Ce tribunal a subsisté en droit aussi longtemps que la République. Auguste l'a aboli (S) ou, pour parler peut-être plus exactement, en a fait sortir le tribunal consulaire-sénatorial.
(1) C'est ce que décidait, comme l'expose Asconius, In Cornet., p. 78, la loi Cassia de 650/104, qui d'après Cicéron populi judicia firmavU.
(2) Orose, 5, 16, 8. Peut être ce Q. Fabius Maximus est-il identique au Q. Fabius Maximus Servilianus (Val. Max., 6. 1, 5; Fabius Eburnus chez Quintilien, Decl. 3, 17) consul en 638H6, censeur en 646/108?
(3) Contre Q. Metellus à cause d'une prestation de serment refusée : Tite-Live, Ep., 69. Orose, 5, 17, 4, parle incorrectement dejudlces à côlé de la dies dicta.
(4) Appien, D. c, 1, 74, indique clairement la forme de procédure.
(5) Drumann, 2, 323. 5^ R., 2, 493. n. 1. 3, 356, n. 2 [Dr. pubt., 4. 186, n. 6. 6, 1, 408, n, 2].
(6) Cicéron, De har. resp.. 4, 1 (p. 194 n. 4). Pro mil., 14, 36 (p. 191 n. 3) et ailleurs.
(7) Cicéron, P/it7., 1, 9, 21.
(8) Dans la laudalio d'Auguste, que Dieu (56. 40) met dans la bouche de Tibère, il est dit : k'x -z toC Sr,|xo-J tô Sjaxp-.Tov èv Taî; ôiaYvwaedtv èî tt,v tùv StxaT-T.piwv àxpiêïtav (xeTa'jrT.ça; to te à;'w|j.a twv àpxaipe*^»^^ «'J^'P iTV;pr,(T£.
SECTION IV
L'ACTION DÉLICTUELLE PRIVÉE
La procédure Uimperium romain comprend au point de vue du droit pénal du'déuipHvéM^ procédure pénale publique et la procédure pénale privée: la première s'applique en cas de tort causé à la communauté et s'accomplit dans la forme de l'inquisition; la seconde a lieu en cas de tort causé à un particulier et est une procédure de transaction entre la victime et Tauteur du tort sous l'arbitrage du magistrat. Comme l'action délictuelle privée est soumise aux mêmes règles fondamentales que l'action privée non délictuelle, nous pouvons renvoyer ici d'une manière générale à la procédure civile et nous n'avons à exposer spécialement dans cette Section que ce qui est propre à expliquer et à mieux faire connaître la forme plus récente du procès pénal public issue de l'action délictuelle privée, c'est-à-dire la procédure des quaestiones,
La procédure pénale publique et la procédure délictuelle de transaction ont été administrées par la même autorité jusqu'en 387/367 ; cette dernière procédure était en effet, comme
(1) L'idée de compromis n'est pas à vrai dire, étrangère à l'action privée non délictuelle — la décision préalable sur la restitution dans le procès de propriété est de même nature que la décision préalable dans l'action pour vol et dommage causé à la chose d'autrui, — mais elle appartient surtout au procès délictuel privé. Toutefois dans les institutions de formation postérieure, notamment dans la procédure d'amende du droit civil, cette idée passe à l'arrière-plan.
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la première, appliquée par les cousais et par les magislrals qui les représentaient à leur défaut ou en leur absence (p. 162). Ce fut seulement en l'année précitée qu'on organisa dans la magistrature supérieure un troisième poste, la préture, auquel fut confiée la procédure civile (1). Plus d'un siècle après, en (176) 512/242, ce préteur fut doté d'un collègue affecté également à l'administration de la justice dans la capitale de telle façon que l'un d'eux tranchât comme préteur urbain les procès entre Romains ou entre Romains et Latins et que l'autre, le préteur pérégrin, réglât tous les litiges dans lesquels l'une des parties ou toutes les deux n'avaient ni le droit de cité romaine ni la latinité (2). Il n'y a pas eu dans la ville de Rome d'autres détenteurs de Vimperium chargés de diriger comme magistrats des procès privés proprement dits (3). Les préteurs sont, en vertu de la constitution, chargés de la juridiction et régulièrement n'ont la coercition, comme nous l'avons déjà fait remarquer (p. 73), que dans la mesure où elle leur est nécessaire pour administrer la justice. Nous pouvons faire ici abstraction de la représentation des consuls absents, qui incombe notamment au préteur urbain, et de l'emploi fait exceptionnellement en matière militaire de ces magistrats affectés à la capitale.
Les théoriciens du droit romain partent dans la procédure pénale privée comme dans la procédure pénale publique de l'idée du pouvoir illimité du magistrat (p. 29 et sv.) Ils ne conçoivent pas toutefois ce dernier de telle manière que l'inquisition et la répression publique se confondent avec l'instance transactionnelle et la peine privée, mais ils attribuent au roi Romulus et à ses premiers successeurs le pouvoir ou de prendre eux-mêmes en mains la direction de la procédure de transaction
(1) st. R., 2, 193 [Dr. puhl.Q, 231].
(2) St. R., 2, 196. 3. 603 [Dr. publ., 3, 225. 6, 2, 222]. La nomination obligatoire de jurés pour les procès dans lesquels l'une des parties ou toutes les deux n'avaient pas le droit de cité romaine et qui devaient être tranchés à Rome, a probablement été réglée alors par une loi.
(3) Nous montrerons plus loin que le praetor repelundis n'est pas autre chose au début qu'un préteur civil avec compétence spéciale.
L'instilulion du jury.
OU, s'ils le préfèrent, de se faire remplacer par un représentant librement choisi (1). Mais la même tendance démocratique^ qui fit introduire la provocatioa obligatoire comme mesure restrictive dans le droit pénal public, se manifesta dans l'action délictuelle privée, comme d'une manière générale dans tout procès privé, par l'introduction de l'obligation de remettre la décision définitive à des jurés ; cette réforme est attribuée, comme nous l'avons déjà exposé (p. 4 n. 1), au roi Servius TuUius, le précurseur de l'organisation républicaine. Désormais, le magistrat indique la solution du procès au point de vue juridique, mais la condamnation y est soumise à lacondi-
(177) tion d'un verdict qui doit être prononcé par le ou les jurés (2).
Formes PouT l'iulroduction de la procédure in jure devant le pré-
de l'iolroduction ^ ,. \ i t^• . ■> ^ ,i > r ■>
d'action. ^®^^ C)"^ applique aux procès delictuels les règles générales: il est incontestable qu'au début on a ordinairement employé pour eux la forme du sacramentitm ; à côté d'elle, on rencontre comme forme de procédure plus rigoureuse la manus injectio possible ici comme pour l'exécution d'un jugement (3). Plus
(1) Uimperium du préteur apparaît clairement dans la rédaction de l'action d'amende donnée par la loi de Bantia, 1. 10 : p{raetor)... jubelo eum, sei ita pariât, condumnari et de même il est souvent question ailleurs dn judicare jubere cogère (par ex., dans la loi Eubria, i, 17). Lorsque dans la formule habituelle le magistrat dit aux jurés : si {tibi) pavet, condemna, il y a là une tournure plus courtoise qu'exacte. Il serait plus juste de dire : si [tibi) paret, ecfo condemno, car c'est lui qui a Y imperium juridictionnel sur lequel repose tout jugement.
(2) Gains, 4, 13 : sacramenti actio c/enercdis erat. Nous n'avons aucune preuve de l'application de cette forme à une action délictuelle; l'action de repetundae qui s'intentait dans cette forme et dont on traitera dans la Section suivante n'est pas une action délictuelle, mais une condictio.
(3) Celle-ci apparaît dans la loi sur le bois sacré de Luceria (p. 182, n. 2) en cas de violation des lieux saints : sei quis arvorsu hac faxit, [in] juin [Girard : ceivium] quis volet pro joudicatod n. L (transmis i) manum injectio estod, à la suite de quoi vient à titre d'alternative l'invitation à la mullae irrogatio. De même dans la loi osque d<^ Bantia, 1. 24. — Dans la quadruplatio qui sera mentionnée plus loin (p. 208, n. 1) cette procédure rigoureuse de la manus injectio paraît avoir existé d'après les textes de Plaute rapportés à cet endroit. — La lex coloniae Genetivae prescrit encore la même action {judicati jure manus injectio esto) dans un procès qui ne peut être déterminé d'une manière plus précise, mais qui est évidemment intenté pour la communauté.
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tard la formula prétorieane a pris la place de la h(jis actio prétorienne.
Le mandat de rendre le verdict s'adresse d'après le droit Judex, arbitri originaire à un seul homme choisi par le magistrat, le judex ^^'^'^c^"''^'^"tmus (1), qui exécute ordinairement sa mission avec le concours d'un consilium. Toute l'administration de la justice remontant à l'organisation de la domus, la plus ancienne procédure par jurés ne connaît pas non plus de décision prise d'après la majorité. Mais les XII Tables admettent déjà à côté de cette procédure une autre forme de procès organisée comme l'ancienne, le procès devant trois arbitres ; sont également très anciens les recuperatores, juges du même genre que les (178) précédents et fonctionnant toujours en collège (2). Il n'y a pas de difTérence de rang entre les jurés et les récupérateurs; la fonction de juré appartient de plein droit au sénateur et le magistrat donne le judex aux parties en le prenant dans la liste des sénateurs qui sert en même temps de liste des jurés (3),
(1) Dans un langage correct on oppose \q judex, juré unique, aux recuperatores, collège de jurés. Piaule connaît bien le Judex, mais non pas les judices; il em])loie Judicium une seule fois, Pseud. 14, et ne le fait même qu'à propos du tribunal des dieux. Dans Men., 587, la vieille rédaction : aut ad populuin (action pénale publique) aut injure (action civile) autapud aedilem (police) res est est correcte, la forme plus récente : aut apud judicem res est est erronée en ce qu'elle place maladroitement à coté l'un de l'autre les deux actes de la procédure civile : le jus et le judicium. Térence, qui subit si fortement l'influence grecque, emploie judict^s au pluriel {Phonn., 129. 275. 282. 400); il dit même (Phonn., 403) dans une forme qui n'est nullement romaine non pas magislratus judicem danles, mais mugistrahis judicium reddentes.
(2) Le point de savoir s'il y a une différence effective entre les arbitri des XII Tables et les recuperatores ne peut être tranché. Les premiers, « ceux qui s'approchent » peuvent bien avoir été surtout employés lorsqu'un examen oculaire était nécessaire; ceux-ci, les récupérateurs, fonctionnent sans doute au début dans les procès délictuels. Les deux institutions doivent probablement leur origine à la nomination d'un représentant pour chaque partie et d'un tiers arbitre.
(3) Polybe, 6, 17 : tô Sk p-Éyio-tov, i% -x•J-r^^ (du Sénat) àiio5;6ovTai xp:Ta'. Twv 7c).£!(rT0)v xal Tôiv 5T|jxot!wv y.%'. twv îSitoT'.xùiv (yjvaX/.aYjjLatTwv, o(tx (ilysâo; £■/£'. Twv £Yx).r,(iàTa)v, ce qui s'applique évidemment aux contrats privés comme aux délits privés. Ce privilège du Sénat, qui ne remonte peutêtre pas aux premiers temps mais existe certainement à l'époque historique, n'appartient pas à proprement parler au droit pénal mais au droit
il choisit librement les récupérateurs (1) et. lorsqu'on trouve une liste de ces derniers, elle a toujours été constituée arbitrairement par le magistrat (2). Lorsque la loi n'impose pas une des deux formes de tribunaux, le magistrat qui dirige les débats a le choix entre elles (3) et c'est ainsi que l'on rencontre le judex wius même dans les actions délictuelles (4) ; mais la procédure (179) des récupérateurs, indiquée comme plus rapide (5) et plus
en général et ne peut pour cette raison être traité en détail à cet endroit. Il a d'ailleurs été exposé en ce qui concerne le droit public dans Staatsrecht 1, 186 et sv. 2, 228 et sv. 382 et sv. 3. 527 et sv. 897 et sv. \Dr. publ., 1, 212 et sv. 3, 262 et sv. 4, 288 et sv. 6, 2, 131 et sv. 7, p. 73 et sv.] et nous aurons à y revenir dans la prochaine Section à propos du jury présidé par un magistrat. 11 ne s'agit d'ailleurs là que de la nomination du juré par le magistrat; il n'y a pas de doute que les parties pouvaient d'un commun accord se soumettre à un juré unique qui ne fut pas sénateur.
(1) Du moins nous ne savons rien de l'existence d'une liste qui eût réglé la nomination des récupérateurs dans la ville de Rome. Il va de soi que le Sénateur pouvait aussi être récupérateur; pour les procès privés importants de 583/171, qui préparaient la procédure des repetundae, on nomma sur l'ordre du Sénat cinq récupérateurs ex ordine senalorio (Tite- Live, 43, 2, 3).
(2) L'existence d'une liste de récupérateurs est déjà vraisemblable en soi, elle est impliqiiée par les listes symétriques de jurés des gouverneurs de province (cpr la Section suivante), qui étaient sans doute faites sur le modèle des listes urbaines.
(3) Gicéron, Vevr., 1. 3, 58, 135 : coepit Scandilius recuperatores aut judicem postulare... recuperatores dicis (Verres) le daturum. A citer notamment en ce sens la formule judicium judicem recuperatoresve ou, avec la supression du terme général placé en iéle,judicia recuperationes, qu'on rencontre dans la loi agraire de 643 (1. 30. 34. 33) comme dans la lex Anlonia de Ter- )nessibus (2, 4 [Girard, p. 68, 1. 14]) et dans la loi Rubria (2, 23) pour désigner l'établissement d'un tribunal dans une action privée. Dans la lex Julia inunicipalis 1. 44, 43, on trouve de même Judex judiciumve, où cette dernière expression générale désigne tout jury qui n'est pas formé par un unus Judex, notamment le Judicium recuperatorium.
(4) Dans la formule pour l'action de vol Gains 4, 37, emploie le mot Judex à propos de l'action d'injures. La Rhel. ad Her. (2, 13, 19) et Gains (3, 224) parlent de Judex, Gicéron (De Jnv., 2, 20, 60) et Aulu Gelle (20, 1, 13) de récupérateurs.
(5) M. Lucullus prescrivait, pour l'action vi bonorum rupLorum qu'il introduisait, la nomination de récupérateurs, ut quam primum res judicaretur (Gicéron, Pro Tullio, 10. cpr. 41). Loi agraire de 043, 1. 37. Gicéron, Verr., 1. 1, 60, 156 : tribus horis. Pline, Ep., 3, 20, 9. Mais le tirage au sort et la récusation avaient également lieu dans les procès renvoyés à des récupérateurs.
des triumvirs.
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souvent prescrite expressément dans les actions pénales intentées pour la communauté (1), a eu vraisemblablement la prépondérance en matière de procès délictuel et a sans doute provoqué l'emploi courant de « condamnation » pour désigner le jugement (2). — En dehors du juré unique et des récupérateurs, toujours nommés pour chaque cas particulier, il y a (180) vraisemblablement eu aussi des collèges qui ont exercé la fonc- Tribunal tion de jurés pour certains délits. De même que les procès de liberté ne sont pas portés à des jurés, mais tranchés par les décemvirs, nommés conformément aux règles de l'annuité
(1) La loi de Bantia, 1. 9 [Girard, 2. 1. 8], parle à cet égard de récupérateurs sans menlionner \e jiidex. L'édit de Venafrum 1. 65 [Girard, p. 173, 1. 6] ordonne pour la peine encourue à l'occasion du dommage causé à des aqueducs un judicium reciperaiorium. La formule extraite de l'édit, rapportée par Probus (Not. Jur. dans les Gramm. Lat., 4, 214 [Girard, Te.rtes 3, Fragments de Probus, 5, 8]), et qui d'après les derniers mots appartient certainement à notre matière, est ainsi conçue : quanti ea res erit, tantae pecuniae judicium reciiperatorium dabo testibusque publiée dumtaxat decem denuntiandi poteslalem faciam. Dans la lex Julia Agraria, c. 55 (Bruns, p. 97) [Girard, p. 70j on trouve à vrai dire dans deux clauses parallèles, d'abord jMm dictio reciperatorumque datio addictio esto, j)ms j'uris dictio judicisque datio addictio esto; mais il est vraisemblable que dans le second passage lo texte est altéré. Dans les nombreuses actions d'amende établies par les droits municipaux espagnols la forme du tribunal n'est du reste pas déterminée ; mais dans la lex coloniae Genetivae l'ordonnance générale sur les récupérateurs se rapporte vraisemblablement à des actions de ce genre et c'est pour cela que l'interpolateur de la quatrième table (c. 123-132), qui est évidemment un homme compétent, ajoute à propos de chaque action pénale les mots reciperatorio Judicio. Dans la phrase finale du c. 95 : quasi si neque Judices relecti'{a.ïnsi) neque reciperatores in eaoi rem dati essent le mot judices est sans doute interpolé ; car, si on avait songé au judex, on n'eût pas employé le pluriel. Enfin la procédure rapide ordonnée dans ce cas réclame un tribunal de récupérateurs (p. 214 n. 1)
(2) Damnare ne tombe pas complètement en désuétude et se trouve même dans Plante pour le tribunal des récupérateurs (Bacch. 271. Rud. 1282 ; par contre condemnare : Most., 1099); la prépondérance de condemnare, due peut être aussi à l'influence concordante du tribunal populaire, se montre tant dans les lois (loi de Bantia, 1. 10, lex Julia Municipalis, 1. 110-112) que dans la mention a(bsolvo) c{ondemno) prescrite par la loi sur les repelundae, 1. 54 pour la tablette de vote, tandis que dans le tribunal du peuple on vote par l{ibero) d(amno) (p. 197. n. 3), mais elle se révèle surtout dans l'emploi constant du mot dans la formule si paret, condemna, même à côté de judex esto (par exemple dans les formules de la loi Rubria).
publicum.
des magistratures, et de même qu'on trouvait un organisme analogue pour les procès d'hérédité dans le tribunal des centumvirs, il semble que dans la procédure délictuelle du milieu de la République la perception d'intérêts usuraires, frappée de la peine du quadruple, ait élé après l'organisation de l'action par le préteur, soumise à la décision des triumvirs capitaux institués vers 465/289. 11 est possible que cette procédure ait été étendue à d'autres délits analogues (1). judicium Pour suivre le développement postérieur du droit criminel romain il faut surtout considérer \q judiciwn publicum, procès pénal intenté dans l'intérêt spécial de la communauté devant le préleur civil et suivant des formes empruntées au droit civil, mais aggravées (2). Il n'y a pas à tenir compte ici des réclamations juridiques qui surgissent à raison de l'administration du patrimoine de la commouauté, des impôts, des prestations et des contrats de la communauté. Les conflits qui surgissent dans ce dernier ordre d'idées sont réglés par les magistrats intéressés, notamment par les censeurs et leurs re-
(1) st. R.. 2, 598 [Dr. publ., 4, 306]. Dans Plaute, Fers., 70, on propose une loi : iibi quadruplatov quempiam injexit manum, tanlidem ille illi j-ursus iniciat manum, ut aequa parti prodeant ad tris viros. L'innovation est l'action contraire de celui qui est accusé d'usure; mais la procédure in Jure, la manus injeclio pour la somme due à titre de peine, est ici comme dans la loi de Luceria (p. 204 n. 3) nettement distinguée d\i judicium des triumvirs. De même dans Truc, 762, la menace de la muUae inrogatio (p. 182, n. 2) est suivie de celle de l'action privée de inanus injectio : post id ego te manum iniciam quadrupuU, venefica, suppostrix puerum. Par conséquent le judicare du procès privé apparaît aussi dans la compétence confirmée aux triumvirs par la loi Papiria (B'estus, p. 347, sacramento). — D'après les allusions faites chez Plaute, les triumvirs prononceraient sur toutes les quadruplationes ; la perception d'intérêts usuraires mise à part, nous ne pouvons pas dire quelles affaires rentraient dans cette catégorie.
(2) Judicium publicum est, comme dit Gicéron {Verr., 1. 1, 42. 108 : sancitur... ut... quacstio ad populum pertineat), un procès qui intéresse le peuple d'une manière notable, tandis qu'on appelle judicium populi le procès qui doit être tranché par le peuple. Le poplicum judicium de la table de Bantia, 1. 2 [Girard, 1, 1. 2] dans lequel il est interdit aux personnes exclues du Sénat de voter, est précisément celui dont on s'occupe ici. Le tribunal tenu par le peuple s'appelle toujours judicium populi (|), 185 n. G) ; seul Tite-Live, 2, 41, 12 : sive illud domesticum sive publicum fuit judicium, abandonne, en vue de l'antithèse spéciale qu'il veut établir (cpr. p. 17, n. 1, où ce texte doit être ajouté) la terminologie technique.
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présentants (1) et par les questeurs (2) et si le règlement de ces (181) questions constitue en fait un acte de juridiction, ces autorités sont privées de Vimperhim juridictionnel et les débals qui se produisent devant elles n'appartiennent pas au droit privé (3). De même, ou ne vise pas sous le nom de judicium publicum l'action civile qui sert à faire valoir les droits de la communautéj par exemple les actions à raison d'un préjudice causé aux voies terrestres et fluviales publiques et autres actions du môme genre intentées pour la communauté (4) ; on fait en principe valoir ces droits comme tous les autres. Il est difficile que l'ancien droit privé ait eu la moindre connaissance de la notion d'action civile privilégiée sanctionnant un intérêt public. Par contre, au cours des siècles postérieurs de la République, plusieurs lois spéciales frappant certains délits d'amendes pécuniaires au profit de la communauté y ont, d'une part, mis celle restriction que la question de savoir si l'acte a été commis et l'amende encourue ne serait pas tranchée par les administrateurs du patrimoine de la communauté, mais par le tribunal civil comme s'il s'agissait de dettes d'argent, de telle façon que les amendes ne pussent être perçues par les autorités administratives qu'après le verdict de ce tribunal (o), et ont, d'autre part, attribué dans ces actions d'amende une situation privilégiée au demandeur. Cette procédure a été ensuite étendue à quelques actions civiles qui ne sont pas intentées au profit de la communauté, notamment à celle pour perception d'in-
(1) st. R.. 2, 461 et sv. [Dr. Pubh. 4, p. 151 et sv.]
(2) S^ R., 2, 549. [Dr. Publ., 4, 249 et 250.]
(3) A l'époque impériale on rencontre quelques dérogations à ces principes. C'est ainsi que d'après une loi d'Auguste l'action d'amende, en cas de dégradation d'aquoducs, est portée devant le ciirator aqtiarum qui a hérilô à cet égard des fonctions du censeur. Mais cette procédure est isolée. De même, on voit se produire à l'époque impériale des empiétements d'organes judiciaires non pas, il est vrai, dans l'administration de la caisse d'Etat, mais dans les litiges entre les particuliers et le fisc impérial {St. n., 2, 220 [Dr. puhl., 3, 239]).
(4) Par exemple, en cas de revendication d'une parcelle de terrain sacré occupée à tort par un particulier (Caelius, ad fam., 8, 12, 3).
(o) Nous en traitons au livre V à propos des amendes.
Droit Pénal Romain. — T. I. 14
térêts usuraires (1) et à l'action de la loi Plaeloria pour tromperie commise contre un mineur de vingt cinq ans (2), en tant que la communauté est considérée comme intéressée dans (182) ces procès. — Comme terme coTTéhiU de judicium privaiiim, le judiciiim piiblicum est aussi une action civile et même, suivant l'ei^iposé que nous ferons dans la prochaine Section, lorsque le droit criminel postérieur eut dégagé des judicia piihlica la procédure du jury sous la présidence d'un magistrat, les actions privilégiées portées devant le préteur civil ne furent pas exclues de cette catégorie (3). Priviiôges Les privilèges des judicia publica (4), actions principa-.
du Jtiflicium publiciim. —
(1) L'action d'usure n'est pas désignée expressément comme Ji/dicium publiciim, mais des critériums de cette forme de judlcium indiqués i)lus loin il y en a du moins un, la représentation légale, qui se trouve justifié pour elle et les autres peuvent aussi lui être appliqués sans inconvénient.
(^) Judlcium puhlicum rei privatae, tel est le nom donné par Cicéron, De n. d., 3, 15, 61, à l'action de la lex Plaeloria (c'est ainsi que cette loi est appelée dans la lex Julia municipalis , 1. 112, tandis que les auteurs juridiques ou non, suivant les manuscrits, l'appellent généralement lex Laetoria). C'est la lex quina vicennaria de Plante {Pseud., 363, cpr. lîud., 1380 : cedo quicum habeam judicem, ni dolo malo inslipulalus sis nive etiamdum [haud] siem quinque et viginti annos natus). Elle est dirigée contre la circiimscriptio adules?entium (Cicéron, De off., 3, 13, 61), mais ne peut pas, étant donné que Plante la connaît déjà, être comptée parmi les quaestioiies de l'époque postérieure; il est vraisemblable que par là on donne à tout citoyen une action pour réclamer une indemnité et une peine en cas de lésion causée à un mineur. — La procédure tendant à la destitution du tuteur malhonnête, que tout citoyen peut intenter (Dig., 26, 10, 1, 6) et qui est désignée comme accusatio {Dig., 26, 10, 1, 5. 7) et quasi publica actio, est apparentée à la précédente, mais n'appartient pas à la même catégorie, puisqu'elle n'est pas une action civile en réclamation d'une amende pécuniaire.
(3) Cicéron. Verr., 1. 1, 60, 155 '.jwlicium in praelura (la préture urbaine) publicum pxerc»i7 emploie cette désignation pour l'aclion d'amende intentée au profit de la communauté et Qiiintilien (p. 212 n. 1) définit le judlcium publicum comme un procès (civil) dans lequel le demandeur a le droit d'exercer la contrainte vis-à-vis des témoins, ce qui a lieu d'une manière générale dans la procédure des quaesUone.s, mais se rencontre fréquemment aussi au profit du demandeur dans les actions pénales intentées pour la communauté.
(4) Toutes les aclionsciviles privilégiées ne peuvent pas être rangées sous la notion de judlrium publicum.. Pline, Ep., 6, 33, oppose bien le judlcium cenlumvlrale au judlcium prlvatum; mais le premier procès ne porte jamais le nom Ad judlcium publicum et les critériums de ce dernier indiqués plus loin, notamment la contrainte exercée vis-à-vis des témoins, ne se ren-
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lement délicluelles, sont vraisemblablement établis pour chaque cas particulier et comportent par conséquent des divergences nombreuses (1) ; ils tendent tous à rapprocher l'action civile du procès pénal public. Ils réapparaissent dans la procédure criminelle récente, désignée également dans la langue technique sous le nom de judicmm publiciim ; ils ne sont envisagés ici qu'au point de vue des judicia puhlica qui, dans l'évolution du droit romain, précèdent la procédure criminelle plus jeune des quaestiones et qui, n'appartenant pas à cette dernière, ne peuvent être traités à son occasion.
1. Dans l'action civile délictuelle la faculté d'agir en justice (183) appartient en principe à la victime seule. Cette action, lorsqu'elleestintentéedans l'intérêt de l'État, obéit nécessairement
à ce point de vue aux règles de la procédure pénale publique. Nous reviendrons dans le Livre V sur le droit d'agir en justice que les lois particulières tantôt réserventaux magistrats, tantôt accordent librement à tout citoyen. L'action d'usure elle-même ne compète pas seulement au débiteur lésé, ainsi que le prouve la profession de quadruplator, et, il est au moins très vraisemblable qu'en cas de lésion du mineur de 25 ans le droit d'agir n'a pas été restreint au mineur lui-même.
2. Dans les actions civiles délictuelles le demandeur doit en principe procurer lui-même les moyens de preuve et notamment provoquer la comparution des témoins nécessaires ; le magistrat a au contraire dans la procédure pénale publique le droit de citation dans une mesure illimitée. On indique comme caractère distinclif du judicium publicum un moyen
con(rent pas dans l'instance devant les centumvirs. Le procès d'hérédité est, comme la quaosUo criminelle, dirigé par un magistrat depuis que le praetor haslarius est mis à la tote de cette procédure h côté des décemvirs lilibiis judicandis. Gpr. St. R., 2, 225. 501. 608 [Dr. pub/., :j, 258. 4, 298. 318]. (1) La preuve que l'action d'amende pour la communauté, d'où est évidemment sortie l'institution juridique dont nous nous occupons ici, obéit dans son ensemble h des règles juridiques précises et qu'en somme le judicium puhlicum représente une forme positive d'action, nous est donnée par la lex cotoniae Genetivae, lorsqu'elle réglemente d'une manière générale dans son c. 93 la procédure pour toutes les amendes do cette sorte qu'elle établit.
terme qui est la faculté pour le demandeur d'exercer la coii- Irainte au témoignage jusqu'à un chiffre maximum fixé différemment par les lois particulières (1), et ce privilège se rencontre fréquemmciit dans les lois qui établissent des amendes pécuniaires en faveur de la communauté (2).
3. Dans les actions civiles délicluelles le demandeur n'a pas en principe le pouvoir de poser des questions au défendeur pendant les débats devant les jurés (3), de telle façon que la « question », la quaestio^ qui est tant au point de vue du fond que de la terminologie le critérium de la procédure pénale publique ne se rencontre pas dans l'action privée; au contraire, le (18i) droit d'agir est, en cas d'amendes légalement établies au profit de la communauté, fréquemment, peut-être môme régulièrement à l'époque antérieure, réservé au magistrat (4), auquel
(1) Quintilien, /rts^, b, 7, 9 : duo gênera sunt testium, aut volunlariorum aut eorum quibus in j'udiciis publicis lege denunliari solet, quorum altéra pars ulroque utitur, alterum accusaloribus tanlum concessum est.
(2) Probus dans la formule p. 201 n. 1. Lex Julia agraria c. 55 : in eam rem is, qui h. l. judicium dederit, teslibus publiée, dumtaxat in res singulas A', denunliandi poleslalem facilo. Edit d'Auguste sur l'aqueduc de Venafrum, 1. 67 [Girard, p. 173] : teslibus dumtaxat X denuntiand[o q]uaeri placet. Lex coloniae Genelivae, c. 95. Les trois premiers textes fixent le chiffre des témoins à dix et le droit municipal espagnol à 20. Dans ce dernier texte on fait ressortir, ce qui du reste va de soi, que le tribunal devant lequel l'affaire est pendante ne peut citer que les personnes soumises à sa juridiction, donc seulement les coloni incolaeve de Genetiva.
(3) La formule de legis actio conservée par Probus {Gramm. lat. 4, p. 274) [Girard, Textes ', p. 197, Val. Prob. 4, 5] : si negat, sacramento quaerito, dont nous ignorons le champ d'application, est bien le seul texte qui emploie quaerere à propos du demandeur ordinaire de droit privé. Mais elle concerne la procédure in jure et il est certain que le demandeur peut ici dans certaines circonstances poser des questions au défendeur par l'intermédiaire du magistrat qui préside.
(t) C'est ainsi que la loi latine de Bantia, 1. 9[Girard, 2, 7. 8) ordonne : guei volet magistratus exsigito et de même le dicator de la lex luci Spoletini (p. 40 n. 2) est bien un magistrat. De même, il est dit dans le droit municipal de Tarante, 1. 4, à propos du péculat : quanto ea res erit, quadruplum mullae esta eamque pequniam municipio dare damnas esfo ejusque pequniae magistratus queiquomque in municipio erit petitio exactioque esto. Gomme celte même loi, 1. Si, permet à toute personne l'exercice de l'action pénale pour cause de démolition de constructions, mais pose ensuite certaines prescriptions pour l'emploi par le magistrat des sommes pcrrues ainsi à titre do peine, on peut en conclure que dans ce cas aussi on pense que l'initiative sera surtout prise par un magistrat. Le
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cas il n'est pas possible que celui-ci n'ait pas eu le droit de poser des questions même devant les jurés. Par conséquent, en général et dans un langage rigoureux, la quaestio, c'est-à-dire la procédure pénale publique, est distinguée du judicium puàlicîim, c'est-à-dire du procès privé privilégié (1) ; mais on désigne aussi comme quaestiones au moins les procédures pénales dans lesquelles un magistrat joue le rôle de demandeur privé (2). On n'afflrme cependant pas parla que ce privilège de poser des questions a été étendu aux judicia publica dans lesquels le demandeur n'est pas magistrat, donc à l'action pénale pour la communauté lorsqu'elle est intentée par un particulier, à l'action d'usure et à l'action pour cause de lésion du mineur ; chaque judicium publicum repose sur une loi parliculiàre et peut par suite participer aux privilèges du groupe dans une mesure plus ou moins large.
4. On rencontre aussi à d'autres points de vue des privilèges de procédure qui appartiennent peut-être à notre matière, comme l'établissement du tribunal sur la simple proposition (183) du demandeur abstraction faite de to'ito litis contestalio (3)
droil municipal de Genetiva, c. 93, distingue dans les actions d'amende pour la communauté le défaut du demandeur magistrat et celui du demandeur simple particulier, mais permet ce dernier d'une manière générale. Celte action du magistrat devait conduire fréquemment, non pas il est vrai à Rome, mais dans les municipes, à ce résultat que le magistrat portait l'action devant sa propre juridiction, ce que le droit municipal de Genetiva prévoit expressément.
(1) D'après la loi sur les repelumlae, l'exclusion du Sénat peut avoir lieu à raison d'une condamnation survenue tant dans la quaeslio que dans le judicium publicum (p. 16S n. 3, p. 201 n. 1). La loi de Bantia, 1. 2 [Girard, 1, 2J lie à l'exclusion du Sénat l'incapacité d'opiner dans un popliro joudicio.
(2) Gicéron, Pro Cluenlio 33, 89, nomme rjuaeslio le procès d'amende de Junius. La même expression est employée dans Tédit sur. l'aqueduc de Venafrum (p. 212 n. 2). Dans le droit municipal de Genetiva, is qui rem quaeret (c. 93 = Tab. 3, col. 2, 1. 6) est certainement le demandeur; de même il est dit dans ce chapitre {= Tab. 3, col. 2, 1. 35} : quavum [rerum) h. l. quaeslio erit et dans le c. 90 : quaeri judicarice.
(3) D'après la règle posée dans le droit municipal de Geneliva, c. 93, c'est, semble-t-il, sur la proposition du demandeur (Jonc si le magistrat est lui-même le demandeur, de son propre mouvement) que le magistrat désigne les récupérateurs et fixe le jour pour lequel l'accusé est cité. S'il
et l'ordre donné aux jurés de rendre leur senlonco à bref délai (1). A ces prescriptions s'applique à un degré encore plus élevé ce que nous avons déjà dit pour la contrainte au témoignage, à savoir qu'il s'agit ici de privilèges particuliers qui peuvent être accordés à une action isolée mais qui n'échoient pas d'une manière générale à toule la catégorie.
plaît d'ajouter une hypothèse nouvelle à celles déjà existantes sur la legis aclio per judicis poslulationem, on peut profiter de l'occasion. (1) Lex coloniae Genetivae. loc. cit. Le délai est ici de vingt jours.
SECTION V (i8G)
La procédure pénale ordinaire a lieu pendant la dernière ^* P^je"'' période de la République et sous le Principal devant un jury pos,érieu.e. présidé par un magistrat revêtu de Vimperium. Elle est issue de la combinaison de deux formes plus anciennes de procédure pénale : la procédure inquisiloriale du magistral avec exclusion des rôles de demandeur et de défendeur et la procédure délictuelle privée devant des jurés avec limitalion de la coopération du magistrat à l'organisation formelle du procès; mais elle est cerlainement une création nouvelle, car elle unit eu les transformant les règles préexistantes des deux procédures. iXous devons tout d'abord exauiiner la terminologie usitée pour celle forme de procédure; la survivance de l'ancien état de choses s'y manifeste plus clairement que les changements.
Cette procédure est désignée tantôt comme judiciiim publicum, tantôt comme quaestio, tantôt comme accmatio; toutes ces expressions indifféremment employées et en substance synonymes sont empruntées au caractère procédural de l'instance.
Le judicium publicum est, comme nous l'avons exposé Judidum
J l 1 r publicum.
dans la Section précédente, le procès intenté suivant les lormes du droit civil dans l'intérêt de la communauté et privilégié pour ce motif à plusieurs égards. Celle nolion embrasse tous les jurys qui fonctionnent sous la présidence
d'un magistrat, mais elle comprend aussi, comme nous l'avons précisément montré plus haut (p. 207 et sv.), d'autres jurys, qui ne sont pas présidés de cette manière et l'expression est encore employée plusieurs fois par Cicérondans ce sens large. Cependant dès cette époque l'expression de judicium pu-
(187) bliciim paraît usitée de préférence pour les jurys de la première catégorie (1) ; dans le développement postérieur du droit romain l'emploi du mot dans ce sens restreint est indubitable et est devenu technique et officiel. 11 suffit pour cela de rappeler les leges Juliae judiciariae relatives aux jiidicia imblica el Siux judicia privala {^. 148 et sv.)et les ouvrages juridiques de judiciis publicis dont il sera parlé dans l'introduction du Livre IV.
Quaestio. Il cu cst de mêmc pour le mot quaestio (2). Le terme « question » indique la direction du procès par le magistrat. Cette désignation convient par conséquent aux jurys présidés par un magistrat, mais elle ne leur est pas réservée : elle s'applique aussi et surtout aux procédures pénales publiques qui ressortent exclusivement du magistrat ou qui ressortent du magistrat et des comices (p. 168 n. 3) et en outre aux procès civils qui n'ont pas lieu sous la direction d'un magistrat, mais dans lesquels celui-ci a le droit de poser des questions (p. 213 n, 2). Peu à peu ianquisitio de la procédure des magistrats et des comices disparait (p. 189 et sv.) et dans la pro-
(1) Lorsque la loi de Sylla sur le meurtre assimile à un meurtrier celui qui par un complot a provoqué une coï\ô.d.vana.iiori j udicio publico (Cicéron, ProCluetitio,^i, 148; Dig., 48, 8, 1, p?'.), il n'est guère possible de donner à cette expression son sens large et ancien, car dans cette conception le mot judicia piiôlica ne désigne en grande partie que des instances d'importance secondaire. La même remarque s'applique aux autres lois et sénatiis-consultes de cette époque (Cicéron, Pro Cluenlio, 49, 130 ; lex Julia municipalis 1. 117. 119). Le mot judicium publicuni est employé comme antithèse au procès relevant du magistrat et des comices dans Cicéron, Pro Rab. ad pop., 4, 16. Il n'est pas nécessaire d'apporter des preuves de l'époque postérieure.
(2) On trouve quaeslio publica (Cicéron, Pro Caec, 10, 29 ; Pomponius, Diff., 1, 2, 2, 32) mais peu fréquemment, car la notion d'intervention du magistrat a été de tout temps contenue dans le mot « question », de telle façon qu'il n'y a pas de quueslio sans intervention de magistrat.
cédure relevant exclusivement du magistrat le terme quaesiio est supplanté dans l'usage par cognitio (p. 1G9 n. 1) ; quant aux procès sans présidence du magistrat, mais avec le droit pour celui-ci de poser des questions, ils ont en somme peu d'importance. C'est ainsi que quaestio devient — à côté de quaerere et de quaesitor — la seconde expression leclini([ue pour désigner l'activité du magistrat qui préside le jury (1) et corres pond complètement dans l'usage à jiidicium publicum (2). (188) Dans la littérature juridique postérieure le mot tombe en désuétude (3), probablement parce qu'il avait surtout servi à désigner la présidence de chaque cour particulière de justice et parce que, à l'époque à laquelle appartiennent principalement les fragments de cette littérature qui sont pirvenus jus([u'à nous, ces cours judiciaires spéciales étaient en train de disparaître ou étaient déjà disparues (4).
Il en est autrement du iQTma accusatio. Accusare est dérivé Accumtio.
(1) La loi sur les repetundae dit continuellement du magistrat qui préside : praeloris quaestio esto ; le président quasi-magislrat s'appelle r/uae.Htor ovijudex qitaestioriis.Kn outre, Gicéron,P/'o Cluenlio, 53, 147 : quidergo? haec quaestio (inter sicarios) sola ita gubernatur? quidM. Plaelorii et C. Fiaminii inter sicarios? quid C, Orcfiivii peculatus? quid mea de pecuniis repetundis? quid C. Aquilii, apud quem nunc de ainbitu causa dicitur? quid reliquae quaestiones? De même Pro Mur., 20, 42, où ce mot alterne avec sors ; Pro Balbo,2[, 48. 28, 63: omnium peccatorum quaestiones; Pro Mil., 5, 13; Phil., 1, 9, 22 et ailleurs. — Ce terme de quaestio ne convient pas au regard des jurés, quoique l'expression rem quaerere de la loi sur les repetundae 1. 42. 43. 45. paraisse s'appliquer à eux; dans des formules comme Pro Cael., 29, 70 : de vi quaeritis le mot se rapporte au tribunal tout entier.
(2) Cicéron, Pro Arch., 2, 3 : in quaeslione légitima et in judicio publico. Gpr. Pro Balbo, 14, 32.
(3) Ulpien l'emploie Coll., 14, 3, 3 : procurator... legis Juliae de adulteriis coercendis constitutione imp. Antonini quaestionem accepit.
(4) Au point de vue philologique on peut comparer c^aMSw* et clusus. Le terme causa lui-même, provenant vraisemblablement de cavere, désigne ce qui provoque, ce qui cause et a à peu prés autant de significations que 7'es. Ce mot est, comme res, fréquemment appli(iué au procès, tantôt d'une manière générale, comme dans la formule techniiiue causam ?iovisse, c'est-à-dire dans la déclaration des jurés qu'ils sont suffisamment informés pour le vote, tantôt d'une manière spéciale pour la défense, comme dans causam dicere, indicta causa, causidicus. Rien ne montre qu'il s'applique spécialement à une catégorie particulière de procès et qu'il ait une valeur technique générale.
d'un mot aux sens jnxiWiples, de causa, c'est-à-dire de la cause et par conséquent aussi de la charge imposée. Il désigne dans la vieille langue, comme incusare, l'accusatioD, tandis que par opposition excusare signifie l'excuse. Ilest surtout usité au sens moral. Dans l'ancienne Rome, il n'est pas une expression juridique et, chez Plaute et Térence qui l'emploient fréquemment, il ne se rapporte jamais à la procédure. Il n'est jamais appliqué en principe au demandeur dans le procès privé, parce que celui-ci ne fait pas nécessairement à son adversaire un reproche moral et même, en cas d'exercice d'une action fondée sur un délit privé, il arrive fréquemment que le délit ne soit pas imputé au défendeur personnellement (1). Dans la procédure inquisiloriale des magistrats et des comices, le terme ne convient pas à la première instance, parce que le magistrat n'y arrive pas, ou du moins ne doit pas y arriver, avec la conviction de la culpabilité de l'accusé; mais il est l'expression propre et usuelle pour désigner l'entrée en scène de l'inquisiteur devantles comices après que ce dernier a établi la faute (p. 189 n. 1). Dans la procédure du jury présidé par un magistrat, qui, à l'égal de la procédure du magistrat et des comices, repose sur le fondement moral du droit pénal, (189) l'action comprend nécessairement l'imputation d'une charge morale et est à ce litre une accasalion, accusatio. Ce mot n'a certainement pas acquis de valeur technique comme judicium puhlicum et quaesiio : il est déjà dans les résolutions du peuple appliqué au judicium puhlicum (2) qui est toujours aussi une accusatio, mais, même dans le langage juridique, il n'est pas usité exclusivement dans ce sens; il est également employé pour d'autres lauleségalement reconnues par la morale, comme
(1) Lorsque dans un cas particulier l'action privée renferme en ellemême l'affirmation d'une faute morale, ainsi que cela a lieii dans l'action mentionnée par Tite-Live, 43, 2, et qu'il faut considérer au point de vue juridique comme une conclictio, l'emploi du mot n'a rien de surprenant.
(2) Lex Julia municipalls , 1. 120 : quemve calumniae praevaricalionia caussa accusasse fecisseve quod judicaliim eril. Dig., 47, 15, 3, 1.
dans le procès de multa (1), dans la plainte d'inofficiosilé (2), dans la demande de destitution du tuteur infidèle (3). Le terme accusatio a aussi une portée plus large {\\iq judicium publicum ; la procédure extraordinaire, opposée au jiuUcium publicum des lois pénales, est également une procédure accusaloire, en tant qu'elle exige ou admet l'intervention de parties (4). — Cette expression n'a pas en principe un mauvais sens, comme cela arrive fréquemment pour le terme delalor qui a cependant au fond la même signification et dont il sera parlé au Livre suivant (o).
Si le terme accusator appartient au moins principalement à la procédure pénale, celle-ci ne possède pas d'expression correspondante pour désigner le défenseur. D'après son étymo- neus. logie, le mot reus, étant donné que le terme res, comme en (190) allemand l'expression Sache, est employé d'une manière particulièrement fréquente pour désigner le procès, s'applique au simple particulier plaideur quelle que soit la forme du
(l)Gicéron, Pro Cliientio, 34, 93. 37, 103. Brut., 34, t3i. Sénatiis-consulte chez Frontin, De aquis, 127.
(2) Ulpien, Dig., 5, 3, 6 et ailleurs. L'accusation morale n'est pas dirigée ici contre les défendeurs, mais contre celui à la succession duquel ils sont appelés.
(3j Dig.. 26, 10, 1, 5. 7 et ailleurs.
(4) Dig., 47, \. 3. lit.. 2, 93. tit. 11, 3. 7.
(5) Les accusatores sont désignés comme un mal nécessaire (Gicéron, Pro Sex. Roscio, 20, 35. 56 : accusatores muUos esse in cioitate utile est... nocens, nisi accusatus fuerit, condemnari non potesl) et comparés à des chiens de garde (Gicéron, Pro Sex Roscio, 20, 56 ; Verr., 3, 11, 28; Sénéque, Consol. ad Marc, 22, 5; Golumelle, 1, praef. 9). Ge n'était pas précisément pour un homme de marque le moyen de devenir populaire que de s'occuper spécialement d'accusations politiques, comme le fit Gaton l'Ancien et vers le milieu du vii' siècle M. Brutus, surnommé pour cela accusator (Gicéron, De off., 2, 14, 50. De orat., 2, 54, 220 et sv. Brut. 34, 130; éloquemment blâmé par Gicéron Do orat., 2, 55, 226 à cause de son turpissimum genus calumniae). On traite avec mépris les personnes n'appartenant pas à l'aristocratie qui font des accusations de délits de droit commun sinon une profession, du moins une aiïaire : Vaccusator de plèbe L. Gaesulenus (Gicéron, Brut., 34, 131) et à l'époque de Gicéron, Sex. Pola (Gaelius, ad fam., 8, 12, 3 ; ad Q fr., 2, 11, 2) et plus encore les flâneurs (moratores, Gicéron, Divin, in Caec, 15, 49) qui rôdent autour du tribunal (ab subselliis, loc. cit. 13, 48) et s'accrochent avec empressement à tout plaideur (de populo subscriptor, loc. cit., 10, 50).
procès et quel que soit le rôle du plaideur, (1). L'expression a cessé de bonne heure d'être usitée pour désigner le demandeur et régulièrement reus se dit du défendeur, sans qu'on fasse aucune distinction, du moins dans la langue juridique, entre le procès civil et le procès criminel (2).
iniroduciion L'instlt ulion du jury présidé par un magistrat, supposant par des neccssairement pour son existence une modiiication de la com-
lois spéciales, pétence légale des magistrats existants ou l'établisement de nouveaux magistrats, repose toujours sur un vote du peuple. Mais elle n'a pas clé créée par une loi générale de procédure. Elle a été introduite vingt aus avant l'apparition des Gracquespar L. Calpurnius Pison, surnommé Vhonntie, f rugi, consul en 621/133, censeur en 634/120, connu aussi au point de vue littéraire comme historien, un des meilleurs citoyens de Rome, adversaire résolu tout à la fois de la corruption aristocratique et des excès de la démocratie (3) . 11 a, lors de sa première apparition dans la vie publique comme tribun de la plèbe en 603, créé par plébiscite cette nouvelle forme de procédure dont il faisait alors l'application aux poursuites pour exactions commises par des magistrats (4). Celle-ci a été ensuite étendue
(1) Cicéron, De or., 2,43, 183 : 7'eos appello non eos modo quiarguuntur, sed omnes, quorum de re disceptatur ; sic enim olim loquebanlur . Festus, p. 289, V. reus.
(2) Dans le langage juridique même de l'époque récente, reus est employé constamment non seulement pour le défendeur des procès criminels, mais aussi pour celui des procès civils. Chez les auteurs non juridiques, par contre, ce mot n'est usité que pour les procès criminels (Quiutilien, 6, 1, 36); cela vient seulement de ce que les rhéteurs tiennent peu compte de la procédure civile.
(3) N'ayant pas employé tous les deniers qui lui avaient été assignés pour l'achat de céréales il rendit à Vaerarlum ce qui lui restait (Cicéron, Verr., 1. 3,84, 195).
(4) Cicéron, Brut., 27, 106 : quaesliones perpétuas... constitutae sunt, quae antea nullae fuerunt ; L. enim Piso tr. pi. le.gem primus de pecuniis repetundis Censoriuo et Manilio cos. tulil. Autres citations dans le Livre IV à propos des repetundae. — Il faut naturellement laisser indécise la question de savoir dans quelle mesure cette première loi correspondait déjà anjudicium piiblicum que nous connaissons, notamment sur quels points elle s'écartait de la loi sur les repetundae du temps des Gracques dont la partie essentielle nous est parvenue et qui, la première, nous donne un tableau précis du procès devant les jurys présidés par un magistrat.
par d'autres lois spéciales et avec maintes divergences de détail à une série d'autres délits. L'État romain n'a pas eu de code pénal, mais on peut attribuer à Sylla le mérite d'avoir groupé un certain nombre de délits réprimables par voie de quaestio (1), et plus tard, à la suite des compléments apportés à cette œu- (191) vre par la loi de Pompée sur \q parricidium et par celle d'Auguste sur l'adultère, le domaine d'intervention des jurys avec présidence d'un magistrat a été clos une fois pour toutes, do telle façon que les délits rentrant dans leur compétence ont désormais reçu une dénomination fixe et purent être individuellement énumirés. Ce domaine a été défmitivementdélimité par la loi Julia sur la procédure criminelle, c'est-à-dire par la lex Julia jiidiciorum publicorum (2) (p. 148 et sv.). En ce sens, \e judicium pubiiciim est considéré comme reposant sur une loi, non pas à vrai dire dans cette acception générale qui conviendrait à toute procédure juridique, mais il est regardé comme se fondant sur une résolution du peuple prise spécialement en vue d'un délit déterminé, c'est-à-dire, d'aprcs[_la terminologie technique originairement usitée, comme tombant dans la compétence du préleur qui ex lege illa quaerit (3). L'extension de
Mais l'élément principal de cello instiliilion, précisément la combinaison de la direction du magistrat avec la procédure du jury, est induljitablement l'œuvre de Pison.
(1) Pomponius, Dig,, 1, 2, 2, 32: Cornélius Siilla qiiaestiones publicai coust'Uuit, veluti de falso, de parricidio (inexact), de sicariis et praetores quattuor adjecit.
(2) Macer, TJig., 47, 15, 3, 3 ; judiclum puhlicum non est (à cause de l'abandon coupable de l'accusation) quia neque lege aliqua de hac re caulum est neque per senatus consultum (p. 222 n. 2) .. publica accusatio inducta est. Sans droit écrit il n'y a pas de judicium puhlicum (Macer, Dig., 47, lo, 3, 1 : praevaricationis judicium aliud puhlicum est, aliud moribus introductum). D'où le nom de quaestio légitima : Cicéron, Pro Cluentio, 1, 2 : Pro Arch., 2, 3 (p. 217 n. 2); crimen legilimiim : Ulpien, Dig., 47, 20, 3, 2; publica lege reus : Marcien, Dig., 48, 8, d, 1. Papinien, Dig., 1, 21, 1, pr. '. magislratus...cum publicijudiciihabeantexercilionem leqe oel senatus consulta delegataui .
(3) Praetor qui ex hac lege quaerit est la désignation habituelle du président dans la loi sur les repetundae. Cicéron, Pro Cluentio, 33, 99 : ipsc ea lege quaerehat. Sénèquo, JauL, 14 : Aeacus... lege Cornelia, quae de sicariis lata est, quuercbat. Pline, Ep., 5, 0 [21]; 3 : Nepos praetor qui legibus (combien souvent le pluriel est employé à propos d'une loi, St. R , 3, 308 [Dr. publ., 6, 1, 351]) quaerit. Les listes de titres des inscriptions no donnent
la port('e des différentes lois à de nouveaux faits (1), non seulement par voie d'imerprétation large (p. 147 n. 1), mais môme au delà de l'intention du législateur par des sénatus-consultes et des constitutions impériales (2), a été considérée à l'é- (192) poque du Principat comme permise et n'a pas été rare. De nouvelles catégories de délits n'ont été ajoutées aux anciennes qu'après l'époque de Constantin et les additions opérées se limitent presque uniquement au cas de rapt (3) et à celui plus important encore d'hérésie (4).
Laçiws^io Si le judicium piiblicum est conçu comme une instance de- '"dèTiature"^ ^'^"^ "" jury relcvaut d'un magistrat, ainsi qu'il en a été seet <^e Ion toute apparence dès l'apparition de cette notion, celte dé-
la généralilé
tiu droit d'agir finitiou n'a qu'une valeur procédurale et est applicable en
en justice, j-j^j^ ^ loute créauce délicluelle ou non délictuellcj donc, dans
la première catégorie, aux délits qui ne peuvent être réprimés
jamais de qualificatif à ces préteurs inférieurs en rang au préteur urbain; il n'y a que l'éloge de Pulcher (C. /. Z.., I. éd. 2, p. 200 n. xxxiii) qui parle de praelor repelundis.
(1) Dig., 48, 4, 7, 3. Cependant le droit criminel est à cet égard lié plus étroitement que le droit civil aux lois positives; il ne connaît pas d'édit créateur du droit et, si la procédure extraordinaire en droit criminel équivaut à peu près à Yaclio utilis du droit civil, il est toutefois fait, à l'époque ancienne, un usage visiblement plus modéré de la première que de la seconde.
(2) D'après Macer, Dig., 47, 13, 2, l'accusation ex senatus consullis qui étendent à la coî'/jo en vue d'arriver à une condamnation injuste la peino de la loi Cornelia sur le meurtre est considérée comme un judicium ptiblicum. Ce n'est, semble-t-il, qu'une méprise, si une application du même genre, extension de la loi Cornelia sur les falsifications par constitution impériale (Di^., 47, 11, 6, 1), est placée au Digeste parmi les crimina ext raor dinar ia.
(i) Cela n'est pas dit directement dans la loi de Constantin, C. Th., 9, 24, 1, mais no peut être mis en doute tant à raison du contenu même de celle loi que du classement postérieur de cette rubrique parmi les vieux judicia publica. — Constantin qui inaugure la répression du quasi-mariage de la femme libre avec son propre esclave qualifie expressément cet acte de crimen ■pnhlicum (C, Th., 9,9, 1 ^ C. Jusl., 9, 11, .1 : sit omnibus facullas crimen publicum arguendi).
(4) La loi de 407 (C. Th., 16, 5, 4), 1 = C. Just., 1, 5, 4, 1) dit expressément de ce délit : volumus esse publicum crimen ; de même il est dit dans la Novelle de Valentinien, (17) de 44.t à propos des Manichéens : sit publicum crimen. Une constitution de Léon (Cod. 1, 11, 8) déclare également le paganisme crimen publicum.
que sur la réquisition de la victime. En fait, l'action de repetiindae, qui est le point de départ de cette forme de procédure, n'est au début nullement conçue d'aprrs le système romain comme une condictio délictuelle; et la preuve que îa notion de judicium puôlicum n'est pas inconciliable avec l'idée de poursuite subordonnée à la réquisition de la victime nous est fournie par l'application de cette procédure non seulement en matière de repetundae, mais aussi en matière d'injures. Cette dernière application nous révèle en même temps d'une manière claire que la notion àQ judicium publicum n'a qu'une valeur purement procédurale, puisque l'emploi de cette forme de procès est limité aux injures graves. Mais la science du droit romain telle que nous la connaissons, appartenant principalement, à vrai dire, à une époque où l'institution du jury était déjà une antiquité, a donné du judicium publicum, au lieu de la définition procédurale ancienne, une définition de fond et l'a considéré comme la procédure contre les délits qui tombent sous une loi pénale positive (1) et pour lesquels chaque demandeur est admis en quelque sorte comme un ministère public volontaire (2). Sans doute la réalisation pratique de cette conception n'a jamais été complète. Il sera prouvé plus loin que (193) l'action de repetundae, comme action pour cause d'exaction, revêt un caractère délicluel; la restriction A^% quaestiones au
(i) Cet élément qui caractérise le judicium publicum par opposition à la procédure extraordinaire a gardé dans la nouvelle définition du judicium publicum la place qu'il occupait dans l'ancienne.
(2) Cette conception se rattache à l'explication de mot, certainement fausse mais admise plus tard, d'après laquelle le judicium publicum n'est pas le procès qui intéresse le peuple (p. 185 n. 6). mais le procès ouvert à toute personne du peuple; il y a là une confusion faite entre publicus et populavis. Nous trouvons cette conception chez Ulpien, Dig., 23, 2, 43, 10 : publicojudicio... cuilibet ex populo pxperiri licet et chez Modestin, Diff. 48, id, 30, 1 : de parlu supposito soU accusant parentes... non quilihet ex populo, ut puhlicamacciisationeminfendat; on on[re chez Constantin, C. Th., 9, 7, 2 = C. Just., 9, 9, 29 : quamvis adulterii crimen inter publira veferatur, quorum delatio in commune omnibus sine aliqua legis interpretatione conceditur ainsi que dans les constitutions citées p. 222 n. 3-4; enfin chez Justinien, Insl., 4, 18, 1 : publica (judicla) dicta sunt, quod cuivis ex populo executio eorum plerumque datur, où la proposition explicative montre que des objections peuvent être faites à cette définition.
domaine des délits est aiosi accomplie. Mais la faculté générale d'agir en justice ne devient pas un caractère de l'action de repetundae racme dans cette forme et cela s'applique à un degré encore plus éljvé à l'action pour injures graves, qui d'après les jurisconsultes romains eux-mêmes, est une action privée quant au fond et un judiclu?n piihlicum quant à la forme (1). De même, reste sans réponse la question de savoir pourquoi dans celle conception les actions délictuelles prétoriennes, sans doute peu nombreuses, qui sont traitées comme action? populaires, notamment en cas de coups entraînant la mort et dans les diflérents cas de dommage causé aux choses d'autrui, ne sont pas comptées parmi les judicia publica. Quoiqu'il on soit, la substitution de la déûnition de fond à la définition procédurale a remplacé une notion devenue inutilisable pour le droit de l'époque récente par une notion utile; et si, pendant la dernière période, le rapt et l'hérésie sont rangés parmi les judicia publica , cela vcutdire qu'ils ne sont pas traités comme délits ne pouvant cire poursuivis qu'à la réquisition de la victime et que chacun doit cire admis à exercer l'action à leur occasion. odojadiciorum Lcs règlcs de droit criminel qu'a établies la législation pubiicorum ^ g jj d'Augustc par la définition des délits, la régie-
et crtmma J o i ' o
ordinaria. menlalion de la procédure et Ja fixation des peines, constituent
Vordo Judiciomm piiblicorum (2). c'est à dire le droit pénal
légal de la fin de la République et de l'Empire; quand on
(iOi) s'écarte de ce terrain légal (.3), il y a procédure extra ordi-
(l)Paul, Dig., 3, 42, 1 : ad aclionem injuriarum ex lege Cornelia procuralor dari polesl ; iiam etsi pro publica uiUitale exercelur, privala tamen est. La dcfinitiun du juiicium piiblicum, donnée par Macer (p. 221 n. 2), comprend cctln aclion.
(2) Cette expression se rencontre aussi peu dans les sources que son Icrme corrélatif ordo judiciorum privatoriim ; mais elle est indiquée par l'aiil, Diq., 48, 1, 8 : ordo cxcrcendorum publicorum capilalium in usu esse desiit.
(5) On ne peut regarder comme dérogeant au fondement légal ni la quaeslio qui repose sur une loi particulière et qui n'a reçu le nom tromlicur de procédure extraordinaire que chez les Romains de la dernière époque, ni l'expédition de certaines accusations hors du tour du rôle
nem{i). Cet écart peut provenir soit de la nature de la peine, soit de celle du délit, soit de celle de l'organe qui rend la justice. Rentrent donc dans cette procédure les cas peu nombreux dans lesquels il y a modification d'une peine établie par les lois, notamment lorsqu'il y a substitution d'une amende à une peine privative de liberté (2). Y rentrent aussi les délits qui ne sont pas cités dans ces lois, mais qui ont été frappés postérieurement d'une peine publique, soit par une prescription juridique positive, soit par l'usage ; peu importe qu'ils appartiennent légalement aux délits privés et qu'à ce litre ils soient soumis à la procédure délictuelle ordinaire (3) ou qu'ils n'aient nullement été traités comme délits par les lois anciennes (4). Y
fixé en principe par la date d'introduction de l'action. Cette dernière procédure, extra ordinem dans un autre sens, qui dans de nombreux cas est prescrite par une loi et dans d'autres peut être imposée par le magistrat, est traitée dans le Livre III à propos de l'introduction de l'instance.
(1) Il en résulte que les délits sont divisés en puhlica, extraordinaria et privata (Cod., 1, 17, 2, 8 a ). Il serait, il est vrai, préférable de parler de délits publics ordinaires et de délits publics extraordinaires d'une part, et de délits privés d'autre part.
(2) C'est en ce sens que le plagium a été réprimé plus tard extra ordinem (Coll. 14, 2, 2), il en fut de même pour les repetundae {Dig., 48, 11, 7, 3). On ne tient pas compte ici de simples modifications comme la substitution de la déportation à l'interdiction,
(3) En ce sens, on exclut des délits ordinaires pour les ranger parmi ceux qui sont réprimés exlj'a ordinem : Vahigeatus (Dig., 47, 14, 2 : quia furtum magis est) et d'autres vols qualifiés (Dig., 47, 2, 93. tit. 11,7. tit. n, 1); certains dommages causés aux choses d'autrui (Paul, 3, 3, 1) et certaines injures (Paul, 5, 4, 4. 16. 21. Dig., 47, 10, 45); en outre le stellionat (Dig., 47, 11, 3. tit. 20, 1). L'action délictuelle prétorienne de droit privé subsiste comme jus ordinavium à côté de cette procédure ; la répression du délit par cette voie est désignée comme remittere ad jus ordinariuni {Dig. 47, 17, 2, de même 47, 1, 3; même dans les affaires civiles, celles qui sont munies d'une execulio juris ordinarii sont opposées par exemple à l'action de fidéicommis : Dig., 50, 16, 178, 2) ou comme remittere ad forum (Coll., 7, 4, 1. 11, 6, 7. 12, 6, 1) ou comme remittere ad examinalionem civilem (Dig., 47, 14, 1, 4, de même 47, 2, 93 : civililer agere ; 48, 19, 28, 12) ou encore, puisque l'action civile tend toujours à une amende pécuniaire, comme pecuniariter agere {Dig., 47, 1, 3).
(4) Appartiennent certainement à cette catégorie : la calumnia et la praevaricatio, en tant qu'elles n'apparaissent pas dans les lois pénales (p. 221 n. 2), le vol d'hérédité (Dig., 47, 19, 1), certains délits locaux d'Egypte ut d'Arabie (Dig., 47, 11, 9. 10). Pour maints autres délits cités au titre
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rentrent enfin les décisions de toutes les autorités qui ne sont pas citées dans ces lois ; d'où il résulte qu'il n'y a à proprement parler que les jugements des cours judiciaires urbaines (195) qui appartiennent à la procédure ordinaire, tandis que la justice de l'empereur lui-même et celle de tous les fonctionnaires impériaux rentrent dans la procédure extraordinaire (1). Il s'en suit que déjà à l'époque du Principat la procédure ordinaire n'a en droit pénal qu'un domaine restreint (2) et qu'après la transformation de l'organisation de l'Etat par Dioclétien, il n'y a plus, comme on le dit expressément, de tribunaux ordinaires (3). Cependant il ne faut pas perdre de vue
de extraordinariis criminibus, Dig., 47, 11, on peut se demander s'ils ne rentrent pas en réalité dans une des catégories antérieures de délits. La 1. 1 empruntée aux Sentences de Paul et traitant en fait des injures n'a été placée dans ce titre que par méprise.
(1) Cette remarque est faite expressément pour la justice pénale des praefecti annonae et des praefecti vigilum (Dig., 1 2, 2, 33). Il est douteux qu'Ulpien lui-même, Dig., 48, 19, I, 3 : generaUter placet in legibus publicorum judiciorum vel privalorum criminum qui extra ordinem cognoscunt praefecti vel praesides ut eis, qui poenam pecuniariam egentes éludant, coercilionem extraordinariam inducant ait voulu embrasser toutes les autorités investies à son époque du pouvoir répressif. S'il dit ailleurs, Dig., 1, 16, 7, 2 : omnium partes, qui Romae vel quasi magistratus vel extra ordinem jus dicunt, ad ipsum {proconsuletii) pertinent, il n'est pas vraisemblable qu'il ait refusé au proconsul .et au légat propréteur le cara.ctére de magistrat et la rédaction des deux textes, dans le second desquels il y a eu sans doute une intervention des compilateurs, ne contredit pas celte manière de voir. Pour l'époque de Justinien la question ne soulève aucun doute.
(2) Telle est aussi la pensée de Paul dans le passage cité p. 224 n. 2; ce dernier s'explique par ce fait que les jurys urbains ne statuaient plus alors que dans les affaires non capitales. Les textes du Digeste rédigés en termes encore plus généraux sont vraisemblablement interpolés.
(3) Les paroles de Justinien, Inst., 4, 15, 8: extra ordinem... sunt hodie omniajudicia (analogue, 3, 12, pr.) se rapportent, il est vrai, tout d'abord au droit civil, mais peuvent être aussi appliquées au droit pénal. Il est difficile que les paroles soit d'Ulpien, soit de Tribonien, Dig., 48, 19, 1, 3 : hodie licet ei, qui extra ordinem de crimine cognoscit, quam vult sententiam ferre vel graviorem vel leviorem, ita tamen, ut in utroque modo rationem (ou moderalionem) non excédât, ne visent que les crimina extraordinaria proprement dits pour lesquels il n'y a pas par par nécessité etd'une façon absolue de peine fixée par une loi, elles concernent plutôt les délits en général. Chez Macer, Dig., 48, 16, 15, 1, ceux qui hodie de judiciis publicis extra ordinem cognoscunt sont sans doute les juges répressifs en général, quoique ce jurisconsulte ait peut-être conçu, ainsi que Paul (p. 224 n. 2), les quaestiones de la capitale comme formant antithèse à ces juges.
que dans la vaste catégorie des instances visées en dernier lieu, seule la procédure est dépourvue de fondement légal, tandis que les notions de délits et les fixations de peines restent soumises aux règles légales anciennes, de telle façon que ces dernières sont appliquées même par les autorités désignées comme extraordinaires, en tant que l'indépendance de celles-ci ne les met pas au-dessus des lois ; il est vrai toutefois que la disparition du fondement légal de la procédure (196) pénale a considérablement favorisé le développement de cet arbitraire envahissant qui se fait notamment sentir dans l'application des peines établies par les lois et dont nous parlerons en détail dans la dernière Section du Livre V(l).
Les lois qui régissent la procédure pénale peuvent être fai- Résolutions
, . .- I- •. ,1 X • populaires
tes soit pour un cas particulier, soit pour tous les cas a venir ^^^^ ^^^ ^^^ rentrant dans leur champ d'application (2). La confection d'une P"Ucuiiers. loi spéciale (3) pour la répression d'un acte isolé déjà accompli se heurte moins au principe rarement efficace d'après lequel il
(1) Paul poursuit après les paroles citées p. 224 n. 2 : durante tamen poena legum, cum extra ordinem crimina probantur. Les paroles attribuées à Ulpien ont à vrai dire une portée plus grande, mais il est difficile que ce jurisconsulte ait exprimé d'une manière aussi absolue le caractère non obligatoire des prescriptions législatives établissant les peines.
(2) En ce sens, Gicéron nomme (p. 220 n, 4) les tribunaux de la seconde catégorie quaestiones perpetuae, non pas, comme on l'a dit, de la même manière qu'on oppose Vedictum perpeiuum prétorien rendu pour toute l'année de charge aux édits d'occasion, mais par antithèse aux instructions spéciales reposant sur des lois d'exception ; ailleurs il les oppose à ces dernières comme cotidiana {De d. n., 3, 30, 74). La première dénomination qui nous est si familière est inconnue de la littérature juridique, on ne la trouve d'ailleurs que dans le passage précité de Gicéron. Elle ne convient également pas au langage courant ; car la perpétuité telle qu'on l'entend ici pour les lois introductives des judicia publica est celle de toutes les lois judiciaires en général.
(3) Ces procès d'exception sont évidemment des judicia publica comme les procès ordinaires (Gicéron, Brut., 33, 127). C'est avec raison que la lex Pompeia de 702/32, citée ci-dessus, est déjà désignée comme privilegium par ses adversaires lors de sa présentation (Asconius, In Aii7. , p . 37 ) et plus tard par Aulu-Gelle, 10, 20; Gicéron, Pro Mil., 6, 14 dit d'elle nova quaeslio; la désignation courante quaeslio extraordinaria n'est ni conforme aux sources ni correcte (p. 224 n. 3). — Les lois qui frappent des personnes prises isolément sans prescrire une procédure pénale, comme la proposition dirigée contre Galba en 604/150 (p. 199 n. 1) et la loi Clodia sur le bannissement do Gicéron de 696/58, n'appartiennent pas au droit pénal.
est interdit d'étendre la notion de délit avec effet rétroactif (1) qu'à la prohibition, admise dans l'ancien droit municipal, du privilegium à la chapge d'un seul homme (2). En fait, cette rè- (197) gle juri Jiq'ie salutaire a été inviolablement observée (3) jusque dans le dernier siècle de la République et même, pendant ce siècle, on ne rencontre de lois d'exception qu'à litre isolé et surtout durant l'agonie de la République, tandis que l'arbitraire judiciaire inauguré par le Principat rendit de telles lois superflues. Les lois criminelles d'exception ou, suivant l'expression romaine, les quaestiones établies pour un cas particulier, dont le souvenir nous est parvenu et dont la connaissance est indispensable pour maintes questions de droit criminel d'une portée plus générale, sont les suivantes :
le plébiscite de P. M. Scaevola de 613/141 contre le préteur C. Iloslilius Tubulus qui s'était laissé corrompre dans un procès de meurtre qu'il dirigeait, acte pour lequel il n'y avait apparemment pas de loi pénale (4);
(1) Gicéron, Verr., 1. 1, 41. 42. On applique sans hésiter aux délits commis depuis la promulgation de la loi toute modification législative de la forme d'action, ainsi que ce texte le dit expressément pour les lois de Sylla sur le faux en matière de monnaie et de testament. Par contre, sont anomales les lois spéciales faites pour réprimer des actes antérieurs commis contrairement aux prescriptions de la morale mais non à celles de la loi pénale de l'État, comme les crimes religieux cités p. 229 n. 1, p. 230 n. 2. Auguste ne dut pas procéder ainsi, lorsqu'il fit rentrer l'adultère de la femme sous le régime de la discipline morale exercée par
l'État.
(2) Loi des XII Tables 9, 1 SchôU \id. Girard], d'après la rédaction de Gicéron (De leg., 3, 4, 11) : privilégia 7ie inroganto, où inrogare indique le fait de mettre à charge. St. R. 3, 336 [Dr. publ., 6, i, 383J.
(3) Nous avons déjà parlé p. 199 n. 1 de la loi d'exception de 582/172, qu'on était parvenu à faire passer, mais dont on sut paralyser l'exécution. Les çwae^/iones mentionnées à propos du meurtre de Postumius (p. 198 n. 1) et du butin d'Antioche (p. 193 n. 1) sont certainement fictives et n'ont pas eu d'autre but que de faire remonter à une date plus reculée le pouvoir du peuple de réprimer ainsi les délits.
(4) Gicéron, De fin., 2, 16, 54. 4, 28, 77. De d. n., 3, 30, 74. Asconius, In Scaur,, p. 23. Plus tard on applique à un jugement de ce genre la loi sur le meurtre, mais à l'époque du procès mentionné au texte le cas peut bien être considéré comme n'étant pas prévu par la loi pénale. Le plébiscite transporta au Sénat la nomination du quaesitor et celui-ci la transmit au consul Gn. Gaepio. L'accusé partit en exil ; si on alla le ti-
le plébiscite de Péducéus de 640/114 contre difît^rentes Vestales et leurs amants à l'occasion d'un inceste commis par elles (1), que les pontifes n'avaient pas réprimé en vertu de leur pouvoir disciplinaire et auquel ne s'étendaient pas les lois pénales de l'État;
le plébiscite de Mamilius de 644/110 provoqué par les relations de trahison existant entre un certain nombre de citoyens romains et Jugurtha, roi de Numidie (2);
le plébiscite d'Appuléius, vraisemblablement de 651/103, (198) relatif aux méfaits commis pendant les guerres des Gaules des années précédentes et notamment à la perte des trésors des temples qui eut lieu lors de la prise de Toulouse en 648/106 par le consul Servilius Gaepio (3);
rer de cet exil et si on l'exécuta en prison, cela fut peut-être — car la raison n'apparaît pas clairement — provoqué par des délits commis postérieurement (p. 81 n. 1).
(1) C'est la rogalio Peducaea de incestu de Cicéron, De n. d., 3, 30, 74, conformément à laquelle L. Cassius, consul en 627/127, censeur en 629/125 (non pas par conséquent préteur au moment du procès, comme l'indique Valère Maxime 3, 7, 9) fat nommé quaesilor par un choix du peuple (Asconius, l7i Mil., p, 46: populus Cassium creavit gui de eisdem virqinibus quaere' ret). On ne sait si le siège curule de la monnaie dont il est parlé dans mon Rom. Mnnzw., p. 635 [Ilist. de la Mon. Rom., t. 2 p. o04] se rapporte au rôle joué ici par Cassius, mais cette monnaie prouve certainement qu'il y avait assistance d'un consilium muni du droit de vote. On voit aussi apparaître dans ces procès des accusateurs et des défenseurs (Rhet. ad Her., 4, 35, 47). Parmi ces procès rentre celui qui fut intenté contre Marc Antoine : Val. Max., 6, 8, 1. Cpr. St. fi., 2, 664, n. 2 [Dr. pubL, 4, 381, n. 2].
(2) Pour la direction des nombreux procès on choisit dans les comices parmi les particuliers trois quaesitores, fonctionnant sans doute à côté l'un de l'autre, chacun avec son consilium (Salluste, Juç]., 40). Cicéron, De n. d., 3, 30, 74, cite la quaestio conjuralionis Jugurthinac et remarque. Brut.. 34. 128, (cpr. Pro Plancio, 29, 70) que des judices Gracchani, c'est-àdire des jurés nommés d'après la lex Sempronia alors en vigueur, statuaient dans cette affaire. Cpr. St. R., 2, 663, n. I [Dr. publ.. 4, 382, n. 1].
(3) Cicéron, De n. d., 3, 30, 74, nomme la quaeslio auri Tolosani parmi les r/uaestiones exceptionnelles ; de même Dion, fr. 90, en parle : èm tojtw (ju/vot â'j6yver|Tav. Le discours de Caepio aux tribuns (Ad Her., i, 14, 24; Caepio ad tribunos plebis de e.xercitus amissione, où l'on songe au désastre d'Orange en 6i9/105 ; Cicéron, Oral, part., 30, 104. 103) peut avec raison être rapporté aux débats sur le plébiscite d'Appuleius pour l'élablissement de la quaeslio. Je ne répète pas le raisonnement chronologique donné dans ma Rfim. Gesch., 2, 179 [Hist. roui., trad. Alexandre. 3, 143J ; il est sans importance pour le droit pénal que les procès criminels relatifs
le plébiscite de Varias de 663/91 promulgué à roccasion d'intrigues de trahison nouées entre les communes alliées italiques et un certain nombre de citoyens romains (1) ;
le plébiscite de Fufius de 693/61 à la suite de la profanation, survenue peu auparavant de la fête de la Bojia Dea, acte pour lequel il n'y avait pas de loi pénale positive (2); (199) le projet de plébiscite proposé par Vatinius en 695/59 à cause d'un complot de meurtre qu'on prétendit dirigé contre Gn. Pompée (3);
à l'expédition de Gaule aient tous été intentés en vertu,de la loi Appuleia ou reposent en partie sur un autre fondement juridique. Le procès contre G. Norbanus en 659 95 était incontestablement un procès de lèse-majesté intenté en vertu de la loi Appuleia (Gicéron, De or., 2, 75, 307 : ab tllo majestalem minulam negabas, exquo verbo lege Appuleia tota illa causa pendebat. c. 49, 201 ; Val. Max., 8, 5, 2 : majestatis crimine publicae quaestioni subjectus est; cpr. Gicéron, De off., 2, 14, 49, De or., 2, 21, 89) ; mais cela ne force pas à admettre que la loi Appuleia ait établi une quaestio perpétuelle pour les crimes de lèse-majesté.
(1) Asconius, In Scaur., p. 22 : Q. Varias tr. pi. legem tulit ut quaereretur de lis, quorum ope consiliove socii contra p. R. arma sumpsissent. L'auteur de la loi lui-même a joué au début le rôle de quaesilor (Asconius, loc. cit.), probablement parce que le choix du peuple prescrit par cette loi s'était porté sur lui. Les consilia furent d'abord composés de chevaliers suivant les règles de procédure existantes (Appien, B. c, 1, 37). L'année suivante, on établissait pour ces procès en vertu d'un autre plébiscite une liste spéciale de 523 jurés, élus dans les dififérentes tribus (SdX'» = S2o) sans condition de rang social (Asconius, In Cornel., p. 79), G'est suivant cette procédure que Varius fut condamné en vertu de sa propre loi (Val. Max., 8, 6, 4) et exécuté au milieu de tourments (Gicéron, De n. d., 3, 33, 81. Gpr. Val. Max, 9, 2, 2). La peine encourue était donc capitale.
(2) Le tribunal était dirigé, sans doute en vertu d'une clause de la loi, par le préteur urbain ; le préteur mentionné chez Gicéron, Ad Att., \, 14, 1 doit être le préteur urbain ; car tout acte intéressant la liste globale des jurés est fait par celui-ci. Il ressort de Gicéron, Ad Att., 1, 10, 2, qu'on s'en tint à cet égard à la proposition du Sénat. Le projet de transférer d'une manière absolue au prêteur président la nomination des jurés ne fut pas adopté (Gicéron, Ad Att., 1, 14, 1); le tribunal fut, après refus de s'écarter des règles existantes sur les jurys, formé des trois classes de jurés (Gicéron, Ad Att., 1, 16, 2. 3). Gonformément à la proposition du Sénat le procès fut, comme les procès de violence, expédié hors tour (Sènèque, Ep., 97, 7: in ea ipsa quaestione, quae extra ordinem senatus consulta exercebatur) et on permit d'interroger les esclaves même contre leur maître en les soumettant à la torture (Gicéron, Pro Mil., 22, 59. Part. Orat., 34, 118). La peine encourue était l'exil (Gicéron, Parad. 4 in fine). Gpr. St. R.. 2. 067, n. 1 [Dr. publ., 4. 384, n. 2.]
(3) Gicéron, In Vat., 11, 26.
la loi consulaire de Pompée de 702'o2 concernant les actes de violence commis à cette époque aux abords et à l'intérieur de la ville (1);
la loi consulaire de Pédius de 711/43 contre les meurtriers du dictateur César (2).
Toutes ces lois sont inconstitutionnelles; mais la toute puis- (200) sance de la loi annule même les prescriptions de la constitution. Ces lois ont bien été blâmées, jamais la validité d'aucune d'elles n'a été contestée.
Avant d'exposer les règles relatives à la présidence du magistrat et à la composition des jurys il nous paraît convenable
(1) Le récit précis qu'on troave chez Asconius, In mil., p. 31 et sv., rend toute autre citation superflue. La loi était dirigée contre le délit de violence : de vi, qua nominaiim caedem in Appia via factam et incendiiim curiae et domiim M. Lepidi interregis oppur/nalnm comprehendil. La loi proposée en même temps contre Yambitus contenait, comme la loi sur la violence, certaines rigueurs de procédure, mais était une loi régulière de quaeslio. La loi d'exception donne mandat au consul Gn. Pompée de nommer un quaesitor pris parmi les consulares et de choisir en outre pour la formation du consilium, conformément aux régies alors en vigueur, dans les trois catégories de personnes qualifiées pour le poste de juré 360 noms (3X120) (St. R., 3, 532, n. 5 [Dr. puàl., 6, 2, p. 137, n. 1]), y compris celui du quaesitor. Ces jurés fonctionnent pendant toute la durée des débats ; mais il n'y en a qu'une partie qui soit appelée à voter : 279 jurés (3X93) sont écartés par le sort et 30 autres (3X10) par la récusation des deux parties, de telle façon qu'il ne reste pour le vote que 51 jurés, à savoir : 18 sénateurs, y compris le quaesitor, 17 chevaliers et 16 tribuni aerarii. On n'avait pas besoin de prescrire ici que les procès seraient expédiés hors tour, puisqu'on établissait une liste particulière de jurés. Nous pouvons négliger de relever les rigueurs de procédure contenues dans cette loi.
(2) Auguste, Mon. Ancyr., 1, 10 : qui parentem meum [interfecer]un[t, eo]s in exilium expuli Judiciis legitimis ultus eorum [fa]cin[us]. La procédure était, comme Auguste l'indique, conforme en principe aux lois existantes et avait lieu devant un quaesitor — sur la nomination duquel nous ne sommes pas renseignés — et devant des jurés. Les rigueurs les plus saillantes de cette loi sont l'admission de l'accusation en l'absence des accusés (Tite-Live, 120 ; Suétone, Auçj., 10 ; Appien, B. c, 3, 93. 4, 27 et ailleurs) et les récompenses données aux accusateurs (Dion, 46, 49), Le crime ne pouvait être conçu que comme perduellio et la peine était la peine capitale avec confiscation du patrimoine (Dion, 46, 48) ; cependant, les accusés ne se présentant pas, on ne prononça contre eux que la peine de Vinterdictio et le droit de s'exiler ne leur fut pas enlevé, comme le dit aussi Auguste. Les malheurs des meurtriers de César n'eurent pour cause que la guerre qu'ils firent au gouvernement et leur révolte contre les proscriptiones.
de délimiter, d'une part, le domaine de compétence de ces jurys quant aux personnes, quant au territoire et quant au taux des peines, et de donner, d'autre part, un aperçu général des procès délictuels réglés par les lois relatives à ces jurys. Le champ La règle de la vieille juridiction criminelle publique, d'après d'application j ^ gj^g çq^q çj jj'cst appHcablc qu'aux citoyens romains mâ-
âes quaestiones ^ ^^ ^ _•'
au point de vue les sauf le Complément uéccssaire quc fournit la coercition, n'a efd7tm°tdre. pas passé daus la procédure du jury présidé par un magistrat. Cette dernière, en sa qualité d'institution issue du procès privé, a bien plutôt adopté les principes du droit civil applicables aux délits privés, en vertu desquels la capacité délictuelle se rencontre chez lafemme, l'étranger (1), l'esclave, comme chez le citoyen mâle et la représentation de la communauté n'est pas réservée aux magistrats de telle façon que les femmes et les non citoyens sont admis dans certains cas à jouer le rôle d'accusateur dans cette procédure des quaestiones. Il est par exemple dit expressément que l'action de meurtre de la loi Cornelia est admise même contre les femmes et les esclaves (2) et que dans l'action de repètundae dont le véritable caractère est, comme nous l'avons déjà fait remarquer, celui d'un procès civil fondé sur un enrichissement injuste, le citoyen romain n'est même pas admis à agir, l'action étant réservée au non citoyen. Il est impossible de dégager des règles générales sur la compétence des grands jurys de la capitale; celleci dépend essentiellement, d'une part, de la compétence des cours judiciaires municipales et provinciales qui fonctionnent à coté d"eux et, d'autre part, de la nature de chaque délit et des dispositions de la loi spéciale faite à son sujet. C'est pourquoi nous devons ici renvoyer le lecteur aux Sections du Livre III relatives à la compétence des tribunaux répressifs et au rôle des parties ainsi qu'à l'exposé des différents délits donné dans le Livre IV.
(1) Les judices gracchani jugent déjà les sujets italiques comme les Romains (Appien, B. C, 1, 22).
(2) Gicéron, Pro Cluentio, 54, 148 : omnes viri mulieres liberi servi in judicium vocantur.
L'extension de l'institution du jury présidé par un magis- (201) trat au procès capital ne soulève aucune difficulté. Ce jury est Le taax créé par une loi spéciale et cette loi, qui habilite le niagistratdan?,jl*J'jj*p'?j^^^^ à la quaestio capitale de la vieille procédure pénale, peut \màG% quaeiUones. conférer la même compétence sans exiger la confirmation par le peuple requise dans l'ancienne procédure ; elle peut ou laisser tomber l'institution de la confirmation ou la remplacer par la coopération des jurés et la soumission du magistrat à Tavis exprimé par la majorité de ceux-ci. En fait, plusieurs des quaestiones exceptionnelles citées plus haut (p. 228 et sv.) ont, comme nous l'avons fait remarquer à cet endroit, attribué aux quaesitores ce pouvoir répressif. De même, la cour judiciaire instituée par Sylla pour la répression des meurtres a pu prononcer la peine de mort pour la catégorie la plus grave de ces crimes, ainsi que nous le montrerons dans la Section relative à cette matière. Mais la tendance à restreindre et, lorsque cela était possible, à supprimer la peine de mort, qui règne dans la dernière période de la République, s'est surtout fait sentir au regard des jurys dirigés par un magistrat ; le procès pénal originaire devant le magistrat ne connaît pas à proprement parler d'autre peine que la mort, tandis que cette dernière est exceptionnelle dans la nouvelle procédure. En dehors de l'influence exercée par les progrès de la civilisation et de la tendance de celle-ci à s'écarter de la rigueur souvent barbare des mœurs anciennes, il faut tenir compte de ce que le droit de provocaiio, c'est-à-dire la nécessité constitutionnelle de la confirmation par le peuple de toute condamnation à mort prononcée par un magistrat, était pour la conscience juridique du Romain un article de foi politique et que le remplacement de la majorité des comices par celle des jurés allait à l'encontre de celte conviction. Le procès capital de 640/114, où les femmes n'ont pas le droit de provocation, à dû également contribuer d'une manière importante à cette évolution. Le fait lui même est hors de doute ; en effet, la procédure des magistrats et des comices s'est maintenue pour les crimes d'Etat à côté de la nouvelle forme de procès et, en cas de meurtre, la caté-
gorie la plus grave, celle du meurtre des parents, a été longtemps réservée à la procédure comitiale. On peut voir quelle horreur la peine de mort inspirait à la fin de la République en constatant qu'elle est abolie par^Pompée lui-même pour le cas de parricide et qu'en outre elle ne fut pas appliquée dans la procédure de quaestio établie dans des conditions particulièrement rigoureuses par une loi spéciale contre les meurtriers du dictateur César (p. 231 n. 2). Quant à la question de savoir si, lors de la réapparition de celte peine sous le Principat, la compétence des jurys de la capitale fut élargie, nous y reviendrons lorsque nous exposerons la situation de ces tribunaux à l'époque impériale.
(202) Si la peine capitale, qui fut au début le moyen exclusif de
répression de la vieille procédure pénale publique et en reste toujours le moyen principal, est exceptionnelle devant le jury présidé par un magistrat, il faut toutefois remarquer qu'on n'applique pas âux judicia publica la règle qui régit l'action délictuelle privée depuis la suppression de la peine capitale privée et du talion et d'après laquelle la condamnation ne peut pas aller au delà des amendes pécuniaires et des restrictions des droits honorifiques. L'augmentation des moyens de répression par l'apparition des peines restrictives de la liberté se manifeste tout d'abord sous la forme modeste du bannissement à vie hors de l'Italie, mais la transformation de cette peine en celle de ladéportalion et des travaux forcés rend h la procédure criminelle, où la notion de peine avait peu à peu au cours de la période républicaine perdu tout caractère sérieux, le substratum convenable et, à la meilleure époque du Principat, les judicia publica peuvent de nouveau être considérés comme une procédure pénale convenablement organisée dans l'ensemble.
Domaine Commc uous l'avous déjà exposé, los actions soumises à la délits soumis procédure du jury présidé par un magistat n'ont pas été substituées originairement à dos actions pénales publiques, elles ne sont même pas issues d'une notion particulière de délit, elles ne sont bien plutôt à leur début que des actions privées privilé-
aux quaestiones.
giées à cause de leur iûLérêt public important, et ne sont séparées des nomhTe\i\ judicia publica plus anciens que par l'extension à tout le procès de la direction du magistrat (1). Mais il y a eu dès le début à côté de cette conceptiou formelle de l'action de repetiindae une conception morale et une conception politique : l'acceptation de libéralités par le magistrat est au fond une exaction; l'action doit faire obtenir au sujet la reconnaissance de son droit contre l'autorité publique. En fait, l'institution est dès son origine une forme de procès pénal et elle l'est devenue aussi très vite en droit. Nous sommes très imparfaite- (203) ment renseignés sur le développement postérieur de ces tribunaux antérieurement à Sylla. Mais si nos informations ne nous trompent pas, dix ans à peine après Pison, une cour judiciaire de ce genre a été instituée pour le procès de meurtre (2) ; cela constituait sans aucun doute un empiétement sérieux sur le domaine du droit pénal publiC;, bien que le procès de meurtre devant les magistrats et les comices se maintînt à côté de cette nouvelle forme. Il e?t incontestable qu'une institution de ce genre était un besoin pressant dans une ville aussi considérable que Rome, où le gouvernement se réduisait ordinairement à une faible représentation du magistrat absent. L'extension aux procès politiques de l'institution du jury présidé par un magistrat a été inaugurée par les lois déjà mentionnées
(1) Des explications plus complètes seront données au Liv. IV dans la Sect. relative aux repetundae. L'action concevable ici est la condidio ob turpem causam, non la condidio furliva\ les pecimlae captas ne sont pas volées. Il faut en fait un aveuglement juridique spécial pour ne pas reconnaître que l'action de repetundae avec le droit d'agir du non citoyen lésé, avec la compétence du préteur pérégrin, avec l'introduction d'instance sacratnento, avec une demande conçue comme petere (le demandeur s'appelle, dans la lex sur les repetundae, is qui petit et le défendeur is unde pelitur) et avec une condamnation tout au plus au double du dommage, est née comme action pi'ivée de créance, renforcée par des rigueurs de procédure.
(2) Si Tibulus (p. 228 n. 4). comme le dit Cicéron, De fin., 2, dô, 54, a dirigé comme préteur la quaestio inter sicarios et s'est laissé corrompre dans ce poste, cela ne peut pas être entendu d'une direction à titre de représentant d'un procès relevant du magistrat seul ou des magistrats et des comices et aucune indication ne porte à admettre que cette quaestio avait été établie par une loi d'exception.
de 644/HO, 65i/103 et 663/91, qui n'ont vraisemblablement pas de caractère général; l'achèvement de cette œuvre à été ensuite réalisé par Sylla qui a ainsi arraché au tribunat du peuple son moyen d'action le plus puissant. Sans abandonner le système des lois délictuelles et des cours judiciaires répressives spéciales, Sylla leur a donné une certaine cohésion et, sans supprimer à proprement parler la procédure pénale publique des magistrats et des comices, il l'a remplacée en principe par cette nouvelle forme de procès répressif. Les différentes D'après Ics lois de Sylla, il y a sept cours judiciaires di-
cours
judiciaires. Tigécs par uu inagistrat qui fonctionnent pour les matières suivantes:
Usure et accaparement de céréales
Les procès relatifs à l'usurpation du droit de cité sont d'après la loi Papia de 689/65 portés devant un jury dirigé par un magistrat, mais cette procédure ne rentre pas dans les judicia publica criminels; car il est vraisemblable que la sentence du tribunal, comme le praejudiciwn du droit civil, ne contient
(1) L'existence de la cour judiciaire pour le faux n'est pas expressément attestée, mais, eu égard notamment à la loi promulguée en cette matière par Sylla, il est vraisemblable qu'un préteur spécial a également été nommé à cette époque pour ce délit.
pas ici de condamnation, mais constate simplement ll'exisience d'un fait.
Pour chacun de ces onze délits une loi pénale et procédurale propre a été promulguée ; une loi Cornelia spéciale pour 3. (avec la loi complémentaire de Pompée) o.C.7. une loi Julia pour 1.2.4.8.10.11., la loi Fabia pour 9 et par suite chaque action pénale se fonde sur une de ces onze lois et est traitée d'après elle (1). Le cumul de plusieurs actions délictuelles était rendu impossible par la séparation des différentes cours judiciaires (2). Cette réglementation du droit criminel est théoriquement et pratiquement un progrès par rapport aux procès relevant exclusivement des magistrats et des comices dans lesquels l'omnipotence du magistrat, lorsque les comices ne prêtaieixt pas leur concours au procès, ou l'omnipotence comitiale, lorsque ces assemblées coopéraient à la procédure, ne laissait pas apparaître le fondement légal de l'action. La nouvelle législation criminelle, issue du droit civil, emprunta en même temps à ce dernier l'habitude de délimiter nettement les domaines d'actions (3), et même, les préteurs qui dirigèrent les cours judiciaires répressives déployèrent pour la formation du (203) droit pénal une activité analogue à celle des préteurs civils dans leurs édifs (4). Mais, dans les tribunaux souverains de l'époque
(1) Telle est la peusée coiilenue dans le ex hac lege quaerere et dans les formules correspondantes (p. 221 n. 3).
(2) Les avocats font fréquemment des incursions sur le domaine d'un délit autre que celui sur lequel porte l'action intentée et les jurés se rendent souvent leurs complices (Cicéron, Fro Cluentio, 34, 92), mais en droit il faut tout au moins que la sentence se restreigne au délit visé par l'action. Cicéron, Yen-.. 1. 1, 16, 43 : suis eum certis pvopriisque criminibu» accusabo ; Pro Cluentio, 41, 114 : propria lege hujus peccati ; ibid., 33, 97 : crimen proprium quaestionis. 37, 103 ; Pro Cael., 30, 72 ; de même Pro Rab. Post., 13, 37. Quintilien, Inst., 3, 10. 1 (cpr. 5, 13, 5), traite du cumul de plusieurs actions pénales (plures conlroversiae), par exemple du sacrilegium et de l'homicidium : guod nunc in publicis judiciis non accidit. quoniam praetor certa lege sortilur, principum autem et senatus cognilionibus frequens est et populi fuit.
(3) Quintilien, Inst., 7, o, 2 : praetorum curiosa consilia, cum de Jure accusatoris ambigitur. Nous avons déjà fait remarquer (p. 222 n. I), qu'on procède ici plus rigoureusement, qu'en droit civil et que Vactio ulilis a un plus large champ d'application que le crimen extraordinarium.
(4) C'est ce que prouve le curieux brève ediclum par lequel sous Trajan
des préteurs.
impériale, on vit réapparaître trop facilement et trop largement la vieille imprécision juridique de la procédure pénale (1). La présidence La direclion de ces jurys appartient principalement à la prélure. La loi Calpurnia, qui donna à l'action en répétition du pérégrin contre le magistrat romain cette forme rigoureuse et créa ainsi les judicia publica, ne modifia pas la compétence, mais laissa la direction au préteur pérégrin (2); celleci lui est restée jusqu'à l'époque des Gracques où une préture spéciale fut établie pour les procès de repetundae (3). Il en fut peut èlre de même peu de temps après pour les procès de meurtre (4). Sylla a^, en portant le nombre des préteurs à huit (5) dont deux exerçaient la juridiction civile, affecté les six autres aux six premières cours judiciaires spéciales précédemment nommées et posé en même temps comme règle constitutionnelle que tous ces préteurs devaient, comme les deux préteurs civils, rester à Rome pendant toute leur année de charge pour y administrer la justice (6). Kn ce qui concerne la
le préteur de repetundae, Licinius Nepos, rappelait un sénatus-consulte plus ancien sur les honoraires des avocats et en recommandait instamment l'observation (Pline, Ep., 5, 4 [21]). A vrai dire il fut alors tourné en dérision comme un réformateur attardé, mais ces édits ont dû à l'époque antérieure avoir de l'importance même en droit pénal. L'appellation brève ediclum, étant donné surtout que dans le cas présent on critique la prolixité de l'édit, rend vraisemblable la conjecture d'après laquelle les préteurs dps quaestiones auraient aussi, lors de leur entrée en charge, rendu des edicta tralaticia, donc des édits détaillés.
(l)Ce fait important est indiqué par Quintilien, hist., 3, 10, 1 (p. 237 n. 2), il l'est aussi chez le même 3, 13, 5, lorsque celui-ci désigne, non pas il est vrai les consuls et l'empereur, mais le dictateur César et les triumvirs comme judices, qui nuUa certu pronuntiandi forma tenentur.
(2) Lex repelundarum, 1. 12.
(3) Le fait que la lex repe'undarum de G31 ou 632 confère au préteur pérégrin la première nomination de jurés, tandis que les lois postérieures donnent ce pouvoir au praetor cujus ex hac leç/e quaestio est, ne peut être interprété qu'en ce sens, bien que la disposition expresse créant un praetor repetundis, vraisemblablement une autre loi promulguée à la même époque, ne nous soit pas parvenue.
(4) Cpr. à ce sujet la Section relative au meurtre. La quaestio jour péculat est aussi vraisemblablement antérieure à Sylla.
(o) St. R., 2, 200 [Dr. publ., 3, 229J, 11 est difficile qu'il ait créé six nouvelles prétures, puisqu'on rencontre déjà avant lui au moins un praetor repetundis spécial.
(6) St. /{., 3,200. 214. 241. [Dr. publ., 3, 229. 245. 288].
délégation des pouvoirs, oa applique ici la règle eu vigueur pour (206) les charges rauaicipales en général, d'après laquelle ce mandat ne dépend pas de la volonté des magistrats (1), mais doit et peut avoir lieu lorsque la loi le prescrit (2) ou le permet (3). La présidence — Il arriva toutefois que les préteurs furent en nombre in- ''^ î?""""'"-**suffisant pour que les présidences de quaestiones fussent toujours occupées par ces magistrats. En particulier, les procès de meurtre, incontestablement les plus fréquentes et les plus importantes de toutes les affaires criminelles publiques à l'époque républicaine, ne pouvaient pas être confiés à un seul chef de jury. Nous montrerons dans la Section du Livre IV relative à ce crime que le procès de meurtre, lorsqu'il eût été renvoyé à des jurés, put à l'époque ancienne être confié à l'un d'eux en qualité de quacsilor, de telle manière qu'il exerçât Vimperiiim juridictionnel comme le préteur lui-même; plus lard, déjà même avant Sylla, des dirigeants quasi magistrats, des sedilicii, présidèrent dans l'année qui suivait celle de leur charge le procès de meurtre sous le nom de Jicdices de cette quaestio avec un pouvoir de magistrat de même nature que celui du préteur. Dans le procès d'injure et dans celui de violence, la direction fut également, comme nous le montrerons aussi dans le Livre IV, déférée au préteur urbain de telle manière qu'il pût transmettre, de la même façon que cela avait eu lieu au début dans les affaires de meurtre, chaque procès isolé à un quaesitor choisi parmi les jurés. Mention est faite du tirage au sort pour le choix du quaesitor (4) ; mais ce procédé n'a peut-
(1) 5^ h., 1. 221 et sv., G61 et sv. [Dv. PuhL. 1, 2ol et sv.. 2, 340 et sv.] Papinien, Dig., l, 21, 1, pr. : videnlur errare mar/is(ralus, qui, cum publici judicii habeant exercitionem lege vel senalus consulta delegatam, veluH legis Juliae de aduUeriis et si quae sunt aliae similes, jurisdictionem suam mandant. Les régies posées pour la délégation de la juridiction civile {l>ig., 2, 1, 16. 17) n'entrent pas ici en ligne de compte.
(2) Cette règle trouvera son application pour l'institution du quaesitor.
(3) D'après Papinien, toc. cit., la loi Julia sur la violence permet au préteur (urbain) qui doit s'absenter de nommer un représentant. Cette particularité s'explique par la rapidité requise dans cette procédure. La délégation collégiale (St. R.. 1, 224. 670 [Dr. publ., i, 255 ; 2, 330]) peut aussi avoir été permise entre les dillerents préteurs.
(4) Schol. Bob. sur la Valiii., 14, 34, p. 323.
être pas été d'applicalioa générale. Il est également vraisemblable que dans les autres quaestiones, quoique la présidence personnelle du préteur y fut aussi de règle, on admit à titre subsidiaire la nomination d'un quaesitor (1). Il est à conjecturer que l'augmentation importante du nombre des préteurs par César et Auguste a eu sa répercussion sur la législation républicaine en cette matière ; mais aucune indication ne nous est parvenue à cet égard. — Gomme chacune de ces cours (207) judiciaires était créée par une résolution populaire, les particuliers qui éventuellement devaient ou pouvaient les présider recevaient par une clause de la loi Vimperiiim juridictionnel La présidence qui uc pouvait Icur être procuré par simple délégation (2). — i,;s quaestiones La même chose a eu lieu pour les quaestiones spéciales précédemexceptionneiies. j^ent énuméréés, dans la mesure où nous sommes renseignés sur leurs présidents. Dans l'affaire de 613/141 (p. 228 n. 4), la plus ancienne après celle de M. Popilius Lenas de 582/172 (p. 199 n. 1), la nomination du chef du jury est conférée par la loi Mucia au Sénat et celui-ci confie celle mission au consul. Dans les affaires postérieures, tout d'abord dans le célèbre procès des Vestales de 641/113, il y a le plus souvent (3), en conformité à la loi qui établit la quaestio, nomination par élection populaire d'un ou de plusieurs ^Ma<?527orc5 auxquels l'/m/ïermm nécessaire était évidemment transporté par das lois spéciales. — Ces lois ont également pris soin par des clauses appropriées que le procès ainsi traité ne fut pas, comme cela aurait pu arriver sans une telle disposition, (4) lié à la charge du magis-
(1) SI. R., 2, 584, n. 2 et 4 [Dr. publ., 4, 290, n. 3. 291, n. 1].
(2) Nous avons bien pour le judex quaestionis, mais non pas d'une manière générale pour le quaesitor simple particulier, la preuve positive que le président d\xjudicium publlcum, lorsqu'il n'était pas préteur, avait Vimperium juridictionnel.
(3) Dans le cas du plébiscite de Fufius, le Sénat fut vraisemblablement cause qu'aucune élection populaire n'eût lieu et que le' préteur urbain fonctionnât comme quaesilor.
(4) Le jury établi d'après la plus ancienne loi relative à une quaestio spéciale, c'est-à-dire d'après la loi Marcia de 582/172 (p. 199 n. 1), fut rendu inutile par ce fait que le préteur qui le présidait fixa la comparution finale au premier jour après sa sortie de charge de telle façon
trat qui le dirigeait de façon à ne subsister qu'avec lui et à devenir caduc lors de la cessation de sa fonction ; elles ont pour le cas de vacance de la charge transmis au successeur les pouvoirs qui appartenaient à son prédécesseur (1).
Des directeurs de jury précédemment nommés, les aedilicii utilisés dans les procès de meurtre ont été les seuls présidents de quaestiones, en dehors des préteurs, à porter un titre officiel ; Vaedilicius appelé à cette fonction reçoit comme désignation complète le nom dejiidex quaesitionis rerum capitalium (2). Les autres présidents, qui tous ne sont nommés que (208) pour un procès isolé ou pour un groupe de procès, ne reçoivent pas de titre officiel; la dénomination énonciative de quaesitor est attribuée à tous les présidents, qu'ils soient magistrats ou non (3).
Nous avons déjà exposé (p. 216) que le terme quaerere avec Roie ses dérivés, qui caractérise cette procédure en général et a '^'^ p'^''*^'°'-
que cette nullité de citation mit fin au procès qui reposait sur son imperium (Tite-Live, 42, 22).
(1) La lex repetundarum, 1. 27, dispose dans ce but : eisdem j'oudices unius rei in perpetuom sient. Par conséquent le procès persiste malgré le changement de magistrat (Gicéron, Verr., act. 1, 10. 18) et le magistrat peut, si rien d'autre ne s'y oppose, accueillir encore une action même au dernier jour de sa charge (Plutarque, Cic, 9).
(2) C. I. L, V, 862. Cpr. Dig., 48, 8, 1, 1 : qui magistralus judexve quaestionis ob capitalem cuusam pecunimn acceperit, ut puhlica lege reus fieret. 11 s'appelle habituellement judex quaestionis ou quaestionum. St. R., 2, 586 [Dr. publ., 4, 293].
(3) Rhet. ad Her., 4, 35, 47, extrait d'un discours adressé à L. Cassius et prononcé probablement par Grassus dans le procès des Vestales : accusatoris officium est inferre criminu, defensoris diluere et propulsare, teslis dicere quae sciât aut audierit, quaesitoris est unumquemque horum in officio suo continere. On n'a pas besoin d'autres témoignages pour établir l'emploi de ce mot au regard du président non magistrat ; on ne trouve pas quaestor dans ce sens (5/. R., 2, 223, n. 4 [Dr. publ.. 3, 256, n. 4]). Quaesitor est appliqué au préteur chez Gicéron, Verr., act. 1, 10, 29 ; Pro Font., 10, 21 ; aussi In Vat., 14, 34 (S^ R., 2, 223, n. 4 [Dr. publ., 3, 256, n. 4]) et au dictateur chez Tite-Live, 9, 26, 12. Dans la loi Cornelia sur le meurtre, la formule (Di/;., 48, 8, i, pr.) : cum magistratus esset publicove judicio praeessetiou. quaestioni praeesse. Gicéron, Pro Sex. Roscio, 30, 85 et ailleurs) embrasse tous les quaesitores. Judicium publicum exercere a la même valeur (Gicéron. Verr., 1. 1, 60. 155. yVo Arch.,2, 3. 12, 32. Pro Cael., 1. 1. Asconius,/7t Cornel., p. 62. Paul. Dig., 48, 1, 8 ; de même, Varron. De l. L., 5, 81 : quaestionum judicia e.vercere).
Droit Pénal Romain. — ï. I. 16
pour elle une valeur technique, s'applique au président. Mais même les expressionsy«(//care eijudex ne sont pas usitées uniquement au regard des jurés, on les rencontre aussi à propos des chefs de jurys. En vérité, elles ne s'appliquent pas seulement au président de rang inférieur qui fonctionne dans le procès de meurtre et pour lequel elles se sont affirmées sous la forme d'un titre; elles sont également employées aux débuts de cette institution pour désigner le préteur président (1). L'emploi de ces mots au regard du président vient probablement de ce que celui-ci opine avec les juges dans ces tribunaux (2), ce qui est certain pour une série de cas (3) et vraisemblable pour les autres.
(209) Les jurés (4) passèrent du procès privé, oii la décision effective
(1) La preuve que dans la lex repetundarum le préteur s'appelle ^i/dex nous est notamment donnée par la 1. 19 ; adjudicem, in eum annum quei ex h. l. [faclus] erit, injous educilo nomenque ejus deferto. Il y a lieu aussi d'admettre le même sens dans les 1. 60-64 (ce que j'ai méconnu autrefois dans St. R.,2, o87, n. 1 [Dr. publ., 4, 293, n. 2]). Par contre dans les 1. 42-44 le mot /«dex désigne lejudex unus. La loi ne connaît pas de chef des jurés. — 11 n'y a pas d'autres preuves pour cet usage du langage et celui-ci est évidemment tombé de bonne heure en désuétude, parce que le droit de vote du président s'efface devant son rôle de président et que par suite les différences entre les jurés et le président sont plus importantes que les ressemblances.
(2) 11 n'y a en fait aucune preuve pour l'opinion contraire traditionnelle, que j'ai admise également dans le St. R., 2, 666, n. 2. [Di\ publ., 4, 383, n. 3.] L'usage du langage lui est d'une manière générale contraire. Judex n'est jamais employé que pour le juge qui décide seul ou qui prend au moins part au jugement ; cette appellation ne convient pas au magistrat qui dirige seulement le procès et elle est donnée, comme nous l'avons montré, non seulement au fonctionnaire secondaire dans le procès de meurtre, mais aussi au préteur.
(3; 11 n'est pas besoin de prouver que le guaesitor pris parmi les jurés vote avec eux. Il est également évident que dans le tribunal spécial organisé pour juger Milon (p. 231 n. 1) le quaesitor Ahenobarbus concourt au vole et qu'avec lui la décurie sénatoriale a une voix de plus qui est enlevée à la décurie des /rf6un«. Mais surtout le chitîre de 50 juges votants fixé pour le procès de repetundae ne se conçoit qu'en comprenant la voix du président.
(4) Les questions relatives à la composition des listes de jurés, aussi importantes au point de vue politique que difficiles, ne peuvent pas faire en droit pénal rol)jel d'un examen suffisant. Pour les arguments et pour des indications plus précises nous devons renvoyer au St. R. 3, 527 et sv. [Dr. publ., 6, 2, 131 et sv.].
leur appartenait depuis longtemps, dans cette nouvelle forme Les jurés d'action (1). Rien ne fut tout d'abord modifié dans les condi- rangsodai. tions de rang social requises d'eux avec cette seule différence qu'on laissa de côté pour ces procès importants la procédure des récupérateurs (2). Au début, tout juré employé dans ces procès fut sénateur et la dénomination de y Mûfeo: y fut seule usitée (3). De même que pour les actious portées à Rome devant les préteurs civils, on s'est également servi jusqu'à l'époque de C. Gracchus, pour les jurys dirigés par un magistrat, de la liste de sénateurs comptant normalement 300 noms. La division du Sénat en dix sections ou décuries y a été également utilisée (4). C. Gracchus remplaça pour la liste de jurés le tableau sénatorial par celui des possessscurs du cheval public comprenant normalement 1800 noms et duquel étaient exclus les sénateurs. Malgré les nombreux efforts faits parla vieille arislocra- (210) tie pour modifier cet état de choses, ce système est resté en vigueur jusqu'au temps de Sylla (5). Il n'est nulle part question
(i) La même liste de jurés a servi à Rome à toutes les époques pour les judicia privata comme pour les judicia piiblica. (Le sénatus-consulte chez Frontin, De aq., 101 permet aux curalores aquarum de sxègQT judiciis privalis publicisqiœ ; Inscription d'Hasta du temps de Tibère, C. I. L., V, 7567 '. judex de 1111 decuriis eques selectorum puhlicis privalisque ; St. R., 3, 528, n. 1 [Dr. pubL, G. 2, 131, n. 3]).
(2) La nomination, qui eut certainement lieu à titre exceptionnel, de récupérateurs ex ordine senatorio (p. 206 n. 1) pour occuper les sièges du tribunal de 583/171 chargé de préparer le procès de repetundae, est significative en ce sens.
(3) P. 20o. 11 n'y a pas eu apparemment de titre pour désigner le juré, aussi longtemps que cette qualité se lia au rang de sénateur ou de chevalier. Depuis la loi Aurélia, qui créait les trois (plus tard quatre ou cinq) décuries, le juré estdésigné comme adlectus in (chilïre) t/ecw/'ias Romae legilumae judicantium (ainsi l'inscription de ïaracco, C. /. L., Il 4223; formules modifiées : St. R., 3, 52S, n. 2. p. 536, n. 2 [Dr. publ., 6, 2, 132, n, 1., p. 141, n. 2j). On trouve aussi album judicum (Suétone, Xii,, 50,Claud., 16 ; C. I. L., IV, 1943 : nonest ex albo judex paire Aegijplio. La modification chez Asconius p. 39 est suspecte, parce qu'il s'agit ici d'une quaestlo spéciale).
(4) St. R. 3, 529 et sv [Dr. publ., 6, 2, 132 et sv]. (cpr. p. 851 [7, 21]), où les autres indications sont aussi prouvées.
(5) La loi de G. Gracchus sur les repetundae va encore plus loin puisqu'elle exclut aussi, en dehors du sénateur, celui qui a siégé au Sénat ou qui ayant revêtu une magistrature inférieure a l'espoir d'y siéger et on outre les pères, frères et fils des sénateurs. St. R., 3, 531, n. 1 [Dr. publ., 6, 2, 135, n. 1].
de divisions de la liste des chevaliers. Sylla a ea 673/81 rendu au Sénat son ancien droit et l'ancienne division en décuries est ainsi rentrée en vigueur. Il a en même temps porté le nombre des sénateurs environ au double. La loi Aurélia de 684/70 introduisit une liste spéciale de jurés comprenant 900 noms, renouvelée chaque année et exposée publiquement au siège du tribunal (1). De cette liste un tiers ou la première décurie, selon le nom actuellement donné à ces divisions, était pris parmi les sénateurs, le second tiers ou la seconde décurie parmi les possesseurs du cheval public et le dernier tiers ou la troisième décurie parmi les tribuni aerarii qui n'avaient pas, il est vrai, le cheval public, mais qui possédaient du moins ordinairement le cens équestre, de telle façon que dans ce compromis des partis la tendance des Gracques triomphait (2). Le dictateur César a exclu ces tribuns de la liste, mais la dénomination de ces trois décuries avec un nombre égal de jurés a été conservée sans qu'on puisse indiquer leur division actuelle (3). Depuis lors on a nommé exclusivement aux postes de jurés des sénateurs ou des possesseurs du cheval public, régulièrement des propriétaires fonciers (4), avec cette seule modification qu'Auguste et Galigula ont ajouté pour les procès de moindre importance deux autres décuries de jurés soumises pour leur recrutement à des conditions de rang moins rigoureuses. Le nombre des jurés des deux catégories supérieures s'élevait sous Augusie au chiffre normal de 1000 pour chaque décurie. Les sénateurs, qui appartenaient peut-être tous en
(1) Gicéron, Pro Cluentio, 43, 121 ipraetores urbani... jurati debent optimum quemque in lectos judices referre. Gpr. St. R., 2, 583 [Dr. publ., i, ^90] et pour les conditions d'aptitude requises des jurés par la loi de Pompée de 699/55, ibid. t. 3, 534, n. 2 [t. 6, 2, 138. n. 4].
(2) Dans le projet de loi non adopté que Gicéron mentionne Pro Plancio, 17, 41 (p. 252, n. 1), il semble qu'on ait proposé l'exclusion de la décurie des sénateurs.
(3) Les inscriptions nous apprennent que des chevaliers siègent aussi dans la première décurie [St. R., 3, 535, n. 3 [Dr. publ. 6, 2, p. 140, n. 2J avec la correction ibid. p. 897, n. 3 [Dr. publ., 6, 2, 489, n. 1]).
(4) Quintilien, 4, 2, 45 : judicem rura plerumque in decurias mittunt; 12^ 10, 53 : indocti saepius atque intérim rustici.
droit à celte liste, prenaient tout au plus le tiers de ces places (211) depuis la réduction des sièges du sénat accomplie pir Auguste (1). La liste de jurés a, ainsi qu'on peut le prouver, subsisté dans cetteforme jusque vers la fin du W siècle ap. J. C. — Le soin d'établir la liste générale de jurés qui, depuis la promulgation de Ja loi Aurélia, incombait chaque année au préteur urbain (2) a passé sous le Principat au gouvernement (3).
Cette liste d'ensemble a tout d'abord servi au préteur urbain Listes spéciales
, f f • 1 . • . . • -I ' il ,de jurés pour
et au prêteur perégrinpour la constitution des jurys et, dans la les différentes mesure où l'organisation des judicia publica appartenait au i^aestiones. préteur urbain, c'est à dire dans les procès pour cause d'injures graves et pour cause de violence, elle a également été utilisée de la même manière (4). Mais ilest vraisemblable qu'en dehors de là on a ordinairement (5) appliqué le procédé prescrit par la loi de C. Gracchus pour les repetundac : le préteur qui dirigeait le tribunal des repetundae choisissait dans la liste générale des jurés — alors la liste des 1800 possesseurs du cheval public — 450 noms en vue du service du jury pour ses procès et pour son année de charge; il les affichait ensuite à son tribunal (C). On a probablement pris des mesures quelconques pour éviter le plus possible tout conflit entre le service dû à raison de ces listes spéciales et le service dû en vertu
(1) Pline, U. n., 29, 1, 18 : decuriae... censuris ■principiim examinantur... et qui (le nummo judicet a Gadibiis... arcessitiir, de exlUo vero non nisi de (manque dans l'antre classe de manuscrits) XLV electis vlris datur tabella paraît opposer les jurés simplement compétents pour les procès civils (il est difficile que ce soient simplement les ducenarii) à la classe plus élevée de ceux qui sont compétents même pour les procès criminels et indiquer leur nombre total. Mais c'est une question de savoir quel est le chiffre caché dans le de XLV. Peut-être est-ce DCXLV? Il semble ressortir de ce qu'Aulu-Gelle dit de lui-même (14, 1, 1) : a'praeloinhus lectus in judices sum, lit judkia quae appellantur privata susciperem, qu'une liste spéciale était aussi établie pour les procès civils à l'époque impériale.
(2) P. 244 n. 1. St. R., 2, 228. 3, 533 [Dr. ptibl.. 3, 202. 6, 2, 137].
(3) St. R.. 3, S30 [Dr. puhl.. G, 2, 141].
(4) Gpr. dans le Liv. IV les Sections relatives à ces matières.
(5) Il est possible qu'à répoquo impériale une liste particulière ait été aussi établie pour les procès civils (n. 1).
(6) Lex repelundariim, 1. 14. 15: in tabula in albo alramento scriptos patrem tribum cognomenque tributimque discriptos liabeto.
Conditions d'aptilude requises des jurés.
de la liste principale; nous ne sommes pas renseignés sur ce point. — Des listesde jurés particulières, indépendantes de la liste d'ensemble, ont été faites pour différents procès spéciaux. C'est ainsi que pour les actions qui devaient être exercées d'après la loi Varia une liste de 525 jurés fut, conformément au plébiscite de 663 91, établie par des élections populaires (p. 230 n. 1) chacune des 35 tribus nommant 15 jurés abstraction faite de toute condition de rang. Une liste spéciale fut encore établie en vertu de la loi de Pompée de 702/52 (p. 231 n. 1) qui ordonnait au consul Pompée de désigner^ sans tenir compte de la liste d'ensemble. 120 jurés de chacune des trois classes. Une tentative semblable, faite lors de la loi Fufia de 693 61 (p. 230 n. 2) échoua (1). Il est possible que des listes particulières de ce genre aient été établies même pour différentes cours judiciaires permanentes ; mais aucun cas de cette sorte ne nous a été transmis.
En dehors des conditions de rang précédemment indiquées, il y a pour la fonction de juré des conditions d'aptitude qui sont légalement requises tant parlesloisspéciales qui régissent les différentes quaestiones que par la loi Aurélia pour la liste principale. Les clauses d'exclusion sont soumises en général aux mêmes règles que dans la procédure civile 1 2 1 ; il y a lieu de relever à cet égard les limites d'âge et l'exclusion des forains. — Pour être apte à devenir juré il faut, au début de l'époque républicaine, avoir 30 ans accomplis (3) et, d'après la loi Aurélia, 35 ans également accomplis; Auguste a de nouveau fixé la limite à 30 ans (4). L'indication de l'âge de 60 ans comme
(1) Le fait décisif pour l'issue du procès fut d'après Cicéron, Ad AU., l, 16, 2, que la loi Fufia, s'écartait de la proposition consulaire in judicu)n génère, in eo aulem erant omnia.
(2) D'après la loi sur les repetundae de G. Gracchus dans la mesure où elle est conservée (1. 12-14, 16, 17, 23), sont exclus, en dehors des catégories mentionnées au texte, les personnes écartées du Sénat à raison d'une condamnation pénale ou condamnées pour cause de repetundae et en outre, semble-t-il, ceux qui ont figuré comme mercenaires dans un combat public de gladiateurs.
(3) Loi sur les repetundae, 1. 13. 17.
(i) Suétone, Aug.. 32 : judices a tricensimo aetatis anno adlegit, id est quin-
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limite opposée doit être entendue en ce sens qu'à partir de cet âge la fonction de juré peut être refusée (1). — En ce qui (213) concerne l'exclusion des forains, il est à remarquer qu'on ne peut à l'époque républicaine porter sur la liste des jurés que ceux qui ont leur domicile à Rome et qui au moment de l'établissement de la liste séjournent en Italie (2). Sous le Principat, on n'a plus tenu compte du domicile et on a porté sur les listes de jurés et appelé à siéger dans les tribunaux urbains un grand nombre de sujets italiques et de provinciaux, surtout lorsqu'ils étaient de contrées voisines de Rome et appartenaient aux territoires de langue latine (3). Mais quiconque n'était pas né citoyen était écarté du service du jury (4).
Tout procès particulier est sans exception tranché par un Formation
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important collège de jures. Il y a là une opposition très nette chaque' procès au système de Vuwis jiidex qui fonctionne originairement particulier, pour l'action privée; à cet égard, la nouvelle procédure neseratlach'e pas au procès de récupérateurs, mais au tribunal domestique et à la procédure privée et publique qui en est sortie et dans laquelle le magistrat président était considéré et désigné comme juge et les jurés qui l'assistaient comme son « conseil » co7isilhwî (o). Dans la procédure d'accusation, l'adjonction de ces conseillers est légalement réglée et l'activité du magistrat est restreinte en principe à la direction de la procédure, tandis que la décision, tant sur l'affaire elle même que sur les
quennio 7naturius quum solebant, où l'on ne peut rien changer ; la fixation de l'âge de 35 ans doit remonter à la loi Aurélia. La législation postérieure exige qu'on ait 20 ans pour se charger d'un arl)itrage (Ulpien, Dig., 42, 1, 57) ; on comprend que l'intervention des mineurs de 25 ans ait été ici admise. Gpr. St. /?., 3, 534, n. 1 [Dr. publ., 6. 2. 138. n. 3].
(1) Lex repetundarum, loc. cit. St. R., 2. 409, n. 6 [Dr. publ., 4, 91. n. 6^. Le jus liberorum (Vat. fr., 197. 198. Suétone, Claud., 45) et l'enseignement public (Dig., 27, 1, 6, 8) li})èrent aussi de la fonction de juré.
(2) Lex repetundarum, loc. cit.
(3) St. R., 3, 537 [Dr. public, 6, 2, 142-143]. Cpr. Tacite, Ann., 16, 27. <4) St. R., 3, 537. 538 [Dr. publ.. G, 2, 142. 14.3].
(5) Lex repetundarum, 1. 60 : eiei judicei consilioque cum majorei pa[rti]. ]. 57: de consili majoris partis senlenlia. Cicéron, l'ro Sex. Rose, 52, 151: hoc quod majores consilium publicum vocari voluerunt ; l'ro Caec, 10, 29: consilium publicae quaestionis. D'autres preuves ne sont pas nécessaires.
questions incidentes les plus importantes, n'appartient pas plus au président qu'à chacun des jurés. Le maintien de leur désignation comme « conseil » n'est qu'une réminiscence et une conception de la nouvelle situation des magistrats, pleine de déférence pour ceux-ci.
Lorsqu'on forme le consiliiim pour chaque procès particulier, on exclut les parents de l'accusé ainsi que ceux qui lui sont unis par des liens de collégialité ou de sodalité ; il est en outre de règle que plusieurs personnes de la même domus ne doivent pas siéger ensemble comme jurés (1). Il appartint vraisemblablement au quaesitor d'empêcher l'admission de telles personnes et éventuellement de les écarter du consilium. (214) Le juré pouvait s'excuser à raison d'une cause suffisante et le consilium se prononçait sur l'acceptation de l'excuse (2), Proposition La constitution du consilium lui même s'accomplissait généet rejet, paiement par l'établissement d'une liste plus restreinte, extraite de la liste générale et comprenant les personnes disponibles pour le procès. Cette liste était alors ramenée au nombre de voix fixé pour chaque action par la loi judiciaire. Celte réduction s'opérait par application du droit de récusation {rejectio) qui appartenait aux parties et que celles-ci n'étaient sans doute pas appelées à excercer vis à vis de la liste d'ensemble. Elle pouvait être réalisée de manières très différentes ; manifestement, les différentes lois ont été maintes fois dissemblables et il n'est pas possible d'expliquer d'une manière sûre toutes les indications que l'on rencontre à cet égard, notamment dans les discours de Cicéron. On reconnaît toutefois que laliste restreinte était constituée d'après un double principe,
(1) Lex repetundarum. 1. 20-22. Diq., 47. 10, 5, p?-.
(2) Cicéron, Phil., 5, 5, 14: accipietne excusationem isqui qiiaesiioni pmeeritf Tacite, Dial., 5: antequam me judicem Aper recuset, faciam, quod prohi et modestijudices soient, ut in ils cognitionibus se excusent, inquibtis manifestum est alteram apud eos partem gratta praeialere. Dans la loi TuUia sur Vambitus l'excuse — celle du juré, semble-t-il — pour cause de maladie est frappée d'une peine (Cicéron, Pro Mur., 23, 47). La mulla suprema qui, d'après la lex repetundarum, doit être infligée aux jurés et la mullae dictio prononcée encore sous Trajan contre le juré sénatorial qui fait défaut, ont été mentionnées à propos de la coercition (p. 57 n. 2).
d'abord par tirage au sort oa par une autre procédure indépendante de la volonté du demandeur, système qui doit avoir été la règle, ou bien par un procédé plus rigoureux consistant dans une désignation (editio), laissée à la discrétion du demandeur, d'un certain nombre de personnes appelées à constituer le consilium. Après l'indroduction par la loi Aurélia de trois classes dans la liste des jurés, cette division tripartite dut toujours être observée dans chaque procès particulier et tout consiliitm dut donc se composer, abstraction faite peut-être du quaesitor (p 231 n. 1), du même nombre de sénateurs, de chevaliers et de tribuni aerarii. On ne sait pas si, après la suppression de cette dernière catégorie, les consilia se sont encore composés de différentes décuries ou quel a été en cas contraire le système adopté.
Il est vraisemblable que la liste de proposition a, toujours sortuio. au début et ordinairement dans la suite, été constituée par voie de tirage au sort. Lorsque les fonctions de jurés appartenaient au Sénat, il est vraisomblablc qu'on tirait une de ses décuries au sort pour la formation du jury (1). Les deux par- (213) ties avaient vis à vis de la liste de proposition un droit de récusation. Celui-ci s'exerçait d'après le droit deSylla dans les conditions suivantes : le défendeur choisissait définitivement un certain nombre de jurés pour le consilium(2),en rejetait (3)
(1) Dans le procès de Verres, Cicéron dispose pour la formation du tribunal d'une décurie du Sénat (l. l. fin. ; cpr., 3, H, 28) ; ses droits d'accusateur sont ici réduits par le passage de différents juges dans d'autres cnnsilia où ils étaient appelés pour combler des vides qui s'étaient produits. On peut également citer en ce sens Pro Cluenlio, 37, 103. Le consilium lui-même est formé par voie de tirage au sort {act., i, 6, 16), ce que réclame aussi le mot subsorlitio (p. 252, n. 4). Rien ne s'oppose à ce que plusieurs procès échoient en même temps à la mémo décurie (Cicéron, Pro Cluenlio, 22, 59).
(2) Cicéron, Verr., 1. 1. 7, 18 : [Verres) cum P. Galbnm judicem rejecissel, M. Lucretium retinuil el cum ejus palronus ex eo quaereret, citr suos familiarissimos... reici passus esset respondit, quod eos injudicando nimium sut Jaris sentenliaeque cognosset. L'accusé pouvait donc désigner un certain nombre de jurés, sans que l'accusateur pût l'en empêcher.
(3) Le droit de récusation de l'accusé est mentionné Verr., 1, 1, 18. 3, 41, 97. 5, 44, 114.
définitivement quelques autres, trois, s'il n'était pas sénateur (1), plus, s'il était sénateur; l'accusateur récusait ensuite certains des jurés restants de façon à ne garder de ceux-ci que le nombre nécessaire pour arriver au chiffre normal (2). Ce procédé, organisé apparemment en faveur de l'accusé, fut exactement suivi pour les consilia sénatoriaux. Il n'a pas été appliqué aux tribunaux de chevaliers ni aux tribunaux mixtes ; mais nous ne sommes pas, pour ces derniers, suffisamment renseignés sur la formation des consilia ordinaires. Ils ont vraisemblablement clé tirés de la liste d'ensemble de la manière suivante : une quantité do noms, supérieure au chiffre prescrit, ont été séparés des autres par voie de tirage au sort (3) et le (216) consilium a été établi à la suite de la récusation excercée librement par chacune des parties jusqu'à concurrence d'un certain maximum (4). Nous ne sommes informés d'une ma-
(1) Cicéron, Verr., 1. 2, 31, 77 : guibus (du non sénateur) ne reiciendi quidem amplius rjuam triiim judiciim praeclarae leqes Corneliae faciunt potestatem.
(2) L'accusé laisse figurer cette troisième catégorie sur la liste (retinere, p. 249. n. 2); l'accusateur peut les récuser (reicere ; Verr., 1. 1, 7, 18. Act., 1, 6, 16) ou les laisser sur la liste {retinere : VeiT,, Act., 1, 10, 31) et par conséquent les choisir comme jurés, ainsi que le dit Cicéron avec quelque hyperbole (Pro Sex. Roscio,3, 8 : in hoc consilium delecti estis propter severitalem ; 32, 151 ; de même Verr., 5, 68, 173).
(3) Cicéron, Pro Plancio, 17, 41, indique comme différence entre la nomination ordinaire des jurés et la nomination par voie d'editio que la première alievi ex delectis j'udicibus et la. seconde ex omni populo. Celsi signiQe que dans la première une liste plus restreinte est séparée de la liste principale et que dans cette opération on tient compte des causes légales d'exclusion, bien que dans l'ensemble le sort décide: tandis que dans la seconde on prend de la liste totale comme telle un certain nombre de tribus. Dans le procèsdirigé contre Sylla pour causede violence les jurés sont désignés par le défenseur (c. 33, 92) comme ah accusatoribus delecti ad spem acerbiiatis, a foriuna (du sort, semble-t-il) nobis ad j.raesidium innocentiae conslituti. On peut simplement conclure de là que la formation du consilium dépendait tout à la fois du hasard du tirage au sort et de la volonté du demandeur.
(4) La rejeclio judicum alternoruni, qui cliez Cicéron, Pro Plancio, lo, 36, apparaît comme le procédé de formation du jury, vraisemblablement régulier et opposé à celui de Veditio, est expli(|uée par le passage parallèle de Cicéron, Verr., 1.2,13, Zl.aliernae civilates rejectae sunt et spécialement par la loi agraire. 1. 37 : [récupéra tores ex ci]vibus L, quei classis primae sient, XI data, inde alternos du[mtaxat quaternos — ou ternos — is quei ne-
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nière précise que relativement à la procédure suivie en vertu de la loi de Pompée de 702-32 (p. 231 d. 1). Ici, la liste de 360 noms établie spécialement pour ces procès prend la place de la liste de proposition qui sert dans le procès ordinaire; la procédure de la preuve a lieu à titre anormal devant ces 3G0 hommes, puis, quand elle est terminée, on écarte 279 personnes (3X93) par tirage au sort, lo (3XS) parla récusation du demandeur et autant par la récusation du défendeur, et ceux qui restent, c'est-à-dire 17 ou, avec l'adjonction du quaesilor, 18 sénateurs, 17 chevaliers et 16 tribuni aerarii, en tout ol personnes, prennent part au vote.
Un procédé plus simple et mieux connu est celui de la for- Eduio. mation du jury par Veditio du demandeur (i '. Celle-ci est prescrite dans la Icx repetundarum de C. Gracchus ('2). Après (217)
tet et is unde petetur quos volent relciant facito. Cela peut simplement signifier que si onze jurés sont proposés, les parties ne peuvent procéder à la récusation, toujours exercée également par elles, tout au plus que quatre fois (ou trois fois), de telle façon qu'il ne reste sur la liste au maximum que onze jurés et tout au moins trois (ou cinq.) La rejeclio judicum alternorum est donc la récusation des jurés exercée successivement un même nombre de fois par les deux parties sous réserve d'en garder quelques-uns. Ce procédé convient aussi parfaitement à lu nomination de Vunus judex et des petits collèges de récupérateurs qui fonctionnent dans les procès privés ; c'est même certainement de ce domaine qu'est sortie l'institution de la récusation. Les jurys provinciaux de cette catégorie sont aussi constitués par le même mode de nomination (Gicéron, Ven-., 3, 60. 140, indirjnum uni potius ex iniguis sumendi guam ulrique ex aequis reiciùndi fieri prAestatem, cpr. ihid.. c. 11, 27. 13, 34. 29. "!0). - Le projet de loi proposé par P. Vatinius en 69.5 59 de aliernis consiUis relciendis (Cicéron, In Va'.. 11,27), qui embrassait toutes les qiiaestiones,^c\xi être ainsi compris que les listes de jurés étaient divisées en consilia nettement formés dont trois étaient désignés par le sort avec faculté pour chaque partie d'en récuser un ; on peut, en outre, supposer que ces consilia contenaient un nombre de jurés supérieur à celui qui était requis pour le tribunal en question, de façon à laisser place à une récusation exercée vis-à-vis des juges pris individuellement.
(1) Lors de la loi Tullia de 691/63 la forme de procès pârjudices editicii fut proposée pour Vawbilus, mais rejetée par le sénat (Cicéron, Pro Mur.. 23, 47 ; c'est peut être à cela que- se rapporte Pro Plancio, 17, 41. cpr. p. '252, n. 1). Elle fut ensuite ordonnée dans la loi Licinia pour Vambitus grave', pour les sodalicia, et y est qualifiée de rigueur extraordinaire {acerbum genus judicii, Cicéron, Pro Plancio. 15, 36. 37). Cpr. Servius sur Virgil. Bue, 3, 50.
(2) Lex repetundarum, 1. 19 et sv. Le projet de loi, mentionné chez Cr
Subsortitio.
Nombre des jurés.
que l'accusé a désigné à l'accusateur parmi les 450 personnes de la liste des quaestiones celles qui n'ont pas qualité pour siéger dans le procès à raison de la parenté ou pour d'autres motifs, l'accusateur choisit à son gré cent noms parmi ceux qui restent. L'accusé en écarte alors la moitié et ceux qui restent constituent avec \eguaesitor\e consilium. — Ce procédé apparaît avec des modifications dans la formation du consilium établi en 699/55 par la loi Licinia pour le cas d'ambîtus\g'aive. D'après cette loi, l'accusateur désigne dans la liste d'ensemble, organisée d'après les 35 tribus, quatre sections et après que l'accusé a récusé l'une d'elles, le verdict est prononcé par les jurés des trois autres (1). Cependant une décision du tribunal peut en outre permettre à l'accusé de faire jusqu'à un certain chiffre des récusations personnelles (2).
Lorsqu'un jury est privé d'un de ses membres avant la fin du procès, on nomme un remplaçant au siège vacant. Dans les consilia sénatoriaux, ce remplaçant est pris dans une autre décurie par voie de tirage au sort (3). Pour les tribunaux mixtes les renseignements manquent; on a dû y recourir à un procédé semblable. — La disparition du président n'a pas d'importance pour la procédure du jury ; le magistrat qui succède, remplace son prédécesseur dans la présidence (p. 241 n. 1).
Le chiffre normal du consilium est en général plus élevé que celui des jurés dans les procès de récupérateurs (4). Il a été vraisemblablement influencé par le nombre des conseillers qui étaient habituellement invités à siéger dans lesan-
ccron, Pro Plancio, 17, 41 (cpr. p. 250 n. 3) présente quelque parenté avec la loi de G. Gracchus ; nupet^ clarissimi cives nomen edificii judicis non tulerunt, cum ex CXXV judicibiis principibus eqiiesù'is ordinis LXXV reus re'weret, L refervet,
(1) Cicéron, Pro Plancio, 15-18 (avec les scolies p. 253. 261) et ad Alt., 4, 15, 9.
(2) Cicéron, Pro Plancio, 16, 40.
(3) Cicéron, Verr., act. 1, 10, 30. 1. 1, 19, 51. c. 61, 157. 158. Pro Cluenlio, 33. 34. 35. 37, 103.41, 113. Pro Caec, 10, 29. Quintilien, 4, 2, 22. Cpr. p. 249, n. 1).
(4) Même le tribunal de récupérateurs de Tite Live 43, 2, quoique d'une grande importance politique, ne se compose que de cinq membres.
ciens et véritables consilia des magistrats, nombre qui dépendait de l'arbitraire de ces magistrats, mais qui semble avoir été ordinairement très important. Il a été diversement fixé dans (218) les lois des différentes cours judiciaires, mais il a peut-être été réglé plus tard d'une manière générale par la loi Julia sur la procédure criminelle. Le nombre des jurés dans les comiliasénatoriaux a vraisemblablement été influencé par la division en décuries, la liste de la décurie du sénat désignée par le sort pour le procès était traitée comme liste de présentation. Cette liste comprenait par conséquent au début environ 30 noms, puis, en vertu de la loi de Sylla, environ 60 noms. Une partie importante de ceux-ci disparaissait à la suite des récusations. Dans un procès de l'époque de Sylla, 32 jurés ont pris part au vote (1). Nous avons précédemment fait remarquer qu'à l'époque des tribunaux de chevaliers la lex repetundarum de C. Gracchus fixa le nombre des jurés à ol. C'est sensiblement le même chiffre que la division par classe 3X 17 nous donne dans les tribunaux mixtes tant pour les procès normaux à cause de meurtre (2) et de violence (3) que pour les procès spéciaux de la loi de Pompée (p. 231 n. 1). D'après la loi spéciale de Fufius (p. 230 n. 1) 3X1~=39 jurés semblent avoir voté (4); dans les procès de repetundae (o) et de lèse-majesté (6) de celte
(1) Gicéron, Pro Cluentio, 21, li. Dans le procès de Verres, Cicéron désigne douze jurés yav leur nom (Drumann, Geschichle Roms, 5, 317) et dans un mouvement oratoire il désigne huit juges comme prope tolum consilium {Act., 1, 10, 30.)
(2) Dans le procès de Procilius 700/54, 50 jurés votent (Cicéron, Ad AU., 4, 15, 4). Le projet de loi mentionné p. 251, n. 1 indique aussi ce chiffre.
(3) Procès de Saufeius en vertu de la loi Plautia sur la violence : Asconius p. 55.
(4) 56 voix sont données (Cicéron, ^c?. AH., 1, 16, 5 ; Schol. Bob., p. 130 ; par erreur 55 chez Plutarque, (X'cero, 29). Le chiffre effectif de 57 à admettre ici peut être ramené au minimum normal de 51, si l'on suppose que le droit de récusation (p. 250 n.4) n'a pas été exercé jusqu'à son extrême limite.
(5) Procès de L. Valerius Flaccus en 695/39, Cicéron. Pro Flacco, 2, 4 (cpr. St. R., 3, 193, n. 2 [Dv. puhL, 6, 1, 217, n. 2]). Dans le procès de M. Aemilius Scaurus en 700/54, 70 voix (22 -f-23 -1-25) sont données (Asconius, In Scaiir., p. 29).
(6) Gicéron, (In Pis., 40, 96) menace Pison de la condamnation des 75
époque 3X23^75 jurés volent. Nous n'avons pas de renseignements correspondants pour l'époque du Principal.
Lorsque le consilium a été constitué (1), les noms des membres sont lus publiquement et affichés au siège du tribunal, (219) comme ceux de la liste de la quaestio (p. 243 n. 3) (2). Le juré doit, semble-l-il, prêter deux fois le serment de remplir consciencieusement ses devoirs (3) : la première fois avant le commencement des débals, la seconde fois avant de passer à la délibération sur la sentence (4).
Tous les autres renseignements sur la forme de procès fondée par Pison : notamment l'introduction des rôles de demandeur et de défendeur dans la procédure pénale publique ; Tintroduction de l'action au début dans la forme sacramenlo de la procédure civile, plus lard dans la forme de la nominis delàtio; la division de la procédure d'instruction entre le magistrat qui préside et le demandeur, en particulier par voie de citalion de témoins au nom de l'Étal; l'exclusion de l'intercession des tribuns contre l'exercice du publicum judicium; l'exécution du jugement par le magistral, même quand la communauté romaine n'apparaît pas comme demanderesse, ainsi que cela a lieu dans le procès de repetiindae ; découlent bien de l'essence de la procédure du jury dirigé par un magistrat,
jurés. Dans le procès d'A. Gabinius en 700/oi, 70 voix sont données (Gicéron, Ad. Q. fr. 3.4, 1).
(1) (^e sont les judices delecti (Cicéron, en dehors des textes cités p. 250, n. 2, l'ro Sex. Rose, 3, 8. 52, ISJ. Verr., Act., i, il, S2. 1. 5, 68, 173. Pro Mur., 39, 83. In Val., 11, 23), auxquels on oppose les jurés qui figurent sur la liste de proposition et qu'on appelle selecli.
(2) Lex repelundarum, 1. 38 : [noinina praelor facito in contione r]ecHentur, proscripla pruposUaqiic pcdatn apud for[um habelo].
(3) Cicéron, De Inv., 1, 30, 48 : religiosum est quod jiu-ali legibus judicarunt. Pro Sex. lioicio, 3, 8. 52, 152. Verr., Act. 1,10, 32. 1. 1, 4, 9. Pro Clueidio, 10, 29. Oe off.,3, 10, 43. Acad., 2, 47, 116. Le magistrat président reçoit les serments, mais n'en prête pas lui même {St. R., 2, 589, n. 6 [Dr. piibl., 4, 296, n. 6j).
(l) Lex repelundarum, 1. 36. 37. 38. 44. 43. D'après les maigres fragments que nous possédons, le premier serment est prêté ante quam primum caussa d\icelur], le second [an]te quam {in consiliu7n) ibunt, et en outre pro rostreis in ■forum [vorsus]. Parmi les clauses reconnaissables il faut noter la promesse de ne faire connaître ni son vote, ni le vote d'autrui.
OU bien ne s'appliquent pas seulement à cette procédure ou se rattachent si étroitement à la procédure pénale générale, qu'il est préférable d'en réserver l'exposé pour Je Livre suivant.
Cette procédure criminelle de la capitale s'est maintenue Décadence
^ ■. .,1-1 >r/i\ 1 1^1 Dispaiilion
jusque vers la fin du ii^ siècle de notre erc(l), non seulement ^^ j„,y avec le môme domaine d'application, mais même vraisem- (220) blablement avec un accroissement de compétence (p. 234 ). Il semble, d'après ce qui sera exposé plus bas, qu'elle ait eu sa part dans l'aggravation des peines qui eut lieu au début du Principat (2) et même plus tard, elle a pu aboutira des condamnations à mort. Cependant Pline l'ancien (p. 24o n. 1) désigne encore la compétence des jurés comme une juridiction d'exil et en règle générale les procès capitaux ont été difficilement portés devant les jurés. Ces jurys, à coté de la concurrence des tribunaux directement souverains tenus par les consuls avec la coopération du sénat et de l'empereur, ont eu à subir d'une manière sensible et souvent plus forte celle de la juridic lion indirectement impériale du préfet de la ville (3). Ils se
(l) Les preuves pour l'époque de la dynastie Julia-Glaudia sont nombreuses (Suétone, Aug., 56. Tib., 8. 33. 58. Dion, 54, 3.30. Tacite, Ann., 1, 72.75. 2,79.Sénéque, /Ipoco^., 13); la formation de ^«ae67io/ies par voie de tirage au sort est mentionnée pour l'an 33 (Tacite, Ann., 6, 16). A l'époque postérieure les qiiaesliones sont mentionnées chez Quintilien, hist., 3, 10, 1 (p. 237 n. 2). 4, 1, 2i. c. 2, 45. 7, 5, 2 (p. 237, n. 3). 11, 3, 130, qui, dans la mesure où il ne s'occupe pas de controverses de rhéteurs, objet prépondérant de ses recherches, considère surtout en matière de procès criminels les accusations de la capitale ; chez Pline, Ep., 4, 29. 5, 21 (p. 237, n. 4) ; chez Juvénal, 11, 2 : se judice nemo noceris absolvitur, improba qiiamvis gratin faUaci praeloris vicerit urna. On s'explique bien que les derniers vestiges de l'éloquence judiciaire ne se rencontrent alors que dans les procès portés devant les centumvirs; car, dans ces affaires, les clients appartenaient à un milieu plus relevé que celui des clients des ail'aires criminelles, dépourvues désormais de tout caractère politique.
(2) Rien n'indique que les procès capitaux mentionnés chez Quintilien, 4, 1, 57. c. 2, 122. 8, 3, 14, 11, 1, 44. 12, 10, 70, aient tous été de la compétence du sénat.
(3) Sous Néron (Tacite, Ann., 14, 41) une personne est punie, guod reos, ne apud praefeclum iirbls argucrcnlur, ad praelorem delulisset, intérim speaie légion, mox praevnricando ullionem elusurus. L'empereur Claude jugeait le plus souvent lui-même ou prenait place dans les tribunaux des magistrats ; les textes mentionnent surtout cette intervention pour des affaires de tutelles et des affaires liscales, sans exclure les instances devant les
sont cependant maintenus à côté de celle-ci dans une certaine indépendance, ils ont notamment échappé à l'appela l'empereur qui s'appliquait seulement à l'acte du magistrat^ mais non au verdict des jurés (i).Les inscriptions nous donnent en abondance jusqu'à l'époque de Marc Aurèle des preuves de nominations a la charge honorifique de juré (2). Cet empereur a de nouveau enlevé aux cours judiciaires de Rome les procès capitaux (3) et à partir de là elles n'ont plus eu qu'une im-
préteurs des (juaestiones de telle façon qu'il restait peu de procès pour les autres tribunaux, c'est-à-dire, semble-t-il, pour ceux des préfets de la ville, de l'annone et des vigiles (Dion, 60, 4).
(1) Cette restriction de Vappellatio impériale n'est pas expressément prouvée, mais elle est dans la logique du droit.
(2) SI , R. 3, 539, n. 1 [Dr. publ., 6, 2, 144, n. 2]. Ni Septime Sévère, ni aucan de ses successeurs n'est nommé à propos de cette institution. Gela se rattache vraisemblablement à la transformation de la chevalerie romaine, dont nous exposerons la réduction postérieure dans le Livre V à propos du taux des peines. L'auteur de cette transformation peut bien
^li être Septime Sévère et du même coup la fonction honorique des jurés
/ ^ doit avoir changé de caractère. '
(3) Vila Marci, 24 : capitales causas hominum konest[i]orum ipse cognovU et quidem surmna aequitaie, ita ut praetorem reprehenderet, qui cifo reorum causas audierat, juberetque iUum iterumcognoscere. Cette information qui à vrai dire n'est pas sans soulever des suspicions est plusieurs fois confirmée. Papinien, dans une œuvre écrite apparemment sous Marc Aurèle ou dans les premières années du règne de Septime Sévère, connaît encore les jurés (Dig., 48, i, 13 : ad crimen judicii publici persequendum frustra procurator inlervenit multoque magis ad defendendum, sed excusationes absentium ex senatus consulta judicihus adleganlur — le seul texte des Pandectes semble-t-il, dans lequel les jurés des Judicia publica sont mentionnés); mais il envisage là en i)remiére ligne le procès d'adultère, qui n'est pas capital : magislratus... cum publici judicii habcant exercilionetn... veluti legis Juliae de adulteriis et si quae sunt aliae similes [Dig., 1, 21, i, pr,]. Paul, sous Caracalla et Alexandre Sévère, Dig., 48, i, 8 : ordo exercendorum publicoruin capitalium in usu esse desiit, confirme la restriction des judicia publica aux procès non capitaux. Enfin Dion dans les conseils qu'il met dans la bouche de Mécène (52, 20. 21) admet les quaesliones prétoriennes pour les procès non capitaux (o-jtoi — les préteurs nommés par l'empereur — xi; Siy-x; uâvre; w; É'xaTTOi 7rÀr,v twv çovixoiv êv tw tti; èvûr,(j.o-j àp/r,; "/pôva) — dans leur année de cliarge urbaine — Sixa^étiodav), avec formation de jurys composés de sénateurs et de chevaliers ((7uvaY£<T9w [xkv S'.xaTTTipia xa\ èx Twv a).).wv poy),£-JTà)v -wv t£ iTrnéwv), mais de ces tribunaux l'appel va aux préfets de la ville (tva — ô itoAtap-zo; — -rà; 5ixaç -rà?... iiapà TiâvTwv wv etirov àp/ôvTuv iyeTtiJio-j; te xai àva7:o(i7:';j.o-j;... xpivr,), tandis que les procès capitaux pour Rome et pour l'Italie vont ou à l'empereur lui-même ou aux préfets de la ville ou aux préfets de la garde. Il faut laisser indécise
portance secondaire. Leur existence ne peut plus être établie (221) après l'époque d'Alexandre Sévère (1).
la question de savoir dans quelle mesure ces conseils sont empruntés au véritable état de choses existant sous Alexandre Sévère; en principe, ils concordent avec les témoignages précédemment rapportés. Une autre indication de Dion (76, 16), d'après laquelle il aurait trouvé comme consul, c'est-à-dire sous Septime Sévère, trois mille procès d'adultère en suspens {■^pi(7-/_ù.ia.z — ypaçàç — àv -rôi TÎvaxi èYyeypaixfxévaç), peut, d'après ce qui vient d'être dit. être difficilement entendue en ce sens, que ces procès venaient alors devant le Sénat ; ils ont dû simplement avoir lieu sous la haute surveillance du Sénat.
(1) Les indications de Paul et Dion ne laissent aucun doute sur l'existence à cette époque des judicia pub lieu. Ceux-ci ont été exclus des Pandectes par voie de correction. hVc<.:^a/xuo.''u,. xi^.c.ju^r^iUa^-^y^.
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SECTION VI
Tribunaux Ljl concentralion de Vimperium juridictionnel dans la ville a au début celte portée qu'en dehors de la ville V imperium militaire s'applique avec le droit do coercition qui l'accompagne et qu'aucune procédure civile ni criminelle ne peut y être exercée par un magistrat romain. Le recul progressif des frontières et peut-être plus encore l'extension toujours croissante des relations rendirent nécessaire l'établissement de sièges judiciaires romains extra-urbains pour les territoires très éloignés de la capitale et même pour les citoyens occupés à leurs aiïaires hors de Rome. Ces sièges furent en vérité affectés tout d'abord à l'administration de la justice civile, mais ils devinrent aussi partiellement dans le développement postérieur dudroit des autorités répressives importantes. Ces cours judiciaires romaines et extra-urbaines sont de trois sortes : les préfectures locales italiques de l'époque républicaine; les gouvernements de province ; enfin les tribunaux municipaux des communautés de citoyens romains en Italie et dans les provinces. Chaque préfecture pour l'administration de la justice^ chaque gouvernement de province, chaque magistrature municipale reçoit sa juridiction par une décision de la communauté romaine. Ces institutions sont toutes des dérogations, sanctionnées par des lois spéciales, à la concentration de la juridiction romaine entre les mains des autorités de la ville de
Rome, concenlralion qui se mainliat à tilre de principe et dont la répercussion se fît encore sentir maintes fois dans la pratique. Dans la présente Section nous examinerons la juridiction des préfets des villes italiques et celle des autorités municipales, tandis que dans la suivante nous nous occuperons de celle des gouverneurs de province.
Les « représentants pour l'administration de la justice » (223) en Italie, les praefecti jure dicimdo, sont des magistrats ro- Les préfectures
, i..ii)>j 1' • italique».
mains compétents pourun district dont 1 étendue est déterminée d'après des divisions territoriales encore existantes ou autrefois en vigueur (1). Ils sont soit nommés par le préteur en vertu d'une délégation légale, soit élus directement par les comices. Ils ont pour mission d'exercer dans leur district ou, s'ils sont nommés en collège pour plusieurs districts, d'exercer successivement dans chacun de ceux-ci (2), d'après un roulement établi, la juridiction qui appartient à Rome aux deux préteurs de la ville (3). Lorsqu'ils ont à côté d'eux des autorilos autonomes, ils tranchent les procès entre citoyens romains et peut-être aussi ceux entre un citoyen et un non ci-
(1) SI. R., 2. G08 et sv. 3, 381. 792, n. 2. 797 [Dr. publ. 4, 318 et sv. 6, 2, 196. 430, n. 2. 443]. La notion de district, qui apparaît spécialement plus lard à propos de la juridiction dos gouverneurs de province, s'est tout d'abord développée à l'occasion de la préfecture et se présente ici nettement comme dérivant de la notion de territoire admise en droit public. Elle s'applique aussi bien à la cité autonome existante qu'à celle qui a existé autrefois; Capoue, par exemple, est une préfecture romaine aussi bien lorsqu'elle est une ville incorporée au groupe des citoyens romains sous réserve d'une autonomie limitée que lorsqu'elle a perdu cette autonomie.
(2) Festus, p. 41 : conventus... cum a marjistratihus judicii causa populus congref/alur. Gicéron, ProSextio, 4, 9. 10 (cpr. C. I. L., X, p. 366) mentionne le conventus des citoyens romains à Capoue avant la transformation de ce lieu en une colonie de citoyens romains. Ces conventus qui ont rapidement disparu de l'Italie par suite de sa municipalisation ont servi de modèle pour l'institution analogue des provinces.
(3) Les préfectures italiques correspondaient en principe aux provinces extra-ilaliques. Sans doute les préfets n'ont pas, que nous sachions, l'imperUan militaire, mais le gouverneur de province lui-même no l'a que pour les cas de nécessité et il est i)ermis de se demander, si le préfet romain dans la Capoue autonome n'a eu à s'occuper que do juridiction. En tout cas, nous trouvons ici la clef du problème do l'organisation provinciale.
toyen ; mais ils semblent avoir été envoyés le plus souvent dans des localités où toute autonomie en matière de juridiction avait été supprimée. On peut conjecturer avec quelque vraisemblance que leur compétence était limitée vis à vis des préteurs de la capitale : les procès de leur compétence pouvaient être portés à Rome (1);, peut-être même les questions les plus importantes devaient elles y être renvoyées (2), Ils ont eu dans la procédure pénale le même rôle que les préteurs civils.
(224) La localité avec population de citoyens romains n'a pas eu
Apparition jusque dans les derniers temps delà République de juridiction .. ''" „<.= propre: elle a tout au plus été dotée de l'édilité locale, insti-
eilés romaines r r ' r '
ài'iniérieur tution qui u'a aucuu rapport avec la procédure (3). Elle n'est
du peuple i .n i . i j i
romain, pas, comme la ville plus ou moins autonome, un membre de la ligue des cités qui forment l'empire romain, elle est une partie dépendante de la ville qui possède l'hégémonie. Mais après la grande révolte des populations italiques contre la suprématie de Rome, qui ne fut pas à proprement parler réprimée mais simplement écartée par un compromis, tout territoire italique, qu'il ait été jusqu'ici une communauté autonome ou qu'il ait appartenu comme préfecture (4) ou autrement au domaine de la cité prééminente, fut constitué comme Etat autonome. Cette
(1) Dans le formulaire de contrats chez Caton, De r. r., 149, on trouve la clause finale : si quid de ils rébus conlroversiae erit, Romae judicium fiât. St. R., 3, 813, n. 2 [Dr. publ. 6, 2, 464, n. 2].
(2) En faveur de cette conjecture, on peut invoquer comme argument d'analogie ce qui a lieu pour les magistrats municipaux.
(3) St. R., 3, 778 et sv. 814 [Dr. publ., 6, 2, 422 et sv. 464]. Aux preuves données à cet endroit pour établir que les communautés de citoyens romains, situées liors de Rome, n'eurent pas tout d'abord la juridiction, il faut ajouter que Tusculum. la plus vieille organisation de ce genre, qui d'ailleurs ne fut pas fondée par Rome, n'a jamais eu d'autres chefs que des édiles. Ceux-ci exercèrent évidemment à partir d'une certaine époque la juridiction, mais ils ne furent manifestement au début que ces magistrats du même nom qu'on rencontre assez fréquemment plus tard, même pour les communautés non urbaines.
(4) Ces préfectures disparaissent en Italie à la suite de cette réforme et l'institution n'a pas été, dans sa restriction aux districts urbains, transportée aux provinces ; la fonction est remplie ici par les gouverneurs de province.
autonomie fut d'ailleurs beaucoup plus restreinte que celle qui avait appartenu dans l'ancien droit aux villes alliées autonomes. De cette manière, les magistrats municipaux, ceux de l'Italie et ceux des provinces, apparus avec l'extension progressive du droit de cité aux territoires situés au delà des mers, sont entrés dans la catégorie des autorités judiciaires romaines. A l'intérieur de leur territoire (l),l'zm/>mz/m juridictionnel (2) leur est attribué en principe avec la même valeur et la même étendue qu'au préteur de Rome lui-même. La sépa- (223) ration qui s'est opérée dans la haute magistrature de la JuridicUon capitale entre le consulat et la préture et la subdivision nui ^"' '"''sistrats
, j . ^ des cités
S est produite au sein de cette dernière entre les différents ^e citoyens domaines du service de la justice ne sont pas passées dans la '°'"'""'' constitution municipale. Ici, lorsqu'il y a un imperium juridictionnel, il appartient aux duumvirs ou à toute autre magistrature supérieure du lieu, quel que soit son titre.
On ne peut mettre en doute que la juridiction des magis- Procédure trats municipaux se soit étendue en principe au délit nrivé "^""'^''p«'" Mais la différence la plus importante qui existe entre la vieille '"^''éiit P"vé. autonomie effective des villes alliées et la quasi autonomie récente des cités de citoyens, à savoir la formation de cette
{i) Siculus Flaccus, p. 135 : regiones dicimus infm qiiarum fines singularum coloniarwn vel municipiorum magisirafibus jnris dicendi coercendique (cpr. p. 42 n. 1) est libéra potestas. Le même, p. 138, 8 : territoriiim dixerunt, intra quos fines jus dicendi [jus; (lacune dans ms.)] esset. Pomponius, Dig., 50, 16, 239, 8 : territorium est universilas agrorum intra fines cujusque civitatis. quod ah eo dictum quidam aiunt. quod magi^tratus ehis loci intra eos fines terrendi id est summovendi jus habent. Paul. Dig., 2. 1, 20 : extra territorium jus dicenti impune non paretur. Lex coloniae Genetivae, c. 95 : Ilviro... testibus in eam rem publiée dumtaxat h{ominibus) XA', qui colon[i] incolaev'e erunt... denuntietur facito. St. R, 3, 825 [Dr. puht., 6, 2, 478.J
(2) St. R., 3, 812, n. 3 [Dr. pubL, 6, 2, 463, n. 2]. L'addition jure dicundo, qu'on a coutume d'adjoindre aux différents titres (cette addition n'a toutefois pas lieu facilement — Lavinium fait exception C. /. L., X, 797 — pour le titre de préteur, parce que d'après l'usage postérieur du langage la juridiction est inhérente à ce titre), est bien de nature restrictive, car elle exclut ainsi Vimperium militaire. Lorsqu'elle fait défaut d'une manière permanente, comme pour les magistrats de la Cère Gapoue, c'est qu'on n'a pas aimé exprimer l'infériorité accusée par ces mots. Pour les licteurs et les faisceaux des magistrats municipaux, cpr. St R., 1, 381 [Dr. puhl., 2, 12.]
juridiction comme juridiction de second ordre à laquelle échappent les affaires importantes (1), a dû se faire sentir également dans la matière des délits privés, quoique notre faible documentation relativement aux droits municipaux ne nous fournisse aucun renseignement à cet égard.
Procédure pénale Le transfert de la procédure pénale relevant des magistrats municipale ^ comices aux communautés de citoyens (2) ou, ce qui
relevant ^" ^ \ / ±
.les magistrats revicut au mêmc, le maintien de cette procédure après l'atet es oomices, ^^.jj^^^Jqj^ ^^ droit dc Cité Tomalue, a bien eu lieu en vertu des (226) statuts locaux ('3), mais il est difficile que cette extension ait été importante; car, à l'époque de la grande Guerre Sociale, cette procédure était en voie de disparition à Rome même. Le judicium Par contre, on peut prouver que l'élévation duprocès privé au munkTTi rang de judicium pubiicum s'est également produite dans les municipes. Si les crimes de lèse-majesté, de péculat, d'ambitus n'occupent jamais le tribunal municipal, lorsqu'ils intéressent l'État romain, les preuves ne manquent pas pour établir que le péculat et l'ambitus municipaux (4) sont réprimés au criminel et il y a aussi certains cas de crimes d'État qui réclament une punition analogue de la part du droit municipal.
(1) SI. H.. 3, 815 sv, [Dr. pubL. 6, 2, 464 et sv.] Il est vraisemblable que la juridiction des praefecli jure diciindo a servi de modèle ici.
(2) L'existence d'une procédure pénale de ce genre dans la cité autonome italique nous est prouvée par la table osque de Bantia.
(3) La curieuse dédicace, qui établit en 696/58 le règlement du temple de Jupiter dans le village de Furfo (C. /. L. IX, 3313 r= Brun?, Fontes 6, p. 2ôO) donne au chef du village en cas de vol commis au regard de ce temple le pouvoir de prononcer telle amende qu'il lui plaira, sauf la possibilité d'un appel à l'assemblée des habitants du village : sei qui lieic sacrum surupuerit, aedilis (il est dit auparavant : aedilis quemquomque veicus Furfens. fecerit) mullatio esto quaiUi volet; idque veicus Furf. m[a]j[or] pars fifeltares (?) sei apsolvere volent, sive condemnare, Uceto. L'acte rentre en droit dans le domaine de l'autonomie collégiale, quoique les formules appartiennent à la res publica et que la faculté d'infliger des amendes d'une manière si générale dépasse les limites de ce domaine. — On pourrait conclure de Suétone, Claud., 34 : cum spectare antiqui maris supplicium Tiburi concupisset et deligatis ad palum )io.riis carnifex dfessel, accitum ab urbe vesperam usque opperiri persevernvit que la vieille procédure pénale relevant des magistrats et des comices s'appliquait encore à Til>ur à l'époque du Principal.
(4) Gpr. dans le Liv. IV les Sections relative à ces matières.
En outre, la loi de Sylla sur le meurtre restreint la corapctence de la cour judiciaire de la capitale aux délits commis à Rome et dans un rayon de mille pas autour de la ville; une telle loi exige comme complément nécessaire un tribunal du même genre pour tout territoire municipal (1). La même distinction est applicable au faux, à la violence, au rapt d'hommes, à l'injure grave, à l'adultère, à l'usure et a été vraisemblablement appliquée au moins dans une partie de ces délits. — Si maintenant nous trouvons d'autre part à l'époque de César des allusions à des judicia publica municipaux qui auraient une compétence, non pa^ identique mais analogue (2) à celle des judicia puhlica de Rome, on peut en conclure qu'il s'agit là certainement des tribunaux organisés pour les procès indiqués plus haut. Le judicium piiblicum municipal n'est pas une procédure de jurés avec présidence d'un magistrat, mais un judicium publicum dans le vieux sens, c. à d. une procédure (227) de récupérateurs avec un magistrat comme demandeur ou du moins avec un demandeur assimilé à un magistrat, notamment quant à la citation des témoins. Abstraction faite de ce que tout témoignage pour le transport des quaestiones aux municipes fait défaut, on peut invoquera l'appui de cette affirmation le fait que la procédure de pécnlat dans le droit municipal de Tarente est présentée comme un procès de récupéteurs de ce genre (3). Si dans les mentions peu fréquentes de
(1) Coll. 1,3. 1. Par application de cette régie le meurtre imputé à Cluentius vient devant cette cour judiciaire comme délit de la capitale, Cicéron, Pro Cluenlio, 62, 175. Il n'y a aucun doute que l'empoisonnement de Germanicus en Syrie rentrait dans la compétence du tribunal de la capitale, (Tacite, Ami., 2, 79. 3, 12); la loi n'était pas applicable en principe aux crimes commis hors du territoire appartenant aux communautés urbaines de droit romain. D'autres exceptions ont été vraiseml)lal)lçment faites, notamment pour les sénateurs.
(2) Lex Julia municipalis, 1. 118. 119 prononce l'incapacité de siéger dans le sénat municipal et de revêtir des charges municipales soit d'une manière générale contre celui qui a été condamné à l'exil liors de l'Italie dans un judicium publicum de Rome, soit pour la ville spéciale à laquelle il appartient contre celui qui a été condamné dans un judicium publicum de sa patrie (queive in eo municipio... c/uojus erit, judicio publico condemnalus est eril).
(3) 1. 4 et sv. : Quanta ea res erit, ({uadruplum multae esta... ejusque pequ-
la procédure péaale municipale le Sénat de la cité apparaît quelques fois comme l'autorité qui statue (1), cela peut se concilier avec les règles précédemment indiquées en ce sens que le magistrat n'exerce ordinairement la faculté d'agir qui lui appartient, ou plutôt n'exécute l'obligation d'agir qui lui incombe, qu'après avoir interrogé l'assemblée municipale ou sur mandat de celle ci (2). Sans doute, on se résout difficilement à admettre qu'en cas de meurtre l'instance municipale des derniers temps de la République n'ait pas été autre chose qu'une procédure pénale privée devant des récupérateurs et que ceux-ci n'aient pu condamner à autre chose qu'à des peines pécuniaires et à des peines restrictives de l'honneur ; mais on doit accepter cette opinion si l'on considère que même le tribunal de la capitale n'avait pas en pareil cas le droit de dépasser la peine du bannissement hors de l'Italie. Ce moyen de répression luimême, l'accroissement le plus important que le judicium publiciim de la législation de Sylla ait reçu par rapport à l'action privée antérieure, a pu s'appliquerdans laprocédure pénale municipale, mais tout au plus comme bannissement hors du territoire de la cité (3).
niae magistratus queiquomque in municipio erit petitio exactiogue eslo. La procédure d'indignité contre le décurion mentionnée dans la lex coloniae Genetivae, c. 103. 123. 124, apparaît comme une quaestio dirigée par un magistrat (Ilvir qui h. l. quaeret jud{icium) [ve] exercebit) ou comme procédure d'accusation et a dû se dérouler suivant les mêmes formes que celle-ci.
(1) Gicéron, Pro Cluentio, 14, 41 : tabulas publicas Larini censorias corrupisse decuriones universi judicaveriinf. 44, 125 : qui tabulas publicas municipii manu sua corrupisse judicatus sit. L'instance répressive ouverte contre celui qui avait négligé de conjurer l'orage (p. 142 n. 2) était confiée par Sénèque aux décurions. A Rome, le Sénat ne statue pas sur le péculat, mais une délibération du sénat pouvait bien amener le magistrat à intenter un procès de péculat et ce magistrat avait sinon l'obligation du moins la faculté d'interroger le sénat, avant la fin du procès dans l'instance comitiale (p. 198).
(2) D'après la lex coloniae Genetivae c. 96, lorsqu'un decurio demande des renseignements sur une affaire qui intéresse la caisse ou les propriétés foncières de la communauté, cette requête doit faire l'objet d'un examen rapide.
(3) Il va de soi que le tribunal municipal ne pouvait pas bannir hors de l'Italie et cela ressort de la 1er Julia muntcipalis (p. 263, n. 2.) Il faut
Sous le Principal, la répression des cas criminels graves, (228)
dans la mesure où ceux-ci rentraient dans la compétence des i.e pouvoir
magistrats municipaux romains, a passé vraisemblablement n^uolg^^^^i de bonne heure en Italie aux préfets de la ville ou du prétoire '""»
le Principal.
et dans les provinces au gouverneur. Asbtraction faite de l'assistance qu'ils prêtent dans l'administration de la justice pénale et dont il sera parlé dans la dernière Section de ce Livre, les magistrats municipaux n'ont conservé que la coercition (1) et on fait ressortir à cet égard qu'ils n'ont pas le droit d'infliger la peine de mort, même aux esclaves (2).
La compétence en matière pénale dos magistrats des communautés qui font partie de l'empire romain sans avoir le droit de cité ne peut être exposée à propos du droit pénal romain, comme nous l'avons indiqué dans la Section X du Livre L
même hésiter à attribuer au magistrat municipal la faculté de reléguer hors du territorium ; car le magistrat de Rome n'a pas le pouvoir d'exiler un citoyen de tout le territoire romain, mais seulement d'une partie de celui-ci.
(1) P. 44. Dig., 40, 9, 17. 1. 47, 10. 15. 39. 1. 17, 2.
(2) Ulpien, Dig., 2, 1, 12 : magistratibus municipalibits supplicium a servo sumere non licel ; modica aiilem castigalio eis non est deneganda.
SECTION VII
Débuis Legouvernementdeprovince(l), c'est-à-dire l'établissement
développement ^6 COUTS judiclalres romaiiies hors de l'Italie, a commencé
<^" avec le vote populaire de 527/227 pour la Sicile et s'est étendu
gouvernement . . , j t )• i* »
de province, pcu à pcu à la partie romaine du monde. L Italie, qu on opposait sous la République et sous le Principat aux gouvernements de province, a été soumise à cette forme de division administrative à partir de Dioclélien et depuis lors il n'y a plus en dehors des gouvernements de province que les deux capitales, la vieille Rome et la nouvelle Conslantinople. — En dehors des gouvernements de province, il y a en outre les Etats clients (2) et les villes libres exlra-italiques admises à un traité d'alliance, comme Athènes et Sparte (3). Les rois de ces principautés et les citoyens de ces villes sont certainement soumis à la juridiction de l'empire et peuvent être appelés à rendre compte de leurs actes à l'époque républicaine devant les consuls et sous le Prin-
(1) Dans cette Section nous supposerons connues les règles politiques et administratives du régime des provinces telles qu'elles ont été exposées dans St. R., spécialement 2, 239 et sv. [Dr. publ., 3, 274 et sv.]. étant donné surtout que les particularités multiples des provinces et de leur gouvernement n'ont qu'une importance secondaire pour le droit même de l'empire.
(2) Ce point est exposé dans le Liv. I (p. 133 et sv.) Le gouverneur de province commande aux provinciaux et sollicite les princes clients (p. 122 n. 2).
(3) St. R.. 3, 655 et sv. 688. 703. 717. [Dr. publ., 6, 2, 280 et sv. 319. 336. 352].
cipat devant les tribunaux suprêmes de l'Empire (p. 122) ; mais il n'y a pas dans ces domaines de cour judiciaire romaine et ni (230) les uns ni les autres ne tombent de plein droit sous l'autorité du gouverneur de province. Cependant, sous le Principat et déjà sous la première dynastie, les villes libres furent privées de leur privilège et placées sous la juridiction répressive des gouverneurs de province (1), tandis que leur indépendance subsista vraisemblablement fplus longtemps pour les procès civils.
Le gouverneur de province porte régulièrement au début xiire le même titre que les deux magistrats urbains chargés de la duKouvcmeup juridiction civile, on l'appelle /;r<7e/or. Cette dénomination in- de province. dique tout à la fois sa fonction principale, qui est d'administrer la justice civile, et son droit de haut commandement militaire, c'est-à-dire cet imperium qu'il exerce rarement, mais dont il n'est jamais dépourvu (2). Lorsqu'il continue à exercer sa fonction après l'expiration de son année de charge ou lorsqu'en vertu do l'organisation de Sylla il ne reçoit l'administration de la province qu'après cette année de magistrature, il s'appelle pro praetore. 11 a même souvent une désignation de rang plus élevée et se nomme pro consule. Ce dernier titre devient, sous le Principat, général et constant pour les gouverneurs de provinces, mais ne s'applique qu'aux provinces sénatoriales, parce que dans celles de l'Empereur, ce-
ci) Proculus (sous les Glaudes) Dlg., 49, 15, 7, écarte à cet égard la conception û\i poslliminium. correcte au point de vue des principes {St. P., 3, 636, n. 1 [Dr. publ., 6, 2, 282, n. 1]) et considère comme pratique l'assimilation des communautés libres et des communautés sujettes : fiunt apiid nos rei ex civitatibus foederatis et in eos damnalos anhnadverlimns ; il est impossible qu'il ait pensé là à autre chose qu'au tribunal répressif du gouverneur de province. Un appel d'Athènes à l'Empereur ou au proconsul est mentionné à l'époque d'Hadrien à propos d'une liyaison d'huile (C. /. Atl., III, 38). Dans la même cité, dos procès criminels sont sous Hadrien (Philostrate, Vit. soph., 1, 25, 0) et sous Marc-Auréle (Lucien, Demonax, 10, 50; Philostrate, Vit. sopli., 2, 10, 3) régulièrement portés devant le proconsul.
(2) Le consul qui exerce le commandement militaire au delà des mers a naturellement en même temps Vimperium, mais n'a pas la juridiction {St. H.. 2, 102 [Dr. publ., 3, 117]).
lui-ci est considéré cumme le gouverneur sans porter cependant régulièrement le titre de proconsul. Dans ces dernières, les généraux en second de l'empereur jouent en fait le rôle de gouverneurs de province, ils s'appellent, comme officiers, legali Angusti, et, comme détenteurs de Vimperium, legati pro praetore. Uimperiinn militaire des gouverneurs des provinces sénatoriales est sous le Principat purement nominal, celui des représentants de l'Empereur est effectif, mais est évidemment subordonné à celui de l'Empereur. Pour Vimperiiim juridictionnel, les deux catégories sont identiques et exigent le rang sénatorial. Les Etats clients, qui, sans être à proprement parler incorporés à l'empire romain, reçoivent à titre durable une administration romaine, comme cela eut lieu sous le Principat pour l'Egypte et pour un certain nombre de territoires (231) plus petits, obtiennent des chefs romains pris dans la classe des chevaliers et ayant le litre militaire de praefecti ou le titre financier de procuratores Aiigusti. Dans chacune de ces circonscriptions, on établit également une cour judiciaire romaine et on attribue dans ce but Vimperium au chef de l'administration, de telle sorte que celui-ci peut, pour l'administration de la justice, être assimilé au gouverneur de province (1). Plus tard, notamment lorsque Dioclétien eut réduit l'étendue des ressorts et eût enlevé aux gouverneurs le commandement militaire, le gouvernement de province déchut en rang et en puissance. Le titre de gouverneur est à celte époque variable: quelques-uns d'entre eux gardent la dénomination de proconsuls; d'autres reçoivent le titre de cow^w/ares suivant le nom accessoire donné comme désignation de rang aux legati Angusti pro praetore les plus élevés ; d'autres encore sont appelés correctores ou praesides. Cette dernière appellation est fréquemment employée à titre énonciatif pour désigner le gou-
(i) SI. R.. 2. 935 n. 1 [Dr. publ., 5, 220, 1]. Auguste fit attribuer par une loi (lege) {Dit/., i, 17, 1) au préfet d'Egypte Vimperium de gouverneur de province (imperium ad simili (udineyn proco?isulis). Il a dû en être de même l)Our tous les autres gouverneurs de provinces non sénatoriales. Mais tous ne portent pas un titre qui implique Vimperium de magistrat.
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verneur de province en général. En outre, \e terme judex, usité d'une manière générale pour les présidents de tribunaux depuis la séparation du commandement militaire et de la fonction civile (1), est maintenant appliqué au gouverneur de province, souvent avec l'addition ordinanus. Vimperium propre qui est à la base de cette fonction tend à s'effacer à la dernière époque et cette charge repose dans la suite, comme cela a lieu alors pour toutes les fonctions d'après la conception nouvelle de la monarchie, sur une délégation impériale résultant de la nomination par l'Empereur, quoique l'indépendance du gouverneur de province ne disparaisse pas complètement même à cette époque, comme le montrent les règles appliquées en matière de juridiction volontaire (2). — L'institution du gouvernement de province embrasse une période de huit siècles et il y a entre le magistrat indépendant de l'époque d'Iïannibal et le modeste président de tribunal du temps de Justinien un écart considérable ; cependant la différence n'est pas, du moins pour l'administration de la justice, si grande que l'on ne puisse pas pour (232) exposer cette fonction l'embrasser d'un seul coup dans toute sa durée. Le magistrat ordinaire pour administrer la justice hors des capitales a été à toutes les époques le gouverneur de province. Si plus tard il déchoit même à cet égard, cela provient principalement du système d'appel qui fit son apparition avec le Principat et qui abaissa le gouverneur de province du rang de juge de l'instance unique au rang de juge de l'instance inférieure.
Le eouvernement de province repose sur la notion de dis- tesson
O » i • ..•11'''' gouvernei
trict comme la préfecture italique pour l'administration de la de province justice sur laquelle il a tout d'abord été calqué (p. 239). Le
(1) Nous avons parlé de ces titres d'une manière plus précise dans St. R. 2, 240, n. 2 [Dr. puôl. 3, 275, n. 2]. Les personnes, chargées de l'administration de la justice dans les capitales et les provinces, sont désignées par l'expression générique de mar/istnilua urbiciprovinciarumque praesides (Suétone, Dom., 8). et sont appelées plus tard praefectus praesesve provinciae (Dig.. 48, 8, 2. til. 19. 1, 3).
(2) Celle-ci est attribuée d'une manière générale au praeses. Dig..U 18.2. Cod., 7, 1, 4. Insl., l, 5, 2.
nom de ce district, « territoire vaincu », jorovincia, employé au début pour désigner la limite territoriale, variable dans chaque cas concret, de la compétence du général, puis transporté aux gouvernements de province, indique le ressort fixe du gouverneur, et se dislingue du domaine de la cité autonome, du terrilorium, seulement en ce que la provincia embrasse un ensemble de territoria ou, lorsque la domination romaine ne trouve pas d'organisations urbaines préexistantes, un domaine d'État autrefois indépendant (i). Le gouverneur de province acquiert Vimperium comme magistrat, conformément à la règle générale, au jour de son entrée en charge tel qu'il est fixé par la loi, et Vimperium comme gouverneur de province, depuis que cet imperium a été légalement lié par Sylla à l'expiration de l'année do charge et à la sortie de Rome, dès l'instLinl où le magistral sorlant dépasse les limites de la ville pour aller prendre son gouvernement. D'après cette même loi, il demeure promagislrat jusqu'à sa rentrée dans la ville. Mais celle acquisition ne lui confère que la capacité de remplir les fondions de gouverneur de province (2); l'exercice même de cette fonction est soumis aux lègles suivantes :
1. Le gouverneur ne peut accomplir les actes de sa charge, et nolammant administrer la justice, que s'il séjourne dans son district et aussi longtemps qu'il s'y trouve. Sa fonction commence donc le jour où il entre dans sa circonscription, elle
(1) La fixation des limites était une partie de l'acte d'État constituant la province; une extension des limites réclamait également une loi, comme cela eut lieu pour la Macédoine par la loi Glodia (Gicéron, In Pis , IG, 37). Le fait de franchir les limites de sa province avec des troupes constituait un crime qui tombait aussi bien sous l6 coup de la loi sur les crimes de lèse-majesté que sous celui de la loi sur les repetundae. 1a détermination des limites pouvait dans certains cas donner- lieu à une incertitude de fait (Cicéron, In Pis., IG, 38), mais il n'y avait là que des difficultés d'interprétation possiljles au regard de tout acte de l'État. Les villes libres et les États clients sont toujours exclus de plein droit lorsqu'on détermine des frontières de l'empire {St. R., 3, 825 [Dr. publ., 6, 2, 478]).
(2) Gomme tel, il exerce la juridiction volontaire {St. II., 1, 189. 2, 257 [Dr. publ., 1, 216. 3. 296]).
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prend fm le jour où il ea sort (1) et s'interrompt pendant toute (233) absence (2).
2. Le gouverneur ne peut accomplir d'actes de sa charge, notamment appliquer des peines, qu'autant que l'exéculion de celles-ci a lieu à l'intérieur de la province. Il ne peut donc, quand il exerce ses pouvoirs répressifs, exiler que de sa propre province (3) et imposer l'obligation de résidence que dans une localité de son ressort (4).
3. Le gouverneur de province ne peut accomplir des actes de sa charge, lorsqu'ils ne sont pas uniquement déterminés par le lieu de séjour de la personne intéressée, qu'au regard de ceux qui ont droit de cité ou qui sont domiciliés dans son ressort (o). Cependant des instructions impériales ont, dans l'intérêt de la sécurité publique, étendu dans certains cas son pouvoir répressif à des criminels qui n'appartenaient pas à sa province (6).
La compétence juridictionnelle du gouverneur de province Jurdicuon est déjà suffisamment indiquée par son litre originaire. Les du som'etnei procès civils, qui à Rome sont portés devant les deux préteurs deproviace existants au moment de la création du gouvernement de province, c'est-à-dire devant les préteurs urbain et péregrin, vont
(1) Ulpien, Dig., i, 16, 1 : proconsul... poteslalem non exen^el nisi in ea prouincia sola, quac ei décréta est. St. R., 2, 203, 23i-, [Droit Public. 3, 233, 292]. Exceptions en cas do nécessité : Dig-, \, 16, 5.
(2) Paul, Di(j., 1, 18, 3 : praeses provinciae... imperium habef... dam in provincia est ; nam si excesserif, privatus est. St. H., 1, 680 et sv. [Dr. pubL, 2, 361 et sv.].
(3) C. Th., 9, 40, 12. Dans ce texte les provinces séparées, les très Sijriae et les très Daciae sont traitées comme des unités. {Dig., 48, 22, 7, 14.)
(4) Dig., 48, 22, 7, 1. Les détails sont donnés dans le Liv. V à propos des peines privatives de liberté,
(a) Paul, Dig.. 1, 18, 3 : praeses provinciae in suae provinciae fiomines tantum imperium habet. Gelse, Dig., 48, 3, H.
(6) Paul, après les paroles citées : habsl interdum imperium et adversus extraneos Iwmines, si quid manu commiserint : nam et in mandatis pi incipum est, ut curet is gui provinciae praeest malis hominibus proviiiciam purgare nec dislinguuntur unde sint. Marcien. Dig., 4vS, 13, 4 : mandatis cauetur... ut pracsides sacrilegos lalroncs plagiarios conquirant et ut prout cjuist/ue deliquerit in eum animadvnrlanf. Et sic constitutionibus carelur. ut sacrilegi extra ordinem (c'est-à-dire non pas dans leur cité, mais au lieu où ils avaient été pris) digna poena puniantur.
en Sicile et dans les provinces postérieures devant le préteur préposé à chacune d'elles (1). Celui-ci est donc compétent pour (234) les procès entre deux citoyens romains, pour ceux entre un citoyen romain et un non citoyen et pour ceux entre citoyens de communautés différentes. Ces règles de compétence découlent non seulement de l'institution elle même, mais nous avons la preuve qu'elles ont été en vigueur dans la plus ancienne province (2), et, quoique des exceptions aient été admises, notamment pour la troisième catégorie d'affaires, nous avons toute raison de croire que ces règles ont été généralement reconnues dans ce qu'elles ont d'essentiel (3). La tendance de l'institution résulte de l'extension des relations commerciales et ûnancières des Romains; la suprématie de Rome dans les territoires situés au delà des mers se manifestait en premier lieu et surtout dans ce fait que le Romain plaidait, comme demandeur ou comme défendeur, non pas devant le tribunal du lieu mais devant le tribunal romain et que la compétence du premier tribunal se limitait exclusivement aux procès qui s'élevaient entre nationaux du territoire. Les procès nés dans les provinces, mais dirigés contre des citoyens romains, n'étaient pas absolument enlevés à la compétence des tribunaux de Rome, le gouverneur avait le droit de ne pas les admettre et de renvoyer les plaideurs à Rome (4) et
(1) Ulpien, Dig., 1, 16, 7, 2 : cum ple)nssit7iam jurisdictioneiyi proconsul habeat, otnnium partes, qui Romae vel quasi magistralus tel extra ordinem jus dicunt, ad Ipsum pertinent. Herniogénien, Dig., 1, 18, 10 : ex omnibus causis, de quibus vel praefectus urbi vel praefectus praetorio itemque consules et praetores ceterique Romae cognoscunt, correctorum et praesidum provinciarwn est notio. Marcien, Dig., 1, 18, 11. Proculus, Dig., 1, 18, 12. Cette régie, posée pour l'administration de la justice de l'époque impériale, est soumise même à cet égard à une restriction essentielle, en tant que notamment la juridiction capitale n'appartient pas, comme on le dira plus loin, au gouverneur de province de la dernière période en vertu de sa fonction même, mais seulement à raison d'un mandat spécial.
(2) Gicéron, Yen:, 1. t, 13, 32. St. R., 3, 745 [Dr. publ., 6, 2. 384].
(3) Hermippe et Héraclide, du procès desquels Gicéron parle Pro Flacco, 20, paraissent avoir été tous deux des Temnitains, mais Hermippe qui avait payé comme caution à des citoyens romains a évidemment obtenu de ceux-ci la cession de leur action.
(4) En droit civil la compétence des tribunaux de la capitale concourait
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le citoyen romain a pu dans certaines circonstances exiger ce renvoi comme défendeur. Du reste, la compétence du gouverneur semble n'avoir subi aucune restriction, elle embrassait notamment les délits privés (1).
Les règles de procédure applicables au préteur provincial Procédure civile sont les mêmes que celles qui sont en vigueur à Rome et en p'"°'"'"='* ^• Italie. Il n'y a pas à vrai dire dans la province un centre judiciaire unique pour toute la circonscri[>tion. Il est vraisem- (235) blable que sous l'influence du procédé suivi pour les préfectures italiques la loi d'organisation de la province désigne les localités que Its citoyens romains fréquentent en grand nombre et ordonne au gouverneur de tenir son tribunal successivement dans chacune d'elles et d'inviter pour l'époque des audiences les citoyens romains de la région. C'est surtout à l'aide des Romains qui répondent à cet appel que l'on établit dans chaque région une liste de récupérateurs, pour le choix desquels le préteur jouit ici de la même liberté qu'à Rome (p. 205) (2). La coutume, d'après laquelle le gouverneur
avec celle des tribunaux des gouverneurs de province (Cicéron, Pro Quinctio, \2, 41 : et in provincia jus dkebalur et Romae judicia fiebanf) comme elle concourait avec celle des tribunaux des préfets extra-urbains (p. 260 n. 1). Le gouverneur a le droit de renvoyer à Rome des actions pour lesquelles il est compétent (Cicéron, Ke;v.,3, 60, 138. IZ^.Ad fam., 13,26.56).
(1) Cicéron mentionne {Verr., 5, 41, 108) une action d'injures intentée par un demandeur sicilien contre un citoyen romain; le procès chanté par Horace, Sat., 1, 7, est sans doute aussi une action de ce genre entre deux citoyens romains. Action per sponsionem, quant au fond accusation de vol et par conséquent /(«^«cium capitis, chez Cicéron, Verr., 5, 54, 141. Les actions, prescrites par l'édit de Verres pour le cas de lésion du fermier de la dime par le contribuable et pour le cas inverse et tendant à une condamnation quatre ou huit fois supérieuri; à la valeur du dommage (Cicéron, Fe/v.,3, 10-14), sont aussi des actions privées analogues à l'action de vol.
(2) St. n., 2. 231. n. 3. 3, 528. 529 [Dr. publ., 3, 206, n. 1. 6, 2, 132-133]. Nous ne répétons pas des choses connues et qui ne concernent pas directement le droit pénal. La faculté, juridiquement reconnue, de choisir librement les récupérateurs provinciaux, à côté desquels on trouve aussi pour la province le judex uniis (Cicéron, Verr., 2, 13, 33. 3, 11, 28. c. 58, 135), est confirmée d'une manière générale par les Verrines. Les critiques adressées à Verres à l'occasion des jurés qu'il emploie, notamment parce qu'il les choisit dans sa suite (Cicéron, Verr., 1. 2, 13, 34), ont un caractère tout à fait personnel et on ne trouve ni pour celle époque
Droit Pénal Rom.un. — T. I. 18
emploie l'été à parcourir ainsi sa circonscription, s'est maintenue jusqu'à l'époque la plus tardive malgré la réduction d'étendue des provinces opérée postérieurement (1). La coercition Le prétcur provincial est aussi peu juge répressif que le
du gouverneur . , , . . , -, , , , , , .
en l'absence pr^teur de la capitale: le procès pénal public ne peut pas de juridiction g^^ (j^but sc déroulcr ailleurs qu'à Rome. Toutefois le préteur
répressive.
provincial est certainement investi à l'intérieur de son gouvernement du pouvoir de coercition intégral, tel que nous l'avons décrit dans la Section II du présent Livre ; il a même la coercition capitale contre le non citoyen et jusqu'à l'époque des Gracques contre le citoyen (p. 166). Il a cependant à cet égard une situation différente de celle du détenteur deVimperiiim à Rome; celui-ci a pour première obligation de pourvoir à la sécurité publique et de réprimer les crimes graves, tandis que dans la province le service de sûreté et (236) la justice criminelle incombent aux autorités locales, surtout en ce qui concerne les indigènes; le préleur n'y joue qu'un rôle complémentaire comme magistrat chargé de toute l'administration. Quant aux délits commis par des citoyens romains, il faut tout d'abord se rappeler qu'il n'y a pas, ou pour ainsi dire pas,, de communautés de citoyens dans les provinces à l'époque républicaine. Il n'y a donc à tenir compte ici que de la population romaine flottante, principalernent composée
ni pour l'époque postérieure aucune indication qui permette d'affirmer qu'il y a eu une limitation formelle de ce droit pour les magistrats provinciaux par analogie avec les prescriptions des lois judiciaires faites pour la ville de Rome. La radiation d'un nom de la liste des récupérateurs est une flétrissure (Gicéron, Pro Flacco, 4, 11 ; Pline, Ad Traj., 58). L'institution existe encore sous le Principat (Pline, Ad Tvaj., ."iS). Les Siciliens avaient obtenu par écrit la garantie que dans les procès entre un Piomain et un non Romain le juré serait de la même nationalité que le défendeur (p. 272 n. 1}; en Cilicie cette faveur dépendait du bon vouloir du gouverneur (Gicéron, Ad AU., 6, 1, 15). St. R., 3, 743, n. 2 [Dr. piibL, 6, 2, 384, n. 2].
(1) Gicéron, Vcrv., o, 12, 29. Strabon, 3, 4, 20, p. 167. C. Th., 7, 10, 2. 6. C. Jiist., i, 40, 6. Nov. Majoviani, 2, 4. 7, 13. Nov.Just., 28, 5, pr. et surtout Gassiodore, Var., 5, 14, 7. 12, 15, 7, où l'on voit qu'à l'époque récente le gouverneur ne i)Ouvait visiter aucun lieu plus d'une fois par an et ne pouvait exiger nulle part des diètes de plus de trois jours.
de commerçanls. Les autorités municipales provinciales n'ont pu avoir qu'à litre exceptionnel le pouvoir répressif sur ces citoyens romains (p. 129). Cet état de choses concorde bien avec ce qui nous est dit de l'intervention en matière pénale des gouverneurs de province à l'époque républicaine. Il n'est nulle part question d'une véritable administration de la justice pénale de la part de ces gouverneurs (1) et l'introduction de la procédure des quaestiones à Rome n'a pas pu donner naissance à la procédure pénale provinciale. Comme nous l'avons exposé plus haut, la fonction du gouverneur consiste toujours à maintenir les sujets et surtout les esclaves dans l'obéissance et à réprimer toute faute contre le gouvernement. La préture, comme telle, comprend bien la juridiction sur les citoyens et les pérégrins, mais nullement les fonctions des différents présidents de quaestiones; ces fonctions sont conférées aux magistrats désignés par la loi spéciale (2) et les gouverneurs de province n'ont certainement pas, lors de leur création, appartenu à cette dernière catégorie. C'est à peine si le besoin d'une telle procédure (237)
(1) Le fait qu'une femme de Smyrne est conduite devant le proconsul d'Asie, P. Dolabella, comme meurtrière de son mari et de son fils, et que ce magistrat la renvoie devant l'aréopage (Val. Max., 8, 1 amb. 2 ; d'après lui, Aulu-Gelle, 12, 7 et Ammien, 29, 2, 19) n'a aucune force probante pour cette époque parce que nous n'avons aucun renseignement chronologique sur ce gouverneur; c'est seulement en vertu d'une conjecture qu'on le considère comme le préteur devant lequel Gicéron défendit Gécina. Mais même si cette identification était exacte, la compétence du gouverneur de province ne pourrait pas être déterminée d'après ce cas tout à fait particulier. Le tribunal municipal peut aussi bien poser une question au gouverneur que celui-ci en poser une ensuite à l'aréopage.
(2) Papinien, DïV/., i, 21, 1, pr. : quaecumque specialiler lege vel setiatus consuUo vel constitulione principum iribuunlur, mandata jurisdiclione non Irunsferunlur... el ideo videnlur errare magislratus, qui, cum publici judicii habeant exevcitionem lege vel senalus consullo delegatam, veluti legis Juliae de adultéras et si quae sunl aliae similes, jurisdictiunem suam mandant, ce qui est encore corroboré par ce fait que la lex JuUa de vi ne permet au magistrat, chargé de l'appliquer, de déléguer ses pouvoirs qu'en cas d'absence. Donc, de même que la lex repetundarum donne le pouvoir répressif au préteur, ciijus Imc lege quaestio eril, de même, la direction de cha(|ue judivium publicum n'appartient pas au préteur comme tel, mais à celui auquel la quaestio a été attribuée par le sort.
a pu se faire sentir dans les provinces. Vis à vis de la population romaine flottante, l'inquisition et la coercition prétoriennes, ainsi que le pouvoir de renvoyer le coupable à Rome dont les gouverneurs n'ont pas pu ôlre privés, ont suffi à l'époque républicaine. Pour les provinciaux résidants, il y a le tribunal local autonome. De même, lorsque des communautés de citoyens naquirent au-delà des mers, ce qui n'eut lieu avec quelque importance que depuis la chute de la République, elles eurent, comme les communautés italiques du même genre, leur loi municipale et leurs judicia publica propres. Toute l'oeuvre des gouverneurs de province, à savoir le peu de bien qu'ils ont accompli (1) et tout le mal qu'ils ont réalisé, peut se ramener à l'usage et à l'abus que ces magistrats ont fait de la puissance qui leur avait été donnée pour pourvoir à la sécurité publique. Le meilleur gouverneur que Rome ait eu, Q. Mucius Scaevola, consul en 639-95, pendant son proconsulat d'Asie, non seulement traita avec équité comme juge civil les fermiers de l'État romain, ce qui était exceptionnel, mais il fit même crucifier à cause de ses méfaits leur administrateur supérieur, au moment même oij celui-ci devait être affranchi (2), Il fit ainsi de la
(1) Cependant, en regard des lois préexistantes que les Romains trouvaient dans les provinces et qui devaient présenter d'une façon très sensible les inconvénients réunis de la démocratie et du particularisme, l'intervention, arbitraire comme toujours, du commandant militaire étranger fut maintes fois sans aucun doute un bienfait. On rapporte de L. Asullius, gouverneur de Sicile à l'époque de Marius, qu'il ne se contenta pas, comme les gouverneurs romains antérieurs, de nommer des tuteurs aux orphelins et aux veuves, mais qu'il intervint même dans l'administration de la justice en leur faveur. (Diodore, 37, 8, 4. Gpr. Gicéron, In Verr., 1. \, è6, 146).
(2) Diodore, 37, 5, 2, p. 607 : twv SrijAoaiuvàiv àvoixrijjiaTa Siwpôwdaxo. Ilâo-; yàp Toï; f|5ixyi[X;V0;; àxptêîi xpiTi^pia uoottxvî'jcov xataôixo-Jî àv àiîa<7'.v èiroie'. Tci'j; ÔTijjLOTtwva;, xàl Ta; [lïv àpyjp'.xà; pAxêaç toi; r|5'.xr|iAÉvot; ÈXTjvetv f|vàyxi^E xi 8i ÔJcvaTixà twv ÈyxXrijxâTwv r||'ou xpiffîw; 6avaTixri;. "Ot£ 6v"i xbv xop-jçaïov TO'jTwv oïxovôfiov (=: vilicus), S'.SôvTa [làv (iTtkp ty^; è)£-j6îp:a; iro/./.à -/pr|[xaTa xal ff'j(t7rE:pa)vr|XÔTa Trpo; to'jî xjojo'j;, çôâaa; Tr,v àTïoXjtpwTiv xal ÔaviTOy xaïa- StxàTa; àvîrrTajpM(T£v. Gpr. Gicéron, Ad Q. fr., d, 7, 21. Le proconsul n'attire donc aucunement à lui les procès capitaux, mais il inflige la peine de mort, si, à l'occasion do l'administration de la Justice civile, il découvre des crimes capitaux commis par des esclaves. En vertu d'un mandat
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coercition capitale un usage sérieux qui cul lieu cette fois (238) en faveur des provinciaux. Si dans l'administration de Verres en Sicile on fait abstraction de son rôle comine préteur civil, on reconnaît nettement chez ce misérable, dont il est difficile que Gicéron ait fortement exagéré l'indignité, l'abus non pas à proprement parler de la justice pénale, mais du droit de souveraineté absolue de Rome. Les Verrines, qui nous renseignent d'une manière détaillée sur la situation de gouverneur de province à l'époque de Sylla, ne nous indiquent nulle part une institution organique qui réservât au gouverneur la justice pénale provinciale sous une forme quelconque et dans certaines limites.
Si les gouverneurs de l'époque républicaine n'étaient dans Lajuridiciioo
, 1, . 1 • • •! répressive
l'étendue de leur ressort, d une part, que des juges civjIs ro- j,. gouverneur mains et, d'autre part, des administrateurs de la souveraineté ^^ province
' ^ _ _ _ sous
romaine, ils sont devenus sous le Principal les véritables dé- le Principal. lenteurs de la justice d'empire, en particulier sur le terrain du droit pénal lui-même. Cette transformation se rattache essentiellement à ce fait qu'avec la monarchie la suprématie de Rome a été remplacée par la souveraineté de l'Empire. L'état de nos connaissances ne nous permet pas de prouver dans le détail comment ce changement s'est opéré, ni quels empereurs sont intervenus d'une manière décisive dans celle évolution qui en général s'est accomplie d'elle-même, ni de quelle manière ils l'ont fait. 11 est vraisemblable que les innovations essentielles, à savoir la limitation de l'autonomie des communautés dans l'application du droit pénal et la transformation du droit de provocation, remontent à Auguste sous lequel la justice criminelle du gouverneur de province parait déjà fonctionner dans toute sa plénitude (l). Celte justice occupe cer-
spécial du Sénat, le préteur de Sicile, Licinius Nerva, rend la liberté à un certain nombre de pércgrins qui en ont été privés à tort (Diodore 36, 3). — La plus folle manifestation de l'arbitraire du gouverneur est la menace de lu peine de mort pour le cas de violation judiciairement prouvée de la loi sur la dime, si toutefois le récit qui nous est fait à cet égard est exact (Gicéron, Verr., 3, 28, 09).
(I) Volesus Messalla, consul en l'un o ap. J.-C, puis gouverneur d'Asie
278 DROIT pé:nal romain
lainement sous les Flaviens (1) el dans les ouvrages juridiques (239) de l'époque postérieure une place prépondérante (2). Elle se présente toujours comme une cogiiitio du magistrat dans laquelle il n'est pas défendu d'admettre un accusateur (3) et où fonctionne l'institution du consilium (4). Mais la procédure pénale devant le gouverneur de province n'a pas été soumise à la règle restrictive de l'intervention obligatoire du jury, telle
sous Auguste, fit exécuter le même jour 300 hommes et qualifia ce fait de véritable acte royal ; il fut puni de cette cruauté par le Sénat (Sénéque, De ira, 2, 5; Tacite, Ann., 3, 68). Un autre gouverneur de la même province, G. Silanus, comparut devant la justice sous Tibère pour une saevitia du même genre (Tacite, Ann., 3, 66-69). 11 est difficile de concevoir des méfaits de cette sorte, sans admettre une juridiction étendue du gouverneur de province.
(1) Sous Domitien, la procédure criminelle du gouverneur de province paraît fonctionner avec pleine efficacité (Pline, Ad Traj., 36. 57, 58). Sous Trajan, Marius Priscus, gouverneur d'Afrique, est^accusé de s'être laissé corrompre et d'avoir ainsi condamné un chevalier romain à l'exil et sept de ses amis à la mort ; il est également accusé d'avoir condamné un autre chevalier au travail des mines et de l'avoir fait étrangler dans sa prison (Pline, Ep., 2, 11). Pline fait, comme gouverneur de Bithynie, exécuter ceux qui sont accusés de christianisme et qui ne sont pas citoyens romains, lorsqu'ils se refusent à abandonner leur croyance {AdTraj.,^! : diicL jussi). Les actes authentiques des martyrs, comme ceux des martyrs scillitains et des martyrs lyonnais, nous montrent l'application de la même procédure pénale. Un proconsul d'Asie fit, sous Hadrien, torturer un brigand (Philostrate, Vif.soph., 1,25,9). Si Polémon (chez Philostrate, Vit. soph., 1,25, 2), sous Hadrien, donne aux habitants de Smyrnele conseil de faire régler par leurs tribunaux les procès tendant à une peine pécuniaire et de ne pas s'occuper de ceux où il s'agit de meurtre, de vol dans un temple et d'adultère, parce que ces derniers, réclament un juge muni du jus gladii (S'.xaaToû vàp SEtcÔat a-Lrâ; — -ri; Sixa; — |c'-?o; e/ovtoç]), l'allusion au gouverneur de province est claire. — Une description vivante de la procédure pénale devant le gouverneur nous est surtout donnée, en dehors des Actes des Apôtres, 25 et sv., par la défense personnelle d'Apulée sous Antonin le Pieux dans un procès de magie qu il eût à soutenir devant le gouverneur d'Afrique.
(2) Ulpien, Coll., 14, 3, 1 : frequens est eliam legis Fabiae cognitio in omnibus tribunalibus praesidum où cette juridiction pénale est opposée à celle des procurateurs qui ne fonctionnent pas comme gouverneurs. Il n'est pas besoin d'autres preuves.
(3) Verres dans les procès capitaux qui se déroulent devant lui en Sicile nomme comme accusateur tantôt un Romain, tantôt un Sicilien (Gicéron, Verr.. 2, 38, 94. 5, 41, 108).
(4) Gicéron, Verr., 5, 6, 12. c. 8, 18. c. 44, 114. Apulée commence ainsi sa défense : Maxime Claiidi quique in consilio estis (cpr. c. 03. 67). Ad. ap.. 25, 12 : 'O ^f,(7To; (r'j).>.07r|Ta; |jiî-à xoO n-J^t>oV.o-j àitexpiOr).
qu'on la trouve dans la procédure civile, môme devant les gouverneurs, et telle qu'elle s'est étendue dans la justice urbaine aux procès criminels. Elle revêt un aspect différent suivant qu'elle s'applique au non citoyen ou au citoyen.
Pour les pérégrins, auxquels appartenaient encore sous le Justice pénale Principat la grande majorité des provinciaux, le véritable tri- " ^su"r7e?^"'^ bunal répressif, d'après l'organisation de Tempire romain, "ou citoyens, était, comme on l'a déjà dit, l'autorité locale autonome. Mais il est difficile que ces tribunaux, pris dans l'ensemble, aient été appropriés à ce but ; ils se laissent, en effet, trop facilement entraîner par les deux tendances extrêmes d'une mauvaise administration de la justice pénale : la faiblesse et la dureté. L'autonomie, qui se rencontre principalement dans les petites villes ou les petits États, donne rarement aux tribunaux locaux l'énergie politique qui permet la modération. Ceux-ci ont dCi assez souvent soit montrer une indulgence et des ménagements débonnaires, soit abuser du droit strict avec la cruauté de l'ignorance et le déchaînement de la passion, tandis que la politique sournoise, qui domine dans ces milieux restreints, souvent pire que la plus mauvaise justice de la grande puissance, rend par son peu d'importance même le contrôle de l'Etat difficile (1). Le gouvernement plus énergi- (2i-0) que du Principat ne toléra pas au même degré ce que le gouvernement indolent de la République avait souffert; il trouva d'ailleurs dans les institutions existantes des points d'appui pour son intervention. La mission d'assurer la sécurité publique, telle que les gouverneurs de la République l'avaient remplie, était susceptible, à raison de son imprécision et de son défaut de limites, de recevoir la plus large extension dans le domaine de la justice criminelle et pouvait, simplement en se
(1) Qu'on se rappelle comment les juifs lynchèrent le diacre Etienne qu'ils accusaient d'apostasie (Acl. op., 6, 7) et comment les gran Is prêtres juifs du m» siècle usurpèrent dans les mêmes conditions en matière de crimes religieux la juridiction capitale. Ce sont là des faits que les contemporains d'Origène décrivent et que le gouvornenirnt romain toléra tacitemont à l'èpociue do la décadence (p. 1.'Î9 n. 3.).
régularisant et en se généralisant, se transformer en une administration ordinaire de la justice pénale. En outre, si l'on fait abstraction des communautés assez peu nombreuses auxquelles l'autonomie avait été concédée par un acte écrit de l'Etat, le gouvernement de TEmpire était autorisé de plein droit à restreindre, tant dans les cas particuliers que d'une manière générale, l'exercice du pouvoir répressif par les communautés (1). L'affirmation d'un écrivain du iii^ siècle d'après laquelle le gouvernement romain prétendait avoir le droit de vie et de mort est probablement déjà vraie pour les débuts de l'époque impériale (2) et les origines de ce mouvement peuvent même
(1) Les titres lyciens de l'époque d'Hadrien et d'Antonin le Pieux relatifs à Opramoas (Heberdey, Opramoas, Inschriften vom Heroon zu Rhodiupolis, Vienne, 1897) ont mis en pleine lumière la complète dépendance des assemblées municipales des cités sujettes vis-à-vis du gouverneur dans toutes les affaires d'administration. Même l'affranchissement d'un esclave de la cité était soumis à la confirmation par le gouverneur de province {Cod., 7, 9, 1). Il devait vraisemblablement en être de même pour l'administration de la justice.
(2) Parmi les récits de la passion du Christ, concordants dans l'ensemble et conformes aussi sur les points essentiels à la vérité historique, le plus pur paraît être celui de Marc, 14, 64 : o\ oï udcvTe; (le grand prêtre avec le sanhédrin), -/.aTÉxpivov a-j-bv slvai evo^ov ôavâTou... 15, 1 : 6^<7avTeç TÔv 'ItiCToCv àTtriVsyxav xa'i uapiôwxav TIO-iTO)... 15, 15 : 6 ôà ni),â- Toç... itapÉScoxîv Tov 'lr,o-o-jv çpayeÀ/.wffa;, l'va axa'jpwÔTJ. 13, 16. 24 : o\ ôk o-rpa- TiwTac... (7Taupo-jatv aùtov xai ôiaixspi^ovTa'. xà '((jLaT'.a aÙTo-j (d'après le droit militaire romain. Dig., 48, 20, 6). C'est l'autorité locale (Jean, 18, 3. 12, nomme certainement à tort pour cet acte le tribun et la cohorte) qui opère l'arrestation et fait subir l'interrogatoire ; le délit est aussi traité d'après le droit juif. Mais le gouverneur interroge également Jésus qu'on amène devant lui déjà condamné. La peine capitale est alors inlligée par le gouverneur romain, et par suite elle n'est pas exécutée par la lapidation, mais par des soldats romains dans la forme romaine au moyen du crucifiement que subissent en même temps deux voleurs de grand chemin. La plus ancienne rédaction dément que le gouverneur ait donné cette confirmation, en se fondant sur ce fait qae « le rui des Juifs » était coupable de lèse-majesté; car Pilate, bien que le Christ ait répondu affirmativement à sa question (Marc, 15, 2), le considère comme innocent et tient sa réponse pour celle d'un esprit exalté. D'après cet exposé, Pilate cède malgré sa conviction personnelle à la .pression de la niasse fanatique. Il est vrai que l'apôtre Luc (23, 2. 14), dans sa tendance à motiver son récit, a construit le crime de lèse-majesté et Jean (19, 12-16) met en cause dans son récit le loyalisme de Jésus vis-à-vis de l'Empereur et le présente, presque dans le même sens que les accusateurs, comme punissable pour violation do la loi juive (Joh., 18, 31. 19, 7). Le lavement des
remonter au temps de la République. Les meilleurs gouver- (2il) neurs sont précisément ceux qui ont assez fréquemment restreint les pouvoirs des magistrats municipaux en matière de juridiction capitale. Pour les peines privatives de liberté, les plus voisines des peines capitales, c'est-à-dire pour la relégation grave, la déportation, les travaux forcés, les magistrats municipaux n'avaient pas en principe la possibilité juridique de les prononcer; elles ne pouvaient ôlrc infligées que par les autorités de l'empire. De même, pour les condamnations pénales à la confiscation du patrimoine ou à des amendes pécuniaires élevées, il y avait des raisons suffisantes pour ne pas les laisser à la disposition arbitraire d'une cité, d'autant plus que la fiscalité, signe de la décadence politique, faisait dans la dernière période sentir son influence en pareille matière. On peut par suite admettre comme vraisemblable que la justice pénale indépendante des peuples non romains a été réduite relativement assez vite à des moyens de répression modiques (1). Il est probable que la direction du procès et la reddition de la sentence ont tout d'abord continué d'appartenir aux autorités autonomes, sauf confirmation par le gouverneur; mais comme cette confirmation ne pouvait pas èlre donnée sans une révision du procès et que l'appel proprement dit n'était guère possible vis à vis des pérégrins, celte procédure abou-
mains de Pilate, que Marc ne mentionne pas, est à vrai dire une impossibilité étant donnée la manière dont ce jugement a été prononcé et exécuté. L'invitation adressée par le magistrat romain aux Juifs de juger le Christ d'après leur loi, c'ost-à-dire dans une instance capitale (Joli., 18, 31), est encore plus impossible ; car il devait savoir au moins aussi bien que les Juifs qui hii répondaient : r.ixîv o-jx e|so-tiv aTioxte-vEiv o-iSÉva. Gpr. aussi le récit de l'exécution de Jacques par les Juifs pendant la vacance du gouvernement de la province (Eusèbe, H. e., 2,23). Si la communauté juive, relativement indépendante à cette époque, était subordonnée au gouvernement romain pour l'administration de la justice capitale, à plus forte raison en était-il ainsi pour les cités pleinement assujetties.
(1) Le statut local de Mylasa sur le change, de l'époque de Septime Sévère (p. 139, n. 1 ), donne à l'assemblée municipale le droit d'infliger au contrevenant libre une peine pécuniaire modérée et à l'esclave la correction ou l'emprisonnement jusiju'à six mois.
tissait au fo.id à faire prononcer la sentence par le gouverneur. — Le gouverneur avait le droit d'envoyer un pérégrin à Rome pour qu'il y fut jugé parle tribunal impérial (1), mais il n'usa de cette faculté qu'à titre exceptionnel. Justice pénale Le nombrc des citoyens romains dans les provinces alla s^r LTdtovens. toujours crolssant sous le Principal et surtout le droit de cité (242) romaine fut fréquemment attribué à cette époque à des communautés entières jusqu'à ce que cette faveur fut accordée au début du III® siècle à toutes les villes de l'Empire (p. 143). Ces villes de citoyens avaient surtout besoin d'autorités répressives ; leur autonomie restreinte a du être pour ce service aussi insuffisante dans les provinces qu'en Italie (p. 262). De même qu'ici la justice pénale sérieuse a passé aux délégués impériaux, c'est-à-dire aux préfets de la ville, et au tribunal impérial dirigé directement parle commandant de la garde impériale, de même elle a été transportée dans les provinces aux gouverneurs. L'évolution s'cFt vraisemblablement produite do la manière suivante : la coercition contenue dans Vimperium prétorien s'est, en s'appuyant sur les lois criminelles urbaines, étendue aux délits visés par celles-ci et s'est transformée de la sorte en justice pénale. Si les cours judicaires des judicia publica ne pouvaient pas être transportées aux provinces, les catégories de délits et les prescriptions de peine s'appliquaient sans difficulté au procès devant le gouverneur et la procédure d'accusation pouvait aussi sans inconvénient être adtnise pour ce procès dirigé par un magistrat, exactement comme la loi Julia sur la faillite et maintes autres lois ont été rendues applicables aux provinces par une constitution impériale (2).
Complément Vimpcniim prétorien ne conférait certainement pas le poul'adminil^raiion ^^^^ d'appliquef aux citoyeus romains les peines les plus gra-
de la justice ygg ; uuc intervention du gouvernement d'empire à titre com-
de la capilale.
(1) Des renvois de ce genre nous sont indiqués par Joséphc (Vita, 3 et Ant., 20, d3l=6, 2) et peut-être aussi par Lucien {Tox., 17), qui n'indique pas la condition juridique du meurtrier.
(2) Cod.. 7. 71, 4. Guius, 3, 1^1 a, 122.
plémentaire était ici nécessaire. Elle était requise d'une part pour les peines qui ne pouvaient être exécutées à l'intérieur même de la circonscription, ce qui était le plus souvent le cas pour les peines graves de liberté (1); elle était d'autre part réclamée par la restriction de Vimperium militaire, réalisée déjà par la constitution républicaine, mais augmentée par la lex JiUia de vi: en effet, le détenteur de cet imperium ne pouvait infliger au citoyen romain ni la peine de mort, ni la flagellation, ni la mise aux fers et il devait en cas de procès capital admettre la provocation (2). Lorsque le procès tendait à l'appli- (243) cation d'une deces peines privatives de liberté, le gouverneur le dirigeait lui-même, mais ne prononçait la sentence ' je sous la forme d'une proposition de peine faite à l'Emi-^reur; si celui-ci repoussait la proposition, une autre peine devait y être substituée soit par l'Empereur, soit par le gouverneur. En cas de crime capital, le gouverneur devait, après avoir établi le bien fondé de l'accusation, s'abstenir de toute condamnation formelle (3) et renvoyer l'accusé devant les tribunaux de la capitale seuls compétents pour prononcer la peine de mort contre un citoyen romain, notamment devant le tribunal impérial.
Cette concentration de la juridiction capitale sur les citoyens Jui giad,;
des gouverneurs.
(1) Ce point est traité dans le Liv. V à propos des peines privatives de liberté.
(2) Paul, 0, 26, 1 : ler/e Julia de vi puhlica damnaluv, c/tii aliqua potestate praedilus civein Romanum anleu ad populum [provocanlem], nunc imperatorem appellantem necaveril necarive jusserit torseril verberaveril (condemnaverit à rayer) inve publica vincula duci jusserit... De même, Ulpien, Dig., 48, 6, 7, où pour ad populum [proiocantem] l'on a mis adcersus provocationem. Le récit qui nous est fait de l'intervention Aes procuratoves de Judée, Antonius Félix et Porcius Festus, sous Néron contre l'apôtre Paul (.4c/., 23, 11 : KaÎG-apa ÈTtjxaXoOjjiai) concorde dans tous les détails avec ces régies, notamment pour la mise aux fers {Ad., 22, 29) et la flagellation {Act. 22, 23. Cpr. 23, 27).
(3) C'est ce que confirme l'excellente description du procès de l'apolre Paul. Le gouverneur pense devoir faire un rapport sur l'état de la cause {Act., 25, 27 : aAoyov yâp |io'. lo%v. it£[i7:ov:a cî7(i.iov [at; %%\ Tot; xar' a-JTov aÎTia; irr,aâvxi). Cependant lorsque la provocation est introduite, il n'a plus le droit de prononcer un jugement, pas mémo un acquittonn-nt (Act., 26, 32), il y a dans cet acte une récusation du trilmnal.
romains dans Ja ville de Rome et principalement, sinon exclusivement, dans le tribunal impérial n'a vraisemblablement pu dès le début se produire qu'avec des restrictions importantes et plus le droit de cité romaine s'est étendu dans les provinces, plus il devenait nécessaire d'élargir le pouvoir répressif des gouverneurs. Cela eut lieu par le même procédé qu'à Rome et en Italie : ici l'empereur délégua à titre permanent sa juridiction capitale au préfet delà Ville, là il transféra « le droit de glaive », jus gladii (1), ou même « la pleine puissance de magistrat », l'imperium merum (2), aux différents gouverneurs. Les détails sont peu connus. Il est possible qu'Auguste ait déjà fait des délégations de ce genre (3), mais il est vraisemblable qu'elles n'ont eu lieu au début que pour chaque cas particulier (4).
(244) Plus tard le jus gladii apparaît avec des formes et des limi-
(1) Jus (fladii : Ulpien, Dlg., 1, 18, 6, 8, et autres textes cités plus loin ; honores juris gladii : Vita Alex., 49; gladii potestas : Dig., 1, 16, &, pr. =z 50, n, 70. C'est \ejus gladii de celui qui a le commandement militaire (Dion. S2, 22. 53, 13) appliqué aux civils ayant le droit de cité romaine dans les provinces. C'est pourquoi il est aussi désigné comme le droit général de punir (p. 283 n, 3).
(2) Imperium merum : Dig., 1, 21, 1, 1 (où le terme lex d'après le début du texte désigne la loi spéciale et embrasse la constitution impériale) 1. 5, 1.
(3) Le procès de meurtre vraisemblablement capital, qui sous Auguste se déroule devant le proconsul Pison à Milan (Suétone, De clar. rhel., 6), ne peut, comme Pison parait avoir été gouverneur {SI. R., 2, 239, n. 1 [Dr. puhl., 3, 274, n. 1]), s'expliquer que par une délégation de ce genre. Dion, 53, 14, semble aussi rapporter à Auguste l'attribution àwjus gladii au gouverneur.
(4) Les récits de la violation du droit de provocation par Capiton (Dion, 64, 2), vraisemblablement "gouverneur de la Germanie supérieure, et par Galba, gouverneur de Tarragone (Suétone, Galb., 9) sont ainsi faits que ces personnes paraissent ne pas avoir eu le jus gladii. Pline, pendant son gouvernement deBilliynie dans lequel il eut une compétence particulièrement large, envoie à Piome, pour qu'ils y soient définitivement jugés, les citoyens romains qui lui sont dénoncés comme clirétiens (Ad Traj., 96, 4 : quos quia cives Romani erant adnolavi in urbem remillendos]; il n'a donc pas eu le jus gladii ou ne s'en est pas servi. Par contre, on ne reproche pas à Marins Priscus d'avoir fait exécuter des citoyens romains, mais d'avoir fait exécuter des innocents (p. 278 n. 1) et Polémon sous Hadrien rappelle à ses concitoyens le jus gladii du proconsul d'Asie (p. 278 n. 1).
tes précises, parmi lesquelles nous pouvons discerner les suivantes :
{.Le jus gladii n'est pas une émanation du pouvoir général des gouverneurs, il repose sur un mandat spécial de l'empereur de telle façon que son détenteur ne peut pas le transférer à d'autres personnes (1).
2. Le jus gladii était attribué depuis une date inconnue, mais certainement déjà au iii« siècle, à tous les gouverneurs de rang sénatorial (2) et n'est par conséquent pas indiqué dans leur litre. Par contre, les procurateurs qui fonctionnent comme gouverneurs ne l'ont pas régulièrement et l'ajoutent par suite à leur litre, lorsqu'ils le reçoivent (3).
3. Lo jus gladii Y>3iT<iii fréquemment avoir été attribué ou tout au moins exercé avec celte restriction que le gouverneur recevait la direction du procès et le pouvoir de prononcer la sentence, mais qu'il devait avant l'exécution obtenir la confirmation impériale. C'est de cette manière qu'il a été appliqué dans la Lyonnaise sous Marc-Aurèle (4).
4. Le jus gladii a vraisemblablement été accordé de tout temps avec des restrictions personnelles; ceux qui appartiennent à la noblesse sénatoriale héréditaire et les détenteurs
du cheval public investis d'une noblesse personnelle ont été (245) ordinairement soustraits Slu jus gladii. Nous reviendrons sur ce point dans la Section relative aux tribunaux spéciaux à certains états.
5. A partir du iii^ siècle, peut être depuis que les villes de
(1) Dig., i, 16, 6, pr. z= 50, 17, 70, p. 289 n. 2.
(2) Ulpien, Dig., 1, 18, 6, 8 : f/ui univcrsas provincias regiint (par conséquent pas les légats des diocèses : p. 288 n. 2) jus gladii habent. ^
(3) Joséphe, Bell., 2, 8, l = 111 : inÔTOOiioî tt,; 'tTiuixf,; uapi 'Pwii-a'o'.; Tï'r.o); K.ouu.vio; iré(X7r£Tai [xé'/pt toO xteivEiv ),ag.ov ■liT.^A Katdaoo; £?o-Jff\av ou, comme il dit Anlig.. 18 in pr. : f,YT,<TÔiJi£vo; 'lo-^ôa-wv Tr. iTtl TiâTiv (mais aussi sur les citoyens) èîooala. Aria Perpeluae, c. 6 : Uilarianm procumlor. qui lunr loco proconsulis Minuci Timiniani (OitiXvoO : traduction grecque) defuncU jus gladii acceperat. C. I. L.. Il, 4S4. III, 1919 (add.) VIII, 9367. IX, 5439. Les procurateurs de Judée, devant lesquels Paul comparait comme jusliciable, n'ont pas le jus gladii. Cpr. 0. Ilirschfold dans les Silz. Ber. der Berliner Akademie 1889, p. 438.
(4) Eusèbe, lUst. eccL, o, l, 44. 47.
l'Empire oiit toutes reçu le droit de cité, la division du peuple en personnes de condition {honestiores) et en petiles gens {plebeii ou humiliores), qui sera exposée plus complètement dans la dernière Section du Liv. V, a une importance marquante pour le taux des peines ainsi que pour le droit de provocation. Les petites gens sont, comme les non citoyens, soumises d'une manière absolue au jus gladii; les personnes de condition conservent le droit de provocation dans la forme précédemment indiquée;, de telle façon que le gouverneur dirige le procès et décide, mais doit en dehors des cas de nécessité admettre l'appel à l'Empereur. Nous reviendrons sur ce point dans le Liv. III à propos des voies de recours et dans le Liv. V à propos du taux des peines.
11 nous reste à parler des représentants et des auxiliaires
des gouverneurs dans l'adminislralion de la justice pénale.
Liberié Tandis que dans la juridiction urbaine, lorqu'elle s'exerce
le gouverneur sulvaiit uuc forme jurldiquc arrêtée (1), la délégation est d'ha-
dc déléguer bjtude légalement prescrite ou légalement prohibée de telle
son pouvoir ., i • • i
répressif, laçou quc 1 arbitraire du magistrat ne peut guère s'y exercer (2), c'est le contraire qui se produit en principe pour la juridiction non urbaine (3). La libre délégation des imperia juridictionnels, considérée comme un élément essentiel de la juridiction non liée par un mandat légal spécial (4), doit
(1) La coercition, dans la mesure où elle est possible à Rome, y a certainement comporté la liberté de délégation; mais nous savons trop peu de choses à cet égard pour traiter de celte dernière à propos de la coercition.
(2) On peut citer comme particulièrement significative en ce sens l'impossibililé pour le directeur de quaesllo absent de se faire représenter, sauf en cas d'action de violence (p. 239 n. 3).
(3) St. R.,, 1, 229 et sv. [Dr. publ., 1. 2C0 et sv.].
(4) Papinien, Dig., 1, 21, i, pr. : quaecumque specialilcr vel lege vel senulusconsullo vel conslilutione principum tribuunlur, mandata jurisdictione non traits feriintur; quae vero Jure maglsiralus compelunt, mandari possiint. Ulpien, Dig,, 2, 1, 3 : jurisdictio est etiani jiidicis dandl licenlia, passage oîi l'on fait peut-être allusion à la nomination d'un juré, mais où l'on pense
être étudiée ici à propos du gouvern-îment de province, où nous la rencontrons dès l'époque républicaine et où le judex (246) pedaneus fonctionne principalement. Elle ne se limite toutefois pas au g-ouvcrnement de province; elle s'exerce également, même abstraction faite de la juridiction civile (1), dans la juridiction consulaire sénatoriale et avec l'étendue la plus large dans la juridiction impériale.
Le mandat doit être considéré en principe comme un ordre ; il n'appartient donc pas au mandataire de refuser la mission qui lui est donnée et de renvoyer la juridiction au mandant. Mais cela n'empêche évidemment pas les fonctionnaires impériaux, notamment ceux qui sont haut placés^, de s'en remettre comme bon leur semble, pour des affaires pénales rentrant dans leur compétence, à la décision personnelle de l'empereur (2).
Il faut dans la juridiction déléguée distinguer, ainsi que les Délégation sources l'indiquent (p. 289 n. 4 p. 290 n. 1) entre le mandat ^"InSul^^^ donné à un magistrat inférieur et celui qui est donné à un °" adjoints
aux gouverneurs
particulier. En ce qui concerne le gouverneur de province, le de province. magistrat auxiliaire qui lui a été adjoint dès le df.'bul, c'està-dire le questeur, dont la principale fonction est de tenir la caisse et les comptes, doit en outre exercer dans le ressort de son préteur la juridiction civile des édiles curules étrangère au droit pénal, de même que le gouverneur y exerce de son
surtout et peut-être exclusivement à l'exercice de la juridiction par un représentant. J'ai déjà mis en garde {St. R., 2, 980, n. 1 [Dr. publ., 5, 271, n. 1.]) contre la tendance, courante chez les historiens du droit, mais qui rend toute intelligence du droit romain impossible, à confondre le juré de la vieille époque avec le judex dalus de nos sources juridiques qui ignorent la procédure par jurés.
1. On rencontre ici la liberté de délégation (le judex datu^ notamment dans les cor/niliones consulaires-prétoriennes sur les affaires de fidéicommis, de tutelle et antres affaires semblables. Aulii-Gelle, 12, 13, 1. Dig., 42, i, i5. pr. 49, 1, 1, 3. tit. 3, 1, peut être aussi Dig., i, 21, 2, 1.
(2) C'est ainsi que le préfet de la ville, Pison, expédie enchaînée à Gapri vers Tibère, pour que celui-ci procède à un interrogatoire personnel, une personne qui avait été accusée de vol devant son tribunal; il ne l'envoie vraisemblablement devant l'empereur qu'à raison d'une déclaration du coupable chargeant le prince juif .\grii)pa d'un crime de lèsemajesté (Josèphc, Ant., 18, 6, 5 = 109).
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côté la juridiction civile prétorienne (1). Les autres aides sénatoriaux du gouverneur^ les legati, ne peuvent pas être considères comme magistrats à l'époque républicaine. Mais ils le sont devenus sous l'Empire pendant lequel on donne, en vertu d'une règle fixe, dans les provinces sénatoriales trois légats avec des ressorts spéciaux (c?2oece5e5) au proconsul consulaire et un seul au proconsul prétorien et on accorde à tous Vimperium proprétorien (2). — Les gouverneurs des provinces impériales ne reçoivent sous leurs ordres ni questeurs, ni légats propres; toutefois dans la plupart de ces provinces les légats des légions, nomméscerlainement aussi par l'Empereur (3).. prennent de même que les légats pour l'administration de la (247) justice {juridici) (4) une situation auxiliaire analogue à côté de ceux qui sont chargés du gouvernement de la province. Tous ces magistrats participent à l'administration de la justice en vertu d'un mandat du gouverneur. Le questeur a été fréquemment employé de cette manière à l'époque républicaine (5), son intervention ne peut plus cire prouvée pour l'époque postérieure^ vraisemblablement parce que les legati magistrats prirent sa place. Ceux-ci, déjà utilisés de la môme manière sous la République (6), peuvent dans la suite, sans que cela préjudicie à leur situation de mandataires, être considérés comme des magistrats auxiliaires permanents pour l'administration de la justice du gouverneur (p. 288 n. 2). Il est probable que les légats impériaux de rang inférieur précédemment nommés exercent aussi dans les provinces impériales la juridiction à côté des gouverneurs (7).
(l) Gaius, 1, 6, St. R., 2, 56i et sv. ; cpr. 2. 24G [Dr. pubL, 4, 266 et sv.; cpr. 3, 283].
■ (2) Dig., 1, 16, 5. tit. 21, 4, pr. Dion, 33, 14. 5^ R., 1, 232, n. 2. 2, 246 [Dr. publ., 1, 264, n. 2. 3. 282].
(3) St. R., 2, 216 [Dr. publ., 3, 282].
(4) St. /?., 1, £31 [Dr. publ.. 1, 263.]. Domaszewski, Rliein. Mus., 46 (1891) p. 601.
(o) Gicéron, Dicin. in Caec,, 17, 56. Verr.., 1. 2, 18, 44. Suétone, Caes, 7, St. R. 1, 231. [Dr. publ. 1, 263].
(6) Gicéron, Pro Flacco. 21, 49.
(7) Diou, 52, 22, conduit à admettre que les légats des légions partiel-
LE ÏKIBLNAL RÉPRESSIF DES (JOUVERXEURS DE TROVINCE 280
La compétence de ces magistrats auxiliaires ou adjoints du gouverneur est de même nature que celle du gouverneur luimême et renferme notamment le pouvoir d'établir un jury dans les procès civils (1), mais elle est, du moins plus tard, inférieure à celle du magistrat supérieur. On fait remarque/, en particulier à propos des légats du gouverneur de province sénatoriale, que le jus gladii, ne reposant pas sur la compétence prétorienne générale mais sur une délégation impériale (p. 285 n. 1), ne pouvait pas leur être transférée (2) et qu'ils (248) devaient renvoyer au gouverneur les cas criminels graves (3).
Le transfert de la juridiction à un particulier ne se sépare, Déiégaiiuu à notre connaissance, de celui qui a lieu au profit d'un raa«^is- . "" trat quen un pomt: le magistrat, quoique mandataire, peut «-"pie faire de son côté une délégation du même genre (4), le parti-
laneus, le particulier.
paient à l'exercice de la juridiction. Si d'après le votum sénatorial de 1 époque de Marc-Aurèle (Bronze d'Hispalis, C. IL II S 6''78 =: Bruns, Fontes ^ p. 198, 1. 41) : his gui provinciae praesidebunt et legatis (des gouverneurs de provinces sénatoriales) vel qvaestoribusvel legatis legionum velus qm jus dicunt <ilarissimis) v(iris) aux legati juvidici de rang sénatorial) aut pvocurator[ibus] maximonim principum, quibus provinciae rector mandavent), le gouverneur de province impériale pouvait transférer aux trois dernières catégories mentionnées la surveillance de l'institution des gladiateurs, il doit avoir eu la même faculté au regard de la juridiction, oi Vq !f ^71'P^'^"e aussi au questeur (p. 288 n. 7). Gicéron, Pro Flacco, ^1, 49 . M. Oratulius legatus, ad quem est aditum, actionem se daturum neqavit. Le même «rf Att., 5, 21. 6 : Q. Volusium (compagnon qui n'est pas de rang sénatorial)... misi in Cyprum... ne cives Romani pauci qui illic negotiantur jussibt dictum negarent, nam evocarl ex insula Cyprios non licet. Inscription d Aquinum, C. I. L., X, 5393 du temps de Tibère : praef. fabr. jiuve) d[i. cundo) et sortiend.is) judicibus in Asia; inscription de Gapène C, XI, 3943 • adsedit magistratihus populi Romani ita ut in aliis et in provincia Asia custoduir{um) [causa (Gpr. Dig.. 1, 16, G, pr.); item] in uma judicum. ^
(2) Dig., 1, 16, 6, pv. = 50, 17, 70. 1, 21, 1. 1. 1. 5. Dion. 53, 14.
{'à) Dig. 1, J6, 11 : sj- quid erit quod majorem animadversionem exigat, reicere legatus apud proconsulem débet; neque enim animadvertendi (coercendi parait une q\oso) vel atrocité r verberandijus habet. C'est pourquoi ils sont, d après Dion, 53, 14. 55, 27, quant au nom upsagsvxa.', quant au fond Tcapeopo'.. D après la constitution do 320 {Cod. Th. 1, 12, 3, =: Cod JuH 1, 35, 1) Ils n'ont dans les affaires criminelles que l'instruction et le proconsul décide ; une constitution postérieure de m{C.Th 1 P 8) recommande aux deux parties l'observation de ces limites sous peine d'une amende grave.
♦ •/^lf'o"\-'^t' ^^ ■ ^''■^"'"'" ""'""^^^^^'''^./'''•^^(fictionejudicisdandi Jus habet. tit. 18. 8. tu. 21, 1, 1. 1. 4. pr. 5, 1, 12, 1.
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culier, au contraire, n'a pas le droit en tant que mandataire de transmettre son mandat (1). Celui-ci peut être donné à toute personne au gré du gouverneur (2), mais ce dernier s'adresse de préférence à ses assesseurs (p. 158) et aux officiers romains présents dans la province (3). Le représentant ne reçoit pas la totalité des pouvoirs qui s'attachent à la fonction de gouverneur, mais seulement ceux sans lesquels une procédure juridique ne peut être exercée (4); il reste simple particu- (249) lier (o) et ne rend pas la justice au tribunal (G). Son activité consiste au début surtout dans l'établissement des jurys (7) et, lorsque ceux-ci ont disparu^ dans la cognilio avec tous ses accessoires (8). Sa situation, qui ne repose pas sur un man-
(i) Dig., 1, 21, h,pr.
(2) Un tel mandat n'est pas donné facilement à plusieurs personnes ; cependant on trouve une délégation à des magistrats municipaux {Cod., 7, 64. 4).
(3) Inscription de T/iorigny (p. 158 n. 2) : adsedit etiam in provincia Num(idia) Lamb[aes]ense M. Valerio Floro tiib(uno) mil. leg. III Aug. judici arcae fervar{ïavum). Un préfet de cohorte statue en 124 dans une affaire d'hérédité sur le mandat (U àva7:o[j.7:ri;) du gouverneur d'Egypte (Bruns, Fo«/es 6, p. 364 [Girard, Textes 3, p. 839]). Dans un procès du même genre le scribe roj^al Menander statue en 135 en vertu d'un mandat identique (Bruns, Fontes c, p. 367 [Girard, Textes 3, p. 842]).
(4) Paul, Dig.^ 1, 21, 5, 1 : mandata jurisdictione privato etiam imperium guod non est merum (ou, comme il le dit, Dig., 1, 21, 1, 1, quod jurisdiclioni cohaeret) videtur mandari, quia jurisdictio sine modica coercitione nulla est. Cette restriction juridique se manifeste aux points de vue suivants : le représentant n'a pas le droit de convoquer le consilium du gouverneur {Dig., 1, 21, 2,pr.); il ne cite pas, mais» requiert » (Justinien, Cod., 3, 1. 15 : guod et in pedaneis judicihus observari censemus, licet non citati, sed reguisiti litigatoi'es uiala conscientia afuerinl) et la peine infligée à ceux qui par violence empêchent de répondre à une citation du juge ne s'applique pas ici {Dig., 2, 7, 3, 1 : si guis ad pedaneum judicem vocatum guem eximal, poena ejus edicti cessabit).
(5) Paul, Dig., 1, 21. 5, 1 (n. 4).
(6) Cod., 2, 46, 3, pr. C'est tout au moins une question douteuse de savoir si l'on peut expliquer par ce fait la dénomination de judex pedaneus {St. R., 3, 963, n. 1 [Dr. publ., 1, 148, n. 2]) ; -/aix3(iSiy.aCTTr,: vient certainement de là,
(7) Les preuves en ce sens ont déjà été citées p. 289 n. 1 à propos de l'autre groupe de mandataires.
(8) Aulu Celle, 12, 13, 1 : Romae a consulibus judex extra ordinem datas. Dig., 1, 18, 8, 9 : (praeses) aeslimare débet, utrum ipse cognoscat an judicem daredebeat. 5. 1, 12, 1. 1. 81. 49, 1, 21, 1. 1. 23, pr. Cad., 7, 64, 2, 6. Lorsque nos sources parlent da judex dalus, elles visent la cognitio.
dat des parties mais sur un mandat du magistrat, n'est pas celle d'un arbitre, elle s'en rapproche simplement (1). Les anciennes sources ne connaissent pas d'autre terme pour le désigner que l'expression générale déjuge en y ajoutant fréquemment le nom du magistrat qui l'a nommé (2). Depuis le commencement du 111° siècle apparaît l'appellation de « juge inférieur », judex pedaneus (3) ou ^ajxai^ix.aGro; (4). Cette représentation par l'intermédiaire de personnes non officielles a été vraisembablement de tout temps une institution subsidiaire employée surtout pour les procès de moindre importance (5;; il n'y a cependant jamais eu à cet égard de restriction légale et le juge inférieur n'a même pas été exclu des instructions criminelles (()). Etant donnée la grande élendue des anciens gou- (250) vernements de province, le gouverneur a dû, avant Dioclétien, recourir dans une large mesure pour l'administration de la justice au moyen de la représentation. La division des grandes provinces de l'Empire, accomplie par Dioclétien, n'a pas eu pour moindre but de rendre de nouveau effective l'adminis-
(1) Vi(j., 5, 1. 81. 26, 5, 4. 42, 1, 15, /;y. 49, 1. 23, pv. C. Th., 11, 30, 63. CocL Just.,2, 3, 29, 2, 3, 3, 2. 7, 63, 2, 4. b. Dans un langage imprécis il s'appelle arbiter pedaneus (Cad., 2,7, 25, pr.) ou même simplement arbiter {Cnd., 7, 44,
1, ne peut pas être compris autrement) et la glose (n. 4) assimile judex pedaneus et arbiler,
(2) Judex datas ab illo, est la forme habituelle.
(3) Judex pedaneus se rencontre pour la première fois chez Ulpien (D(V/.,
2, 7, 3, 1, 3, 1, 1, 6. 26, 5, 4) et Paul (3. 28, 1 = Di;/., 48, 19, 38, 10). L'addition apparaît, parce que plus tard judex seul désigne le plus souvent le gouverneur do province.
(4) Gloses gréco-lat., 2, 475, Gutz : -/aixaiSixairr/,;, pedaneus judex, arbiter. De même Lydus, De mag., 3, 8 et les Basiliques. La glose (jïiXey.To; "x°'fJ''*'~ SixaCTTTi; inexacte quant au fond qu'on rencontre chez Suidas et ailleurs remonté, d'après une communication que me fait Wentzel, aux gloses vraisemblablement peu anciennes portant le nom de Cyrillus(Cpr. Reifferscheid, Rhcin. Mus., 43, 437 et sv.)
(5) L'empereur Julien dans la constitution C. I. L., III, 437 (en abrégé C. Th., 1, 16. 8 = Cod. Just., 3, 3, 5) ordonne que le judex celsior expédie les affaires importantes et remette les moins gruvos aux judices pedanei, hoc est qui negotia liumiliora disceptent. Gpr. Dig., 3, 1, 1, 6.
(6) Cod., 3, 1, 15. De même chez Ulpien, Dig. 48, 19, 32 : si praeses vel judex ita interloculus sit : vim fecisli, c'est au judex pedaneus qu'on pense. Prépondérance des affaires civiles : Cod., 9, 22, 11.
tratioQ directe de la justice par le gouverneur (1). Mais elle n'écarte aucunement l'institution de la représentation, celle-ci reste en vigueur jusque dans la dernière période.
En règle générale, on peut interjeter appel du magistrat auxiliaire ou du mandataire privé à l'autorité qui a donné le mandat ; c'est là le point de départ de l'appel de réformation, sur lequel nous reviendrons dans le Livre suivant.
(l) Dioclétien, Cod., 3, 3, 2 : placet nohis praesides de his caiisis, in qidbus, quod ipsi non passent cognoscere, anlehac pedaneos judices dabant, nolionis suae examen adhibere, ila tameti, ut si... omnia hiijusmodi negotia non poli/erint cognoscere, Judices dandi habeant facullatem. Si Ulpien ne permet pas au gouvei'neur d'interdire, lors de la nomination d'un représentant, l'appel au magistrat représenté (Dig., 49, 2, 1, 4), une telle mesure doit vraisemblablement obvier à l'accroissement débordant de la représentation.
SECTION VIII (2ol)
L\ PROCf'DURE PÉNALE CONSULAIRE-SENATORIALE
La procédure pénale républicaine des magistrats et des La procédure comices, exposée dans la Sect. m de ce Livre^ tomba en désué- sénaTontie lude pendant la dernière période de la République. Elle fut du principal. rétablie par Auguste (1) qui l'étendit à tous les sujets de l'Empire et qui, au lieu de limiter les pouvoirs du magistrat par l'autorité des comices, subordonna le jugement des consuls à la majorité exprimée par le Sénat de l'Empire fonctionnant comme coiisilium consulaire. Vis à vis des sujets de l'empire qui n'étaient soumis à aucune juridiction romaine ordinaire cette procédure remonte même à l'époque républicaine (p. 122 et sv.). L'extension aux citoyens romains de cette procédure pénale qui avait à l'époque antérieure un caractère administratif est la conséquence nécessaire du transfert au Sénat de la puissance souveraine de l'État antérieurement détenue par le peuple. La transformation du senatus en senatus populusque Romaims (2) est le fondement de toUte l'organisation d'État créée par Auguste et surtout du tribunal suprême de l'empire. Il n'y a pas de témoignages historiques relatifs à la création de ce dernier; mais celui-ci est indubitablement l'une des institutions par lesquelles le nouveau mo-
(1) Cette filiation est relevée par Tibère (Tacite, Ann., 4, 19) : solUum magislratibus diem pvivatis dicere.
{•1) St. R., 3, 1252 et sv. [Dr. puhl., 7, 484 et sv.].
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narque mit fin à la période révolutionnaire. Cette institution trouva vraisemblablement aussi un appui dans la cour martiale consulaire-sénatoriale établie par le parti aristocratique (232) du dernier siècle de la République, dont on rencontre en fait des applications dans la procédure criminelle contre les Gracques et les partisans de Catilina(l) et sur laquelle nous reviendrons plus loin. Il ne faut pas, en effet, réunir dans un même exposé cette procédure employée seulement en cas d'extrême nécessité et le procès consulaire-sénatorial régulier du Principat.
Compétence. Le tribunal consulaire-sénatorial (2) est compétent, vraisembablement abstraction faite des litiges déjà pendants (3), pour tout procès pénal sans distinction de délits, qu'il concerne un sujet immédiat de l'empire, les citoyens des villes libres ou les rois clients non soumis à un tribunal romain ordinaire (p. 123). Vis à vis des citoyens romains sa compétence n'était nullement restreinte en droit aux personnes de rang sénatorial (4), mais c'est surtout à ces dernières qu'elle s'appliquait; nous aurons à revenir sur ce point à propos des tribunaux répressifs spéciaux à certains états. Le tribunal consulairesénatorial, en fait inférieur au tribunal impérial qui lui est analogue, lui est certainement égal en droit (5), de telle façon que la compétence était tranchée au profit de celui des deux qui était le premier saisi (6). Les affaires pénales militai-
(1) Chez Dion 33, 21 : k'xp-.vç xal y.aô' la'JTr,v 'h ^o'Ar, izôlto. w; xal itpdxspov la proposition finale est exacte en tant que l'intervention du Sénat contre les Gracques et les procès sénatoriaux du Principat contre des magistrats, quelque différents qu'ils soient, reposent tous deux sur le principe de la puissance souveraine du Sénat,
(2) On trouve des descriptions de procès de ce genre chez Tacite (en particulier contre Libo Drusus, .4/m., 2, 27-32 et contre L. Pison, Ami., 3, 10-19) et chez Pline {Ep., 2, 11. 12. 3, 9. 4, 9. 5, 20. 6, 29. 7, 6. 8, 14).
(3) Il n'y a du moins aucune preuve que le tribunal suprême ait pu évoquer un procès pendant devant un tribunal inférieur.
(4) Je ne répète pas ici les preuves données ailleurs {St. R.,2, 120, n. 1 [Dr. piibl. 3, 137 n. 1]).
(5) Hadrien déclare encore l'appel du Sénat à l'empereur inadmissible (Dig., 49, 2, 1, 2); lorsque l'empereur Galigula ne tenait pas compte de cette règle (Dion, 59, 18), il commettait une violation du droit.
(6) St. R.. 2, 963 [Dr. publ., 5. 252].
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res n'ont jamais été portées devant le Sénat et elles y seraient venues difficilement, étant données les règles mijilaires en vigueur sous le Principat. De même, les fonctionnaires nommés par l'empereur n'ont pas été souvent, pour les fautes commises dans l'exercice de leur charge, jugés définitivement par le Sénat (1), Par nature, le procès sénatorial n'est pas une procédure pour des cas d'extrême nécessité; il n'en est pas moins une procédure d'exception, car la plupart des affaires pénales expédiées par cette voie rentrent dans la compétence d'un autre tribunal ordinaire et le Sénat ne se substitue à ce (233) dernier que dans des cas particuliers (2*, d'autant plus qu'il ne pourrait pas administrer la justice pénale pour la totalité de l'empire. 11 peut donc dans chaque cas refuser d'admettre le procès.
L'initiative de cette procédure appartient au consul ; c'est à RôiedesconsDis lui que les dénonciations et les accusations sont portées. En **daVs^™ue'*"'^ droit, il n'est nullement obligé d'interroger l'empereur pour procédure. les admettre (3) ; l'empereur n'a même pas le droit de lui interdire celte admission (4) , mais en fait le Sénat s'est de tout temps abstenu de toute initiative dans les affaires importantes. Par contre, l'empereur a fréquemment donné l'ordre au Sénat d'examiner différentes ad'aires pénales (o).
Comme la procédure consulaire originaire, et contrairement Cogniuo. aux quaestiones, cette procédure pénale n'exige pas le con-
(1) Gpr. la Section suivante.
(2) Tacite, ylnn., 3, 12 : id solum Gennanico super leges praestUerimus, quod in curia potiiis quam in foro, apiid senatum quam apud judices de morte ejus anquiritur.
(3) Si Tibère (Dion, 57, 20) et Hadrien (Vita, 7) désapprouvent l'exécution d'une condamnation capitale accomplie par le Sénat sans qu'on les en ait prévenus, il n'en résulte aucunement que le Sénat ait en cela dépassé sa compétence. Dans le procès de Yarenus (Pline, Ep., 7, 6. 10) l'empereur émet un avis sur la question de savoir si une action de repelundae dont la province de Bithynie a saisi le Sénat a été retirée ou maintenue.
(4) Tacite, Ann., 3, 70. Vita PU. 7.
(5) Tacite, Ann., 3, 12. Pline, Ep., 6, 31, 4. Dion, 71, 28. Vita Mm-ci, 10 : senatum rnullis cognitionibus et maxime ad se pertinentihus jiidicem dédit. St. R.. 2, 123, n. 2. %3, n. 2 [Dr. publ., 3, 143, n. 2. 5, 252. n. Ij.
Tribunal souverain.
Procédure.
cours départies ; elle est une cogiiitio (1) au sens icchnique du mot et une peine peut être prononcée sans qu'il y ait un accusateur proprement dit (2). Mais comme dans toute cognitio le tribunal a le droit de donner aux débats la forme d'une accusation, il procède ordinairement ici par cette voie : en fait, le consul ne recherche pas les délits et des primes sont régulièrement accordées aux accusateurs dans ces procès (3).
L'application de la procédure par un organe investi en même temps de la souveraineté de l'Etat a ici les mêmes conséquences que celles qui ont été exposées à propos de la procédure comitiale (p. 197 et sv) : le tribunal répressif consulaire-sénatorial est au-dessus des lois (4) ; il n'est pas lié par la distinction des différents délits et peut par conséquent embrasser plusieurs faits punissables dans un seul procès (o) et frapper de peines des actes qui ne sont pas défendus par la loi pénale (G); enfin le Sénat a le droit d'augmenter ou de diminuer à son gré le taux des peines fixé par les lois (7).
Au point de vue de la forme, ce procès est soumis au règlement établi pour les délibérations du Sénat. Les débals ne sont pas publics, mais le grand nombre des personnes qui y prennent part leur enlève tout caractère secret. Une prestation de serment de la part des votants n'a lieu qu'exceptionnellement; la récusation n'est pas admise. La procédure suit pour
(1) Tacite, Ann., 1, 75, oppose les cognitiones palriim aux judicia prétoriens. Autres preuves dans St. R., 2, 121, n. 3 [Dr. publ., 3, 138, n. 3].
(2) C'est ainsi que se produit une rectification des liabitants de Séna à la suite d'une plainte élevée contre eux par un sénateur (Tacite, Hist., 4, 45 : secundum veterem movem).
(3) Les amis do Germanicus qui dans le procès de Pison affirment n'être pas accusatoves, mais rerum indices et testes (Tacite, A>in., 3, 10), sont désignés ailleurs par ce mot (Suétone, Vit., 2). St. R., 2, 121, n. 8 [Dr. publ., 3, 139, n. 4].
(4) A maintes reprises se manifeste que le Sénat ne juge pas en vertu des lois, mais le plus souvent par analogie aux lois (Tacite, Ann., 13,44 : sententia patruyn et ler/e de sicariis condemnatur ; le même, 4, 19 : quasi... legibus cum Silio agerelur, cpr. c. 20 : secundum necessitudinern legis).
(5) Quintilien, Jnst., 3, 10, 1. 5/. fi., 2, 120, n. 5 [Dr. publ., 3, 137, n, 5]. (G) St. R., 2, 121, n. 1 [Dr. publ., 3, 138, n. 1].
(7) Pline, Ep,, 4, 9, 17 : senatui... licet et mitigare leges et intendere (cpr. 2, 11. 4). St. R., 2, 12i, n. 2 [Dr. publ., 3, 138, n. 2].
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la présidence, les débats, le vole, ladéterminatioa de la majorité, l'intercession tribunicienne, les règles générales en vigueur pour les délibérations du Sénat (i). Mais la procédure sénatoriale, comme la procédure des magistrats et des comices, admet déjà à côté de la défense personnelle l'assistance d'un avocat. Elle se rattache en principe à cet égard à la quaestio issue de l'action privée et lui emprunte en même temps que l'accusation son système de défense. Grâce à cet emprunt, la procédure consulaire-sénatoriale revêt le caractère de pro cédure ordinaire. Le jugement, qu'on appelle ici plutôt decretîtm, sententia, consultiim, est assimilé quant à l'autorité de la chose jugée à celui d'une quaestio (2).
On a admis pour notre forme de procédure, comme pour le (2.3.j) tribunal du gouverneur de province (p. 289), la délégation Délégation. du pouvoir de rendre la sentence. Non seulement l'instruction préalable a été confiée aux consuls de telle façon qu'ils fissent un rapport au Sénat et que celui-ci décidât (3) ; mais on a même établi pour différentes affaires pénales des commissions chargées de rendre le jugement défininitif (4). Cela a lieu régulièrement dans la seconde partie de la procédure de repetundae, comme nous le montrerons à propos de celleci. On ne pouvait, en effet, demander au Sénat l'estimation des différentes sommes dues à titre d'indemnité et on confiait
(1) st. R., 2. 121 et sv. [Dr. puhl., 3, 138 et sv.]. La réunion de la justice pénale avec des prescriptions d'ordre administratif, comme par exemple dans la procédure contre les habitants dePompéi et de Nuceria, (Tacite, Ann., 14, 17; cpr. Hist., 4, 4o) est également caractéristique pour cette procédure {St. R.,2, 107, n. 1 [Dr. piibl., 3, 122, n. Ij). Dans la satire très librement imaginée par Sénèque, la délibération du Sénat des^Bieux pour l'admission de Claude ne doit pas être considérée comme un procès pénal ; elle se termine plutôt par le refus de l'admission et l'exclusion du ciel et en même temps par l'établissement d'une procédure criminelle (c. 12 in eum severe animadverti) qui a lieu ensuite dans les enfers devant Eaque conformément à la loi Cornélia sur le meurtre.
(2) Ulpien, 13, 2 : inrjenui prohibentur ducere... judicio piihlico damnatam... adicit Mauricianus et a senalu damnatam.
(3) Tacite, Ann., 14, 17.
(4) D'après Tacite, Ann., 4, 22, Tibère porte une affaire de meurtre devant le Sénat et celui-ci nomme pour ces procès un collège de juges {datis judiclbus). SI. R., 2, 121, n. 5 [Dr. pubi., 3, 139. n. 1].
celle mission à un tribunal de récupérateurs, comme au temps antérieur à la quaestio de repetimdis.
Appel. La provocation, devant être dans la procédure pénale adres-
sée à la puissance souveraine de l'État, a pu vraisemblablement être portée sous le régime dyarchique du Principal tant aux consuls et au Sénat qu'au Princeps, comme elle l'était autrefois au peuple. On trouve en effet ce double appel pour les affaires civiles et le silence des sources pour les affaires pénales n'est sans doute qu'un fait purement accidentel (1). Le Sénat n'a pas gardé dans la constitution de Dioclétien la situation qui lui avait été donnée par Auguste. Le Sénat de la ville de Rome et celui de Conslantinople, celui-ci de rang inférieur au début (2), puis assimilé par l'Empereur Julien à son aîné (3), ne déploient plus dans l'État, abstraction faite de certaines fonctions municipales, une activité qui leur soit propre; ils ne servent en principe au gouvernement que comme organes de publication. Le tribunal consulaire-sénatorial du Principal a disparu à celle époque (4). (256) La cour martiale consulaire-séûatoriale du dernier siècle de
Cour martiale la République et de l'Empire (5) est différente de la procédure Te^iaTii^ pénale consulaire-sénatoriale organisée par Auguste. Dans ^^ celte dernière, le Sénat iuge sous la présidence des consuls
la République. . .
comme organe permanent fonctionnant régulièrement, tandis que la première institution — qu'il faut distinguer de la défense
(1) S^ R., 2, 106, n. 1 [Dr.publ., 3, 121, n. 2}.
(2) Oriffo Constantlni (^z. Anonymus Valesii, I) c. 30 : (Constantiniis) ihi {Constantinopoli) etiam senatum conslitnit secundi onlinis : claros vocavit par opposition aux viri clarlssimi du Sénat romain.
(3) Zosime, 3, H, 4 : (Julien) ^ow/î Trj uôXs; y?pou(7:av ïys'.y wiTTtcp -r, 'Pw(iy). Libanius à Théorlose TtEpT xr,; (TToto-Ew; p. 633 éd. Reiske : t'ov 'Ioy>.tavbv... Tov àvTiOlvTa Tr, 'Ptojjiaiojv 3o'j).vi "rriV v£av.
(4) Si même encore maintenant une procédure criminelle est parfois renvoyée par l'empereur au Sénat, comme celle contre Arvandus (Sidoine, Ep., i, 7), cette procédure s'explique par la pratique dominante à cette époque de la délégation impériale du pouvoir répressif.
(5) Le sujet est exposé dans son ensemble St. R., 3, 1240 et sv. [Dr. publ., 7, 470 et sv.]; la question ne peut être examinée ici qxi'au point de vue du droit pénal.
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légitime et directe de l'État causée par une violence exercée immédiatement contre ses organes — est une procédure d'exception que provoque le péril couru par l'Etat. Celle-ci apparaît comme le pouvoir qui appartenait au magistrat suprême, c'està-dire à l'époque républicaine aux consuls, plus tard à l'empereur, d'infliger la peine de mort à toute personne sans distinction de rang, lorsque le Sénat déclarait l'État en danger. L'instruction et la défense n'étaient pas exclues de cette procédure (1), mais le jugement pouvait, le cas échéant, être prononcé même contre l'absent et. lorsqu'un autre mode d'éxécu tion n'était pas possible, on avait la faculté d'appeler tout citoyen à appliquer la peine (2). Celte procédure se distingue à un double point de vue de celle où se manifeste la magistrature avec plénitude de pouvoirs, telle qu'on conçoit la Royauté et telle qu'elle apparaît temporairement dans la dictature de la première époque de la République, dans la magistrature exceptionnelle de Sylla et dans d'autres semblables (p. 46. 164l6o.) : d'une part, celte procédure a pour organe la magistrature régulière ; d'autre part, celle-ci garde l'initiative du procès, mais doit obtenir l'adhésion du Sénat, de telle façon que celui-ci décide en dernière ligne. En droit strict, celte procédure se fonde principalement sur la règle juridique incontestable que la perduellion supprime le droit de cité dès le moment du délit, de telle sorte qu'on peut traiter immédiatement le perduellis comme non citoyen, ou plutôt comme ennemi du pays (3). Il en résulte, à vrai dire, que si la sen-
(1) Les partisans de Ti. Gracchus dont on s'empara furent admis à se défendre {St. R.. 3, 1249. n. 4. [Dr. pubL, 1, 481, n. 1] et dans la procédure contre les complices de Catilina, Cicéron fit tous ses efforts pour fournir des preuves contre les conjurés qu'un pouvait atteindre et les amener à avouer.
(2) Les récits que nous possédons signalent spécialement la mise hors la loi. Plutarque, Ti. Gracchus, 20 : twv çi/.wv àyToO to-j; iih à$£xr,pvT-:ov àxpÎTO'j;, TO'j; (7-jllx\).oâ'/o-nz; à-îXTcwjTav. C. Grocch., 4 (p. 301 n. 2).
(3) C'est le sens de la formule hoslem judicare. Ceux qui expriment cette pensée de la manière la plus nette sont Cicéron, In Cat., 4, 3, 10 : C. Caesar inlellegif legem Semproniatn esse de civibt/s Romanis constitulam, qui autem rei publicae sit hosUs, eum civem nuUo modo esse passe et Paul, Dig.. 4, 3, 5, i, où il compte parmi les individus qui ont perdu le droit de cité ceux
(257) tence déclaratoire est laissée à la discrétion du magistrat ou du Sénat et si une sentence judiciaire n'est pas requise dans ce cas, le droit de provocation se trouve annulé. Nous avons déjà exposé (p. 162 et sv.) que vis à vis de Vimperkim le non citoyen est sans droit et que le magistrat peut procéder contre celui qui n'est pas défendu et contre l'absent par voie de mise
iiiégaiiié hors la loi sans violer les formes du droit (1). — Envisagée non celle procédure, seulement du point de vue du loyalisme républicain, mais même de celui d'une application consciencieuse du droit, cette procédure était anticonstitutionnelle. La puissance souveraine de la communauté était ici conférée à une majorité du Sénat échappant à tout contrôle et à toute responsabilité et déterminée par le caprice des différents membres et le hasard des présences. Dans celte procédure, la magistrature et le peuple sont soumis théoriquement et pratiquement au Sénat : la première n'est plus, contrairement à l'ancien droit, simplement conseillée par le Sénat, elle est transformée en organe exécutif des volontés de celui-ci, tandis que l'autre perd le plus ancien et le plus important de ses droits souverains, c'est à dire le pouvoir de prononcer en dernier ressort sur la vie et la mort du citoyen. Cette procédure, appliquée avec la logique que les Romains apportent en pareille matière, est révolutionnaire ; elle marque le tournant politique qui conduit de l'Etat démocratique tout d'abord à la suprématie de quelques-uns et très vite en réalité à la domination d'un seul.
Luues On ne trouve pas de preuves sûres attestant l'application
soulevées , ., ^ -i • •>iiirv>ii>
par la justice de cctto procéduTe avant le dernier siècle de la Republi-
marliale.
qiios senatus hostes judicavit vel lege lata. Ces derniers mots, mutilés semble-t-il, paraissent indiquer qu'au moins en théorie cela peut être réalisé par une loi. En fait, Cicéron {De domo, 19, 43) range les proscriptions de Sylla parmi les prioHegia (cpr. St. R., 3, 336, n. 1 [Dr. puhL.Q, i, 383, n.3]). (1) Sur cette pente glissante on ne tarde pas, tant à l'époque républicaine qu'à l'époque monarchique, à perdre de vue la distinction du juste et de l'injuste. A l'époque impériale cette confusion s'accroit par suite des excès des princes et de la propagation contagieuse de leurs folies. Suétone, Gai., 28 : cwn discerpi senalorem concupisset, subornavit, qui ingredientem liam repente hosfem publicum appellantes invaderent graphiisque confossum culacerandum ceteris traderent.
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que (1). Elle est née de la réaction contre la réforme consli- (238) tutionnelle entreprise par Ti. Gracchus dans une forme légale, mais tendant certainement à la destruction de la suprématie du Sénat. La validité de ces lois d'exception a été théoriquement et pratiquement la thèse fondamentale du parti aristocratique, tandis que les démocrates l'ont contestée jusqu'à la fin de la République. Un plébiscite que G. Gracchus fit voter combattit cette conception de la perduellion et disposa expressément que celle-ci ne pourrait être punie que suivant la procédure des magistrats et des comices et que toute exécution accomplie contrairement à cette règle devail être punie comme meurtre (2). Celte lutte de principes se manifeste en fait dans les applications que les consuls P. Popilius en 622/132, L. Opimius en 033/121, G. Marins en Go4/100, M. Gicero en 691/63 firent de la justice martiale aristocratique et dans les tentatives plus ou moins couronnées de succès pour faire punir comme meurtres par les tribunaux répressifs les exécutions accomplies de cette manière. La loi Sempronia subsista et le
(i) Tandis que la procédure principale contre Q. Pleminius et même la proposition faite par Q. Fabius (Tite-Live, 29, 19, 5) ne violent pas le droit de provocation, l'exécution capitale faite postérieurement de Q. Pleminius (Tite-Live, 29, 22, 7. 34, 44) parait avoir été ordonnée par le Sénat sans un vote des comices. Toutefois la tentative faite par cet accusé pour fuir de sa prison et la révolte qu'il suscita pouvaient faire considérer cet acte comme une légitime défense de l'État. — La marche des procès contre les sociétés de Bacchus avec l'exécution capitale dont le Sénat menace tous les coupables {eeis rem caputalem faciendam d'après le texte même) pose la question de savoir si l'application de la loi sur la provocation n'a pas été écartée ici (St. R., '2. 112, n. 2 [Dr. publ.. 3, 128. n. 1]) ; mais la conjecture formulée, p. 175 n. 3, d'après laquelle la provocation a été réservée ici, reste possible. La justice martiale dans sa forme récente devra toujours, tant au point de vue politique qu'au point de vue historique, être rattachée à l'époque des Gracques.
(2) Plutarquc, C. Gracch., 4: (vôfiov) eîiréçEpe zï -cui ctf/tov a-xptTov t^y.eyr,ç)-j- -/oi TtoAÎxTiv, xat' a-JToO ScSôvai xptoiv xm cr^iiu:. Gicéron (avant les Catilinaires !) Pro Rah. ad pop., 4, 12 : C. Gracchus legem lul'it, ne de cap'de civhtm Romanurum injussu vestro judicareliir. Le même, Por Cluentio, 55, 151 : hanc ipsam legem, ne quis judicio circumveniretur, C. Gracchus lul'U. Le même, hi Cat., 4, 5, 10 (p. 299 n. 3). Cette manière de tourner la loi sur la provocation, le judicio circumvenire (la loi elle-même employait cette expression : Gicéron, Brut., 12, 48) fait de l'exécution capitale un meurtre, ainsi que cela sera exposé dans la Section du Liv. IV relative au meurtre.
môme principe fut vraisemblablement répété dans la loi de Sylla sur le meurtre (1); mais les démocrates furent finalement vaincus. Popilius fut puni, mais bientôt gracié ; l'attaque (259) du même genre dirigée contre Opimius échoua et il en fut de même d'une tentative faite pour atteindre après coup un des survivants des troubles de 634/100 ; les représentants du parti démocratique ne purent pas soustraire les partisans de Catilina à la peine de mort en invoquant l'interprétation de la loi sur la provocation donnée par G. Gracchus (2) ; on réussit à faire punir Gicéron pour cet acte, mais la répres- La juridiction siou n'cut qu'uu effet temporaire. — Lorsque les révolutions
martiale sous • r» i i • n» r t
le Principal, ^urcnt pris fau^ la monarchie conserva 1 mstrument crée par les aristocrates et l'utilisa à son profit. Par une ironie fréquente dans l'histoire du monde, la fondation du nouveau gouvernement militaire légalisa l'organisation de l'État établie par le parti républicain du Sénat et les tribunaux d'exception créés par celui-ci furent utilisés par l'autocratie. Grâce à de tels sénatus-consulles reposant sur la souveraineté formelle du Sénat, on écarta sous le Principat différentes personnes ou groupes de personnes, en particulier des prétendants et leurs partisans, sans recourir à une procédure pénale juridiquement organisée : le délenteur du pouvoir les faisait déclarer ennemis {hostes) et traiter ensuite suivant cette procédure comme condamnés pour cause de perduellion. Peu importait en droit que la condamnation fut, conformément à la règle primitive,
(1) La loi Gornelia parait, comme nous l'exposerons à propos du meurtre, avoir été, quant à son contenu, identique à la loi Sempronia. Une telle manière de procéder correspond parfaitement au caractère de Sylla ; il ordonna les proscriptions mais les frappa eu même temps, pour l'avenir, de la peine de mort.
(i) Si l'on avait procédé contre Lentulus et ses compagnons suivant la proposition de César (Salluste, Ca/., 31, 43) et prononcé contre euxl'emprisonnement et la confiscation de patrimoine, le consul aurait été sans aucun doute compétent pour cette mesure administrative; pour la confiscation de patrimoine par le consul, qui ne se présente pas ailleurs à titre indépendant, on peut invoquer l'analogie exacte de la bonorum consecrallo tribunicienne (p. 55). Les deux mesures pouvaient bien être juridiquement critiquables, il n'y avait pas moyen de les considérer comme une violation de la loi Valéria et de la loi Sempronia.
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prononcée sur le fondement de ce sénatus-consulte par le magistrat qui dirigeait la procédure, ou que le sénat luimême condamnât l'ennemi du pays, suivant la proposition de Cicéron et d'après la règle ordinairement observée dans la suite (1). Celte procédure a encore été appliquée plusieurs fois dans la période postérieure à Dioclélien (2).
(1) C'est par exemple de cette manière que l'empereur Néron fut condamné en son absence après sa déposition. Suétone, Ner., 49 : legit [Nero] se hostem a senatu judicatum et quaeri, ut punialur more majorvm.
(2) Ainsi en 397 dans le sénat de Constantinople contre Stilicho, dans le sénat romain contre Gildo (spécialement Symmaque, Ep., 4, 7). St. R., 2, 125, n. 3, 1251, n. l[Dr. publ., 3, 143, n. 3. 7, 482, n. 3J.
SECTION IX
Il y a quatre formes différentes dans lesquelles le pouvoir répressif de l'empereur se manifeste : l'administration personnelle de la justice par l'empereur en première et dernière instance, y compris le tribunal de la cour ; la délégation de la juridiction pénale; la décision en seconde instance sur appel; la décision sur requête des magistrats.
1, Le tribunal personnel de l'Empereur et le tribunal de la cour.
Fondement Dc même que la procédure pénale consulaire-sénatoriale juridique de , j relèvement de celle des magistrats et des comices,
la juridiction ^ I o
impériale, ^q inême Ic tribuual impérial n'est que la reprise de la procédure pénale indépendante du magistrat^, telle qu'elle a été exposée dans la seconde Section du présent Livre. 11 repose sur Vimpcrium complet et originaire, délivré des limites qui lui sont imposées dans l'exercice des charges urbaines et soustrait notamment à la restriction d'après laquelle la condamnation à mort prononcée par le magistrat doit être confirmée par les comices. Cet imperium, que les dictateurs de la vieille République ont possédé dans la ville comme en campagne, est désormais introduit dans l'organisme constitutionnel (1), non plus
(1) Nous avons exposé {St. R., 2. 793 et sv. [Dr. publ., 5, p. 57 et sv.]) que le pouvoir impérial ne s'est pas présenté dés sa naissance comme établi pour une durée limitée.
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comme pouvoir exceptionnel et passager, mais comme institution permanente. En droit strict, il se fonde sur la concession d'une juridiction illimitée faite au fondateur du Principal en 724/30 après la bataille d'Actium (1).
Conformément à l'essence de la nouvelle dyarchie, la juri- (261) diction consulaire-sénatoriale et la juridiction impériale sont compétence. organisées de la même manière. Cette dernière s'étend aussi à ceux qui sont simplement sujets de l'empire, même aux personnes non soumises à la puissance du gouverneur de province, c'est-à-dire aux citoyens des villes libres et aux membres des familles royales clientes des Romains (p. 2GG) ; elle n'en est pas moins applicable à tous les citoyens romains, y compris ceux des classes privilégiées : chevaliers et sénateurs (2). Le jugement définitif des délits proprement militaires rentre daus le commandement militaire qui a été conféré à tilre exclusif au Princeps, il n'appartient donc pas à la juridiction de droit pénal; c'est cependant en vertu de celte dernière que Trajan a attiré devant le tribunal impérial les délits civils des
(1) Dion, bl , 19, est le seul qui réponde à la question de savoir de quelle manière le i)Ouvoir judiciaire du Princeps a été fondé : après la bataille d'Actium, le Sénat qui apparaît ici comme pouvoir constituant a étendu au territoire extraurbain le pouvoir tribunicien, déjà précédemment conféré à vie au Princeps (Gpr. St. R., 2, 795, n. 1 [Dr. pubi o, 59, n. 1^, et lui a accordé le droit de juger en appel, £xx).r|Tov ôtxà^siv. Ce droit de l'empereur est donc rattaché à la puissance tiibunicienne et mentionné par suite dans le titre impérial sous l'expression de tribunicia poleslas. La liliation historique entre l'appel à l'empereur et la puissance tribunicienne se manifeste encore dans ce fait que, comme nous le montrerons dans la Section relative à l'appel, le délai de deux ou trois jours pour l'interjection d'appel à l'empereur est sans aucun doute dérivé du délai de trois jours pour l'intercession républicaine. Mais sous la dénomination traditionnelle et populaire se cache un accroissement considérable de compétence : non seulement l'apiiel lril)unicien, limité à la ville et n'appartenant qu'au citoyen, est étendu au territoire extraurbain et aux sujets de l'empire en général, mais, en outre, on ajoute au droit de cassation du tribun le pouvoir propre de juger, c'est à dire en d'autres termes qu'on introduit l'appel réformatoire. Ce droit impliquait aussi en quelque sorte la faculté de juger sans appel en première et dernière instance. Ce sénatus-consulte peut donc, bien qu'il présente sa réforme comme s'appliquant à l'appel populaire ou intercession, être également revendiqué pour la théorie de la juridiction.
(2) Cpr. la Section relative aux tribunaux réserves à certains états. Droit Pénal Romain. — T. I. "iO
souverain.
officiers (1) et peut être cette pratique est-elle devenue la règle dans la suite. Les injustices des gouverneurs de province nommés par l'empereur et surtout celles des fonctionnaires des finances institués par lui sont soumises de la même manière, non pas exclusivement en droit, mais de préférence, au
(262) tribunal impérial (2); les annales, inspirées surtout par les comptes rendus du Sénat, montrent que le tribunal sénatorial n'a pas eu fréquemment à statuer sur des délits de ce genre et les tribunaux ordinaires ont dû plus rarement encore s'occuper des délits des fonctionnaires.
Tribunal Commc Ic Séual, l'empereur n'est pas, dans l'exercice de ses fonctions judiciaires, soumis à la loi. 11 n'est lié ni par les définitions ni par les distinctions légales de délits. Il peut à son gré prononcer des peines supérieures ou inférieures au taux légal (3). Tandis qu'à la dernière époque de la République la juridiction capitale surle citoyen romain est, si l'on ne tient pas compte de la procédure en fait déjà vieillie des magistrats et des comices, pour ainsi dire enlevée aux tribunaux ordinaires tant dans la capitale que dans les provinces (p. 234), elle réapparaît dès le début du Principat avec sa pleine efficacité dans les deux tribunaux suprêmes. Le droit de provocation, qui au dernier siècle de la République appartenait au citoyen romain hors de Rome, consistait dans la récusation du tribunal du gouverneur de province, incompétent pour les affaires capitales. 11 a été maintenu du moins comme principe sous le
(1) Pline, Ep., 6, 31 : Caesar et nomen ceniiirionis (pour avoir séduit la femme d'un tribun militaire) et commemoralionem discipUnue militaris sententiae adjecit, ne omnes ejusmodl causas ad se revocare videretur.
(2) Tacite, Liai., 1 : aut reum prospère defendere aut apud centumviros causant aliquam féliciter orare aut apud principem ipsos illos libertos et procuratores principum prospère tueri et defendere. Dion, 60, 33. Pour la discipline domestique sur les serviteurs esclaves cpr. p. 18 n. 2.
(3) Des atténuations et des remises de peine ont eu fréquemment lieu de la part de l'empereur dans sou administration de la justice : Tacite : Ann., 3. 24. Sénéque, De clem., 1, 9. Suétone, Au;/., 33, 51. Tib, 9. Claud., U. VUa Marci, 21. Hérodien 6, 1. Pour l'aggravation arbitraire de la peine, il suffit de rappeler comment un empereur tel qu'Alexandre Sévère réprimait les tromperies commises dans l'administration de la justice (Vita. 28).
Principal (1), mais il a été Iransformé quant au fond, surtout par la faculté de renvoyer le procès à Rome pour qu'il y soit jugé défiiiilivement par le tribunal compétent de la capitale. Celle faculté existait dès l'époque antérieure, mais ne fut pas alors exercée; elle ne fut utilisée dans toute sa plénitude que sous le Principal. Sur ce terrain, la justice capitale du sénat s'effaça du moins en fait et le droit d'infliger la peine de mort au citoyen fut monopolisé par l'empereur pour toute l'étendue de l'empire. Par ces règles, par l'organisation constituliounelle de la toute puissance répressive et notamment par le rétablissement en fait de la peine de mort au profit de la nouvelle monarchie, toute l'administration de la procédure criminelle dépendit de plein droit dans chaque cas concret de la volonté variable de chaque souverain. Il en fut ainsi pendant les six siècles de la monarchie, malgré la diversité d'aspects que l'administration de la justice revêtit suivant la tendance des époques et le caractère des différents souverains. On ne peut reprocher à la justice impériale, (263) malgré ses excès souvent cruels et fréquemment ininlelligenls. d'avoir violé le droit ; le souverain ne peut, en effet, rien faire à cet égard qui ne lui soit permis par la constitution.
La procédure pénale impériale est, comme celle des consuls Tribunal cl du Sénat, une procédure d'exception susceptible à vrai dire ^*"p^'°°de fonctionner non seulement dans des temps de troubles politiques, mais à toute époque, et cependant destinée à compléter la procédure pénale ordinaire. L'empereur peut donc, comme le Sénat, refuser de juger dans chaque cas particulier; il faut ajouter qu'il a aussi le droit de renvoyer le procès au Sénat. La dissimulation des idées directrices du Principal, dissimulation qui est la caractéristique de ce régime politique, ne permet pas de découvrir des témoignages significatifs
(1) Paul, b, 26, 1 (p. 283 n. 2). Cette provocation, clans laquelle l'oml)ereur statue en première et dernière instance, ne doit pas être confondue avec l'aiipel à l'empereur dans les procès capitaux qui souvent aussi est uommé provocation
sur des questions de ce genre; on peut toutefois conjecturer qu'Auguste, en constituant le Sénat en cour judiciaire d'État pour les procès criminels importants à raison de leur caractère politique ou des personnes en cause, a, en quelque sorte sur le modèle de l'ancienne dictature, réservé l'inlerventioa du nouveau monarque pour des cas auxquels la répression suivant les règles slrictes de la procédure ne paraîtrait pas appropriée aux circonstances ou dans lesquels la monarchie aurait à se défendre elle-même. C'est notamment par cette voie que les crimes de lèse-majesté et les complots contre l'état de choses établi pouvaient ou être pardonnes en vertu d'une indulgence extrême ou être punis avec une grande rapidité (1). C'est seu- (2Ci) lement peu à peu et surtout par suite de l'appel réformatoire, dont il sera parlé plus loin, que le tribunal impérial a joué un rôle dans la procédure ordinaire.
Procédure. Au poiut de vue de la forme, la procédure pénale impériale
(1) On peut rappeler d'une part l'emploi discret qu'Auguste fit de la procédure impériale et d'autre part le récit de Tacite sur la conjuration de Pison sous Néron. En outre, l'exclusion de la publicité qui pouvait paraître désirable dans les hautes sphères, notamment pour les crimes graves, est en fait impossible devant le tribunal consulaire-sénatorial, tandis qu'elle a lieu naturellement devant le tribunal impérial. C'est peutêtre pour cette seule raison qu'Auguste a accueilli un procès de parricide et de falsification de testament porté devant lui (Suétone, Aug.. 33). Dans un autre procès de meurtre, l'accusateur pria le même empereur d'attirer l'atîaire à lui, parce que Germanicus s'était chargé de la défense et qu'il redoutait l'influence de ce dernier sur les jurés ; l'empereur repoussa sa demande (Dion, 56, 24, 7, Boiss.). D'autres influences se sont aussi fait sentir. L'intervention d'Auguste dans un procès très particulier, que nous rapporte Phèdre, 3, 10, mérite d'être mentionnée. La femme d'un homme poussé au suicide par désespoir réclame devant les cemiumvirs la succession de son mari (guod bona possideat, stant palroni fortUer). probal)lement à titre d'iiéritière instituée dans le testament. Sa prétention est contestée parce qu'elle est accusée d'avoir poussé son mari à la mort, ce qui, étant donné le large pouvoir d'appréciation du tribunal des centumvirs. pouvait la faire exclure de l'hérédité. Le tribunal s'adresse à Auguste en le priant de rechercher la cause du suicide. L'empereur fait cette reclierche et établit que le suicide a été provoqué par un alïranchi et punit ce dernier. Cette alfaire, dans laquelle une conjecture étrange a voulu voir l'indication d'une compétence criminelle du tribunal des centumvirs. montre plutôt que l'empereur pouvait intervenir comme juge d'instruction et comme juge répressif, même lorsque les conditions requises par le droit pour l'exercice d'un procès pénal faisaient défaut.
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est, comme celle des consuls et du Sénat, une cogniUo (l) : elle ne coaiprend pas de parties au sens juridique du mot, comme nous en trouvons dans la procédure civile et la quaestio, et ce que nous y rencontrons comme accusation est plutôt une dénonciation (2). Toutefois ce principe engendre ici des conséquences essentiellement diiïérentes de celles qu'il produit pour le tribunal consulaire-sénatorial. Devant le Sénat, la nécessité de suivre le règlement de celte assemblée y soumit jusqu'à un certain point la procédure à des règles; on y transporta en outre l'assistance d'un conseil judiciaire qui était partie intégrante du vieux procès comilial. Le procès impérial est au contraire l'application du droit de la guerre et si, dans un fonctionnement équitable de cette procédure, on fait place à la défense, celle-ci n'est habituellement qu'une défense personnelle. Evidemment, l'assistance de conseils judiciaires n'est pas impossible devant le tribunal impérial, elle est devenue courante dans la dernière période, notamment pour les procès civils dans lesquels on admet d'ailleurs la représentation ; mais le procès pénal, tel qu'il se déroule de- (2Go) vaut l'empereur lui-môme et par suil^ devant ceux auxquels
(1) Quintilien, 3, 10, \. 7, 2, 20, oppose auxjudicia ■publica les principum el aenalus cof/nitiones. Tacite, Ann., 3, 10. Il n'y a évidemment pas de régies qui liciiL l'empereur; mais on peut relever que celui-ci a la faculté, si cela lui parait convenable, de confier à un fonctionnaire le soin de procédera l'audition {C. Th., 9, 19, 2 = C.JusL, 9, 22, 22, 1 : relatlo, gtiae solum aiidiPtidl mandai officium). SI. R., 2. 904. n. 5 \Dr.pitbl., 5.253, n. 5].
(2) Si Néron non crimine, non accusalore exislmle, cjnia specieni judlci^i induere non paierai, prononce dans un mouvement de pure violence une condamnation à mort (Tacite, Ann., 15, 69) et si l'empereur Septime Sévère condamne sine acnisalore le mari qui, au cours du procès d'adultère intenté contre sa femme, est convaincu de proxénétism-î {Dig.. 48, 5, 2, 0), la mention spéciale faite de ces cas prouve seulement, ce qui va de soi, que l'intervention du tribunal impérial était régulièrement provoquée par une dénonciation. Celle-ci se rapproche au fond de l'accusation. 11 est même certain que cetle dernière a eu fréquemment lieu devant le tribunal impérial (lorsque Quintilien, 4, 1, 72, parle de la major poleslas qui oblige les avocats à commencer ah tpsa re sans préani])ulo oratoire, il est vraisemblable qu'il pense à l'empereur); mais l'accusation en forme est contraire à l'essence de cette procédure et nulle part il n'est question à proi>os de celle-ci de peines et de récompenses pour les accusateurs.
ce dernier a délégué son pouvoir répressif, exclut ordinairement l'assistance d'un avocat (1).
Reddition Sous lo Pfincipat, tel qu'Auguste l'organisa, l'administra- ^TITustice. ^ ^ioii personnelle de la justice est une partie essentielle des fonctions du souverain. Elle a été exercée d'une manière constante jusqu'au cours du m® siècle parles empereurs conscients des devoirs de leur charge (2). Le souverain jugeait à Rome, suivant les circonstances en public (3) ou à l'intérieur
(1) Le tableau le plus vivant d'un procès capital devant l'empereur personnellement nous est donné dans le procès verbal publié par Grenfell et Hunt {The Oxyrhynchus papyri, p. I, n. 33) et se rapportant plutôt à Commode (le 620; 'Avtwvïvo; peut bien être Marc-Auréle comme dans C. /. L. III, 239 : divo Antonino divi Antonlni PU fil.) qu'à Marc-Aurèle. Un habitant d'Alexandrie, homme de distinction, le gymnasiarque Appien (peut-être lils ou petit-fils de l'historien, également riche habitant d'Alexandrie très considéré qui plus tard parvint à Rome aux charges équestres), faisant partie d'une députation envoyée par sa ville à l'empereur, fut condamné à Rome par ce dernier, peut-être à raison d'une injure commise contre celui-ci au cours des délibérations (xXlo; <toî ècrT-.v, lui crie un de ses amis, ÛTVcp -rf,; Y),ux"JTiTr,; ao^ TratpiSo; TcXîUTT.ffaO. Le consul est présent, mais vraisemblablement parce qu'il a été appelé au consilium. Le débat se déroule complètement dans la forme d'un interrogatoire ; <t Ne sais-tu pas à qui tu parles? » « Parfaitement, » répond Appien, « au tyran. » « Non, mais au souverain (^•xiy.ltï). » « Ne dis pas cela, il seyait bien à ton père Antonin de gouverner (a-jroxpaTope'Jstv) ; regarde, celui-là était premièrement un philosophe, en second lieu il n'était pas cupide, en troisième lieu il était honnête; chez toi on trouve le contraire de tout cela; tyrannie, indignité (à9'.),oxaYa8'!a), cruauté (àTiatôta). » Après la condamnation à mort, on lui permet, sur sa demande, de revêtir pour la dernière sortie le costume sacerdotal d'Alexandrie. Puis, lorsqu'il est conduit à travers les rues de Rome, il prend la foule à témoin de l'application sans précédent d'une telle procédure à un magistrat et à un légat d'une grande ville de l'empire. On rapporte à l'empereur l'agitation suscitée par le condamné et cette nouvelle détermine le souverain à rappeler Appien. « Est-ce le Sénat ou toi, chef de brigands, qui me rappelle des portes de l'enfer? », lui dit le légat d'Alexandrie. Il se prévaut alors avec fierté d'appartenir à la noblesse d'Alexandrie et fait ensuite à l'empereur un discours sur la conduite de César vis-à-vis de Cléopàtre, peut-être pour faire ressortir la différence qui existait entre le simple citoyen et la reine d'Egypte.
(2) St. R., 2, 982, n. 1 [Dr. publ., 5, 213, n. \]. On reproche à Garacalla d'avoir négligé de rendre personnellement la justice (Dion, 77, 17 : sStxaîe |jL£v o-jv ï) t: ï) 0-J6ÈV ; Hérodien, 4, 7, 2). La mère d'Alexandre Sévère exhortait constamment son fils à remplir cette fonction de sa charge (Hérodien, 6, 1, 6.) (Z)St. R., 2, 983, n. 2 [Dr. publ., 5, 274, n. 1]. L'empereur Julien a en-
de son palais (1), notamment dans la Falle affecl^^e à ce service, dans V auditorium impérial (2); mais il jugeait aussi (2G6) hors de Rome partout où il séjournait (3).
Conformément à l'usage général, déjà suivi dans la procé- LeconH/tum dure du tribunal domestique (p. 27), l'empereur appelle ré- ""?"'"• gulièrement des conseillers pour le prononcé de la sentence et provoque de leur part un vote oral ou écrit (4), mais l'opinion émise par la majorité de ces conseillers ne lie pas l''empereur comme l'avis exprimé par la majorité du Sénat lie le consul (o). Jusqu'à l'époque de Trajan inclusivement, ces conseillers impériaux sont appelés si les circonstances l'exigent et nommés
core tranché pro tvibimall un procès de repelundae (Ammien, 18, 1, 4), Suétone, Claud., 15, décrit clairement cette administration publique de la justice. Les actes des ludi saeculares de Septimc Sévère mentionnent comme se trouvant sur le Palatin le tribunal Augustorian ?ioslrormn, giiod est in area aedis Apollinis ; les empereurs ont du reste rendu la justice publiquement à d'autres endroits.
(1) St. R., 2, 965, n. 4. p. 983, n. 3 [Dr. pi/bL, 3, 254, n. 4. 274, n. 2]. Dans une accusation élevée contre un roi juif, du nom d'Agrippa — peut-être Agrippa II de Chalcis — l'empereur Claude siège [èv toî; Ao-J7.ov/.]Xtavoïî — ou [SspoycjXiavoï; — xv^itoiç d'après le procès-verbal dont les fragments nous sont conservés {Berl. iigypt. Urh., 511 ; Wilcken, Hermès, "id, 481 sv.). Pline, Ep., 0, 33, donne un bon tableau d'une audience judiciaire ordinaire dans une villa impériale; parmi les procès politiques de ce genre, celui qui est décrit de la manière la plus détaillée est celui de Pison sous Néron (Tacite, Ann., 15, 54-71). Les débats contre Appien (p. 310 n. \) doivent aussi avoir eu lieu dans le palais ; lorsque celui-ci après sa condamnation fait appel au peuple dans les rues, Vevocatus annonce à l'empereur l'agitation qui se produit dans la ville et ce dernier demande au consul quelle en est la cause. Cela n'exclut pas qu'il ait clé dans ce cas pris note des déclarations faites; la publicité du procès-verbal far voie de copie peut n'avoir eu lieu qu'après la chute de l'empereur.
(2) ^(/(///onuw de l'empereur : Dig.,i,i, 18,1.2. 30, 1.23,p/-. C. 'f/i, 11, 36, 3. Gpr. Dion, 76, H : èî xà; ôpoyà; twv oi'xwv twv èv T(;> ■na).aTi(i), âv oî; èSc'xaîJev. Auditorium majus : Dig., 42, 1, 54,1, peut être par opposition à l'auditorium des praefei-ti praetorio ; Dig., 12, 1, 40.
(3) St. /{., 2, 960. 989 [Dr. publ., 5, 255. 281]. L'empereur Marc-Auréle siégea à Sirmium dans l'airairc d'IIerodes Atticns (Pliilostrate, Vif. Soph., 2, 1, 11).
(4) Suétone, Ner., 15 : Vita Iladriani, 8 et ailleurs. Le procédé d'Auguste consistant à donner aux votants la liberté non seulement d'acquitter ou de condamner, mais encore celle de faire grâce, nous prouve combien l'empereur était ici peu lié par la coutume (Suétone, Aug., 33).
(5) Tac'xta, Ann., 3, 10 : vera...judice ab uno faciliua discemi. .^t. R., 2, 993, n. 2 [Dr. pu/A., 5, 284, n. 1].
praeiorio.
pour chaque cas particulier (1). A partir d'Hadrien, ]& consilium impérial semble acquérir une certaine stabilité. Ses membres peuvent encore, suivant la nature de l'affaire, siéger ou être écartés, mais désormais on voit apparaître comme membres permanents du consilium dont plusieurs reçoivent une rémunération pour ce service, soit des fonctionnaires déterminés, soit un certain nombre de personnes choisies spécialement dans ce but, notamment des jurisconsultes (2). Parmi eux se
(2G7) trouvent des sénateurs, mais surtout des chevaliers (3), dans les rangs desquels se recrutent la plupart des fonctionnaires immédiats de l'empereur et les officiers. Les commandants
praefecti dc la garde, les praefecti praetorio, prennent de plus en plus une situation prépondérante dans ce consilium. Plusieurs causes y contribuent : d'une part, le procès impérial se rattache principalement à la procédure du droit de la guerre et les délits militaires y occupent au début la première place; d'autre part, les accusés, envoyés à Rome pour y être jugés définiiivement par l'empereur, doivent y être placés sous une surveillance militaire ou dans une prison militaire, ils sont par conséquent livrés au commandant du grand quartier imp'rial (4). On conçoit facilement que celui-ci ait pu provoquer
(1) st. R., 2, 988 sv. [Dr. piibl., 5, 279 sv.]. La preuve qu'à l'époque de Trajan il n'y avait pas de consilium impérial permanent nous est notamment donnée par Pline (p. 306 n. \).
(2) Vita Hadriani, 18. Nous avons depuis Commode des inscriptions de consiliarii impériaux; on ne les appelle pas adsessores.
(3) L'empereur Claude siège dans l'affaire du roi Agrippa mentionnée
p. 311 n. 1 (TUVXx[)i(ja; O-JlXoOÛXSiOV..., (TUVx)-r,Ttx[à)Jv £Îxo[(7]'. Tl[£VT-, èv TO'JTOt;]
•jTiaT'.y.ôiv SÉy.x £$, 7ra[po"ji7r|; 'Avp'.TCTivr,; S£êai7Tr,ç (i-îTa] Tfôv [laTpwvôiv, suivant la restitution ingénieuse et vraisemblablement exacte de Wilcken. Décret de Domitien dans le procès de limites entre les Firmani et les Faleriensps (C. I. L. IX. 5420; Bruns «, p. 242 [Girard '. p. 175]) : adhihilis iitriusque ordinis splendidis viris cognita causa.
(4) C'est ainsi que l'apôtre Paul est livré à Rome au praetorium {Ad Phi- Upp., 1, 13) Un chevalier romain, condamné à l'exil dans une île, ).aSwv èv TT, vfiffa) (povtxr,v airiav à.Tzt7zi\i^b-f\ ài; ttiV 'Pwfiïjv w; àiîo).OYr|(TCi[iîvo; toî; t(ôv ffTpatoiréSwv r,'{z\i6<ji (Philostrate, \'it. Soph., 2, 32). Le relégué en rupture de l):in doit, comme le dit Trajan {Ad Plin., 57), vinclus milti ad pvaefeclos praetorii 7nei. Un soldat chrétien refuse de porter la couronne dans une fête païenne; res ampliala et reus ad ;jr«e/ec/os (TertuUien, De cor., 1). Les officiâtes des procuralores, passibles d'une peine, ad pra°fectos praetorii pu-
la condamnation et excrcor ici uuo iiiiluencc. Sous Néron, nous voyons ce commandant s'adresser à l'empereur pour recevoir des instructions relativement à deux de ses prisonniers, voleurs de grand chemin, et n'obtenir qu'avec peine une sentence de mort (l). En droit, le tribunal de la cour n'est pas un organe qui représente le souverain; la sentence, pour laquelle le consilium disparaît en droit strict, est plutôt la sentence de l'empereur lui-même (2j.
Plus tard, les procès civils et criminels les plus importants (268) affluent à ce tribunal pour y être jugés définitivement et celui-ci est aux II' et iii« siècles l'organe central pour l'administration de la justice dans l'immense empire (3). Il devait, en présence du fractionnement des prétures de la ville de Rome et de l'éparpillement des tribunaux de gouverneurs dans les provinces, et déjà par le seul effet de son unité et de sa cohésion, jouer un rôle efficace dans l'élaboration pratique et théorique
niendi mittuntuv, nous dit Paul, 5, 12, 6. En cas de vol avec eîîraction. le gouverneur de province doit si majorem animadversionem exigere rem deprehenderlt ad Domllium Vlpianum praef'eclum praelorio... reos remitlere (Alexandre Sévère, Cod., 4, G5, 4). Celui qui promet de livrer un criminel et ne le fait pas doit être envoyé au gouverneur de province ou au praefectus praet07-io (Gordien, Cod., 8, 40, 13), (i) Sénéque, De Clem., 2, I.
(2) St. R.. 2, 971 sv. Gpr, ibid., p. 865 sv., p. 1U3 sv. [D,\ piibl, o, 261 et sv. 140 et sv. 424 et sv.] C'est pourquoi Dion, 52, 24, ne traite les commandants de la garde que comme officiers et limite leur juridiction à leurs troupes et à la domesticité de la cour (Caesariani.) Ces deux catégories de personnes sont soumises tant au tribunal militaire qu'au tribunal domestique et non à la juridiction proprement dite; le tribunal de la cour est le tribunal personnel de l'empereur ot les praefecti praetorio n'y sont en droit strict que des consiliarii.
(3) Une idée nette du tribunal impérial de la cour à l'époque postérieure nous cstdonnée par les débrisdos deux collections de derrela ou senienliae impériales in cogrnlionibus prolalae publiées sous Seplimn Sévère par Paul, membre de ce tribunal : Papinien. Tryphoninus et Paul lui-mèmo, qui appartiennent à ce triljunal, expriment leur opinion et l'empereur décide (Dig.. 14,5, 8: dicehamus... sentenluim conservnrit imperalor; Dig., 32, 27, 1 : mihi..videbatur; placuit humanius inlerprelari). Cette procédure est encore décrite avec plus de détails dans un procès fiscal tranché par Marc-Aurèle en 160 {Dig., 28, 4, 3). Le peu d'indications que nos sources nous donnent sur des procès criminels de ce genre (cpr. Ditj.. 48, 19, 40) s'explique principalement par ce fait que le droit pénal, surtout tel qu'il était alors appli" que, offrait peu de matière à dos controverses théoriques.
lIu droit. Un double fait laisse deviner son importance : à partir de l'empereur Marc-Aurèle le commandement de la garde fut au moins aussi fréquemment donné à des jurisconsultes consommés qu'à des militaires éprouvés (i) et l'empereur Alexandre Sévère ne promulgua aucune constitution sans l'avoir au préalable présentée à une assemblée plénière du consUhwi comprenant au minimum soixante-dix membres parmi lesquels il y avait au moins vingt jurisconsultes (2). Le tribunal de l^'évolutiou que nous venons de retracer tendit à faire dis-
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indépendant, paraître de plus en plus 1 administration personnelle de la justice par l'empereur (3); en fait le « projet » de jugement dres?é par ceux qui dirigeaient le tribunal de la cour fournissait ordinairement la solution du procès et il ne fut pas rare que l'empereur confiât formellement à ces personnes le soin de trancher telle ou telle affaire concrète (4). (269) Au cours du iii^ siècle, la conception du tribunal de la cour
comme organe propre de l'administration de la justice par l'empereur ne correspondait plusdepuis longtemps à la réalité; elle disparut également en droit et les commandants de la garde devinrent d'auxiliaires de la juridiction personnelle de l'empereur détenteurs d'une juridiction déléguée. Ce changement se révèle notamment (5) dans la division de la juri-
(1) Vita Marci, 11 : habiiil secum praefeclos, quorum et auctoritate et périeulo iemper jura dictavit. Sous la dynastie des Sévères notamment, les juriconsulles les plus notables sont en même temps praefecti praetorio.
(2) Vita Alexandri, IG.
(3) C'est le periculum ( n. 1 ).
(4) Sous Commode, le futur empereur Septlme Sévère est acquitté par les praefecti praetorio, quitus audiendus dalus fuerat [Vlta Severi, 4). Ulpien, Dig., 32, 1, 4 : a praefeclis vero praetorio tel eo qui vice praefeclorum (ms. praefectis) ex mandatis principis cognoscet... déportâtes... statim ami Itère civilafem... constat. Gordien renvoie aux praefecti praetorio une plainte en nullité élevée contre la sentence capitale rendue par un gouverneur de province (Cod., 9, 2, 6). Dioclétien ordonne aux praefecti praetorio d'accueillir la dénonciation de meurtre faite par un esclave juxta adnotationis nostrae decretum (Cod., i, 19, i).
(5) La plupart des textes réunis p. 312 n. 4 parlent, suivant l'ancienne conception, de ta remise des prisonniers aux préfets ; Philostrate parle au contraire, suivant la conception récente, du jugement des criminels
diction italique entre le préfet de la ville et les préfets du prétoire (1), dans la faculté accordée à ces derniers de déléguer la cognitio (2) et surtout dans la controverse sur le point do savoir si la sentence de ces fonctionnaires pouvait faire l'objet d'un appel à l'empereur (3), la question devant être résolue négativement, si l'empereur lui-même parlait par leur bouche, et affirmativement si ceux-ci fonctionnaient comme mandataires de l'empereur. Cette dernière conception a prévalu dans la suite et a entraîne à l'époque de Constantin la chute du tribunal de la cour, c'est-à-dire de la juridiction personnelle et organisée de l'empeur, et son remplacement pendant la dernière période par les tribunaux des hauts fonctionnaires dont nous parlerons dans la prochaine Section.
Les Délégations impériales
L'empereur peut, suivant la conception des pouvoirs du Liberté pour
il 1 l'empereur
magistrat exposée à propos de la juridiction du gouverneur ^e de province (p. 280), exercer sa juridiction tant personnelle- J^'^^r^ ment que par représentant. Celle ci n'est jamais concédée à répressif. des collèges ni h un délégataire avec obligation de se faire (270) assister par un consilium ; le délégataire exerce le pouvoir cédé avec la même liberté que l'empereur délégant. Antérieurement à Constantin on ne voit pas apparaître d'expression officielle et générale pour désigner cette délégation; on ne se sert alors que de circonlocutions (4) d'où sont sorties
par ces fonctionnaires. Les constitutions citées p. 314 n. 4 attestent aussi la transformation des préfets d'auxiliaires en mandataires.
(1) D'après Ulpien {Coll.. 14, 3), en Italie, l'instruction pour cause de rapt d'hommes dans la ville de Rome ou dans un rayon do 100 milles autour d'elle appartient aux préfets de la ville : eni/nvero ai uUra centesimum {sit injuria commissa), praefectorum praetorio erit coijnilio.
(2) Ulpien, Dig., 49, 3, 1, pr. Comme simple membre du consilium impérial, le préfet ne pouvait pas nommer un juge qui le représentât.
(3) Gharisius (sous Constantin) Dig.. 1, 11, 1 : cum anlea quaesitum fuisset, an liceret a praefectis praetorio appellare et jure liceret et exlarenl exetnpla eorum qui provocaverint.
(4) Suétone, Aug., 33, décrit ce mandat : appellationes quolannisurbanorum quidem liligatorum praelori delegabal urbano ac provincialium consularibus
les déiioriiiualioijs couraiilcs do l'époque postérieure, judex sacrarum cognitiomim et vice sacra judicans (1). En cas de délégation permanente, comme cela a lieu pour le préfet de la ville, on emploie le litre de la fonction.
La délégation peut avoir lieu, soit lorsque l'empereur attire devant lui une affaire qui n'a encore fait l'objet d'aucun procès, soit lorsqu'un appel est interjeté devant lui contre un jugement déjà rendu (2); les délégations générales s'étendent ordinairement tout à la fois aux affaires civiles et criminelles. La procédure se déroule en principe comme celle que dirige l'empereur lui-même, c'est-à-dire suivant les formes ou plutôt suivant le procédé non formel de la cognitio (3) ; toutefois en cas d'appel, lorsque la première procédure a été traitée comme procès avec parties, le délégué doit entendre les deux plaideurs.
Délégation On peut dans les délégations du pouvoir répressif de Temspec.ae. pgpç^p distinguer les catégories suivantes:
1. Le cas le plus simple est celui de la délégation par mandat spécial de l'empereur soit d'un procès isolé (4), soit
viris, f/uos singulos ciijitsqiie provinciae negotiis praeposuisset. Deux inscriptions de Suélrius Sabinus, consul en 214, le nomment, l'une (C. 1. L. X, 5398) : judex ex dele[f/{atu)'] cognition^um) Ca€sarian(arum), l'autre (ihid., ol78) -.judex ex delegatu princlpum in prooincia.-.; d'autres inscriptions de la première moitié du m' siècle nomment un electus ad cognoscendas vice Caesaris cognitiones (C. I. L., XIV, 3902) et un cognoscens ad sacras appellationes (C. 1 L., VI, 1331. 1032). Philip;:e, Cod., 2, 25, 3 : advei'sus senlentiam ejus, qui tune vice principis judicavil. Yirius Lupus, consul en 278, était [judex s]acrarum cognilionum [per Aeggptum ?] et per Ori[en]tem {C. I. L., VI, 31773). A l'époque de Dioclétien, le consul de l'année 301 est appelé cognoscens vice sacra (C. I. L., VI, 1718) ou electus ad judicand{as) sacr{as) [appellatione.i] (C. /. L , VI, 1419) et le préfet de la ville de la même année judex sacrarum cognilionum tolius Orientis (C. /. L., VI, 1673).
(1) Ces formules sont synonymes. Le consul de 334, Anicius Paulinus, s'appelle dans l'une de ses deux inscriptions (C. 7. L., VI, 1682) : praef. urhi, judex sacrarum cognitionum, dans l'autre (C. /. L., VI, 1683) : praef. urbi, vice sacra judicans.
(2) C'est ce que prouvent les preuves réunies p. 313 n. 4.
('■>) C'est ce qun prouvent les dénominations groupées p. 315 n. 4. (4) Nous avons déjà mentionné (p. 123, n. 1) la délégation du procès de Cnile faite par Auguste au proconsul d'Asie. Pline, Ep., 3, 9, 33 : lamquam
d'une certaine catégorie d'affaires, notamment des appels (271) venant à l'empereur d'une région déterminée (1). Ces mandats, toujours donnés pour des cas concrets, ont été vraisemblablement très usités, mais ils ne sont jamais comptés au nombre des fonctions publiques et sont rarement cités dans l'énuméralion des charges occupées par ceux qui les ont reçus.
2. Nous avons déjà traite, (p. 283 n. 2) dans la Section VU, Jus giadu
,,.,,.. 1 du gouverneur
de la délégation impériale dn jus gladii aux gouverneurs de ae province. rang sénatorial, Vimperium (jue détiennent ces derniers, comme consuls ou légats revêtus de la propréture, ne comprend pas la juridiction capitale sur le citoyen romain. C'est pourquoi l'empereur, lorsqu'il lui parait prati(|uement irréalisable d'envoyer les accusés à Rome, recourt à un expédient et remet le procès capital aux gouverneurs par voie de délégation.
3. Le préfet de la Ville de Rome, d)nt la fonction est issue Le préfet
.1-1 • , . de la Ville.
de celle du représentant républicain du magistrat supérieur absent et compte par suite au nombre des magistratures républicaines, a pour mission, d'après la constitution d'Auguste, d'accomplir pendant l'absence du souverain les actes de gouvernement que celui-ci fait peisonnellement quand il e?t ù Rome. Sous Tibère, cette charge devient en fait permanente par suite de l'absence de ce prince pendant plusieurs années et depuis lors le préfet de la Ville fonctionne dans la
apud judicem sub Domitiano Suivi Liberalis accusaloribus adfuisset. 7, 6, 8 : maler amisso fdio... Uberlos ejus eosdeiuque coheredi'S siios falsi et venepcii reos detulerat ad principes judicenu/Ke Impel rave rai Julium Servianum (consul en 107). Après l'acquiltement des accusés, la mère demande à raison de preuves récemment trouvées la reslllulio in inleqrum : praecepium est Suburano (consul en 104), i/t vacaret finllam causam retraclanti, si quid novi adferret. Dig., 4, 4, 18, 4. 49, 2. 1, 4.
(1) Auguste donne de cette manière chaque année au préteur urbain les appels qui lui viennent de Home et à diiïérenls consulares ceux qui lui viennent des provinces (Suétone, p. 313 n. 4). Sous Dioclétien les appels de tout l'Orient sont renvoyés de la même manière à un seul sénateur (p. 'i\li n. 4). Dans les autres cas mentionnés lue. cit. et vraisemblablement analogues, la région n'est pas indiquée.
capitale même pendant la présence de l'empereur (1). Suivant l'usage reconnu en principe pour les mandats analogues à une fonction publique, le préfet de la Ville a la faculté de se faire représenter (2). Son pouvoir en dehors de la capitale a pu s'étendre au début jusqu'à l'endroit où commençaient les (272) gouvernements de province; il n'a vraisemblablement été toujours effectif que dans la proximité immédiate de la capitale. Depuis la fin du ii' siècle jusqu'à l'époque des Golhs, les compétences ont été réglées de telle façon que la centième pierre milliaire des différentes routes partant de Rome formât la limite du ressort du préfet de la Ville (3), tandis que le reste de rilalie était soumis exclusivement et immédiatement aux autorités de l'empire, c'esl-à-dire au Sénat et à l'empereur (4). Quant à sa compétence, le préfet de la A^'ille a pour principale mission de contenir dans la capitale populeuse les esclaves et d'une manière générale tous les gens de bas étage; il exerce plus la coercition que la juridiction; (o) de môme,
(l) st. R., 2, 1059 sv. [Dr.publ., 5, 3G1 et sv.].
(i) Dig., 1, 12, 3. 5, 1, 12, 1 -.judicem dare possuid... hi qiiibus id more concessum est propter vim imperii, sicut praefectus urbi. 49, 3, 1, pr. : si praefectus urbi judicem dederit... ipse eril provocandus, qui eum dederit judicem.
(3) P. 315 n. 1. Dig.. 1, 12, 1, 4. St. R., 2, 969, n. 2, p. 1075 et sv. [Dr. publ., 5, 239, n. 1, 380 et sv.]. Le fait que des deux fonctionaires impériaux qui fonctionnent en Italie, le préfet de la Ville et le commandant de la garde, le premier s'est surtout occupé des environs de Rome, tandis que le territoire plus éloigné était naturellement assigné à l'autre, remonte certainement à une époque plus ancienne; mais rien n'autorise à reporter la distinction formelle des deux ressorts à une époque antérieure à celle pour laquelle cette division nous est attestée par des témoignages. Cerlains tempéraments ont dû être apportés à cette division de comiiétence.au moins pour les territoires coupés par la ligne de démarcation.
(4) Dion, 52, 22, exprime cette idée en spécifiant que le gouvernement militaire impérial embrassait l'Italie, à partir de la centième pierre milliaire des routes qui parlaient de la capitale, et les provinces. Do même, d'après Ulpien (p. 315 ii. 1) les délits commis au delà de la 100» pierre milliaire rentraient dans la compétence non du préfet de la Ville, mais du tribunal de la cour.
(5) Tacite, Ann., G, 11 : (Auguslus) ob magnitudinem populi ac tarda legum auxilia sunipsit e consularibus, qui coerceret servilia et quod civium audacia lurbidum, nisi vim melual. Un tableau vivant de ce rôle du préfet de la Yille nous est donné dans l'action que les juifs romains intentèrent sous Commode devant le préfet de la Ville, Seius Fuscianus, contre l'esclave
beaucoup des peines prononcées par ce fonctionnaire, comme la prohibition de certains commerces et de certaines professions (1) et la correction corporelle (2), portent en elles le caractère de mesures de police; enûn, certains souverains consciencieux firent aussi trancher les procès criminels contre les personnes des meilleures classes non pas par le tribunal du préfet de la Ville, mais par le tribunal de la cour (3). Toutefois ces règles étaient plutôt des indications que des près- (273) criplions légales; le préfet de la Ville qui exerçait le pouvoir répressif souverain de l'empereur était, vraisemblablement depuis ses débuts, compétent de plein droit, comme le tribunal de la quaestio et celui de la cour, pour toute affaire pénale (4) et contre toute personne (o). La concurrence de ce nouveau juge se fait sentir dès les premiers temps du Principat (6) et est déjà parvenue au troisième siècle à refouler l'action pénale privée et la procédure des quaesliones (7). Il semble même qu'on ait pu à cette époque interjeter appel du préteur de la quaestio au préfet de la Ville (p. 256 n. 3). Aucun organe n'a
Calixte, plus tard évéque de Rome, pour cause de trouble de leur service divin, procès qui aboutit à une condamnation de Calixte à la fustigation et aux travaux forcés dans les mines de Sardaigne (Hippolyte, Ilaeres., 9, 12).
(1) Dig., 1, 12, 1, 13.
(2) Dig., 1, 12, 1, 10. tit. do, 3, 1. 1. 5.
(3) Dion, 52, 21, en donnant au préfet de la Ville la juridiclion capitale dans la ville de Rome et jusqu'à la centième pierre milliuire, excepte (c. 33) et réserve à l'empereur les procès capitaux et infamants contre les chevaliers, les centurions des légions et les particuliers notables (il ne parle pas des sénateurs, parce qu'il réclame pour eux le jugement par leurs pairs); il réclame donc exactement ce que lit Marc-Auréle (p. 2.itj n. 3) : capitales causas hominum honestiorum ipse cognovit.
(i) Meurtre par empoisonnement (n. 6); falsification de testament [Dig., 48, 10, 24).
(5) St. R., 2. 1065 [Dr. piibl., 5, 368].
(6) Le fait de porter une accusation de meurtre par empoisonnement devant le préteur pour soustraire l'accusé à la juridiction du préfet de la Ville est puni à l'époque de Néron comme un abus de la justice (Tacite, Ann., U, 41; St. B., 2. 10G3, n. 3 [Dr. pubt.. 5, 358, n. 5j). Le préft-t de la Ville, Rutilius Gallicus, est félicité de reddere jura foro nec prolinbare cuniles (Stace, Silv., 1, 4, 47).
(7) Septime Sévère chez Ulpien, Dig., 1, 12, J, pr. : oinnia umnino crimina [a] praefeclura urbis sibi vindica[ri].
élé, en général, plus favorable à la pénétration de l'arbitraire du monarque dans radminislralion de la justice que le préfet de la Ville dont les fonctions tiennent tout à la fois du service de police et de celui de la justice. C'est par lui que fut inaugurée la répression au criminel des cas dans lesquels les prescriptions légales n'admettaient aucune action, comme dans les rapports du mailre avec sa domesticité (1), ou ne prononçaient que des amendes pécuniaires, comme en cas de vol qualifié (2) et de rapt d'hommes (3). Les pouvoirs du préfet de la Ville allèrent toujours croissant. La juridiction (274) capitale lui a certainement appartenu dès le début; l'empereur Septinie Sévère lui a en outre donné le pouvoir de condamner à la j)eine des mines (4) et de la déportation (5). Pour les affiiires importantes, il a vraisemblablement convoqué un consilium en rapport avec leur gravité (6). La procédure devant ce fonctionnaire est sommaire, elle nous est expressément présentée comme introduite pour échapper aux longueurs du procès pénal ordinaire (p. 318 n. o). Un tableau qui nous parait assez exact nous en est donné par les actes du martyr Justin datant des premières années du règne de Marc- Aurèle(7). 11 est vraisemblable qu'elle a surtout été appliquée
(1) Mauvais traitements inf]in;és aux esclaves : Di^., 1, 12, 1, 8. — Complicité des esclaves dans l'adultpre : Dit]., 1, 12, 1, 5. — Insubordination et ingratitude des affranchis : D/r/., 1, 12, 1, 10.
(2) Dig., \, 15, 3, 1 : cognoscit praefeclus vigilum de incendiariis effractoribus furibus raploribiis rereplalorihus, nisi si qua tant alrox tamque f'amosa persona sit, ut praefeclo urbi remiltatur. En cas de vol d'hérédité, l'action criminelle, non prévue par la loi, vient à Rome devant le préfet de la Ville [Difj., 47, 19, 3). Ces précédents de la ville de Rome servent de règles aux gouverneurs dans les provinces ; la remarque en est expressément faite pour le vol d'hérédité.
(3) Paul, Coll., 14, 2, 2 : olim quidem hujus legis (Fabiae) poena nummaria fuit, sed translata est cognitio in praefeclum wbis, ilemque praesidis provinciae extra ordinem menai animadversionem. Ulpien, Coll., 14, 3, 2. Cod., 9, 20, 7. — L'infidélité du tuteur fait aussi l'objet d'une poursuite criminelle de ce genre (Dig., 1, 12, \, 7).
(i) Dig.. 48. 19, 8, 5.
(o) Dig., \, 12. 1. 3. 32, 1, 4. 48, 19, 2, 1. lit. 22, 6, 1. Ammien, 15, 7, 2. (G) Cliez Apulée, ApoL, 2. 3, le préfet de la Ville tranche un procès pour falsification do testament de consilio c.onsularium virorum. (7) Dans les actes de Justin on ne trouve ni un consilium du préfet ni
en cas de flagrant délit et contre les malfaiteurs qui avouaient.
4. Parmi les fonctionnaires de second rang, compétents Praefectus dans la capitale, il faut encore tenir compte pour le droit l^raè^L pénal du praefectus annonae et du praefectus vigilum. Le '"!;''«"'• président impérial du service de l'approvisionnenient dans la capitale (1) a pour mission, en dehors des autres alfairesde sa charge, d'administrer la justice criminelle vis-à-vis des accapareurs de grains (2) et il est certain qu'au moins plusieurs détenteurs de cette fonction ont reçu postérieurement à Constantin le jus gladii à titre personnel (3). — Le président
du service des incendies (4) dirige en même temps la police nocturne et a le droit de prononcer des peines contre les délinquants arrêtés dans l'exercice de celle surveillance (5). — La compétence de ces deux fonctionnaires peut, dans son champ 1^275) d'application restreint, être assimilée à la justice générale et arbitraire du préfet de la ville (6) et le second d'entre eux tout au moins est subordonné au préfet de la ville, do telle sorte qu'il lui remet les affaires les plus graves (n. o).
5. Les fonctionnaires impériaux des finances, procuratores Procm-atores. ou, comme on les appelle plus lard, ratianales, n'ont ni coer-
un défenseur de l'accusé. Gpr. Gyprien, Ep., 80 : huic persecuUoni colidie insistunt praefecti in urbe, ut si qui sibi oblati fuerint animadoe riant uv et bona eorum fisco vindicentuv.
(1) St. R., 2, 1037 sv. [Dr.publ., o, 336 et sv.]. HoUwei?, Ciuilproze^s, 3, 64. Hirschfeld, Die Getreideverwaltumj der romischen Kaiserzeit {Philologus t. 29). p. 46 sv.
(2) Di(j., 48, 2, 13. tit., 12, 3, 1.
(3) C. /. L., VI, 1151. VIII, 5348. X, 1700. Si le jus r/ladii était lié à la fonction, il n'en serait pas fait une mention expresse.
(4) St. R., 2, 1054 sv. [Dr. publ., 5, 336 et sv.]. Hollweg, Civilprozess, 3, 65. (3) Dif/., 1, 15, 3, 1 (p. 320 n. 2). 47, 2, 57, ). Le praefedus vigilum fait
exécuter un esclave coupable de vol {Dig., 12, 4, 15). 11 doit en principe remettre les alfaires capitales au préfet de la ville (Seplime Sévère : Dig., i, la, 5; Théodose I"" pour Gonstantinople : Cad. JusL, 1, 43, 1) et expédier lui-niénie les atïaires peu importantes (llonorius : C. Th., 2, 1, 8). Gelte charge étant très déchue à GonstanUnople, Justinien s'elTorça de lui rendre un certain prestige on lui donnant le nouveau titre de praelor plcbis, mais sans modifier la compétence d'une manière importante (jiov. 13). g(6) La dénonciation au praefectus annonae est alTranchie de toutes les restrictions (n. 2).
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cition (i) ni juridiction criminelle (2), à moins qu'ils ne fonctionnent en même temps comme gouverneurs de province; ils sont uniquement compétents pour l'éxecution des peines patrimoniales prononcées par les tribunaux, comme nous l'exposerons dans le Livre V. Exceptionnellement, l'empereur Caracalla leur a donné dans un intérêt fiscal le pouvoir de prononcer eux-mêmes la condamnation pour les délits de rapt d'homme et d'adultère souvent commis par des personnes forlunées (3). Toutefois cette disposition exorbitante a été immédiatement supprimée (4).
L'Appel
Appel L'appel du délégué impérial à l'empereur lui-même est déjà
^krlmpereuT^ posslblc BU vertu dc la règle exposée à propos du tribunal du mandant, gouvcmeur de province (p. 292) d'après laquelle on peut en principe interjeter appel devant le mandant de la sentence rendue par le mandataire ; mais on trouve en outre, abstraction faite de la controverse déjà rapportée sur l'admissibilité de l'appel des préfets du prétoire à l'empereur (p. 315 n. 3)^ des preuves établissant la faculté d'interjeter appel devant le souverain des sentences rendues par les préfets de (276) la ville (5), de l'annone ou des vigiles (6). Cependant l'empereur, qui jouit également ici d'une autorité absolue, peut aussi
(1) Alexandre Sévère, Cod., i, 54, 2 : procuratores meos, ici est rationales, indicendae multae jus non habere saepe rescriptum est. 10, 8, 1.
(2) Ulpien, Coll., 14, 3, 3 : procurator qui millam (ms. : illam) provinciam régit licet de capitalibus causis cognoscere non soleal, texte qui vise les peines non pécuniaires en général, comme le prouvent les exceptions citées. La même remarque est faite pour la déportation {Dig., i, 19, 3, p?'.), le bannissement (Cod., 9, 47, 2) et autres peines {Cad., 3. 26, 3. 9, 20, 4).
(3) Ulpien, après le passage rapporté n. 2 ; taynen ut de lege Fabia possit cognoscere, imp. Antoninus constituit ; idem legis Juliae de adiilteris coevcendis constitutione imp. Antonini quaestionem accepit.
(4) Gordien, Cod., 9, 20, 4 : non valet procuratoris sententia, si vicem praesidis non tueatur, qui legi Fabiae locum esse pronuntiavit , cum ejus legis disceptatio ad praesidis provinciae pertineat notionetn.
(5) Dion, 52, 33. Dig., 4, 4 38. St. R., 2, 985 [Dr. publ., 5, p. 216].
(6) Dion, loc. cit., Dig., 14, 5, 8. St. R., 2, 1044. 1058, n. 5 [Dr. publ., 5, 344. 361, n. 1].
faire la délégation avec exclusion d'appel, comme la remarque en est expressément faite pour les délégations spéciales du souverain (1), Or, comme toutes les délégations impériales ont surtout pour but de décharger l'empereur et le tribunal de la cour, il est probable que de telles restrictions ont été fréquentes, bien que les ouvrages juridiques n'en fassent pas mention. La même observation peut être faite pour les juges répressifs qui siègent en vertu d'un mandat de l'empereur, dans la mesure où ils ont le droit de délégation. Lorsque le préfet de la ville ou celui du prétoire use de ce droit, la sentence rendue peut faire l'objet d'un appel à l'empereur, elle donne difficilement lieu à un appel au mandant immédiat (2).
Abstraction faite de la délégation, le droit de l'époque ré- Appei publicaine connaît la cassation du décret du magistrat par^^. ,/f3ImTnt voie d'intercession du collègue ou du tribun et Vappellatio ^^^''^'^'^^^^^'^^
suprême.
interjetée, en vue de provoquer l'intercession, par celui qu'atteint le décret. Mais cette appellalio n'est jamais dirigée contre le verdict des jurés, car le judicmm legitimum tout au moins n'est pas un décret du magistral (3) et cette institution ne comprend jamais la juridiction ou, pour me servir de la formule usitée, l'intercession est uniquement une instance en cassation et non une instance de ré formation en ce sens que le magistrat qui intercède ne juge pas lui-même.
(1) Ulpien, Dig., 49, 2, 1, 4 : interdum imperator ita solet judicem dare. ne liceret ah eo provocare : ut scio saepissime a divo Marco judices dalos.
(2) Le passage d'Ulpien, tiré du liv. 1 de appellationibiis (Dig., 49, 3, 1, 1) : ah eo, oui quis mandavit jurisdiclionem (il s'agit sans doute Aw judex dalus en vertu d'un mandat spécial) non ipse provocabitur : nam generaliler is erit provocandus ab eo cui mandata est jurisdictio, qui provocaretiw ab eo qui mandavit jurisdiclionem, contredit les règles ordinaires de l'appel en cas de juridiction déléguée. Ce texte a vraisemblablement perdu sa portée primitive ; en soi, il est très admissible que l'appel à\i. judex dalus a praeside allait au gouverneur de province et celui du judex dalus a praefecio urhi à l'empereur.
{Z) On peut légitimement se demander si en droit privé le judicium legitimum et la judicium imperio conllnens (Gaius, 4, 103 sv.) étaient assimilés au point de vue de l'intercession du tribun. Mais nous ne possédons aucune preuve que cette voie de recours ait été exclue dans la première sorte de procès et permise dans la seconde
La première restriction s'applique aussi suivant les apparences au pouvoir répressif du Principal: l'action privée lé- (277) gaiement organisée, à laquelle appartiennent tous les procès de quaestio de la capitale, n'est pas, d'après la logique du droit, soumise à l'appel à l'empereur et nous n'avons aucune preuve du contraire (1).
Par contre, comme nous l'avons déjà fait remarquer (p. 305 n. \), Vappellatio tribunicienne a été transportée à l'empereur en même temps qu'on l'étendait à tous les sujets de l'empire et aux procès intentés hors de Rome, du même coup, elle devenait d'une instance en cassation une instance de réformation par suite du pouvoir de juridiction attribué d'une manière illimitée à l'empereur et dont l'exercice était non seulement possible mais même constant en cas de cassation. Si l'on excepte les procès de la capitale déjà mentionnés, ce moyen de recours s'étendait de plein droit à tous les procès civils et criminels de l'empire, notamment même à la juridiction du gouverneur de province qui ne reposait pas sur une délégation impériale mais sur Vimperium proconsulaire ou proprétorien (2). De toutes les innovations du Principal, l'introduction de l'appel réformatoire a été la plus durable; l'atteinte que cette institution renferme au principe de l'immutabilité de la sentence régulièrement rendue s'est maintenue jusqu'à nos jours.
Nous ne savons pas dans quel esprit cette institution a été créée. Auguste voulait-il voir la nouvelle appellatio appliquée comme moyen de procédure extraordinaire ou voulait-il éla-
(1) l^' appellatio douteuse au préfet de la ville (p. 319) n'appartient en tout cas qu'à l'époque postérieure.
(2) Il n'est même pas permis d'exclure les jurys de la procédare civile. De même que le gouverneur de province avait le droit de casser la sentence rendue par le jury que son questeur avait constitué (Gicéron, Div. in Caec, 17, 26), l'empereur a bien pu, sur le fondement de son imperium supérieur, annuler le jugement rendu par le jury de récupérateurs établi par un détenteur inférieur de Vimperium. De même, l'appel aux consuls et au Sénat dont nous ne connaissons guère que l'existence ne peut pas être ramené à l'idée de délégation, il ne peut s'expliquer que par l'idée de la supériorité de Vimperium consulaire sur celui du gouverneur.
blir une succession d'instances à titre parmanent? Quoi qu'il en soit, s'il n'a pas eu l'intention de réaliser cette dernière réforme, l'institution a rapidement pris ce caractère. L'attribution au nouveau monarque de la faculté de procéder personnellement dans tout procès civil ou criminel à l'instruction et au jugement porta vraisemblablement peu de préjudice à l'administration ordinaire de la justice parce que l'admission d'un procès par l'empereur à l'exclusion des tribunaux ordinaires demeura nécessairement une exception. Mais le refus de trancher un litige, accompagné du renvoi au tribunal ordinaire, (278) était plus facile et plus généralement possible que le refus d'examiner une plainte élevée contre une sentence injuste. Lorsque le souverain se fût résolu à admettre des plaintes de ce genre, on dût rapidement considérer comme un déni de justice le renvoi de la cause sans examen.
Nous avons déjà fait remarquer (p. 294 n. o) qu'on n'appelle pas ou du moins qu'on ne doit pas appeler d'une décision du sénat à l'empereur.
Quant à l'exercice de l'appel, nous exposerons dans le Livre suivant tout ce qui n'a pas été dit a propos de la délégation.
Consultation de l'Empereur
La consultation de l'empereur à l'occasion d'une condam- consultation
_ 1, 1 . . . j 1 • .• de l'empereur
nation pénale se produit dans l'administration de la justice dans criminelle pour des motifs juridiques divers et dans des con- ^^^^°^^^^'^ dilions très différentes.
1. Les peines de l'internement grave ou de la déportation et des travaux forcés, introduites par l'empereur Tibère, ne peuvent pas ordinairement être exécutées sans la coopération d'une autorité non subordonnée au tribunal qui a condamné. C'est pourquoi ces peines, et dans certains cas aussi la confiscation de patrimoine, ne sont prononcées qu'après assentiment de l'empereur. Les détails à cet égard seront donnés dans le Livre V.
2. En cas d'exercice notamment de la justice capitale, qu'elle appartienne eu propre au juge ou qu'elle lui ait été déléguée.
celui-ci a eu vraisemblablement de tout temps, eu égard au droit de grâce de l'empereur, la faculté de demander à ce dernier si un tel jugement devait être exécuté ou non. A l'époque postérieure, le droit de provocation, comme nous l'avons déjà fait remarquer à propos du procès devant le gouverneur de province (p. 283), s'est souvent restreint de telle façon que le gouverneur avait la faculté de prononcer la sentence de mort sous réserve de la confirmation impériale.
3. Antérieurement à Constantin, les parties et les magistrats ont eu en général le droit d'interroger l'empereur sur les règles à appliquer à un procès prochain ou déjà commencé et les réponses du souverain^, dans le cas où les faits indiqués (279) correspondaient à la réalité, avaient force de loi pour ce procès (1). C'est principalement do cette manière que l'autorité saisie d'un procès a assez fréquemment reçu le pouvoir de s'écarter du droit existant et certaines constitutions de ce genre ont maintes fois exercé, en qualité de précédents, une influence sur le droit pénal, notamment sur les règles applicables aux actions pénales extraordinaires. Toutefois on lendit à restreindre le plus possible le nombre des cas où de pareilles questions pouvaient être posées à l'empereur. C'est ainsi que les plaintes susceptibles d'être exprimées par voie d'appel ne devaient pas donner lieu à cette procédure de telle sorte qu'une consultation de l'empereur n'était possible, avant la sentence du tribunal inférieur, que s'il s'agissait de questions comme celle de savoir si la torture pouvait être appliquée ou non (2).
(1) Des instructions générales, telles que Pline {Ad Traj.. 96. 97) par exemple en demande et en obtient pour les procès de chrétiens et telles que nous en trouvons aussi dans les ouvrages juridiques {Dig., 48, 18, 1, p?'. gl. 2), ne rentrent pas dans le domaine de la juridiction, mais dans celui delà législation. En théorie, on peut faire la même remarque pour les rescrits particuliers en ce sens qu'ils apparaissent ordinairement comme une interprétation authentique du droit existant.
(2) Dig., 49, 5, 2. Nous relèverons dans le Livre III à propos des voies de recours ce qu'il y a de plus important sur les interventions irréguliéres de l'empereur dans des procès pendants.
LA CONSTITUTION DE DIOCLETIEN ET LES TRIBUNAUX DE FONCTIONNAIRES
Au point de vue de l'administration de la justice, l'organi- La monarchie sation constitutionnelle établie par Auguste ne se distinguait période, essentiellement des institutions de la République que par l'intervention en cette matière du gouvernement d'empire. Apparemment, cette intervention fut tout d'abord exceptionnelle, mais elle se développa au cours des temps au point de devenir une instance suprême, régulière et centrale. A vrai dire, cette administration personnelle de la justice par l'empereur perdit plus tard sa netteté primitive par suite de l'intervention d'assistants et de représentants et elle se transforma peu à peu en une cour judiciaire indépendante. Dioclétien(lj remplaça cette organisation par un système de tribunaux de fonctionnaires, dont nous ne pouvons négliger de tracer ici les contours et les lignes fondamentales, sans songer à en exposer les détails et les diversités multiples (2), car ce système ombrasse tout le domaine du droit et de l'administration et offre peu de particularités pour le droit pénal.
(1) Gomme au moins deux des innovations les plus importantes, la division de l'empire en diocèses et la provincialisation do l'Italie, datent certainement de Dioclétien, ce n'est pas Constantin qui a transformé le principat en monarchie, bien que maints détails de cette organisation soient d'origine postérieure à Dioclétien.
(2) Le meilleur exposé de cette organisation nous est donné par Bethmann-Hollweg dans le tome 3 de son Rbmischer Civilprozess (1866).
La jiiridiclion
personnelle
de l'empereur.
Ressorts
judiciaires
de première
instance.
Sans doute le principe du vieux système, d'après lequel le souverain a le droit d'attirer à lui tout procès et de le résoudre comme il l'entend, n'a nullement été abandonné: la nouvelle monarchie accorde au souverain absolu, même dans l'administration de la justice, lorsque cela est possible, une liberté encore plus illimitée que celle donnée diU. princeps par l'ancienne naonarchie et l'usage fait de ce pouvoir dépend comme autrefois des tendances individuelles de chaque souverain (1). Celui-ci peut, pour administrer la justice, faire abstraction de toute forme, mais ordinairement il se contente de modifier les formes existantes. Il ne se livre plus à l'administration directe et personnelle de la justice maintes fois exercée par ses prédécesseurs; désormais les empereurs ne rendent plus la justice en public ni en siégeant au tribunal (2).
La réforme la plus importante de Dioclétien est le changement des ressorts de juridiction et le développement du système des degrés d'instance.
Tandis que dans l'organisation judiciaire antérieure de l'empire l'unité de circonscription était constituée en Italie par les deux parties dont l'une était soumise au préfet de la ville et l'autre au gouvernement central, l'unité était désormais pour tout l'empire le territoire sensiblement plus restreint des nouvelles provinces. L'Italie elle-même fut soumise à cette nouvelle division (3) et la réduction d'étendue des provinces jointe à la séparation opérée simultanément du commandement mili-
(1) On peut comparer à litre d'exemple les descriptions d'Ammien relatives à la justice pénale des empereurs Julien (16, 5, 12. 13), Valentinien (27, 7, 5. 29, 3) et Valens (29, 1, 18. 31, 14, 6); un fonctionnaire fait valoir contre ce dernier (30, 4, 2), quod infra impériale cohimen causarum essent minutiae ■privatarum. Telle n'a pas été la manière de voir d'Auguste et de ses meilleurs successeurs.
(2) Si l'empereur Julien rend la justice pro tribunali (p. 310, n.3), cette exception confirme la règle, elle est une résurrection du « vieux droit » (Ammien, 22, 10, 6= 25, 4, 19).
(3) Dion, 52, 22, conseille déjà la division de l'Italie en provinces : ij.t) 6ay(j.cxTr,; z\ xai tyiV 'J-raXtav toiaùra p-épr) vsTna; toi Ttapatvô)' ■KQ'û/t\ te yàp xal 7:oAyâv6pw7TOî oJ(Ta àô-^^vaxô? édtiv ûttô twv èv tw âdTe; àpxôvTJov xaXwç ôioixeïffSai.
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taire et du gouvernement de province donna au gouverneur la possibilité de s'acquitter effectivement du service judiciaire qui lui incombait (p. 292 n. 1). Furent exceptées de cette organisation : la ville de Rome soumise à l'autorité de son préfet dont la juridiction extraurbaine avait passé aux gouverneurs des circonscriptions voisines et bientôt aussi la nouvelle capitale de l'empire d'Orient, à laquelle Constance II et Julien donnèrent un praefectus urhi analogue à celui de Rome et investi également d'une juridiction exempte (1). Par ailleurs, les tribunaux de première instance ne firent l'objet d'aucune modi- (282) fication essentielle. La procédure pénale resta inquisitoriale et bien que la convocation d'un conseil prit dans l'assessorat une forme bureaucratique (p. 161), la coopération de particuliers librement choisis resta usitée à cette époque dans les affaires criminelles graves (2).
Pour l'instance d'appel, qui garde le nom donné à l'appel Hessons d'appei. impérial en écartant toute allusion personnelle et en relevant expressément l'idée de représentation du souverain {vice sacra) (3), on abandonna la vieille centralisation. Les praefecti
(1) La Iransforination de l'ancienne constitution municipale de Gonstantinople en une constitution calquée sur celle de Rome fut réalisée par Constance en 359 {Consularia Constantinop. chr. min., 2, p. 239 : Socrate, Hist, eccL, 2, 41 ; Sozomène, Hist. eccL, 4, 23). Gomme corollaire, Julien organisa ensuite le Sénat de Gonstantinople (p. 298 n. 3).
(2) Basile, Ep., 224 =r: 19 (Migne, 32, 831) : toO x6(T[j.ou roÛToy ap^ovre; otav Ttvà Tôiv xaxo'jpYtov Gavâtou xataScxa^îtv (j.é).).ouff'.v, àçéXxovTaiTà icapaTieTâi7[j.aTa, xaXowai hï to-j; èfiuîipoTixoy; Tipbç ttjv bizïp twv 'rcpo(TX£t|j.éva>v axÉ'yiiv. Le discours de Libanius xa-rà twv TtpoffESeyôv-wv toÏç ap/o-jaiv (Reiske, 2, 588) est dirige contre les personnes de l'entourage du magistrat et les tentatives faites par ces personnes pour influer sur la décision de ce dernier.
(3) (Jlette addition ou le synonyme ([). 316, n. 1) judex sacrarum cogniliontim n'apparait ordinairement dans les titres des fonctionnaires qu'autant que cette juridiction n'est pas attachée à la charge elle-même, mais résulte d'un mandat extraordinaire. On ne la trouve pour la première fois, à ma connaissance, que dans une inscription de 317 (C. /. L., VI, 1155), elle est dans la suite très fréquente. Elle ne se rencontre qu'une seule fois dans le titre du praefectus praetorio qui est investi de cette compétence régulièrement et avant tous les autres, à savoir dans l'inscription du consul de 343 (p. 333 n. 1) : praefeclo praetorio et fudici sacrarum coqnitionum tertio. A vrai dire cette mention s'explique ici par ce que ce magistrat avait déjà auparavant dans d'autres positions rendu deux fois la
praetorio qui, comme les gouverneurs, ont perdu leur situation militaire demeurent ou deviennent, tous^, les fonctionnaires les plus élevés de la justice et de l'administration ; mais on leur donne dans le cornes d'Orient^ dans le praefectus Augustalis d'Egypte et dans les différents vicarii praefectorum praetorio, un certain nombre de fonctionnaires inférieurs et de représentants et les douze diocèses nouvellement organisés de l'empire sont attribués comme ressorts d'appel soit aux différents préfets, soit à ces auxiliaires (1). Ces tribunaux d'appel diocésains sont manifestement issus des délégations faites par province pour les appels qui parvenaient aux empereurs antérieurs (2). (283) — Demeurent exemptes de cette juridiction d'appel^, en dehors Appel (jgg ressorts des deux capitales de l'empire^, les provinces des
aux préfets ^ ^ ^
de la ville dcux gouvemcurs les plus élevés en rang, c'est-à-dire des prompereur. ^^^g^jg d'Asie ct d'Afriquc. Non seulement ni les uns ni les autres n'étaient soumis aux tribunaux d'appel précédemment indiqués, mais, en vertu de dispositions impériales spéciales, l'appel de certains gouverneurs était renvoyé soit aux praefectiurbi (3) soit aux proconsuls (4) et non aux juridictions ordinaires d'appel.
Le tribunal L'iustitutlon dc l'appel, c'est-à-dire le renouvellement de-
imperia. ^^^^ ^^ tribunal supérieur du procès tranché par le tribunal inférieur, avait été limitée jusque là, abstraction faite de cas particuliers, à une instance inférieure et à une instance su-
jutice à la place de l'empereur et par ce qu'on voulait insister particulièrement sur cette triple représentation de l'empereur.
(1) Tout cela est en principe hors de doute; c'est seulement pour la situation des praefecti praetorio sous Dioclétien et Constantin que nous ne possédons pas de renseignements suffisants. Il est vraisemblable qu'ils ont directement administré certains diocèses à côté des vicarii.
(2) Toutefois il faut aussi tenir compte ici des agentes vicem pruefectorum praetorio {St. R., 2, 973, n. 4 [Dr. piibl., 5, 263, n. 3]).
(3) Hollweg, 3, 63. 67.
(4) Hollweg, 3, 41. C. I. L., VI, 1690. 1739-1741. Ces dernières inscriptions n'indiquent pas la juridiction d'appel à propos des deux préfectures delà ville tandis qu'elles la mentionnent à propos du proconsulat d'Afrique : et tertio sacrarum coç/nitionian judex. Elles prouvent par suite que cette compétence pouvait être attribuée à ce proconsul, mais qu'elle n'était pas chez lui la règle comme chez les préfets de la ville.
LA CONSTITUTION DE DIOGLÉTIEN
périeure. Désormais, le tribunal impérial coastitue un troisième degré de juridiction, mais il ne fonctionne certainement que dans une mesure restreinte et surtout il est organisé de façon à décharger l'empereur du lourd fardeau d'une administration personnelle de la justice. En principe, aucun appel n'est possible contre les jugements des préfets du prétoire (1); tout au plus admet-on depuis Théodose II une plainte auprès du fonctionnaire lui-même ou de son successeur (2). Par contre, les sentences prononcées par les autres fonctionnaires préposés aux ressorts d'appel ou aux ressorts exempts, qu'elles aient été rendues en première instance ou en appel (3), pouvaient faire l'objet d'un recours au conseil d'État de cette époque (4). Ce (284) conseil d'État, successeur de l'ancien tribunal de la cour, porte un autre nom et a un autre caractère. Il est la réunion des comités intra palatium ou intra consistorium et s'appelle par suite consistorium. Il est formé en partie de fonctionnaires de la première classe en service à la cour et en partie d'un certain nombre de membres personnellement choisis par l'empereur (5). Comme le consilium impérial de l'époque
(1) Constantin I en 331 (C. Th., 11, 30, 16 rr C. Just., 7, 62, 19) : a praefectis praetorio, qui soli vice sacra cognoscere vere (peut-être eu égard à l'identification antérieure de la justice rendue par le préfet du prétoire et de celle rendue par l'empereur lui-même) dicencU suni, provocari non sinimus, ne jamnostra contingi veneratio videatur. Charisius, Dig., 1, il, 1, 1. Hermogénien, Dig., 4, 4, 17. Cod. Th., 11, 30, 58 rr' Cod. Just., 7, 62, 30. Cod., 1, 4, 8. La constitution de 365 (Cod., 1, 19, 5), qui est en contradiction avec cette règle : si guis advei'sus praefectorum praetorio sententias duxerit supplicandum victusque fueril denuo, nullam hahehit Ucentiam iterum super eadem causa supplicandi, a été altérée par une erreur des compilateurs; Volusianus, auquel cette constitution est adressée, était, comme on peut le prouver, le préfet de la ville de cette année et non le préfet du prétoire.
(2) Nov. Theod., 13 (= Cod.. 7, 42, 1). Si le préfet est encore en charge, il doit, d'après Cod., 7, 62, 35, s'adjoindre le quaestor sacri palatii.
(3) C. Th., H, 30, 16 : sive ex appellatione... sive ex ordine j udicaverint . C. Just., 3, 13, 4.
(4) C. Th., 11, 30, 16. Cod., 7, 62, 32, 4. 1. 34.
(5) Hollweg, Civilprozess, 3, 94 sv. Il est douteux que l'institution remonte dans cette forme à Dioclélien ; le cornes intra palatium est nommé pour la première fois dans les inscriptions du consul de 340 (C. I. L., VI, 1690-1695. Gpr. VI, 1757), le synonyme cornes intra consistorium (plus tard
antérieure, il fonctionne dans des affaires pénales, notamment dans celles des personnes de condition (1). Mais il est également employé, si le gouvernement le juge convenable, pour la délibération des affaires générales de l'État, spécialement pour celle des projets de loi. Enfin, il ne doit nullement être considéré comme la cour judiciaire centrale pour tout l'empire dans le sens où cela pouvait être dit du tribunal de la cour antérieur, quoique ses décisions aient la force d'une interprétation législative (2). Ce conseil d'État, que l'empereur peut présider personnellement si cela lui plait, reçoit sous la forme d'une consultation l'appel de tous les fonctionnaires de la première classe, en particulier des préfets de la ville : le jugement de l'instance antérieure, auquel sont joints un rapport sur cette instance et les remarques de la partie intéressée sur le jugement et le rapport, est envoyé à l'empereur et l'affaire est ordinairement tranchée (3) dans le consistorium (4). L'appel contre les jugements d'un fonctionnaire de seconde classe, notamment du cornes d'Orient ou d'un des proconsuls ou vicaires, est parfois traité de la même manière (5). Plus fréquemment, il est renvoyé à un ou plusieurs des hauts fonctionnaires (285) de la cour (6), ainsi, en vertu d'une constitution de Théodose II, au préfet du prétoire membre de la cour et au questeur du palais (7); devant ces fonctionnaires, le procès peut être renouvelé dans toute son étendue.
cornes consislorii) se trouve pour la première fois dans une inscription du consul de 347 (Dessau, Inscr. sel., 1237).
(1) Gpr. la Section suiv. p. 331 n. 1.
(2) Justinien, Cod , 1, 14, 12, pr. : si imperialis mnjeslas causam cognitionaliter examinaverit et partibiis cominiis consiitutis sententiam dixerit, omnes omnino judices, qui sub noslro imperio sunl, sciant lioc esse legem non soliim illi causae... sed omnibus similibus.
(3) Gela a lieu même dans la procédure pénale. C Th., H, 29, 3 (=: C. 7(/s<., 1, Gl, 2). tit. 30, 24. Justinien l'a cependant interdit {Nov. 125). Hollweg, Civilprozess, 3, 90 sv. 294. 332.
(4) Nov., 23, 2.
(5) C. Th., H. .30, 16.
(6) C. Th., 1, '■•. 2. 3. 7, 40, 16 {= 11, 30, 57). 61. Cod. Ju.tt., 7, 62, 32, 4. 1. 34.
(7) Cod.. 7, 62, 32. Nov. 25, 4 et autres textes.
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On a fait sous les empereurs de notre période, comme sous Délégation leurs prédécesseurs, un large usage de la délégation spéciale, ''i'^"""''^notamment pour les procès crimiuels (1). Régulièrement, l'appel va du délégué au tribunal impérial.
Il est relativement rare qu'on mentionne à cette époque consultation une consultation de l'empereur préalablement à l'exécution ^ s'^per»"'-de peines criminelles graves; le plus souvent on se sert de l'appel dans ce but. Cette consultation a cependant été vraisembablement de tout temps une règle en faveur des personnes de rang sénatorial et ce privilège, supprimé par Constantin (2), fut rétabli par Valentinien I (3). ïhéodose II formule la même règle pour les personnes de la première classe; il prescrit, pour les personnes d'une classe inférieure, d'en référer au préfet du prétoire (4). On trouve des dispositions semblables pour les soldats (5) et pour les fonctionnaires subalternes de l'empereur (6).
Celte procédure pénale nous montre par conséquent, dans la mesure où l'arbitraire impérial n'en dispose pas autrement pour des cas particuliers, le complet épanouissement de la bu-
(1) Le consul de 343 a, d'après l'inscription C. 1. L.,X, 1700, fonctionné trois fois comme juge à la place de l'empereur, deux fois à raison de sa charge et une fois comme Judex ex delegalionibus sacrls. Autres preuves : Cod. Th., Il, 30, 16 = C. Just., 7, 62, 19, Cod., 1. 62, 34. 9, 1, 10. Animien, 15, 3. 19, 12. 27, 7, 8. Agathias, 3, 14. 4, 1-11, décrit un procès intenté de cette manière suivant les formes rigoureuses du droit contre un haut fonctionnaire romain el son frère à l'occasion du meurtre du prince féodal lazique Goubazès.
(2) C. Th., 9, 1, 1, dans les mots (supprimés au C. Jtist., 3, 24, 1) : neque super ejus nomine ad scientlam nosiram référât ur. Nous n'avons pas de témoignages plus précis pour l'époque antéx-ieure et il se peut que la consultation ait été usitée dans de tels cas, mais n'ait pas été légalement prescrite.
(3) C. Th.. 9, 2, 2 de 365 et 9, 40, 10 de 366. Dans l'indication fournie par Ammien, 30, 8, 3, d'après laquelle Valentinien, en cas de condamnation à mort à lui soumise, n'a jamais gracié personne subscriptionis elogio lent, la question reste indécise de savoir dans quelle mesure une telle confirmation était nécessaire. Gpr. C. Th., 9, 1, 13. tit. 10, 1.
(4) C. Just., 12, 1, 16.
(5) C. Th., 9, 21, 2, 3.
(6) Nov. Val., m, 7, 2, 3.
reaucratie. La division des compétences d'après la classe des justiciables est caractéristique en ce sens et, d'autre part, la suppression du vieux régime militaire aboutit en principe à donner au gouvernement un caractère bureaucratique.
SECTION XI
La constitution politique romaine n'a pas connu, sauf des exceptions fugitives, de tribunaux spéciaux à certains états. Si l'on fait abstraction de la distinction des citoyens et des non citoyens (1) sans importance sensible à cet égard, la justice romaine est la même pour tous quel que soit le rang et l'état des justiciables. Nous avons cependant à exposer ici quelques restrictions, soit apparentes, soit réelles, à cette règle générale, elles concernent les sénateurs, les soldats, les fonctionnaires subalternes et les ecclésiastiques.
Le sénateur comme tel sort du groupement municipal et a Procédure son domicile unique et légal dans la capitale (2); c'est par conséquent des juges de cette ville qu'il dépend. Il est incontestable que^sous le Principat l'action pénale contre le sénateur pouvait être portée dans la capitale tant devant le tribunal ordinaire que devant celui du sénat ou de l'empereur (3). Mais en même temps on voyait se développer comme une conséquence nécessaire de l'organisation dyarchique de l'Ktat la tendance à soustraire l'ordre des sénateurs au pouvoir ré-
(1) Cette distinction ne présente d'intérêt que pour la justice civile de la ville de Rome et n'a pas été connue du droit romain, même dans cette mesure restreinte, avant l'époque d'Hannibal.
(2) St. R., 3, 473. 901 [Dr. publ., 6, 2, 65. 7, 77],
(3) Ceci est prouvé de la manière la plus nette par le procès do Pison sous Tibère (Tacite, Anti., 3, 10).
pénale contre les sénateurs.
pressif de l'empereur et à réserver au sénat lui-même, comme tribunal de pairs, la juridiction criminelle sur ses membres. (287) Par suite de la réaction contre l'autocratie de Domitien, l'empereur Nerva s'obligea par serment lors de son avènement à ne jamais infliger la peine de mort à un sénateur. Les empereurs lîadrien et Septime Sévère renouvelèrent cette promesse et ce dernier la fit même confirmer par un sénatusconsulte organique (1). Celte restriction de la juridiction impériale ne s'est jamais appliquée que d'une manière éphémère. Il est certain que les souverains modérés ont pris soin, lorsqu'ils rendaient la justice vis-à-vis d'un sénateur, d'exclure de leur consiliiim tous les membres qui n'appartenaient pas à l'ordre sénatorial (2). — La compétence du domicile prévalant d'une manière absolue à toutes les époques dans la procédure pénale publique, les autorités fonctionnant hors de la capitale ont difficilement eu l'occasion, tant sous la République que sous le Principat, d'exercer leur juridiction vis-à-vis de personnes appartenant à l'ordre sénatorial. Par contre, Constantin a décidé que les personnes de rang sénatorial pourraient aussi être définitivement jugées au lieu du délit (3). H semble que dans l'empire d'Orient on s'en est tenu à cette
(1) Diou exprime ceci clairement dans le conseil que Mécène donne à Auguste (52, 31) de renvoyer au Sénat pour y être jugées par lui toutes les accusations graves tendant à l'infamie, au bannissement où à la peine de mort et dirigées contre des sénateurs, leurs femmes ou leurs enfants et (ce que l'on peut ajouter d'après 67, 2) de ne pas juger un de ses pairs (twv Ô[iot'h«v T'.và). Mais Dion lui-même (53, 17) reconnaît qu'Auguste a exercé la juridiction capitale sur des sénateurs. Un exposé plus détaillé est donné dans le St. R., 2, 961 [Dr. publ., o, 249-250]. Il est à noter que le sénatus-consulte rendu sur l'invitation de Septime Sévère frappe l'empereur contrevenant et ses auxiliaires de la mise hors la loi (TroAÉfjitov voixiîeffTa: Dion, 74, 2).
(2) Vit. Uadriani, 8; Marci, 10. St. R., 2. 991, n. 2. [Dr. publ., 5, 282, n. 4].
(3) Constantin en 317 (C. Th., 9, 1, 1 zr C. Just., 3, 24, 1) : quicumque {non illiistris, sed tantum, ajoute Justinien à cause de la constitution citée p. 337, n. 1) clarissimae dignitalis... in uliqua culpa seu crimine fuerit deprehensus, statirn intra provinciam, in qua facinus perpetravit publicis legibus subjugetur neqiie super ejus nomitie ad scientiam nostram referatur {neque... referatur manque chez Justinien) nec fori praescriplione utalur : omnem
enim honorem teatus excludit, cujn criminalis causa... moveatur.
règle avec cette seule modification que, d'après une constitution de l'empereur Zenon, dans les actions criminelles graves contre un sénateur de la première classe (vir illuatris) l'instruction a lieu devant le conseil d'Etat {coyisislorium) el est conduite par un fondé de pouvoir spécial nommé par l'empereur, tandis que le jugement est prononcé par ce dernier luimême (1). Dans l'empire d'Occident, au contraire, vraisemblablement en vertu de constitutions de Valentinien I l'instruction appartient en cas de délit commis par un sénateur au gouverneur de province, mais celui-ci ne rend pas la sentence (2). Une commission composée du préfet de la ville et de cin({ sénateurs tirés au sort, \e qumquevira/e Jiidicium^S), fonctionne (288) comme tribunal criminel ordinaire pour le si'nateur; c'est dans l'organisation postérieure de la justice répressive, (jui, par ailleurs, est complètement administrée par des fonctionnaires impériaux, le seul tribunal qui se rattache à l'ancienne procédure des jurys.
Le soldat n'a ni sous la République ni sous le Principal de Procédure
., i»'irT'i-i ••• pénale contre
tribunal spécial. La discipline des camps avec son organisation les soldais. propre de délits et de peines n'appartient pas, ainsi que nous l'avons exposé plus haut (p. 32), au droit pénal proprement dit dont il est parlé ici. Cette discipline des camps comprend aussi la surveillance sur la conduite générale du soldat, par exemple la répression de Vinjwia commise par ce dernier contre un particulier (4) ; mais il ne peut en être de même de tout délit commis par un soldat (o). Dans le droit de l'é-
(1) Zenon, Corf., 3, 24, 3.
(2) Constitution de 376. C. Th., 9, 1, 13. Cassiodore, Var., 6, 21, 3.
(3) C. Th., 9, 1, 13, de 376. 2, 1, 12. de 423. Le roi Théodoric établit un tribunal de co genre pour juger une accusation criminelle de magie formée contre un sénateur et y fait siéger comme représentant du roi un Goth de distinction (Cassiodore, Var., i, 23. Cpr. Neues Archiv, 14. 5t5). L'interprelalio de la lex romana Wisif/oihorutn sur la constitution de 423 fait de ce tribunal une commission de quinque nohiles viri, qui de reliquis sibi similibus miasis sortibus eliguntur.
(4) Juvénal [Sal., 16, 8 sv.) nous décrit clairement la plainte que le civil maltraité par un soldat adresse à l'olficier et la cognilio du centurion,
(5) Une constitution de 215 (Cod., 9. IC, 1 = Coll., 1, 8) donne l'ordre au Droit Pénal Komain. — ï. I. 22
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poque impériale antérieure à Dioclétien, le pouvoir répressif du tribunal de la cour et celui du gouverneur de province s'étendant régulièrement tout à la fois aux soldats et aux particuliers, les organes judiciaires compétents pour ces deux catégories de personnes furent en fait le plus souvent les mêmes (1). Par contre, depuis que l'organisation militaire est séparée^ de la justice et de l'administration (2), tout délit commis dans le service par un soldat, même par un officier ou par le détenteur du commandement (3), est présumé rentrer dans la compétence du tribunal militaire (4), bien que différentes exceptions aient été admises à cette règle (5). Nous ne pouvons exposer ici quel est le tribunal militaire compétent dans chaque cas particulier (6). Les autorités militaires se sont fréquemment efforcées d'attirer devant leurs tribunaux les actions intentées par un soldat contre un civil, mais les lois ont toujours traité cette pratique comme un excès de pouvoir (7).
Le droit de punir qui compète au supérieur vis-à-vis de son
gouverneur de province de réprimer secundum disciplinam militarem tout homicide qui ne serait pas punissable au criminel comme meurtre.
(1) Venuleius Saturninus (ii' siècle) 1. I de officio proconsulis [Dig., 48, 3, 9) dit, il est vrai : de militibus (vraisemblablement ceux qui sont subordonnés au proconsul) ita servatur, ut ad eum remittantur, si quid deliquerint, sub quo militabunt. D'après d'autres textes, le déserteur {Dig.. 49, 16, 3, pr.) et le soldat en général (Dig., 48, 2, 22) sont punis à l'endroit oîi ils ont commis le délit. L'état des sources ne permet pas de dégager rien de plus précis.
(2) Cod., 1, 29, 1 : arnplissima praefectura [nullam habeat potestalem) in militares viros.
(3) C. Th., i,l, i: {=z C. Just.. 1, 29, 2). C. Just., 12, 54, 5. Il y a du reste lieu d'examiner si l'extension de la militia aux charges en général, réalisée dans la constitution de Dioctétien et de Constantin, n'a pas eu pour conséquence théorique et pratique de faire réprimer la faute de service suivant le système du droit de la guerre.
(4) C. Th., 1, 7, 4. 2, 1, 2 de 335 : si militaris aliquid adinisisse firmetur, is cognoscat, eut cura rei militaris inandata est. C. Th., 9, 2, 2=z C. Just., 9, 3, 1.
(5) Le tribunal du lieu du délit parait être préféré dans le procès d'adultère à la praerogativa — même à celle du soldat (C. Th., 9, 7, 9). Le rescrit impérial, dont j'ai traité dans le Jahrbuch de Bekker et de Muther, 6 (1863), p. 411, parait établir une exception pour un cas particulier.
(6) Pour la procédure civile, cpr. Hollweg, 3, 84 sv.
(7) C. Th.. 1, 5, 10 (= C. Just., d, 26, 4). tit., 7, 2. C. Just., 1, 46, 2. Sanctio pragmat. pro pet. Vigilii, c. 23.
subalterne rentre en général ou dans le domaine de la coercition, auquel appartient notamment la multae dictio si fréquente ici, ou dans celui de la juridiction ordinaire du supérieur (1) et ne constitue aucunement une juridiction spéciale. Cette règle comporte une exception de fait vis-à-vis de la domesticité impériale employée au service de la cour et dans l'administration, c'est-à-dire vis-à-vis des Caesariani (2). Ceux-ci, qu'ils soient esclaves ou même affranchis, sont soumis au tribunal de la cour en quelque sorte suivant les règles de la discipline domestique (3) et ce tribunal, selon toute apparence, exerce le pouvoir répressif non seulement pour les fautes de service, mais dans tous les cas (4). Cette j'istice pénale émi- (290) nente de l'empereur sur sa domesticité est disparue depuis le jour où Dioclétien, semble-t-il, a supprimé la nomination d'affranchis aux postes subalternes de l'administration. — Depuis Thcodose II, la domesticité de la cour trouve chez ses préposés un tribunal spécial compétent pour les fautes de service (5) et pour les affaires criminelles proprement dites (6); la
(1) Dig., 48, 19, 6, 1,
(2) Le Kaiuâpsto; est tout à fait, chez Dion qui en parle fréquemment, l'esclave ou l'affranchi impérial et, dans tous les autres passages où nous rencontrons ce terme, on doit ou on peut admettre la même conception. Il est disparu par suite de la modification du recrutement des subalternes indiquée plus loin. Les Caesariani postérieurs, notamment ceux des constitutions de Dioclétien {Cod., iO, 1, 5, 2) et de Constantin (C. Tli., 9, 42, 1. 10, 1, 5, 1. tit. 7, 1. tit. 8, 2 ; Bruns, Fonlesd, p. 231), officiales d'après les gloses explicatives (sur Cod., 10, 1, o, 1) ou catholiciani (sur C. Th., 9, 42, 1 = C. Just., 9, 49, 9, 3), sont les subalternes des fonctionnaires des finances chargés de prendre possession des biens échus à l'empereur.
(3) Les praefecli praetorio ont, d'après Dion, 52, 24, en dehors de la juridiction militaire, celle sur la domesticité : xai Tipoo-é-ri xai tûv Kato-apetwv Tûv TE èv Tî; ôepaitela aou (r= au service personnel de l'empereur) ô'vtwv xal xtôv àX),wv Twv XÔyou tivÔ; à^twv.
(4) Dans la persécution de Valérien contre les Clirétiens, ces gens de cour sont punis avec une rigueur spéciale. Cypricn, Ep., 80 : ut Caesariani quicumque vel prius confessi fuissent (on ne tient donc pas cumiite de l'abandon de la religion) vel nunc confessi fiierinf, confiscenlur et vincti in Caesarianas possessiones mitlantur, ce qui est une peine ordinaire pour les esclaves.
(5) Symmaque, Ep., 10, 38, 5.
(0) D'après des constitutions de Théodose II les officiales du cornes sacrarum largilionum {C. Th., 12, 23, 12) et ceux du magister officiorum (Cod. 12,
législation postérieure de Justiiiien paraît l'avoir supprimé(l). Tribunaux PoLiT Ics tribuDaux sacerdotaux de l'époque païenne, il nous *deTép°oque suffit de renvoyer aux questions précédemment étudiées : propaîenne. cédure sacerdotale du piaculmn dans laquelle on trouve difficilement une idée de contrainte juridique (p. 39 et sv.); coercition sacerdotale dépassant dans la procédure pénale contre les Vestales le domaine de la discipline domestique par suite de l'extension de la répression à des complices non revêtus du caractère sacerdotal (p. 21 n. 1, p. 40, n. 3) et empiétant même, au cas de procès d'amende contre les prêtres soumis au grand pontife, sur le domaine de la procédure comitiale (p. 184 n. 2).
Tribunaux La discipliue ecclésiastique chrétienne constitue un domaine ccesiaaiiques. j^^.^.^^^ proprc; cllc pcut, solt sous la forme de tribunal réservé à l'état ecclésiastique, soit dans ses applications contre les laïques, se rencontrer avec la juridiction pénale dont nous nous occupons ici, elle n'en fait pas partie. Toutefois le parallélisme existant entre ces deux procédures et la situation de l'empereur à leur égard sont d'une telle importance pour l'intelligence du droit postérieur que nous ne pouvons négliger d'exposer au moins dans leurs grandes lignes les règles de la discipline ecclésiastique à celte époque. (291) Depuis que Je christianisme avait obtenu sous Constantin 1
la reconnaissance de l'État et depuis qu'il s'était élevé sous Gratien et Théodose I au rang d'Eglise d'Etat, la discipline ecclésiastique était devenue immédiatement un élément essentiel des organisations reconnues. Mais la réunion de la plénitude des pouvoirs séculiers ot ecclésiastiques, telle qu'elle était possédée^et exercée par le sanhédrin juif, précurseur de
26, 2) doivent être jugés, même dans les affaires criminelles, par leurs chefs. Constitutions semblables de Léon {Cod., 11, 10, 6. 12, 5, 3. tit., 20, 4. tit., 59, 8), Zenon (Cod., 12, 16, 4), Anastase {Cod., 12, 19, 12).
(1) La constitution de Théodose II qui étend la compétence des gouverneurs à tous les délits commis dans la province n'a pas passé avec la même étendue dans le Code de Justinien (Sov. Theod., Il, 7, 2, pr. Cpr. Cod., 3, 23, 2); mais les lois postérieures de Justinien {Nov., 8, 12. 69, 1) aboutissent à la même régie.
Lejdroit ecclésiastique.
la puissance sacerdotale chrétienne, ue se conciliait pas avec l'organisation de l'État romain et n'a jamais été réclamée dans l'empire romain par les chefs de la communauté chrétienne. Il n'y a pas de juridiction sacerdotale; tout ce qui est requis pour l'existence d'un pouvoir répressif propre : lois pénales, autorités répressives, procédure pénale, fait défaut à l'Eglise. Mais celle-ci crée des équivalents de ces institutions, leur en substitue d'autres le cas échéant et fait tout cela avec l'approbation de l'autorité impériale.
La base juridique du droit pénal chrétien réside dans les Législation
,1 II'.'.' iTi- ecclésiastique.
règles reconnues par la chrétienté comme obligatoires pour tous {sacri canones). Le pouvoir de déterminer ces règles, de les interpréter, et, si cela est nécessaire, de les compléter, appartient à chaque empereur depuis que le christianisme est devenu religion d'État; c'est là une conséquence nécessaire de la notion d'Église d'État sous le régime d'un gouvernement absolu (1). On rencontre des prescriptions directes des souverains en matière ecclésiastique, elles sont à vrai dire nombreuses (2). Les empereurs chrétiens ont surtout exercé cette faculté en s'appuyanl sur l'autonomie tolérée par eux des différentes communautés chrétiennes et de l'Eglise elle-même; ils ont, dans ce but, non seulement laissé aux synodes provinciaux le droit de formuler dis règles, mais ils ont aussi provoqué des réunions de tous les évoques du territoire romain, ce qui rendait possible une législation ecclésiastique d'empire (3).
(!) Le surplus au Liv. IV à propos de l'hérésie.
(2) Par exemple Valeatinien III {Nov. 22, 5) menace le clerc qui profane une sépulture de la perte de l'état ecclésiastique et de la déportation ; Justinien {CocL, \, 4, 34) le menace, s'il joue aux dés ou se livre à d'autres actes semblables, tout d'abord de peines ecclésiastiques et, en cas de rechute, de l'inscription parmi les curiales ou les officiales. Ailleurs {Nov., 123), il réglemente les élections ecclésiastiques.
(3) Ce sont les conciles œcuméniques; l'otxoytxÉvTi est l'orbis terrarum au sens romain du mot {St. R., 3, 826 [Dr. puhl., 6, 2, 479]). C'est en se rattacliant à cette nionarclue iiiondiulo que la chrétienté ol)tint pour la première fois son unité externe, l'autonomie des communautés chrétiennes antérieurement au concile de Nicée n'alla pas au delà de la réunion de synodes provinciaux et même, dans cette mesure restreinte, elle se manifesta plutôt sous la forme de conseils que sous celle d'ordre-s. La » grande
Ces assemblées doivent, au point de vue du droit public, être considérées comme des collèges consultatifs de spécialistes et leurs résolutions^, lorsqu'elles peuvent être envisagées comme des prescriptions, reçoivent fréquemment leur force obligatoire formelle d'une loi confirmalive de l'empereur. (292) L'autorité qui statue dans les questions de discipline ecclé-
Appiicaiioa giasiique est déterminée par la constitution de l'Eglise. En
de la discipline ' ^ °
ecclésiastique, principe, la décision appartient à l'évoque. Le système des degrés d'instance, qui appartient au droit postérieur, a exercé une influença importante sur la subordination du presbyter àl'évèque, de l'évêque au métropolitain et au patriarche ou au synode. Nous touchons là à des distinctions très profondes qui ne peuvent être exposées ici. L'empereur n'exerce pas directement son pouvoir de quasi-juridiction (1), mais, lorsqu'une sentence a été rendue par une autorité ecclésiastique, la décision définitive est confiée à une commission formée d'un certain nombre d'évêques nommés par l'empereur et fonctionnant en quelque sorte comme tribunal d'appel (2). La forme des débats dépend essentiellement de l'arbitraire de l'autorité ecclésiastique ; la notoriété et l'aveu ont dans cette procédure une toute autre importance que dans le procès criminel laïque et la condamnation de l'absent n'y souffre pas les mêmes difficultés (3). Cette procédure correspond toutefois, en principe, à celle qui est suivie pour le procès d'accusation devant les tribunaux d'État ; de même, une constitution de l'empereur Honorius de 411 étendit au procès ecclésiastique les dispositions qu'elle contenait sur l'accusation calomnieuse (4) et Justinien
confédération » des communautés chrétiennes qui avec ce concile se substitua à l'ancienne indépendance (Hatch, Gesellschaftsverfassung der christlichen Kirche, p. 179) n'est pas en réalité autre chose que l'aspect ecclésiastique de cette confédération municipale que nous avons l'habitude d'appeler l'empire romain.
(1) L'appel du synode à l'empereur est désapprouvé (Sulpice Sévère, Chr.. 2. 49).
(2) Exemples dans Lôning, Geschichte des deutschen Kirchenrechts 1, 403 sv.
(3) Lôning, loc. cit., p. 39i. Augustin {Ep., 133) nous montre que l'évêque employait la correction, mais non la torture, pour obtenir l'aveu.
(4) Const. iStrm., 15 = C. Th., 16, 2, 41. La constitution concerne les cas
établit UQ règlement en ce sens pour ce même procès (1).
Le tribunal ecclésiastique n'a pas à sa disposition des moyens (293) de répression propres ; en principe, il impose des amendes, jg^°^g°3^ij, des actes religieux, des mortifications ou même des œuvres de i a discipline utiles. A l'instar de ce qui a lieu dans la procédure païenne -°'' "'*' "î'^®du piaculum, on considère ici que ces actes compensent le tort commis et le font disparaître au point de vue religieux. Ces actes ne sont pas imposés dans une forme impérative;, le chrétien qui ne veut pas promettre de les accomplir ou qui, après s'y être engagé, ne tient pas sa parole, ne peut pas être contraint par le tribunal ecclésiastique à les exécuter; il peut tout au plus être exclu de la communauté chrétienne (2). Mais le lien qui rattache les communautés locales de chrétiens à la généralité de la chrétienté, c'est-à-dire à l'Eglise d'État romaine, modifiait la portée de cette excommunication en ce sens que l'exclusion prononcée par un tribunal ecclésiastique devenait désormais formellement obligatoire pour les chrétiens de l'empire. La puissance des tribunaux ecclésiastiques s'étendit encore plus loin contre les membres de la communauté qui vivaient sous la discipline claustrale, parce qu'on pouvait en rendant les conditions de vie de ces derniers plus pénibles leur infliger des souffrances sensibles, et contre les ecclésiastiques chrétiens, parce qu'on avait la faculté de les priver de leur charge: dans ce cas, la procédure pénale ecclésiastique revêtait le caractère d'une instance disciplinaire qui se rapprochait de la véritable procédure pénale. Il put en être ainsi tant que les chrétiens formèrent une communauté libre. Depuis que le christianisme était devenu religion d'État, l'ex-
qui ne peuvent être traités que devant le tribunal ecclésiastique (clericis, quos nonnisi convenit apud episcopos accusari et ensuite apud episcopos, si quidem alibi non oportet) ; l'abrégé maladroit donné dans le Gode a conduit à cette erreur que cette constitution enlevait aux tribunaux de l'État les affaires pénales contre des ecclésiastiques (cpr. Loning, loc. cit., p. 306).
(1) Cod., 1, 4, 29. Gpr. Nov. 123, c. 20.
(2) Cette exconimunicalion se rencontre déjà chez l'apôtre Paul, 1 Cor., 5, 9 sv.
communication, même si elle n'entraînait tout d'abord que des conséquences ecclésiastiques et le droit de priver les clercs de leur bénéfice, donnait aux autorités ecclésiastiques un pouvoir tel qu'il était de nature à évincer la puissance temporelle. En fait, une tentative eut lieu peut être de la part de l'empereur Julien (1), certainement, après la mort d'iïonorius
(294) en 423, par Jean, souverain éphémère de rempired'0ccident(2), pour transporter aux autorités temporelles le pouvoir disciplinaire ecclésiastique. Ces efforts furent vains; les autorités ecclésiastiques restèrent en possession de celte arme terrible.
Umites En principe, la législation de la dernière période nous mon-
^ ^"e^^LV"^^ tre juxtaposés, mais indépendants l'un de l'autre, le procès pé-
les tribunaux ^
de l'État et les tribunaux (1) Ambroise dans une lettre- adressée à Valentinien II {cl. l ep. 21) ecclésiastiques, récuse la compétence du tribunal laïque pour des questions de religion relatives à un évéque en s'appuyant sur une constitution de Valentinien I. : ciim hoc adseram, quod... paler tuus non solum sermone respondil, sed eliam legibus suis sanxil : in causa fidei vel ecclesiasticl alicujus ordinis eum judicare debere, qui nec numere impar sit nec jure dissimilis ; haec enim vei'ba rescripli sunt, hoc est sacerdoles de sa"erdotibus voluit judicare. Quin eliam si alias arguerelur episropus et morum esset examinanda causa, etiam haec voluit ad episcopale judicium perlinere. Cette constitution, qui ne nous est pas parvenue et qui reconnaissait le pouvoir disciplinaire ecclésiastique, a dû être dirigée contre une disposition contraire de Julien ; celuici avait du moins de bonnes raisons pour combattre le pouvoir disciplinaire des évéques et des synodes et leur enlever le droit d'excommunier et de déposer des clercs à raison de fautes en matière ecclésiastique ou contre les mœurs. Il est possible que Julien ait voulu par là réagir contre la constitution de Constance (C. Th., 16, 2, 12) d'après laquelle les évéques ne devaient pas être attirés devant les juridictions de l'État {in judiciis accusari), mais avaient à se justifier devant d'autres évéques — c'est-à-dire devant le synode. — Il est impossible que cet empereur ait voulu exempter les évéques de toute juridiction temporelle, même de la sienne propre ; mais il pouvait bien autoriser l'exercice du pouvoir disciplinaire et exclure delà procédure pénale de l'État les cas où il convenait d'user de ce pouvoir.
(2) Const. Sirm. 6 zz C. Th. 16, 2, 47 de 425 : clericos... qiios indiscretim ad saecularcs judices debere deduci infauslus praesumptor (Jean) edixerat, épiscopali audientiae reservamus his manenlibus, quae circa eos sanxit antiquitas; fus enim non est, ut divitii ministri temporalium potestatum subdantur arbitrio. Cette disposition ne peut être rapportée ni aux procès civils des clercs, ni à leurs délits publics ; car, après comme avant, les tribunaux laïques demeurent compétents dans les deux cas. Lorsque Jean renvoie les affaires pénales des clercs aux tribunaux laïques, cette mesure comprend les délits ecclésiastiques qui conduisent à l'excommunication et à la déposition.
nal laïque et la procédure ecclésiastique ; le tribunal laïque ne juge pas les délits religieux et le tribunal ecclésiastique n'empiète pas sur l'administration delà justice temporelle (1). Mais l'État se tient ici sur la dtîfensive et fait maintes fois des concessions à l'Eglise. La plus importante de toutes, qui (295) résulte nécessairement, il est vrai, de la notion de religion d'État, a été de ranger l'hérésie parmi les délits politiques punis du bannissement, de l'intestabilité et de peines plus graves, quoique le pouvoir de statuer sur ces délits soit resté aux autorités temporelles (2). La tendance à soustraire les ecclésiastiques en général au tribunal laïque et à renvoyer toutes les affaires pénales des clercs aux tribunaux ecclésiasti-
(1) Valens en 316 (C. Th., 16, 2, 23 : si qua sunt (negotia) ex quibusdam dissensionibus levitusqiie deliclis ad relioionis observantiam ■perlinenlia (Gpr. Lôning, loc. cit., p. 305), locis suis et a siiae dioeceseos synodis audianlur, exceplis quae actio criminalis ab ordinariis exlraordinariisque judicibus aut illustribus potestatibus audienda constitiiit). Théodose I en l'année 384 (Const. Sirm., 3): hahent illi (les évéques et les clercs) judices suos nec quicquam his publicis commune cnm lerjibus (où il faut réunir publicis à legibus) quantum ad causas tamen ecclesiaslicas pertinut, quas decet episcopali auctorilate decidi. Arcadius et Honorius en 399 (C. Th., 16, M, i) : quotiens de religione agitur, episcopos convenit agitare, ceteras vero causas, quae ad ordinarios cognitores tel ad usum publici juris pertinent, legibus oportet audiri. En 403, le synode dépose Jean Chrysostome et l'annonce à l'empereur en ajoutant que Jean Chrysostome s'est rendu coupable d'un crime de lése-majesté (en offensant l'impératrice Eudoxie), question pour laquelle le synode n'est pas compétent. (Mansi, Coll. Concil, 3, p. 1151). Valentinien III en 452 (nov., 14, 1, pr. ) : constat episcopos et presbyteros forum legibus non habere nec de aliis causis secundurn Arcadii et Honorii divalia constituta (r= C. Th., 16, 11, 1)... praeter religionemposse cognoscere. Justinien, Nov., 83, c. 2. Nov. 123 c. 21, 1 attribue les iY7.).r,(jiaTa TioXirixà aux tribunaux temporels et les Èyy.ATipiaTa £xx).T.o-ia(7Tiy.à aux tribunaux ecclésiastiques.
(2) Gpr. dans le Liv. IV la Section de l'hérésie. Un cas voisin est celui du bannissement d'évéques déposés, par exemple dans l'affaire mentionnée par Sulpice Sévère, Hist. eccL, 2. 47, et dans la constitution d'Honorius {C. Sirm., 2 =C. Th., 16, 2. 35) ; toutefois l'évéque n'est pas banni, comme le pense Lôning, loc. cit., p. 407, parce qu'il est déposé, mais parce qu'il a troublé la tranquillité publique et le fait que dans le premier cas on blâme la demande d'assistance adressée à l'État prouve d'une manière caractéristique l'imlépondance du tribunal disciplinaire. Lorsque Théodose I {Const. Sirm., 3) ordonne au préfet d'Egypte de terminer (terminare) les affaires disciplinaires ecclésiastiques, il est vraisemblable qu'il fait allusion à des mesures analogues qui doivent être prises pour la tranquillité publique.
ques se manifeste déjà sans cependant triompher encore. Les évêques ont un pouvoir d'arbitrage dans les affaires civiles, la juridiction criminelle ne leur a pas été attribuée (1). Les ecclésiastiques jouissent dans la procédure pénale laïque de maints privilèges (2); mais ils lui restent soumis. Si le même délit réclame en même temps une répression laïque et une ecclésiastique, les deux procédures se déroulent parallèlement. Depuis Justinien qui a également donné aux évêques un certain contrôle sur les gouverneurs de province (3), le clerc reconnu coupable par un tribunal de l'État doit se présenter en outre devant l'autorité ecclésiastique. Si celle-ci approuve (296) la sentence, le clerc est privé de sa charge ecclésiastique et judiciairement puni; sinon, l'affaire est tranchée par l'empereur (4). Cette compétence de l'empereur fait apparaître avec une netteté saisissante et caractéristique la concentration des deux pouvoirs en sa personne.
Intercession Oq pBut Bucore mentionner que si la provocation contre un ^°*''Xnt"^"^ jugement n'ayaot pas encore l'autorité de chose jugée apparia procédure tjent même à des tiers (5) et si l'intercession pour la personne
pénale. . , , . ,
condamnée par une sentence ayant autorité de chose jugée
(1) Jj'episcopalis audientia se restreint aux affaires civiles {Cod., 1, 4. 7), y compris les délits privés (cpr. la constitution de 376, p. 344 n. 2). C'est donc contrairement à cette règle que Valentinien III {Nov., 34, 1, pr.) l'admet aussi dans les procès criminels (car l'expression causa criminalis ne peut pas être rapportée, comme le veut Loning p. 307, au délit privé) ; mais cette exception a dû se restreindre au cas où le demandeur renonce à la répression par l'État et demande seulement la punition que l'évéque peut infliger.
(2) L'accusation calomnieuse est plus sévèrement punie, si l'accusé est un ecclésiastique (constitution de 445, Cod., 1, 3, 22). En cas de délits peu graves, le clerc est dispense de comparaître personnellement devant le juge répressif (Cassiodore, Var., 8, 24, 3: preshyterityn... ecclesiae Romanae pro levibus asseritis criminaliter impetitum; cpr. Avitus, Ep., 7.0 [61]) et on lui permet de se faire représenter dans l'action pour prise de possession violente {pervasio) et dans celle pour injure grave {Nov. Valent. III, 34, i, pr.)
(3) Nov.. 86, c. 1.
(4) Nov., 123 c. 21, 1.
(5) La constitution d'Arcadius dont il va être immédiatement question indique expressément la faculté pour les tiers de faire la provocation (cpr. le Liv. suiv. à propos des voies de recours).
n'est pas en principe défendue (1), les clercs chrétiens ont fait de ces deux facultés un fréquent usage(2) et ont considéré comme un devoir ecclésiastique d'intervenir dans la mesure la plus large par cette double voie (3). La trop grande condescendance avec laquelle les autorités temporelles ont accueilli ces interventions des prêtres chrétiens, a fréquemment entravé d'une manière intolérable la marche normale de la justice pénale. La conduite du clergé à ce point de vue ne peut être exposée et jugée que dans un tableau historique ; on ne doit toutefois pas omettre de relever en droit pénal que les ecclésiastiques chrétiens, notamment les moines, ne se sont pas toujours contentés d'intercéder et d'exercer leur influence, ils ont souvent protesté contre une condamnation ayant l'autorité de chose jugée et se sont même opposés par la force à son exécution, de telle sorte que dès les premières années qui suivirent la reconnaissance du christianisme comme religion d'État, les empereurs d'Orient Théodose I (4) et Arcadius (5) menacèrent de peines pécuniaires graves les fonctionnaires de l'Etat et leurs officiales qui admettraient de pareilles interventions, tandis qu'on confiait à l'évêque la punition des ecclésiastiques eux-mêmes ou qu'on ordonnait au besoin d'adresser à ce sujet un rapport à l'empereur.
(1) Elle est défendue pour le crime de lèse majesté (Cod., 9, 8, B, 2).
(2) Lôning, Geschichte des deutschen Kirchenrechts, \, 311.
(3) Ambroise, De offic. minist., 2, 21, 102. cpr. 3, 9, 59.
(4) Constitution de 392 (C. Th., 9, 40, b; cpr. C. Th., H, 36, 31).
(5) C. Th., 9, 40, 16 = 11, 30. 57 = C. Just., i. 4, 6 et C. Just., 7, 62,29.
SECTION XII
Mesures Lgs mesures prises par la communauté contre les individus ^parrÉui?*'^ dangereux pour la sûreté publique ne peuvent, étant donnée l'imprécision même du buta atteindre, faire l'objet que d'une délimitation théorique imparfaite et elles appartiennent au droit administratif et non au droit pénal. Dans l'État romain, comme dans l'antiquité en général, ce rôle de la communauté est essentiellement plus restreint que dans nos sociétés modernes, parce que la protection de la propriété est, dans l'antiquité beaucoup plus que de nos jours, laissée au propriétaire; l'État n'intervient ici que dans la mesure où cela est nécessaire et, lorsqu'il le fait, il agit plutôt dans l'intérêt du propriétaire que pour son propre compte (1). — Néanmoins le service de sûreté, tel est le nom que nous lui donnerons ici, constitue fréquemment et dans une large mesure le fondement de la procédure pénale ; aussi nous paraît-il nécessaire de men-
(1) Pétrone, 97. Cette remarque s'applique notamment à la recherche des esclaves fugitifs (Paul, 1, 5>. Dig., 11, 4); cette même idée nous explique la profession des fur/itivarii, c'est-à-dire des poursuivants d'esclaves enfuis {Dig., 19, 5, 18). Cependant Sfplime Sévère ordonne par rescrit à un préfet des vigiles {Dig. 1, 15, 5) : fugilivos conquirere eosque dominis reddere debes. — La recherche de tout autre bien volé incombe aussi en première ligne au propriétaire. C'est ainsi qu'il est dit dans une requête adressée à un stratège d'Egypte à l'occasion d'un vol d'âne {Berl. Vrk., 40) : ètiiSî- 5u)|it tÔSc to f(tpX'6;ov àÇiwv èv xaTa-/wp-<T(J.w yevéaôat ï\i.o\i [xàv àvaÇinToOvTOç èv
tiouner ici les fonctioas et les iastitulions les plus importantes de ce service.
i. Pendant des siècles le service de sûreté a été assuré à (298) Rome exclusivement par X'imperium urbain, c'est-à-dire par Autorités
^ chargées da
les consuls lorsqu'ils étaient présents, et, en leur absence^ au service de début par le préfet de la ville, puis, après la création d'un troi- '"^XubiicILT* sième siège dans la magistrature supérieure, par le préteur urbain. Nous avons déjà exposé (p. J67) que dans la proi-édure pénale publique de la capitale la coercition illimitée du magistrat s'appliquait, lorsque le concours des comices n'était pas prescrit, et embrassait tant le service de sûreté que la juridiction pénale. Les tribuns de la plèbe, créés pour parer aux excès de pouvoir des mugistrals, ne sont intervenus en pareille matière qu'exceptionnellement et dans des cas d'urgence (1). Quant aux édiles, ils sont bien à l'époque républicaine les détenteurs réguliers de la justice répressive inférieure vis à vis des individus dangereux pour la communauté; ils surveillent aussi les agissements de la populace, mais ne sont aucunement les autorités chargées du service de sûreté, d'autant plus qu'ils n'ont pas le pou voir de procéder à des arrestations (2) et n'ont aucun rôle dans le service des prisons. Par contre, les Ires viri capitales créés en 463/289, nommés d'abord par les consuls, puis élus par le peuple comnie magistrals inférieurs, fonctionnent précisément comme autorités auxiliaires pour le
(1) S(. R., 2, 297. 328 [Dr. publ,. 3, 342. 378]. Depuis que nous savons que le romain désireux d'embrasser la profession de gladiateur devait le déclarer au tribun de la plèbe (Sénatusconsulte de l'époque de Marc- Aurèle sur les fêtes populaires dans Bruns, Fontes «, p. 198 1. 62), l'affirmation de Juvénal (11, 7) d'après laquelle le tribun de la plèbe ne contraint pas à proprement parler ceux qui entrent ainsi dans la carrière de gladiateur, mais ne les en empêche pas, permet de conjecturer que le tribun s'efforçait de soumettre par ce moyen les individus suspects à une surveillance et, lorsqu'il n'y réussissait pas, se servait de ses pouvoirs pour les incarcérer.
(2) P. 44 n. 2. Le rôle auxiliaire que les édiles de la plèbe jouent dans la procédure pénale plébéienne (p. 181) ne semble pas s'être manifesté autrement. La a détention lil>re » que les édiles ordonnent comme délégués des consuls (Tite-Live, 39, 14, 9. Cpr. St. R., 2. 488. 512 [Dr. publ.. 4, 182. 209]) repose sur un mandat extraordinaire.
service de sûreté. Ils ont tout d'abord la surveillance de la prison publique, point sur lequel nous allons revenir immédiatement ; ils ont de même à diriger les exécutions capitales, qu'elles aient lieu à l'intérieur ou en dehors de la prison, et doivent en outre assurer le maintien de l'ordre dans les rues pendant la nuit (très virinocturni). Ils n'ont pas de coercition propre, mais exercent, apparemment en vertu d'un mandat légalement organisé, la coercition étendue du consul et le pouvoir répressif sur les non citoyens et notamment sur les esclaves qui y est contenu (1). Dans les affaires de meur- (299) tre, les personnes suspectes sont conduites devant eux et ils procèdent à un premier interrogatoire dont le but est de frayer le chemin à l'accusateur qui éventuellement se chargera de l'affaire (2). Ils paraissent avoir tenu des listes des individus mal famés et dangereux et avoir ainsi fourni aux édiles les renseignements dont ils avaient besoin pour exercer sur les mœurs la justice mentionnée plus haut (p. 183 n. 2), Cette charge réoublicaine de début doit, d'après les allusions purement incidentes qui nous sont parvenues, avoir eu une importance très grande (3); ces triumvirs ont été les précur-
(1) st. R., 2, 593-598 [Dr. piibl., 4, 303-306]. Les circonstances vraisemblablement décisives en droit, à savoir, d'une part, l'existence d'un mandat légal, d'autre part, la situation du non citoyen vis-à-vis de la puissance publique, ne semblent pas présentées par les sources dans un rapport direct avec l'institution des triumvirs.
(2) Quelques années après la mort de Sylla, — nous raconte Gicéron, Pro Cluentio, 13 — un certain Asuvius de Larinum est tué à Rome à l'instigation d'Oppianicus. Les atYranchis et les amis de la victime conduisent Avilius, soupçonné d'être l'auteur du meurtre, devant le triumvir Q. Manlius ; l'inculpé avoue le fait et l'instigateur est confronté avec lui. L'affaire se présente donc dans des conditions telles qu'un procès criminel devrait être intenté, mais le triumvir accepte de l'argent pour garder le silence et le procès n'a pas lieu : 13, 39, causam et susceptam (cpr. Pro Cluentio, 49, 136) et manifestam relinquit. On ne voit pas clairement si le triumvir aurait pu faire davantage à raison de sa cbarge. La continuation de l'affaire parait avoir plutôt pour condition que quelqu'un se charge volontairement du procès et le silence de Manlius est acheté pour le détourner d'engager personnellement le procès, ce qu'il avait naturellement la faculté de faire, ou pour l'empêcher de donner son appui à celui qui prendrait l'affaire en mains.
(3) Cpr. spécialement Asconius, In mil., p. 38.
seurs des préfets de la ville, tels qu'ils existent à l'époque impériale, et de leurs subordonnés; toutefois ils n'ont pas de caractère militaire et ne jouissent pas, du moins en droit, d'un pouvoir répressif sur le citoyen romain. Le nom de ces fonctionnaires se rencontre encore sous le Principal, mais la charge elle-même y a difficilement subsisté en fait (l).
2. Chez les Romains qui, comme tous les peuples de l'anli- La détention quité en général, ne comptaient pas l'emprisonnement au nom- '^^ '^"^' bre des peines (2), la détention rentra dans le domaine de la coercition, ainsi que nous l'avons exposé dans le Livre I (p. 54). Cette institution est donc essentiellement dominée par le pouvoir arbitraire du magistrat. Ce pouvoir peut faire l'objet d'une certaine réglementation légale, l'arrestation peut dans certaines limites être prescrite ou interdite au magistrat; mais, en règle générale, il n'y a pas lieu de s'inquiéter ici du fondement juridique de cette mesure, il suffit d'en connaître 1*00casion. On écarte partout, précisément à raison du caractère ar- (300) bitraire de cette institution, toute fixation de durée qui serait obligatoire pour le magistrat ; la détention est toujours infligée jusqu'à nouvel ordre, elle peut être levée à tout moment, mais peut aussi être prolongée à l'infini, bien qu'elle se présente ordinairement en pratique comme quelque chose de transitoire et de provisoire. En droit pénal, on la rencontre surtout — si l'on fait abstraction de son application générale en cas de désobéissance (p. 54 n. 4) — comme moyen d'assurer soit la continuation du procès, soit l'exécution de la condamnation pénale, donc soit comme détention préventive, soit comme détention d'exécution. C'est dans les Sections le-
(1) Les îiocturni chez Pétrone c. 15 et dans l'inscription dacique C. I. L., III, 12539 (Domaszewski, Rliein. Muséum, 41, 159) sont peut-être une institution municipale correspondante à celle des triumvirs. —Les qiùnque vir'i cis Tiberim ou cisliheres (St. R., 2, 611 et p. xiii [Dr. pubL, 4, 321, 322, n. 3] ; Hirschfeld, Hermès, »4, 100 et Silz. Ber. der Berl. A/cad., 1891, p. 847) de l'époque républicaine, mais qu'on rencontre encore sous l'Empire, ont des fonctions analogues; on ne peut toutefois déterminer leur compétence d'une manière plus précise.
(2) Les exceptions, à peine digne d'être mentionnées, sont réunies dans le Liv. V à propos des peines privatives de liberté.
latives à ces matières que nous indiquerons les cas dans lesquels elle est permise ou nécessaire ; ici nous ne voulons exposer que les formes suivant lesquelles elle s'accomplit. L'enchaînement. La détention publiquft(l) a pour point de départ l'enchaînement du prisonnier de guerre (2); la détention est même désignée techniquement dans le langage ordinaire des citoyens comme « le fait de mettre des liens » (3). L'incarcération n'im-
(1) La détention publique, les vincula publica, ne doit pas être confondue avec les vincula de l'esclave qui appartiennent au régime de la discipline domestique. Ces derniers ont une importance juridique pour la question de savoir si l'esclave peut parvenir au complet affranchissement (Ulpien, Dig., 50, 16, 216 d'après lequel les vincula corpori adhibita sont ici nécessaires, la simple incarcération ne suffisant pas). Il ne faut pas confondre non plus avec les précédents les vincula injustes, indiqués comme cas principal de rapt de liberté et donnant droit à la restiiutlo in integrum ; il suffit, pour que cette dernière soit accordée, d'une incarcération même sans enchaînement {Dig., 4, 6, 9. 50, 16, 48. 1. 224).
("2) Vincere n'est vraisemblablement qu'une forme accessoire de vincire (= lier) dont la signification fondamentale (cpr. vimen, vitis) est certaine,
La mise aux liens, originairement prescrite par la loi des XII Tables Scholl, 3, 4 [Girard, 3, 3]) pour la prison privée : vincilo aut nervo aut compebidus XV pondo ne minore aut si volet majore (telle est la disposition transmise par la tradition, elle est peut-être exacte et a pour but de rendre l'évasion plus difficile) consiste à lier les pieds avec des lanières ou des chaînes (Festus, p. 165 : nervum appellamus etiam ferreum vinculum, quo pedes impediuntur) ou à enfermer les pieds dans de lourds souliers de bois unis ensemble, c'est-à-dire dans un bloc [Ugneae soleae in pedibus inductae: Rhel. ad Her., i, 13, 28 et Gicéron, De Inv., 2, 50, 148; aussi codex : Plaute, Poen., 1152, Properce, 5, 7, 44, Juvénal, 2, 57 ou cippus
rr: TtoSoxàxr, de la glose 2 p. 100 Goetz). Plus tard on se sert surtout de fers mis aux bras ou aux mains, et (suivant un vieil usage guerrier grec : Athénée 5 p. 213 b) ces fers sont notamment utilisés pour lier le prisonnier au gardien qui lui est donné. Sénèque, Ep,, 5, 1 : eadem catena custodiam et militem copulat. Le même. De tranq. an., 10, 3. 'Josèphe, Ant., 18, 6, 7 = 196. Augustin sur le psaume 128, 8 vol. 2 p. 1451 Maur. : Ugantur duo et mtttuntur ad judicem latro et colligatus... una catena. C'est sans doute à cette pratique que se rapporte aussi Dig., 4, 6, 10 : in vinculis etiam eos accipimus, qui ita alligatisunt, ut sine dedecore in publicoparère no?i possiîit. Ce procédé a dû surtout être employé pour le transport des prisonniers.
(3) Gicéron, De leg., 3, 3, 30 : multa vinculis verberibusve . Le même. De rep., 3, 5, 23 . morte exilio vinclis et souvent ailleurs. In vincula conicere ou ducere sont les termes techniques pour désigner l'arrestation et sont plus fréquemment employés que les expressions analogues qui visent le carcer. Vincula carcer (Gicéron, Verr., 3, 24, 59. 5, 9, 23) sont réunis dans un mouvement oratoire ; par contre dans la loi de Gésar sur la violence {Coll., 9, 2, 2 = Dig., 22, 5, 3, 5) et ailleurs {Dig., 4, 6, 9. 1. 28, 1. 47, 2, 52,
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plique pas aécessairemeat renchaînement. Toutefois, dans (301) leur application par la magistrature, enctiaînement et détention coïncident en ce sens que le magistrat compétent peut bien infliger la détention sans mettre aux fers, mais a ordinairement le droit, si la sûreté lui paraît le réclamer, d'unir ces deux mesures (i). L'enchaînement sans incarcération a également lieu, mais seulement à titre exceptionnel, semble-t-il (2).
L'incarcération exige en cas d'application permanente un La prison dÉtat. local qui lui soit aflfecté. Mais tandis que dans la vie de la domus, l'enceinte des esclaves, Vergastuhim, a servi de tout temps dans ce but (3), il est vraisemblable qu'une prison publique n'a été établie à Rome que relativement tard. Il est vrai que la tradition romaine attribue au roi Ancus Martius la construction de la prison publique sur le marclié (4), c'est-à-dire du carcer, et au roi Servius Tullius (5) celle des souterrains, qui sont sous la première, c'est-à-dire du tullianum. Mais le tullianum reçoit plutôt son nom du vieux mot tullius, source jaillissante, donc de la source qui fut originairement installée comme fontaine du château (6), et carcer, mot commun au latin et au grec sicilien, n'a vraisemblablement pas été transporté de Rome en Sicile, mais est un mot emprunté au grec, (302)
12. 48, 19. 28, 7. 49, 16, 13, 5. 50, 16, 224) vincula (sans carcer) et custodia sont mis à côté l'un de l'autre pour désigner l'enchainement et la simple incarcération, quoique custodia soit quelquefois employé dans un sens plus large (Dig., 48, 3, 1).
(1) Du moins dans nos sources juridiques l'individu incarcéré dans la prison publique n'obtient jamais de plein droit l'exemption des fers.
(2) Dans un papyrus de Vienne ("Wessely, Schrifttafeln zur lat. Paliiographie. Vienne, 1898, p. 10 n. 24) qui est vraisemblablement le débris d'un ouvrage juridique, on trouve écrits en marge comme r{ubrica), à côté du texte dont il ne reste que quelques lettres, les mots suivants: catenatus esse débet, non tamen ut in carcere agat, nisi suspecta sit persona. Je ne connais pas d'autre preuve d'enchaînement sans incarcération dés l'instant où l'on ne veut pas tenir compte ici de l'enchaînement du prisonnier à son gardien (p. 332, n. 2).
(3) Pline, H n., 18. 6, 36: coli riira ab ergastulis pessimum est. Golumelle, 1, 6, 3. c. 8, 16. ti, 1, 22. Marquardt, Privatalterth., p. 180 [Manuel Antiq. Rom., t. XIV, p. 211].
(4) Au comitium : Sénéque, Contr., 7, 1, 22.
(5) Varron, De l. Lat., 5, loi. Tite-Live, 1, 33, 8.
(6) Jordan, Topogr., 1, 1, 453.
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de même que les carrières de pierre (1), peu éloignées de la prison de la ville et servant également aux incarcérah'ons. sont appelées, comme celles de Syracuse et par relation manifeste avec ces dernières, lauiumiae (2) . Le tullianum est surtout utilisé comme lieu de supplice pour les exécutions non publiqups (3). A l'opposition du carcer et des lautumiae (4) se rattache vraisemblablement ladistinction, qui apparaît plus tard d'une manière générale dans le service des prisons, entre la « prison intérieure » pour les détenus enchaînés, sombre et où le public n'est pas admis, et la prison extérieure, dans laquelle les détenus so meuvent librement et où des étrangers peuvent pénétrer (o). Ce n'est pns le lieu d'aborder ici
(1) Les dictionnaires citent à l'appui de Kâpxapot ou xipxapoç des passages de Simonide, Sophron, Rhinton ; mais le mot n'est pas communément employé en grec. En latin (an pluriel, carcares ou carceres dans les actes des frères arvales, au singulier toujours carcer) il désigne au singulier un enclos ou une prison et au pluriel les barrières des champs de courses. Le mot reste inexpliqué au point de vue étymologique.
(2) Varron, De l. L.. 5, 151 et vraisemblablement à sa suite Festus p. H7. Les lautumiae romaines sont mentionnées depuis le vi« siècle de la fondation de Rome (si l'on fait abstraction de la chronique de la ville Chron. min., 1, p. 145, la première mention historique que nous en ayons date de Tite-Live, 26, 27. 3).
(3) Salluste, Cat.; 55 et ailleurs. Il s'appelle aussi carcer inferior (Tite- Live, 34, 44, 8) ou robur (Tacite, Ann.. 4, 29 ; Val. Max., 4, 6. 1 ; Festus» Ep., p. 264), cette dernière expression est vraisemblablement employée à raison d'une potence en bois de chêne installée dans cette prison.
(4) Tite-Live, 32, 26, 17, relève cette opposition : triumviri carceris lautumiarum inlentiorem custodiam habere jussi, où les deux génitifs doivent être connus comme parataxes ; cela n'aurait en effet aucun sens de restreindre la surveillance aux lautumiae et carcer lautumiarutn ne se trouve nulle part. Les lautumiae sont nommées à l'époque postérieure à côté du carcer ou des vincula publica comme prison moins sévère dans laquelle les détenus se meuvent librement (Sénèque, Contr., 7, I, 22. Dig., 4, 6, 9. 11, 5, I, 4. Dosilhée, Sent. Hadriani, 3). Il est difficile qu'on ait pensé ici aux locaux des lauiumiae originaires, mais le mot est employé à titre de métonymie pour désigner la prison moins rigoureuse. Sont incarcérés dans cette prison ceux, qui in publico sine vinculis servantur(Diq., 50, 16, 48^ et c'est à eux qu'il faut penser quand il est question des travaux littéraires (les prisonniers et de leurs rapports avec leurs amis. Aulu-Gelle, 3, 3, 15 : de Xaevio accepimu.<i fabulas eum in carcere duas scripsisse. Suétone, Tib., 61 : quibusdam custodiae traditis non modo sludendi solacium ademptum, sed etiam sennonis et colloquii usus, si toutefois on ne fait pas allusion dans ce texte à une custodia libéra aggravée.
(5) Calpurnius Flaccus, DecL, 4 : video carcerem publicum saxis ingentibus
les nombreuses questions de topographie antique qui se rattachent à cette matière. Nous avons déjà dit que la prison de (303) la ville était placée sous la direction des triumvirs précédemment nommés, que ceux-ci y gardaient le'? individus dont ils s'élaient emparés dans leurs inspections (1) et y procédaient aux exécutions non publiques (2). Il y a eu certainement à l'époque républicaine d'autres locaux utilisés pour l'incarcération (3) et on a vu fonctionner à côté d'eux la détention privée à raison d'un mandat public et sous le Principat la détention militaire (4); mais il n'y a jamais eu sous la République comme à l'époque impériale (5) qu'une prison de la cité.
Nous ajoutons immédiatement ici le peu que nous arrivons Traitement à connaître sur le traitement des détenus. Sans doute, la personnnlité du directeur de la prison et plus encore celle de ses
struclum anguslis foraminibus tenuem lucis wnhram recipientem. D'après Constantin, C. Th., 9, 3, 1 ^ C. Just., 9, 4, 1, 3, celui qui est en détention préventive «o« sedis inlimae tenebras paii, sed usurpata luce ver^etari. Histoire des Apôtres, 16, 24 : k'IîaAev a-jTovç tU "V èa-wTepav 9v),axT)v xal toÙç Tcôôa; f|i7:pa),:(7a-o avTÔjv £Î; -b $-j/,ov. Dans les actes du martyre de Pionius, c. 11 : o\ Ss(T[jlo5'j>,xxî;.. sliia^ov aûroy; îîç ^o èffajTspov, mais la direction de la prison les laisse bientôt retourner et; tô è'ixirpoffôîv. La prescription d'après laquelle le geôlier est puni, lorsqu'un prisonnier est trouvé sine vinculis, doit se rapporter au carcer proprement dit {Dig., 48, 3, 8).
(i) Tite-Live, 3, 38, 2: jacere vinctum inler fures noctumos et lalrones. 38, 59, 10. Cpr. 3, o7, 4 : domicilium plebis Romanae.
(2) Gicéron, Cat., 2, 12, 27 : carcerem,. vindicem nefariorum ne manifeslorum scelerum majores nostri esse voluerunt.
(3) Ainsi Vaerarhim, voisin de la prison publique (Zonaras, 8, 3, 1, d'après Dion, p. 171, IJoissée) et les docks {Polyb., 36, 5 ^3], 9).
(4) Juvénal, 3, 312: felicia dicas saecida quae quondam sub regibus atque tribunis viderunt uno contentam carcere Rornam.
(5) Le carcer a peut-être servi à cette époque (il est encore mentionné dans la dernière période : Ammien 28, 1, 57 ; Sidoine, Ep., \, 1) surtout pour la détention en vue d'assurer l'exécution d'une condamnation pénale. Claude, lors de son avènement, déblaie le carcer en libérant tous ceux qui étaient condamnés pour crime de lése-majosté et en faisant exécuter les autres (Dion, 60, 4). De même, les récits relatifs à Paconianus (Tacite, ^nn., 6. 3. 39) et aux complices de Séjan (loc. cit., 6, 19) indiquent aussi des retards dans l'exécution de condamnations à mort. On peut encore mentionner comme preuve de la prolongation de la détention préventive la constitution de 414 (C. Th., 9, 40, 22 = C Just., 9, 47, 23). d'après laquelle, si le coupable condamné à un exil temporaire a déjà passé en prison un temps correspondant à celui de son exil, la peine prononcée ne sera pas appliquée.
subalternes d'une part, la fortune et l'influence du détenu d'autre part, ont toujours joué un rôle prépondérant en cette matière ; les prisonniers qui ont des ressources ou qui sont soutenus par leurs amis n'ont pas ordinairement à se restreindre dans leur manière de vivre (1), tandis que les pauvres et (304) les petites gens tombent dans une misère affreuse (2). Nous connaissons peu de prescriptions générales sur le régime des prisons, si nous faisons abstraction de celles dont il sera parlé dans la Section suivante sur l'exemption de la détention préventive pour le citoyen romain et le peu que nous savons concerne presque exclusivement la dernière période. A noire connaissance, la constitution de Constantin I de 320 (3) est la première qui prescrive un traitement humain des prisonniers ; elle vise en première ligne ceux qui sont en détention préventive, sans que toutefois on ordonne, ici ou ailleurs, de les séparer de ceux qui sont détenus pour assurer l'exécution d'une condamnation. On prescrit à celte époque de séparer les sexes (4), d'enchaîner sans faire subir des tourments inutiles (o), d'accorder dans une certaine mesure la liberté de se mouvoir
(1) C'est ainsi que l'influence dont jouit Antonia auprès du préfet de la garde procure à Agrippa, prince juif jeté par Tibère dans les fers, un régime copieux et une couche confortable de même qu'elle lui donne la possibilité de recevoir ses connaissances et amis (Josèphe, Ant., 18, 6, 9 — 202-204). Le sort des chrétiens détenus a été très fréquemment adouci d'une manière analogue. Le Sénat peut allouer des secours alimentaires (diaria) aux prisonniers des meilleures classes de la société qui seraient sans ressources (Sénéq., Contr., 9, 4 [27], 20).
(2) On ne permet pas au détenu de se laisser mourir de faim (Galpurnius Flaccus, Decl., 4 : cibum recusantibus spurca manu carnificis ingeriiuv). Le discours Ttep'i twv St(7(;wTâ)v, attribué à Libanius, esquisse un tableau horrible du régime des prisons pendant la dernière période.
(3) C. Th., 9, 3, 1 = C. Just., 9, 4, 1.
(4) C. Th., 9, 3, 3 = C. Just., 9, 4, 3. Justinien (non., 134 c. 9) substitue, pour les femmes, à l'incarcération l'internement dans un cloître ou dans une maison particulière ; cette dernière forme d'internement avait déjà lieu auparavant à litre d'adoucissement (Ammicn, 28, 1, 47).
(5) La constitution de Constantin de 320, citée plus haut, défend de mettre des menottes étroites en fer (ferreas manicas et inhaerentes ossibus). La mise aux fors est une aggravation de l'enchainement très fréquente pour les esclaves (Cicéron, Verr., 5, 41, 107. C. Th., 15, 12, 2 et ailleurs.)
dans la prisoa extérieure (i), d'attribuer des secours alimentaires à ceux qui sont tout à fait pauvres (2). La législation n'est guère allée plus avant dans cette voie (3) et même les dispositions que nous venons de rapporter n'ont certainement été qu'imparfaitement appliquées. — Ordinairement, les liens sont enlevés pendant le procès, même lorsque l'enchaînement a été ordonné ; toutefois le contraire a eu également lieu (4). — (305) Nous traiterons plus loin de la surveillance exercée sur les prisons tant par les gouverneurs de province que par l'empereur et les fonctionnaires impériaux.
3. A côté de la détention dans une prison publique, on trouve La détention une autre détention ordonnée par le magistrat et subie dans une maison privée, notamment dans celle d'un magistrat. De même, le pouvoir arbitraire de ce dernier qui règne d'une manière absolue en cette matière s'y manifeste notamment en ce que le magistrat qui ordonne la détention en détermine en même temps à son gré les modalités. La dénomination de « détention libre » {cvstodia libéra) (çuXaxr, aSeTf/oç) provient de ce qu'ordinairement du moins celle-ci ne comporte pas l'enchaînement, bien que celui qui se charge d'assurer cette détention ait du avoir en droit la faculté de prendre toutes les mesures nécessaires pour empêcher l'évasion (5). La détention privée
(1) La même constitution ordonne que le prisonnier à titre préventif ne soit pas détenu pendant le jour dans les ténèbres de la prison intérieure, mais qu'il soit conduit dès la pointe du jour dans la partie extérieure. D'après une autre constitution d'Honorius {God. Th., 9, 3, 7 = C Just., I, 4, 9) l(;s prisonniers doivent même être régulièrement conduits au bain.
(2) La même constitution d'Honorius accorde aux commentarienses une indemnité journalière pour l'entretien des prisonniers sans ressources.
(3) La prescription de Théodose II, reprise par .Tustinien (C. Th, 9, 2. 3 = C. Just., 9, 3, 2) : nidlus in carcerem priusquam convincatur omnino vinciatur, si convinci désigne le jugement définitif formel, no peut pas être aisément conciliée avec la proposition ajoutée par Justinien à la constitution de Constantin, C. Th.. 9, 3, 1 =r C. Just., 9, i, 1, 2, d'après laquelle l'inculpé ne doit être enchaîné que si la gravité de l'accusation l'exige.
(4) Suétone, Ner., 36 : conjurati (avec Pison contre Néron) e vinculis tripUchim calenarum dicere causam.
(5) Un déserteur, sujet à caution, est remis pendanl la guerre contre llannibal à la libéra custodia de Gales, ville digne de confiance, avec la condition qu'il pourra sortir pendant le jour suivi de ses gardiens et
a dù être utilisée de tout temps pour les personnes des meilleures classes et elle est restée en usage jusque sous l'Empire, surtout parce que la mauvaise organisation de la prison de la cité et le peu de sûreté qu'elle offrait faisait d'elle une forme d'incarcération toujours plus douce et souvent plus couvenabje. — Il existe une institution qui a grande connexilé avec la détention libre (1) et dont il sera parlé dans la Section suivante : c'est celle de la caution agréée par le magistrat, garantissant la comparution en justice et dont le but est précisément d'écarter la détention préventive. Toutefois le garant n'a pasj que nous sachions, de moyens de droit à sa disposition pour rendre plus difficile la fuite de la personne cautionnée. Les insiiiutions 4. Au polut dc vuo du scrvice de sûreté, Rome est restée cité municipales ^^,^ jamais rcvêtu le caractère d'État, et même, en sa qua-
pour le service j ^
de sùreié. \[i^ ^q membre et de chef de la grande ligue des villes, elle a (306) non seulement laissé a chacune de celles-ci avec l'autonomie judiciaire et administrative le soin de pourvoir à la sécurité publique dans l'étendue de leur ressort^ mais elle s'est égaleiiaiie. ment déchargée autant qu'elle a pu sur les cilés italiques de la partie de ce service qui lui incombait en droit comme capitale. Au point de vue de la sûreté des prisons, c'est à celle de la capitale que les magistrats se fiaient le moins ; aussi, dans les cas importants, remettaient-ils la garde des prisonniers aux
qu'il sera enfermé la nuit (Tite-Live, 24, 45, 8. 10). Dans le procès des Bacchanales les prêtres de Bacchus sont, en vertu d'un mandat des consuls, arrêtés par les édiles curules et internés libe7-o conclavi pour être soumis à un interrogatoire {aJ quaeslionem: Tite-Live, 39, 14, 9). La procédure du même genre suivie contre les conjurés de Gatilina est connue (Salluste, Cat., 47: yenatiis decrevit, uti... Lenlulus Itemque ceteri in liberis cKstodiis essent. Cicéron, Cat., 4, 2, 5), Sous Tibère, il y a des condamnés qui, au lieu de subir la peine prononcée contre eux, sont détenus pendant des années dans les habitations dos magistrats. Tacite, ^«n., 6, 3 : custodilur domibus magislratuum. Dion, 58, 3 : âv py/.axr; àSéffiJLw... Tip'oç... Twv àîl ÛTTâTwv iTT|p£Ï-o ^|w TT,; Tov TipEpto'j à;>x''^i? "^ô-ce yàp Tïpb; twv aTpaTr,Yâ>v
(1) L'acceptation de garder quelqu'un dans sa demeure peut, à l'égal du cautionnement, être consiJérèe comme un service rendu par affection à l'accusé. Cpr. au sujet du rapport existant entre ces deux actes ce que nous disons p.
muiîicipes italiques. Ceux-ci, ea l'absence d'une armée permanente, étaient plus aptes à assurer ce service (1). De même, la législation de Sylla qui, au moins pour les procès de meurtre, attribue aux cités voisines tout le territoire originairement compris dans le ressort de Rome et ne réserve au tribunal de la capitale que les meurtres commis à Rome ou dans le premier mille autour de la ville (p. 263), a été vraisemblablement influencéepar des considérations analogues. Aucun récit ne mentionne expressément que les autorités de Rome soient intervenues dans les environs contre les brigands et cela n'a pas pu avoir lieu fréquemment, bien que les occasions de le faire ne leur aient pas manqué. Par contre, c'est bien à des expéditions de ce genre que l'on pense surtout, lorsque le droit municipal d'une colonie de César dans le sud de l'Espagne donne à l'assemblée des décurions la faculté d'appeler les citoyens sous les armes et attribue au chef de la cité ou à son représentant, nommé spécialement dans ce but, en même temps que les pouvoirs d'un tribun militaire romain, le droit de sortir avec ces troupes (2). Cela est d'autant plus vraisemblable qu'on mentionne pour la môme époque une expédition de ce genre entreprise par la cité italiifje de Minturnes (3). Au moins sous lePrincipat, d'après nos renseignements très incomplets même pour cette époque, des institutions municipales pour le service de sûreté ont vraisemblablement existé sous des formes différentes dans toutes les cités de l'empire. Pour l'Egypte, nous Egypte, savons qu'il y avait une police de sûreté organisée jour et nuit (307) jusque dans chaque village et occupant de nombreuses troupes (4). Il est vrai que cette partie de l'empire n'est pas soumise
(1) Sous la République les prisonniers do marque, prisonniers de guerre ou détenus politiques, sont régulièrement confiés à la surveillance des villes italiques. V. preuves dans St. R., 3, 1202, n. 1 [Dr. publ.,1, 426, n. 1].
(2) Le.i: coloniae Genelicae, c. 103 : [finium divldendorum causa] armatos educere. Les premiers mots, étant donné que les corrections defendendonnn ou luendorum sont peu satisfaisantes, sont sans doute une des nombreuses gloses qui altèrent ce texte.
(3) Appien, B. C, i. 28.
(4) En Egypte chaque localité (xtôiir,), bien qu'elle ne possède pas d'or-
occidentales.
au système général d'organisation municipale et que les chefs de district on stratèges, nommés par le gouvernement et fonctionnant ici à la place des autorités municipales, ont eu sans doute de tout temps une compélence plus étendue que ces derprovinces nièrcs. Dans la moitié latine de l'empire, on rencontre pour différentes localités un commandement militaire urbain fonctionnant comme charge municipale et organisé contre les voleurs de grands chemins (1); dans la moitié grecque, surtout dans
ganisation municipale, a eu, au moins depuis le ii« siècle après J.-C, un service de sûreté propre. Dans un village de ce genre (Greek pap. of the Br. tnus., 2, p. 158) nous trouvons le service de sûreté organisé à 4 degrés : celui des Tipsa-oÛTepot, celui des àpx£?o8oc, celui des eîpTivo9v>.ax£; et celui des (pù),axE;. Il en est de même dans un autre village [Berliner gr. Pap. 6) avec cette seule différence que la troisième catégorie fait défaut. Le revenu (Ttôpo;) de chaque personne est indiqué conformément à cette gradation. A Oxyrhinque (Grenfell and Hunt, The Oxyrhyncos papyri 1, n. 43 verso) on a trouvé une liste de subalternes de ce genre d'après laquelle 6 çûXaxe; sont postés au serapeum, 3 au théâtre, 2 au gymnase et 7 au thoerion et un grand nombre d'antres dans des locaux privés. Les documents publiés par Hirschfeld {Sitz. Ber. der Berl. Akad., 1892 p. 815 et sv.) nomment à propos d'une commune égyptienne qu'on ne peut déterminer l's'.p-rivoîî'jXal et l'àpxivuxToqj'jXa^ à côté de nombreux çû)vax£i; et citent encore à côté d'eux des 7t£5toï>ûXaxe; et des ôpeoçyXaxe; ; ils montrent en outre que les autorités ont la faculté, lorsqu'elles veulent poursuivre certains individus, de convoquer comme preneurs de brigands (>.TiTTOTtiaaTat)> en dehors des autorités du village le plus directement intéressé à la punition, un certain nombre de personnes de cette localité en les désignant nommément et avec menace pour celles qui ne répondraient pas à cet appel d'être arrêtées et punies par le préfet d'Egypte. Dans un titre d'Oxyrhinque (Grenfell et Hunt, loc. cit., n. 64) un decanus romain ordonne au KaS|iapxo; et à l'èitto-TâTr,; £ÎpT|VTii; de remettre un accusé à son estafette ou de venir eux-mêmes. Ces chefs de village et leur personnel sont désignés d'une manière générique sous le nom de ôr,(j.6a'.oi tt)? xwjxriÇ dans le papyrus de Berlin déjà cité et dans les papiers d'Abinnaeus de l'époque de Constance, où le commandant militaire est amené à les convoquer contre des perturbateurs {Papyri of the British mus., 2 p. 271). D'après ces derniers documents les àypo^i-jXaxeî xtii; xw|iti; agissent de la même manière {loc. cit., p. 275.)
(1) Dans une inscription de Nyon {Inscr. Helv., 110 = C. 1. L.. XIII, 5010) et dans une autre inscription de la région de Bingen (Brambach n. 736, cpr. Hirschfeld, Berl. Sitz. — Ber. 1891 p. 375), un praefectus arcendis latrociniis apparaît comme occupant une charge municipale de début, à laquelle succède le duumvirat. Cotte charge peut avoir été d'une application plus générale et ne se rencontrer que rarement dans les textes à raison de son peu d'importance. — Le praefectus stalionibus que mentionne la seconde de ces inscriptions, c'est-à-dire le chef des postes municipaux.
l'Asie Mineure, on trouve à litre pernaanent et général et muni Asie Mineure. de la même compétence, l'irénarque (i). D'après le droit exis- (308) tant sous x\ntonin le Pieux dans cette partie de l'empire, chaque ville propose annuellement pour celte charge au gouverneur de la province dix hommes pris parmi les citoyens les plus notables et celui-ci choisit parmi eux le détenteur du commandement militaire urbain (2) qui aura à sa disposition la milice locale des diogmites (3). Ces institutions ont pour but
appartient vraisemblablement à la même catégorie. L'inscription de Saepinum (C. l. L., IX, 2438) mentionne des stationes du même genre établies par une communauté; en effet, la plainte proprement dite étant uniquement dirigée contre les magistrats de Saepinum et de Bovianum, les stationarii mentionnés dans l'annexe ont dû dépendre de ceux-ci. De même, les stationarii mentionnés par Paul (Dig., 11, 4t) à propos de l'arrestation d'esclaves fugitifs, ont dû être des autorités municipales, comme les limenarchae qui sont cités à côté d'eux. Il est également permis de rappeler les servi stationarii de l'inscription espagnole (C. /. L., II, 2011). La dénomination ne se restreint même pas a des postes militaires, elle est d'une application générale (C. Th., 4, 12, 3. 16, 2, 31. C. Just., 12, 1, 6 : deformis ministerii stationarii) .
(1) Marcien (début du iii« siècle), Dig., 48, 3, 6, 1 : irenarchae cum apprehenderint latrones. L'irénarchie; charge municipale considérée vers le milieu de l'époque impériale, a passé plus tard à des personnes de condition inférieure et a perdu ainsi de son prestige (C. Tfi , 12, 14, 1). Gela s'est produit, semble-t-il, par suite de la généralisation de la compétence des irénarques (Gharisius sous Gonstantin Dig., oO, 4, 18, 7 : irenarchae... disciplinae publicae et corrigendis morihus praeficiuntur). Ceux-ci ont subsisté en Orient (C. Th.. 8, 7, 21. 10, 1, 17. 11, 24, 6, 7. 12, 14, 1, modifié = C. Just., 10, 77, 1), mais après la création des defensores civitatis leur compétence a été transportée en très grande partie à ces derniers et ils n'ont gardé comme fonctions que les mesures à prendre contre les brigands (C. Th., 1. 29, 2=0. Just., 1, 55, 6).
2. Aristide, kp. Xoy. &' p. 523. Dindorff. Il est indubitable que cette charge n'a pas eu un caractère provincial, mais un caractère municipal. De même chez Aristide, on ne choisit pas parmi les dix hommes proposés par chaque ville un irénarque pour la province, mais un irénarque pour chaque ville ; Aristide se plaint entre autres choses d'avoir été mis sur la liste, non pas du moins par Smyrne.mais par une petite ville de la province. Hirschfeld est d'un autre avis {Berl. Sitz. — Ber., 1891, p. 869 sv.) ; son article nous donne du reste un exposé complet de la question.
(3) Les diogmites de l'Asie mineure sont des miliciens d'ordre inférieur, en partie des affranchis ou même des esclaves qui ne sont pas munis d'un équipement militaire complet {semiermes, Ammien 27, 9, 6), mais ont reçu une éducation militaire. Lorsque l'empereur Marc Aurèle les incorpora dans l'armée pour la guerre des Marcomans — un Asiatique de distinction lui fournit pour cela un <Tj|i|j.axo; StuyiitTr,; (C. /. Gr., 3831 a 8)
non seulement de réprimer le brigandage, mais aussi d'empêcher la formation des sectes et cette police locale a vraisemblablement eu une large pari dans les poursuites et les arrestations en masse des chrétiens (1).
(309) Sous la République et au début de l'Empire, le service
Le municipal de sûreté est lié au pouvoir répressif municipal et
fonctionnement i^j -i i'i?i. i-i
du service eu dépcud ; mais lorsque ce dernier tut restreint, puis supmunicipai primé, le premier resta aux autorités municipales. La pro-
de sûreté. i ^ n ■ i • i «, »
cédure suivie dans le fonctionnement de ce service de surele ressort en principe de ce que nous avons déjà dit. Les autorités municipales ont le droit de citer les individus suspects et de les interroger (2), elles peuvent provoquer des recherches dans ce but, faire subir à ceux qui sont arrêtés un interrogatoire provisoire (3), et même procéder à ce dernier avec application de la torture, s'il s'agit d'esclaves (4). Si à la suite d'une ins-
— il leur donna des armes (Fii.,21 armavit et diogmitas). Il est clairement parlé de ces diogmites à propos de l'arrestation de l'évéque Polycarpe de Smyrne {Martyr. Polycarpi, c. 6. 7): l'irénarque envoie sa troupe pour cette opération, è|r,>,6ov StioyfAÏTai xa\ luitet? (volontaires des meilleures classes, comme le montre ensuite leur repentir) jxsrà twv auvY^ôôiv aÙToîç o7i)-iov. Dans les actes de Pionius sous Décius ils apparaissent (c. 15) comme policiers faisant partie de la suite de l'hipparque et jouant un rôle dans les procès des chrétiens.
(1) Pline, Ad Traj., 96, ne désigne pas d'une manière plus précise les dénonciateurs des chrétiens. Les martyrs de Lyon après avoir subi un interrogatoire, sont mis en prison par le tribun et les autorités municipales et y attendent le jugement du gouverneur (Eusèbe, 5, 1, 8). L'arrestation de Polycarpe émane de ce dernier (p. 361 n. 3).
(2) C'est ce que montre de la manière la plus claire le récit de l'histoire des apôtres (16, 13 sv.) sur l'arrestation de Paul à Philippes à l'occasion des troubles qu'il y provoque et sur sa comparution devant l'autorité locale. La flagellation et l'arrestation ne donnent lieu à des critiques que parce que le citoyen romain ne peut-être soumis ni à l'une ni à l'autre ; par contre l'interdiction du territoire lixi est applicable. De même, les esclaves, qui cherchent protection contre leurs maîtres auprès de la statue de l'empereur sont conduits devant l'autorité du lieu (Pline, Ad Traj., 94).
(3) Marcien (p. 361 n. i) donne aux irénarques le droit, cum apprehenderint lalrones, ut interrogent eos de sociis et receptatoribus.
(4) Dans les recherches faites-contre Polycarpe (p. 36i n 3) on interroge ses esclaves en les soumettant à la torture pour obtenir d'eux l'indication du lieu ou séjourne leur maître. L'esclave d'un individu soupçonné de vol est jeté en prison par l'autorité du lieu et interrogé de la même manière (Apulée, Met., 7, 2 p. 448). Gpr. Dig., 2, 1, 12.
truction de ce genre il y a lieu d'exercer une poursuite criminelle contre certaines personnes, c'est à l'autorité municipale qu'incombe le soin de les faire arrêter (1). Lorsque les magistrats des cités eurent perdu leur pouvoir pénal propre, ils durent assurer l'envoi des accusés à l'autorité compétente (2) en indiquant les résultats des débats antérieurs (3) et en mettant les inculpés sous escorte convenable (4j. Cette procédure peut aboutir à un procès avec accusation ; dans ce cas, il y a lieu d'envoyer l'accusateur en même temps que l'accusé (310) au tribunal compétent (o) ; mais évidemment, si aucun accusateur ne se présente, l'aiïaire est expédiée par voie de cognition (6). — Abstraction faite des prisons militaires dont il sera question plus loin, il n'y a pas eu dans l'i mpire romain d'autres prisons que celles si souvent mentionnées des villes (7).
(1) Dig., 48, 3, 10 défend aux autorités locales de relâcher trop tôt les détenus. Cpr. la Section relative à la citation.
(2) Marcien, (p. 361 n. 1) désigne ces individus comme guasi danmati, mais la procédure doit avoir lieu ex intégra pour eux devant le gouverneur. Justinien (Nov., 15, 6, 1) a au contraire attribué a.n defensor un pouvoir répressif restreint.
(3) Marcien, loc. cit. En cas d'arrestation par l'irénarque, on peut envoyer celui-ci personnellement au gouverneur ou on peut transmettre à ce dernier l'elogium de l'irénarque, c'est-à-dire la requête qu'il a adressée à l'autorité locale à propos de l'affaire et en même temps le procèsverbal de l'interrogatoire {interrogationes lilleris inclusae alque obsignatae).
(4) Ce sont les proseculores {Dig., 48, 3, 7. Passio Perpeluae, c. 3 : cum adhiic cum prosecutoribus essemus. Edit impérial du uv siècle : Hermès, 32, 633) ou executores (C. Th., 13, o, 38). Les agentes in rébus impériaux se chargent aussi de cet office (Symmaque, Ep., 10, 38, 4 : Venantium, guem officiorum magister jusserat exhiberi, censui agenti in rébus Decentio, quo prosequente vénérât, esse reddendum).
(5) C. Th., 9, 2, 5. 6.
(6) Ces requêtes des magistrats municipaux rentrent dans la catégorie des dénonciations d'office (p. n. ). Ces magistrats sont punis, s'ils font par malveillance de faux rapports; mais ils ne sont pas obligés de faire une accusation formelle (Marcien, loc. cit.).
(7) Trajan (Pline, Ep., 19. 20) permet en Bithynie d'utiliser suivant l'usage du pays, pour le service des prisons, des esclaves de la communauté (servi publici) au lieu de soldats. De même, on voit apparaître chez Ulpien, Dig., 4, 6, 10, à côté des soldats (milites staloresque) les ministeria municipalia, chez Gallistrate (Dig., 48, 3, 12, 1) los pagani. Il suffit de rappeler les récits chrétiens de l'histoire des apùtres et les actes des martyrs. — Lorsque les prisons ne suffisent pas, on se sert des maisons privées (Ammien 29, 1. 13).
Mais il incombe au gouverneur, quand il parcourt sa province, d'inspecter les prisons et de se faire amener les prisonniers (1) ; à l'époque postérieure, les ecclésiastiques reçoivent aussi l'ordre de s'intéresser aux prisonniers (2). Quelles que soient les critiques que l'on puisse toujours adresser à ce fonctionnement du service de sûreté^ il est en tout cas vraisemblable que le système assez satisfaisant, en vigueur dans l'immense empire pendant- les meilleures époques du Principal, doit être moins attribué aux mesures prises par l'autorité militaire qu'à celles provenant de l'autonomie municipale. (311) 5. Au point de vue militaire, on n'a rien fait sous la Ré-
postes militaires publique ct OU a fait relativement peu de chose sous le PrinrePrinclpTu^ cipat pour assurer la tranquillité publique dans la capitale et dans l'empire. La constitution exclut de la ville de Rome toute organisation militaire et la conséquence en a été, comme nous l'avons déjà fait remarquer, que le gouvernement de la République n'a jamais été en état de readre sûre la prison A Rome, publîque de Rome. Le Principal a immédiatement opéré ici des changements en créant, à l'exemple de ce qui existait à Alexandrie, semble-t-il, un corps de pompiers avec service de nuit permanent, et en garnissant, en outre, la capitale d'un nombre considérable de corps de troupes parmi lesquels il faut surtout tenir compte pour le service de sûreté, en dehors du corps des pompiers, des cohortes urbaines, troupe de 3.000 et plus tard de 4.500 hommes placée sous le commandement du
(1) Modestin, Dig., 48, 1, 12, 1 : custodias {les prisonniers) auditurus tam clarissimos viros quam patronos causarum omnes, si (ms. : si omnes) in civitate provinciae, quam régit, agunt, adhibere débet. Ulpien, Dig., i, 16, 6, pr. : soient (proconsules) etiam custodiarum cognitionem mandare legatis. C'est ràvâxpiaiç, Dig., 48, 3, 6, 1 ; elle se rapporte tout au moins principalement aux prisons urbaines {Dig., 48, 3, 10. C. Th., 9, 2, 5 et ailleurs). D'après une constitution de 380 (C. Th., 9, 3, 6) le commentariensis (cpr. C. Th., 8, 15, 5, 1. 9, 3, 5. 1) doit présenter chaque mois au couverneur une liste des détenus. D'après une autre constitution de 400 {C. Th., 9, 3, 1 = C. Just., 1, i, 9), ces détenus doivent même être présentés chaque dimanche au gouverneur, en supposant bien entendu que ce dernier séjourne dans la ville en question.
(2) Const. Sirm , 13. C. Th., 9, 3, 7 (= C. Just., i, i, 9). C. Just., 1, 4, 22, 1. 9, 4, 6.
nouveau préfet de la ville et dont les postes de garde étaient répartis dans toute la cité (1). La réuuion du service de sûreté au pouvoir répressif el au commandement militaire dans les fonctions déjà mentionnées du préfet de la ville (p. 318) el du préfet des vigiles (p. 321 n. 4 el 5) donnait en théorie, sinon en pratique, satisfaction aux besoins existants (2). Il n'est pas douteux que toutes les mesures actives de police, notamment même celles de la police des mœurs, aient été exécutées par les militairesà la disjiosition du préfet de la ville, quoique nous n'ayons pas de renseignements détaillés sur le fonctionnement de ce service. — Abstraclion faite de la ville de Rome, l'armée perraa- Eoiuiie ncnie de l'Empire a eu pour fonclioa essentielle la défense ,es provin^ces. des frontières et, pour elle, le service à l'intérieur du pays n'a jamais eu qu'une importance accessoire sans qu'on l'ait cependant complètemeut négligé. C'est peut-être pour l'Italie qu'il y a eu le moins d'institutions durables de ce genre (3). Dans les gouvernements de province, en supposant qu'ils com- (312) portent en même temps un commaudement d'armée, les troupes y ont été naturellement utilisées pour le service de sûreté. Dans les autres gouvernements de province qui ne comprennent pas un tel commandement, d'autres organisations ont été établies. Ou a donné au moins aux deux grands centres de Lyon en Gaule et de Carthage en Afrique, sous une forme
(1) Ulpien, Dig., \, 12, 1, 12 : (praefectus urbi) débet eliam dispositos milites stalionarios hahere ad tuendam popularium quietem et ad référendum sibi, quid ubi agalur. Postes militaires auprès des temples (souvent utilisés pour les dépôts d'argent) : Tertullien, ApoL, 29, De Corona, 11 ; Arnobe, G, 20.
(2) D'après Juvénal, Sat., 3, 30.ï, les rues de la capitale étaient parfois aussi peu sûres que les pires repaires de bandits. Toutefois on peut jusqu'à un certain point en dire autant de toute grande ville.
(3) Gpr. St. R., 2, 1075 [Dr. publ.. 5, 379, 380] et en outre Dion, 76, 10. Nos renseignements ne vont pas au delà de quelques détails isolés qui nous sont rapportés par hasard. Abstraction faite des camps maritimes et des garnisons des grands ports d'Ostie et de Pouzzoles, il y a sans doute eu en Italie aux plus mauvais endroits des postes militaires permanents ; car Suétone, Tib., 37, parle d'un renforcement de ces postes (stationes militum solito frequentiores) et Juvénal, loc. cit., fait allusion à Varmatua custos des marais pontinset delà région de Cumes. Mais It peu d'importance de ces postes ressort nettement de l'absence totale d'inscriptions les concernant.
quelconque, des garnisons permanentes calquées sur la garnison urbaine de Rome. En outre, on a établi à travers tout l'empire dans les localités les plus fréquentées, sur l'ordre non pas des différents gouverneurs de province mais du gou-
Postes vernement central, des postes militaires placés sous le commandement d'un officier subalterne allant jusqu'au grade de centurion (1). Les gouverneurs, qui avaient du reste le droit de
(313) s'adjoindre leurs provinciaux en cas de nécessité, re(;urent des empereurs l'ordre d'entreprendre, autant que cela était
(1) Tertullien, ApoL, 2: latvonibits vestigandis 'per universas provincias militaris statio sortitur. Les paroles tl'Ulpien, Dig.,5, 1, 61, 1 : latrunculalor de re pecuniaria (vraisemblablement prestation d'indemnité) /i/rfica/'c non poiest, se rapportent probablement à ces commandants de postes, puisqu'on suppose manifestement ici une organisation générale et un fonctionnaire avec compétence spéciale. Rentrent dans cette catégorie ; le centurion de légion fixé à Byzance et mentionné par Pline (Ad Traj., 97. 98) qui sollicite en vain de l'empereur l'établissement d'un fonctionnaire du même genre dans la ville de Juliopolis en Bithynie ; l'IxaTÔvxapxo; ps-f-wvàp'.o; (non pas ley — ) d'une inscription lionorifique d'Antioche en Pisidie (Hirschfeld, Sitz. — Ber. der Berl. Akad., 1891 p. 864. 1893 p. 411) ; \'ÏTi\ tÔ)v TÔTïwv {à-/aTÔvTotpxo;) auquel es! adressé le papyrus égyptien, Berl. Urk.. 622; l'éTtl TOTtwv SiaxctixEvoç (èxaT6vTap-/0(; [?]) du titre de Londres, Greek Pap. ofthe Brit. mus.. 2 p. 173); le centurion égyptien (l'addition ânt xTr,<T... désigne sans doute aussi ses tôitoOi qui envoie à un stratège son siationarius et des autorités locales pour l'accomplissement d'actes officiels (Grenfell and Hunt, Oxyrhynchos papyri, n. 62) ; le decanus égyptien (p. 359, n. 4) et le ff-axi^wv Pôveçixiip-oç (loc. cit., n. 65) qui envoie le premier un soblat, le second son serviteur (•jTîYipÉTriç) à une autorité de village pour prendre possession d'un prisonnier ; le prétorien stationarius Ephesi C. I. L., m, 7136 et au même endroit également le légionnaire agens curam carceris C. 1. L., III, 433; le miles in stalione Nicomedensi chez Pline, Ad Traj., 94. Autres preuves chez Hirschfeld loc. cit. Les lettres de Pline et l'emploi d'un prétorien dans ce but montrent que la création de ces postes émane du gouvernement central. Nous ne savons pas clairement comment ces postes étaient organisés ; un papyrus de cette sorte publié par Nicole {Papyrus de Genève, n. 17) est adressé au centurion ('p) et au decanus ('t, où l'on ne peut pas penser au décurion de la cavalerie) ; celui-ci est donc vraisemblablement subordonné au premier. Ces centurions et autres gradés paraissent avoir occupé principalement des situations hors cadres. — Au iv« siècle d'après les nombreux titres de Flavius Abinnaeus {Papyri of the British Muséum, 2, p. 270), le commandant de chaque camp statif a en Egypte la même situation que celle qui avait appartenu antérieurement au centurion ; il est, après la séi'.aration des fonctions civiles et militaires, subordonné au dux chargé de trancher les affaires pénales et il ne manque pas de traces de collisions de ce fonctionnaire avec les autorités civiles {loc. cit., p. 284).
nécessaire, des expéditions contre les perturbateurs de la paix publique (1) ; ils ont donc eu à acconaplir sur une plus large échelle, au nom du gouvernement, ce qui incombait autrefois à l'irénarque. C'est par cetle voie que des mesures fréquentes ont été prises contre les bandits (2). Rentrent également dans cette catégorie les poursuites religieuses exercées au nom du gouvernement d'abord contre les chrétiens (3) et plus tard contre les manichéens (4) et les hérétiques.
S'il est impossible, quand on s'occupe du service de sûreté, compétence d'exposer d'une manière suffisante le rôle militaire des troupes oommandanu romaines, on peut du moins dégager quelques indications de postes. générales sur leur utilisation en droit pénal. A Carthage et certainement dans tous les grands centres, les gouverneurs ont tenu, par l'intermédiaire des officiers et des subalternes militaires à leur disposition et sans doute sous l'influence de la procédure qu'on suppose avoir été suivie par les préfets de la ville, des listes d'individus mal famés (3). Celles ci ont joué
(1) Marcien, Dig., 48, 13, 4, 2 et, presque dans les mêmes termes, Ulpien, Dig., 1, I8,i3,pr. : manclalis... cavetur... ut praesides sacrilegos (zz: ceux qui volent dans les temples) latrones plagiarios (Ulpien ajoute fures) conquirant et ut, prout quisque deliquerit, in eum animadvertant ; Ul|)ien ajoute : débet receptoves eorumcoercere, sine quibus latro diutius lalere nonpolest. Honorius, Cod. Th., 2, 1, H. Justinien, Nov., 8, c. 12. 13. Nov., 128, 21. Cet empereur met dans ce but les troupes de la province à la disposition du gouverneur, mais il lui défend en même temps tout autre envoi d'expéditions de ce genre (/.ï;<7ToS'.wxTa; r,... (î'.oxwXû-a;... r, iz^mzlia-ctz âxTiéfiTVciv).
(2) Hippolyte, In Dan., 4, 18, p. 232, éd. Bonwetsch, dit des compagnons qui errent à travers les montagnes dans l'attente du Christ : (ii-xpo-j ôsïv û; Ir^tj'kç aÙTO'jç a"j/,ÀT,;p6évTa; TicivTa; \jizh to-j -riysfiôvo; àvaip£6f|Vat.
(3) C'est ce que Trajan interdit à Pline au regard des chrétiens : conquirendi non sunt, ce que Tertullien commente, Apol., 2. A l'inverse les chrétiens disent d'un gouverneur sous Marc Auréle (Eusèbe, H. e., 5, 1, 14) : SriijLOfféa èxl/eya-îv à riY£[i.wv àvaîr|-ct(j6a; irctv-a; riuâ?.
(4) En 382 (C. Th , 16, 5, 9) et de nouveau en 399 (C. Th., 16, 5, 35) le praefectus praetorio reçoit l'ordre d'envoyer .'.es inquisitores contre les manichéens. Le même fait se reproduit fréquemment à l'époque postérieure ; cpr. au Liv. IV la Section sur l'hérésie.
(5) Tertullien, Defug., 13 : inmatricibus (sans doute dans les carthaginoises) beneficiariorum et curiosorum inler tabernarios et janeos (à changer sans doute en lanios = macellarios, cuppedinarios) et fures balnearum et aleones et lenones christiani quoque vectigales (dont le silence a été acheté) con/tnentur. Parmi ces sul^alternes militaires les beneficiarii sont fréquemment
un rôle considérable, notamment pour les répressions d'office. (314) Les documents égyptiens (1) ont montré que dans ce pays les affaires pénales de moindre importance (2) pouvaient donner lieu à une procédure extraordinaire devant le commandant de poste déjà mentionné (3). A côté de celle-ci subsiste la procédure ordinaire devant le stratège du nomos et les autorités supérieures, de même qu'à Rome on trouve à côté du procès criminel ordinaire une procédure devant les deux préfets. Selon toute apparence, ce commandant a un pouvoir propre déjuger après procédure sommaire et un pouvoir propre de punir (4).'
utilisés pour des postes isolés. Les curiosi ne sont pas ceux que nous rencontrons postérieurement à Gontantin et qui sont soumis au magisler officiorum, ils s'identifient plutôt avec les curatores employés dans différentes sections de cavalerie (Cauer, Eph. epigr., 4, 435) et de mémo que les beneficiarii ils sont des gradés utilisés hors rang.
(i) Mitteis dans Hermès, 30, 567 sv. Le plus ancien que j'ai rencontré est la requête à Auicius Petronianus SîxâTapyo; de 148 (GrenfelL an Alexandrian erotic fragmetit n. 47); cependant, d'après les lettres de Pline, cette institution remonte certainement au premier siècle et peut bien, quant à ses traits principaux, être aussi vieille que l'armée permanente.
(2) Ces fonctionnaires peuvent bien aussi provoquer d'office une inquisition à raison de délits commis (une tentative d'effraction est dans le titre de Berlin n. 275 annoncée au centurion par le maître de maison intéressé Tipô; To (j.r,6£[j.îav ^r^-:r\cv^ 7:po? i\i.\ elvai) ; on rencontre assez fréquemment des dénonciations de cas de ce genre. Les requêtes de cette sorte qui me sont connues visent des dommages causés à la propriété, des voies de fait, des perturbations de la tranquillité publique ; les affaires civiles et criminelles ne sont pas ici plus qu'ailleurs rigoureusement distinguées au point de vue de la compétence. Mais on ne trouve ici ni cas criminels graves, ni actions civiles ordinaires.
(3) Deux requêtes conçues en termes identiques, même jusqu'aux suscriptions {Berl. àg. Urk., 321. 322) sont, à l'occasion d'une créance d'indemnité résultant d'un vol de céréales avoué, adressées, l'une au stratège avec prière de l'enregistrer dans la liste (des procès en cours), l'autre au centurion avec prière de citer l'accusé et de faire obtenir au requérant l'indemnité réclamée. C'est tout à fait de la même manière que, pour Rome, Julien (Dig., 47, 2, 57, 1) donne au volé le choix entre l'action de vol ordinaire avec accusation et l'action devant le praefectus vigilum ; celui qui choisit l'une renonce du même coup à l'autre, ce qui prouve donc que cette dernière est également reconnue comme une action pénale proprement dite. D'après la correspondance d'Abinnaeus, des affaires pénales de ce genre sont portées au dux, elles font donc l'objet d'une procédure militaire.
(4) La requête citée n. 3 montre clairement que le centurion auquel la requête est adressée a le droit de trancher l'affaire définitivement et que le pouvoir de juridiction ne doit donc pas lui être refusé, comme le fait
Dans tous ces cas, tant dans les inquisitions des gouverneurs de province contre certaines catégories de délinquants que dans (315) les plaintes portées aux commandants de postes, le procès avec accusation est d'une application restreinte ( i) et la dénonciation d'office est ordinairement traitée par voie de cognition (2).
Mitteis (/oc, cit., p. 570). Sans doute, il est possible que la condamnation de ce centurion, comme celle du pvaefuctus vigilum, contienne uniquement un simple ordre de restituer la chose et un avertissement d'avoir à ne pas recommencer; il est, en effet, certain que les peines graves qui ne peuvent être prononcées par le préfet le sont encore moins par le commandant de poste. On rencontre ici comme pour la comparution devant le tribunal ordinaire une garantie donnée par serment qu'une personne déterminée comparaîtra devant le centurion (Grenfelland Hunf, Papyri, 2 n. 62). Une constitution de Diociétien (Cod., 9, 2, 8 : si quis se injuriam ab aliquo passum putaverit et querellam déferre voluerit, non ad stationarios decurrat, sed praesidalem adeat poteslalem aut libellas offerens aul querellas suas apud acta deponens interdit au commandant de poste non pas de juger mais de faire les actes introductifs de l'instance pénale ordinaire, de même qu'il n'a pas à juger dans les affaires civiles, si c'est avec raison que nous l'identifions avec le latrunculator (p. 366 n, 1 ).
(1) Tertuliien, Ad Scap., 4 : {Valerius) Prudens (proconsul d'Afrique) missum ad se Christianum in elor/io concussione ejus intellecta {^= après qu'il se fût convaincu de la fausseté de l'accusation) dimisit scisso eodem elogio sine accusatione negans se auditurum hominem secundum rnandatum (conformément à l'instruction impériale). Symmaque, Ep., 10, 49, demande à l'empereur, si un agens m rébus qui a intenté un procès de violence et y a succombé doit obtenir, par considération pour sa militia, remise de la peine de calumnia qu'il a encourue d'après la rigueur des lois.
(2) Paul, Dig., 48, 18, 22 : qui sine accusatoribus in custodiam recepti sunt, quaestio de his habenda non est, nisi si aliquibus suspicionibus urgueantur. Gordien, Cod., 9, 2, 7 : ea quidem quae per officium praesidibus nunliantur, et citra sollemnia accusalionuin posse perpendi incognitum non est ; verum falsis necne notoriis insimulatus sit, perpenso judicio (mieux indicio) dispici débet. Augustin (Ep., 133. 134) intercède auprès du proconsul d'Afrique et d'un tribunus et notarius, délégué du premier dans ce procès, en faveur des hérétiques d'Hippone qui leur ont été livrés, quamvisab eorum interitu dissimulare possemus (= quoique leur exécution ne nous intéresse pas à propremont parler), qui non arcusantibus nostris, sed illovum noloria, ad quos tuendae publicae pacis vigilantia pertinehat, praesentati videantur examini. Paul, Diq., 4S, 16, 6, 3 : nuntiatores qui per noloriam Indicia produnl, notoriis suis adsistere jubentur. Cod. Theod., 6, 29, 1 {= C. Just., 12, 22, 1). 8, 8, 9. 9, 3, 1 (=: C. Just., 9, 4, 1) : in quacumque causa reo e.vhibito, sive accusator existât sive eum publicae sollicitudinis cura perduxerit (produxerit : C. Just.). slalim débet quaestio fieri, ut noxius puniatur, innocens absolvatur. 9,9, 1 (C. Just., 9, 11, 1). 9, n, 4 (= C. Just.. 9, 19, 4). 13, 5, 38. 16,2. 31 : notoriis npparitorum, quos stationarios appellant. Nov. Just., 13, 6, 1. Les gloses (2 p. 371 Gotz) expliquent noloria par |i.r,vu<T(;.
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370 DROIT>ÉNAL ROMAIN
Détention C'est surlout dans l'organisation du service des prisons que
militaire. , ,. •!•.• •,•.ll^x^ ir»-.
le régime militaire qui s installe a Rome avec le Principal a trouvé son expression. La cour impériale elle-même était avant tout un quartier général et des prisonniers pouvaient y être détenus (1), c'était même une des obligations de rempereur, (316) comme c'était une de celles du gouverneur de province, de se faire présenter de temps à autre ces prisonniers (2). On cite parmi les officiâtes du préfet de la ville (3) et du préfet des vigiles (4) des subalternes qui fonctionnent comme surveillants de prison. Ces préfets ont dirigé le service des prisons à Rome dans la mesure où celui-ci se rattachait à la police de la capitale. Quant aux inculpés envoyés des provinces à Rome pour y être jugés par le tribunal impérial, leur transport et leur surveillance incombaient vraisemblablement en première ligne aux détachements des légions réunis dans les castra peregrina de la capitale (5); ces détachements eux-
(1) Le tableau vivant de la détention à la cour impériale que nous donne Josèphe, !8, 6, 7;= 195 — 204, nous montre les prisonniers qui sont détenus à la cour, incarcérés et enchaînés, mais pouvant dans la mesure où la garde le leur permet communiquer entre eux sous la surveillance de soldats. Des Arméniens notables, convaincus de haute trahison, sont détenus d'une façon analogue dans le palais de Justinien (Procope, B. Goth., 3, 32 : où Çyv izi^iia. èv (poAaxr;... èv îiaXaxiq) [xév-oi, oùx èv xù» 6r,(io(rc(j) o!x:^(iaTt). — Lorsque des arrestations ont lieu dans des procès criminels intentés devant l'empereur ou le Sénat, les détenus sont immédiatement confiés à la garde de l'une ou de l'autre de ces autorités suprêmes. Ainsi s'explique sans doute que des esclaves arrêtés dans un procès de ce genre sont pour la torture transmis de la custodia militaris aux consuls (Tacite. Ann., 3, 2-2).
(2) Suétone, Tib., 61 : in recognoscendis cuslodiis .
(3) Parmi les subalternes des cohortes urbanae on nomme maintes fois Voptio car-ceris (C. I. L., VI, o31. IX, 1617. Henzen 6808). Le carcer castrensis de l'astrologue chez Juvénal 6, 561 peut bien s'entendre de celte prison.
(4) Parmi les subalternes du praefectus vigilum apparaît également Voptio carceris (C. I. L., VI, 2406) de même que le karcerarius (C. I. L., VI, 1057, 7, 4. 1058, 3, 7).
(5) C'est ce que montre l'histoire des apôtres, 28, 16, d'après le texte secondaire; cpr. mon exposé sur le princeps peregrinorum z= (7Tpa-oir£8âp-/^iî dans l3S Silz. Ber. der Berliner Akademie, 1893, p. 491-503. La preuve que le soin de faire parvenir à Rome les accusés désignés pour cette ville incombe surtout à ces détachements résulte de la situation même de ces inculpés et de cette troupe ; cette affirmation est rendue encore plus vraisemblable par les explications que j'ai données loc, cit. Le fait que les sta-
mêmes étaient sous l'autorité des commandants militaires de Rome, c'est-à-dire des préfets du prétoire. Ces préfets, qui au point de vue de la justice militaire ont tout d'abord sous leurs ordres la section des statores (i ) et les evocafiCl), ont sans doute aussi dirigé en dernier ressort le service des prisons de la (317) capitale (3). — En dehors de Rome, tout commandement militaire quelque peu indépendant a eu, comme nous l'avoDS déjà indiqué, un règlement d'arrestation qui ne s'appliquait pas exclusivement aux délits militaires mais qui s'étendait aussi à l'application de la justice pénale aux civils; les preuves directes en ce sens ne nous font pas défaut (4). — Ajoutez enfin qu'on adjoint extraordinairement, mais non rarement pour les personnes de distinction, des gardiens militaires à ceux qui sont eu détention préventive et aux condamnés (o). — C'est ainsi que la détention militaire se déve-
tiones de cette troupe se trouvent auprès d'Osties et sur la route de Pouzzoles à Rome (Marquardt, Handb. 22 p. 492 {Manuel des Antiq. Rom., t. xi, p. 220J) se lie probablement au service du transport des prisonniers. L'emploi du fvumentarius dans la province pour les arrestations (Eusèbe, H. e., tj, 40; Gyprien, Ep., 81, d'après une correction vraisemblable; Marquardt, loc. cit. p. 493 [Manuel, xi, p. 221], peut à juste titre être rattaché au service des transports.
(1) Sur les deux centuries des slatores impériaux, cpr. Dir/., 4, 6, 10. Marquardt, Handb., 5, 481 [Manuel, xi, 206]. Chtz les prétoriens mêmes nous ne rencontrons pas de subalternes chargés du service des prisons et ce silence des sources n'est peut-être pas le résultat d'un hasard.
(2) Cpr. la remarque suivante. Dans le procès capital mentionné p. 310 n. 1 celui qui a été condamné par l'empereur est conduit à l'exécution par un evocatus.
(3) L'inscription C. / L., XI, 6343 = Orelli, 3206, nomme un beneficiarius Getae (vraisemblablement praef. praet.) ab commenlaris custodiarum; une autre inscription, C. I. L., XI, 19, nomme un evocatus a comment, cust. Celui-ci a donc à remplir à Rome le rôle joué par le commentane?isis auprès du gouverneur de province (p. 364 n. 2) et à Rome par l'empereur luimême (p. 370 n. 2) ou à sa place par le commandant de la garde.
(4) Nous avons déjà mentionué le légionnaire agens curam carceris à Ephése (p. 366 n. 1). La martyre Perpétue et ses compagnons sont transférés de la prison municipale de Carlhage dans le carcer casti-ensis (cpr. c. 9 : Pudens miles opiio praeposilus carceris), parce qu'ils doivent eue jetés aux bétes munere castrensi (Passion de Perpétue, c.7).
(5) C'est ainsi que l'épouse de Néron est retenue prisonnière en Campanie addita militari custodia (Tacite, Ann., 14, 60). Cas semblables dans Suétone, Aug„ 65. Tacite, Ann., 2, 68 (cpr. 58). Dion. 55, 20. 59. 8.
loppa à côlc delà détenlion civile. Elle se rapprochait, quant à sou domaine d'application et à sa valeur pratique, de la détention libre (1); elle était moins pénible el nullement déshonorante. 11 n'était pas rare qu'elle prît la forme d'un internement sous la surveillance d'un seul soldat (2). L'évasion était punie comme crime capital (3).
(318) 6. Il n'y a eu à aucune époque à Rome de police politique,
utilisation sl l'ou cuteud par là une catégorie déterminée à'officiales à j'IiTir^ervice ^21 disposition du gouvernement central pour la police et la de police, politique. Sans doute, il va de soi et nous avons maintes preuves que, pour des enquêtes et des indications en pareille matière, on s'est fréquemment servi et on a même souvent abusé sous le Principat des soldats qui se distinguaient par leur intelligence et la confiance qu'on pouvait leur accorder, surtout parmi ceux des troupes en résidence dans la capitale; mais les prétoriens à cheval, les speculatores, ne sont jamais appelés espions politiques, ils sont qualifiés d'émissaires militaires, comme le seront les exploratores de l'époque postérieure (4).
(1) Constantin (C. Th.. H, 7, 3 = C. Jusf., 10, 19, 2) oppose au carcer hominum nosciorum Vaperla et libéra et in usas imninum constituia custodia militaris. Jérôme, Contra Vigilantium, 6 (vol. 2 p. 395 Vall.) : senatoriae videlicet dignitatis sunt et non inter homicidas teteriimo carcere, sed in libéra honestaque custodia recludantur. Symmaque, Ep., 16, 49 : reos (deux sénateurs) custodia militari... circumdedit. Stilichon est détenu vi cLcin^u» lyXax^ (Zûsime, 5, b4, 2).
(2) C'est le militi tradere ou committere par opposition au carcer ou aux vincula : Dig.,2, 11, 4, 1. 48, 3, 1. 1. 3. Le papyrus de Berlin n. loi nomme aussi un Otcô a-rpaTcwTïjv ovia. Il faut entendre de la même façon la remise à un tribun des prétoriens de l'empoisonneuse Lacuste après sa condamnation (Tacite, Ann., 13, 1 5). Il est dit (Act., 28, 16) de l'apôtre Paul, envoyé à Rome comme détenu à titre préventif : èTTSTpaTrr, tw Ila-j),(p (aéve-v xa6' èa-JTOv cùv tw çuAao-ffovTi aC-bv ff-ïpaTtwTiri. iiO : k'[ji£tv£v Sk ôiÉT'.av 6).r,v âv tSto) |At(j6wtjLaTi. C'est une (juestion de fait que de savoir si une pt^rsonne détenue de cette manière doit répondre à toute autre citation de comparaître en justice ou si son défaut est excusé [Dig., 4, 6, 10. Cod. 2, 53, 2).
(3) Dig., 47, 18, 1. Cela s'applique aussi aux soldats d'après le droit de la guerre i,Dig., 48, 19, 38, 11. 49, 16, 1, 13, 5). Pour la punition des fonctionnaires et des soldats qui relâchent à tort les prisonniers, cpr. Paul, 5, 31. Dig.. 48, 4, 4, pr. tit. 19, 38, 1 1.
(4) Lorsque le mot speculator est employé pour désigner un soldat, il n'a pas le mauvais sens d'espion et, lorsqu'il a ce sens, il ne désigne pas un soldat. Lorsque le futur empereur Auguste, encore triumvir, pendant
— Un certain rôle politique appartenait certainement aux cen- Frumentarn. turions et aux soldats de légion dôjà mentionnés à propos du transport des prisonniers (p. 370 n, o) et dont la mission était de servir d'intermédiaires entre le gouvernement militaire central et les corps de troupes provinciaux, c'est-à-dire aux frumentarii, comme on les appelait à raison de l'emploi qu'on en avait fait originairement pour le service de l'approvisionnement, owperegrini, comme on nommait également ces gens qui vont au dehors et en viennent (\) : ils étaient les agents tout indiqués pour faire des rapports au pouvoir central sur les événements et l'état d'osprit des troupes provinciales et (319) pour surveiller par des subalternes experts et sûrs les officiers supérieurs toujours plu=: ou moins suspects (2). C'est pour cela qu'en leur qualité de dénonciateurs politiques et militaires, secrets et soustraits à lout contrôlo, ils étaient encore plus redoutés et plus haïs que les délateurs en général (3). Sous Dio-
un discours fait à ses soldats en présence d'autres personnes admises à côté de ces derniers, ordonne d'égorger comme « curieux et espion », (c«riosum ac speculatorern ratus : Suétone, Aur/., 27) un des assistants qui prenait des notes, cette mesure frappe un émissaire du parti républicain et non pas, comme le pense Hirschfeld (loc. cit., p. 8o4), un espion de police en vêtements civils. Le fait que les speculatores de la garde étaient au début mentionnés dans les listes à côté des cohortes, tandis que plus tard ils sont cités parmi ces dernières, ne permet pas de conclure que leur situation ait diminué et qu'ils aient été écartés du service personnel de l'empereur.
(1) Chez Dion, 78, lo, ils s'appellent à'{^zïda.-iô^Q: \ le tôjv àYyeXtacpôpwv r,Yoû(isvoç est le princeps peregrinorum. Xous savons peu de choses sur le développement de cette institution et la forme qu'elle a revêtue ; quant au fond, elle doit remonter à l'établissement de l'armée permanente et du quartier général à Rome. Los détails, notamment la relation existante entre la fonction des frumentarii et celle des peregrini, ne peuvent pas être exposés en droit pénal ; j'ai donné mon opinion à cet égard dans les Sitz. — Rei'. der Berliner A/cademie, 1895, p. 493 sv.
(2) Vlla Hadriani, 11,4: erat curio^us non so/um domus siiae, sed etiam amicorum, ita ut per frumentarios omnia exploraret nec adverterent amici sciri ah imperatore suam vitam, priusquam ipse bnperator hoc ostenderet. Vila Macrini, 12, 4; Claudii, 7, 1. Commérage et dénonciation sont frère et sœur.
(3) Victor, Caes., 39, 44 : remoto (sous Dioclétion) pestilenli frumentariorum génère, quorum nunc agentes rerum simillimi sunt, qui cum ad explorandum adnunliandumque, ecqui forte in provinciis motus existèrent, insfiluli viderentur, composilis nefarie criminationibus injeclo passim melu praeripue remotissimo cuique, cuncta foede diripiebant.
Ayentei in rébus, clétien (1), ces officioles Ont suW des transformations et ont reçu un autre nom. Lesagre/i/esz^zreAw^ qui apparaissent depuis cette époque, c. à d. les exécuteurs des ordres impériaux (2) sont des soldats comme les frumentarii i 3); mais, tandis que ces derniers étaient pris dans les difFérents corps de troupe et restaient sourais à leurs commandants même dans leur utilisation hors ca- (320) dre, les agentes, séparés du reste de l'armée, forment une troupe indépendante pour laquelle il n'y a pas de service en cadres et uniquement utilisée pour des affaires isolées (4). La
(1) Victor (p. 3/3 n. 3) montre que les frumentarii furent supprimés par Dioclétien et prouve du même coup que cet empereur a introduit les agentes, sinon quant au nom, du moins en tant qu'institution ; il est, en effet, impossible de concevoir ici une suppression sans remplacement et, d'autre part, les agentes sont désignés comme successeurs des frumentarii tant par Victor lui-même que par Jérôme (/n Abdiam, c, 1, 18 vol. 6 p. 379, Vall. : eos qitos nunc agentes in rébus vel veredarios appellant, veteres frumentarios nominabant). De même, les dénominations des trois premières classes des agentes (n. 4) ne s'expliquent qu'en supposant qu'ils ont été crées par Dioclétien. Les sources juridiques mentionnent les agentes pour la première fois, mais comme institution déjà existante, dans une constitution de 319 (C. Th. 6, 33, 3 z= C. Just., 12, 28, 2, 3).
(2) Dans le style d'affaires do la dernière période, on distingue le fait de prendre des dispositions et celui de les exécuter sous les noms de curare ou curam agere d'une part et à'agere d'autre part. Cette distinction est faite de la manière la plus nette dans l'inscription d'Ostie : Eph. ep., i, p. 363. C'est pour cette même raison que dans une autre inscription [C. I. L. XIV, 13) les curam agentes sont en même temps qualifiés d'agentes (cpr. aussi C. I. L. VI, 29700). Le caractère subalterne du rôle de Vofficialis, non du fonctionnaire, apparaît dans la dénomination même; mais on évite ici l'emploi du mot actor qui s'applique surtout aux esclaves. Sous le nom de res on entend les affaires impériales, de même que dans l'expression res privata on sous entend fréquemment qu'il s'agit là des affaires de l'empereur. La dénomination grecque àyT^^'^'aç^^P^? (Libanius, Epifaph. in Jul., p. f67, Roiske ; Priscus, fr. 7, Mull.) usitée pour les frumentarii (p. 373 n. \) est au fond insuffisante; ce n'est pas la transmis sion de l'ordre impérial, mais l'exécution de cet ordre ou la surveillance de cette exécution, qui constitue l'élément caractéristique de cette fonction.
(3) Déjà dans la constitution de 319 (n. 1) les agentes sont opposés aux palatini soiis le nom de meritis militaribus subnixi. Il est impossible que les frumentarii aient été remplacés par des officiâtes civils.
(4) Les agentes se divisent, comme on sait, en cinq classes (nous in diquons en outre les cliifîres divisionnaires afférents à chaque classe d'après le registre de Léon [Cad., 12, 20, 3.) pour un nombre total d'agentes de 1248) : ducenarii (48) — centenarii (200) — biarchi (250) — circitnres (300) — équités {veredarii chez Jérôme, (n. 1 ; 450). Ils sont donc des ca-
direction de ces agentes apparlieQt au nouveau commandant des troupes de la cour au tribunus et magister officiorum{i). D'autre part, tandis que les /rwmen^am étaient exclusivement affectés au service intérieur de l'armée, les agentes sont complètement à ]a disposition du pouvoir central pour l'exécution de tout ordre du gouvernement et pour la surveillance de toute affaire publique en qualité de mandataires spéciaux de l'empereur; nous les rencontrons partout dans cette fonction pendant les siècles postérieurs (2). Ils sont employés d'une manière constante soit comme chefs de bureau des commandants de corps et des fonctionnaires civils supérieurs (3), ce qui est la généralisation et la sanction formelle du contrôle exercé en fait par les subalternes sur leurs chefs militaires, soit dans le service des postes qui est complètement transporté aux direc-
valiers, tandis que les frumeniarii sont pris dans l'infanterie. Il n'est pas vraisemblable que les deux plus hautes catégories aient emprunté, comme le pense Hirschfeld (dans sa dissertation sur les agentes, Sitz. — 5er. der Berl. Akad., 1893, p. 431), leur dénomination à l'institution absolument différente des procuratores. Si, au coûtraire, on fait remonter l'institution jusqu'à Dioctétien, comme on le doit nécessairement et comme le fait d'ailleurs Ilirschfeld, ou peut entendre parfaitement sous ces termes le montant des appointements calculé sur la base du système monétaire antérieur à la réforme opérée par cet empereur en cette matière. Biarchus est certainement la traduction de frumentarius. Les deux derniers termes s'expliquent d'eux-mêmes. — Selon toute apparence, cette division absolument différente du reste de l'organisation militaire est apparue tout d'abord pour les agentes. Jille ne s'explique qu'à leur égard, mais elle a été transportée plus tard à d'autres groupes de cavalerie.
(1) Les agentes in rébus sont étroitement unis au tribunus et magister officiorum, appelé plus tard cornes et magister officiorum et ordinairement même simplement magister officiorum, et nommé pour la première fois dans une constitution de 320 (C. Th., 16, 10, 1. cp. Il, 9, 1). Le magister prend ses officiâtes exclusivement parmi les agentes, ce qui n'arrive jamais ailleurs. Le terme singulier d'adjutor, donné à son chef de bureau {Not. Dign.. Or. 11, 41 ; Occ, 9, 41 ; C. I. L., VIII, 989) exprime précisément que le magister officiorum n'est en fait que le premier des agentes, ce que confirment encore les institutions des Ostrogoths. Selon toute apparence, officiers et troupes sont des institutions corrélatives qui ont été créées en même temps.
(2) Gpr. J. Godefroy sur le C. Théod., 6,27-29 ; Hirschfeld, toc. ri7., p. 436.
(3) .J'ai traité en détail de cette institution curieuse dans mes études sur les Ostrogoths (Neues Archiv. 14, 415), Il est intéressant de noter ici que les agentes apparaissent auprès des duces qui datent certainement de Dioclétien.
(321) leurs des postes pris parmi eux, aux curiosi (i). Leur activité curiosi. à ce dernier point de vue a vraisemblablement absorbé eu grande partie celle des commandants de postes des siècles précédents. Toutefois la juridiction pénale des stationarii n'a pas, autant que nous pouvons nous en rendre compte, passé aux curiosi (2) ; en effet, depuis la réduction importante d'étendue des provinces, l'intervention des autorités militaires dans l'exercice de la justice pénale s'est fait beaucoup moins sentir qu'auparavant (3). — Cette nouvelle constitution des agentes (4), véritables « yeux de l'empereur » toujours présents en tout lieu, chargés de surveiller constamment les fonctionnaires en service hors de la cour, investis d'une maîtrise absolue sur le service des renseignements et susceptibles d'intervenir dans toute affaire en vertu d'une commission spéciale, caractérise plus nettement peut-être qu'aucune autre innovation le régime de Dioclétien et de Constantin; aussi,
(1) La subor lination du cursus publicus aux agenies in rébus est expressément prouvée pour l'époque des fils de Constantin (C. /. I., X, 7200). Les stationarii apparaissent encore dans des constitutions de 315 (C. Th., 8, 5, 1 : per stationarios et eos qui cicrsui publico praesunt; C. Th., 8, 4, 1 : stationarii primipilarium, à cause de la part que ceux-ci prennent aussi au service du cursus : C. Th., 8, 7, 6; C. Th., 8, 4, 2 =z C. Just., 12, 57, 1) — de 320 (C. Th.. 7, 20, 2, 2 : stationarii milites cujusque loci cohortes, à la place de ce dernier mot il faut vraisemblablement écrire custodes) — de 355 (C. Th., 6, 29, 1 = C. Just.. 12, 22, 1 : curiosi et stationarii). Ces stationarii sont peut-être, étant donné l'emploi général du terme (p. 360 n. 1), les curiosi de l'époque postérieure. Le mot curiosus n'apparaît avec sa signification technique et étroite de directeur de la poste (qu'il n'a pas chez TertuUien p. 367 n. 5) pour la première fois que dans la constitution précédemment nommée de 355 (hi quos curagendarios sive curiosos provincialium consuetudo appellat). On peut croire et Pline (p. 366 n. 1) indique même que les commandants de postes militaires de la première période de l'empire devaient assurer le service des postes; il est donc vraisemblable que ce rôle a passé dès le début aux agentes.
(2) Les titres d'Abinnaeus (p, 359 n. 4) montrent que les empiétements de l'autorité militaire dans l'administration de la justice pénale n'ont pas cessé, même à l'époque postérieure.
(3) On peut rattacher à cet ordre d'idées l'interdiction expresse faite aux fonctionnaires de la poste d'intervenir dans la justice criminelle autrement que par voie de dénonciation (C. Th., 8, 4, 2 rz C. Just., 12, 57, i, de 315; C. Th., 6,29, 1 — C. Just., 12, 22, 1 de 355; C, Th., 6, 29, 8 = C. Just., 12, 22, 4 de 395).
(4) Libanius, Epitaph. Jul., p. 568, Reiske.
lorsque l'empereur Julien rompit avec ce régime, toute l'institution fut-elle supprimée (1;. Elle fut reslaurée immédiatement après la mort de cet empereur. Elle ne peut être rangée ni parmi les institutions de police ni surtout parmi celles de la police de sûreté; elle est bien plutôt par es?ence (322) l'intervention directe du pouvoir central au moyen d'agents subalternes dans toutes les fonctions publiques. Xous n'avions toutefois pas le droit de la laisser complètement de côté; les agentes ont naturellement le devoir, lorsque l'occasion s'en présente, de faire une dénonciation d'ordre pénal et il en est évidemment résulté que, sous des souverains comme Constance II, le système de délation des frumentarii s'est renouvelé avec tous ses excès graves sur une base plus large et plus sûre (2).
(1) Libanius, loc. cit., p. 569. C- Th., 6, 27, 2. La chose était certainement possible : il supprima le monopole vexatoire de la poste impériale, fit régner dans les bureaux des fonctionnaires le système de l'avancement à l'intérieur du bureau et supprima les missions extraordinaires.
(2) Le tableau que nous donne Libanius [^loc. cit.) de la manière dont les agentes faisaient des affaires et battaient monnaie avec les dénonciations pour crimes de lèse-majesté, n'est certainement pas exagéré et est confirmé par ailleurs (C. Th., 2, 1, 3; Ammien 16, 5, il). Mais ni les sources juridiques ni les témoignages historiques n'indiquent que ces agentes onï eu légalement une situation spéciale dans la procédure pénale; il est à remarquer qu'ils sont même amenés comme dénonciateurs à prendre le rùle dangereux d'accusateurs (p. 369 n. 1)
SECTION XIII
MOYENS DE CONTRAINTE POUR L'INTRODUCTION ET LA MARCHE DE L'INSTANCE PÉNALE
Les moyens Une étfoite parenté relie les mesures prises pour la sécurité de^'up^roTédute Publique aux moyens de coutrainle que l'Élat met à la dispopénaie. sitiou du magistrat pour l'introduction et la marche du procès pénal. De tels moyens de contrainte ne sont usités que discrètement dans l'action privée; car celle-ci, même parvenue à son complet développement, accuse toujours qu'elle est issue d'une instance arbitrale : elle ne débute en principe que par des sommations que s'adressent les deux parties et laisse à la discrétion du demandeur le soin, si la citation à comparaître ne suffit pas, d'assurer par son initiative personnelle la coopération du défendeur au procès en s'emparant de lui. Lorsque le magistrat intervient ici, il le fait de la même manière pour les actions délictuelles et pour les actions non délictuelles, dételle façon que nous pouvons renvoyer pour ce point à la procédure civilp. Par contre, la notion de procédure pénale publique, qu'il s'agisse de la vieille procédure relevant exclusivement du magistrat, de celle des magistrats et des comices ou de celle de la cognitio, renferme en elle-même l'idée d'une direction unilatérale exercée par le magistrat et cette conception s'étend même à la procc^dure avec accusation en ce sens que cette dernière connaît une double forme d'introduction du
procès : la sommation faite par le particulier et la citation à comparaître émanée du magistrat. Ces deux formes, dont la dernière a une importance tout à fait prépondérante en pratique, seront, quant à leur application au'procès avec accusalion, traitées en détail dans le Livre suivant. Ici, nous exposerons d'une manière générale les pouvoirs qui appartiennent au magistrat pour l'introduction et la marche de la procédure pénale publique. Les moyens à sa disposition dans ce but sont : (324) la citation personnelle {vocatio), l'adduction devant le tribunal par voie de contrainte au moyen 'de la préhension {prehensio) et plus lard à la suite de recherches (requisitio) ; l'arrestation et éventuellement la constitution de cautions pour garantir la comparution en justice ipraedes vades)\ la citation non personnelle notamment par voie d'édits; enfin les mesures pour provoquer le procès pénal contre l'absent et en assurer la marche.
1. La citation à comparaître devant le magistral adressée à citation celui qui est soupçonné d'un crime ou en est accusé n'e?t pas p"^°°°^'®une institution du droit pénal, ni même de la procédure en général ; elle est le pouvoir général du détenteur à'impei'him de donner l'ordre à toute personne soumise à sa puissance de comparaître personnellement devant lui (1.) Ce pouvoir s'exerce dans le procès pénal vis-à-vis des témoins et vis-à-vis de l'accusé et il arrive fréquemment au début du procès que le magistrat en fasse usage sans prévoir avec certilude les conséquences juridiques de sa citation. Celle-ci se nomme l'appel, vocalio, parce que celle terminologie a pour point de départ l'organisation peu complexe de la société romaine primitive où les ordres de ce genre étaient, dans le territoire de la ville, communiqués oralement par des messagers du magistrat; mais le caractère juridique de l'institution ne se modifie pas, lorsque la citation est adressée comme evocatio dans un endroit plus
(1) Sur l'importance de la vocatio on droit pul)lic, cpr. St. R., 1, 145 [Dr. fjuftl., \, 106]. La vocalio du magistrat oblige toujours celui auquel elle s'adresse. Vin jus vocatio du particulier n'oblige, comme l'indique l'addition in jus, que lorsqu'elle est faite pour introduire une instance.
éloigné et transmise par des organes intermédiaires (1). C'est un acte administratif que le magistrat règle à son gré, mais dans lequel il faut nécessairement une fixation du lieu et du temps de la comparution. Il peut ou ordonner une comparution immédiate devant le magistrat ou fixer un terme plus éloigné pour la comparution. Cette dernière manière de faire est, comme nous l'avons déjà signalé (p. 188), requise pour la procédure des magistrats et des comices où l'ouverture du procès est précisément désignée comme une fixation de terme {diem dicere) et la continuation du procès à intervalles prescrits comme fixation d'un autre terme {diem prodiceré). Bien entendu, l'ordre doit demander une chose possible; par conséquent, s'il est adressé à une personne qui n'est pas actuellement au siège du tribunal, il faut pour la fixation du terme de la comparution tenir un compte suffisant de l'éloignement (2.) Toutefois il n'y a pas ici d'autre règle que le bon plaisir du (325) magistrat. Dans la dernière période, il est cependant question de prescriptions fixant des délais pour les citations adressées au loin (3) : d'après une constitution de Théodose 1 de 380, on doit accorder normalement dans ce cas à la personne citée un délai de 30 jours avant le commencement de son voyage pour
(1) Evocare est uniquement augmentatif et est employé non pas exclusivement, mais ordinairement, lorsque la personne citée rloit faire non pas une simple marche, mais un voyage pour venir au tribunal. Cicéron, Ven'., 1. 1, 33, 84 : eos homines... consuliim litteris evocandos curare oportuit. Ibid., c. 10, 27. c. 33, S5. Cicéron, Pro Dejot., 5, 13. Pline, Ep., 2, 11, 5.
(2) L'édit consulaire mentionné par Tite-Live, 39, 17, se rapporte aux procès des bacchanales, qui relèvent tout d'abord exclusivement des magistrats (mais qui peuvent éventuellement se dérouler suivant la procédure des magistrats et des comices) : indici praemium proposuerunt, si quis quem ad se deduxisset nomenve absentis detulisset ; qui nominaliis profugisset, diem cerlam se finituros. ad qtiam nisi citatus respondisset, absens damnaretur ; si quis eorum, qui tum extra terrain Ituliam essent, nominaretur, ei laxiorem diem daluros, si venire ad caiisam dicendam vellet. La lex Julia de vi {Dig., 48, 6, 8) vise des citations de ce genre : lege Julia de vi publica cavetur, ne quis reum vinciat impediatve, quo minus Romae in Ira certum iempus adsit.
(3) Justin obtient de l'empereur Antonin le Pieux un délai de ce genre pour une femme citée en justice à raison de sa qualité de chrétienne (Justin. Apol., 2. 9).
lui donner la possibilité de mettre ses affaires en ordre (1), Du reste la citation n'est, à l'époque ancienne et encore moius à l'époque récente, soumise à aucune forme ; les lois laissent à cet égard pleine liberté au magistrat.
2. Lorsque la personne citée par le magistrat contrevient à Prehensh. cet ordre, on emploie contre elle des moyens de coercition ; elle est notamment saisie paroles appariteurs du magistrat et conduite devant lui, si celui-ci est un délenieuT d'impetium ou un tribun du peuple. De môme si la personne citée ne comparaît pas au jour et à l'heure fixés, la citation est renouvelée et appuyée par des moyens de coercition. Cette procédure ellemême ne rentre pas à proprement parler dans la procédure pénale, elle est une application du pouvoir qui appartient d'une manière générale au magistrat contre la personne qui lui désobéit ; les instructions et les ordres ont été permis à toute époque aux autorités subordonnées et aux autorités coordonnées et toutes deux ont recouru à ces mesures lorsque les circonstances les y poussaient (2).
Rentre dans le domaine du droit pénal le nouveau délit (326) créé, serable-t-il, sous l'influence croissante de la fiscalité, vers Réquisition. l'époque de Septime Sévère et consistant dans le défaut de comparution au procès criminel. La condition requise pour que ce délit existe est le défaut de l'accusé non pas à la suite d'une citation ordinaire, mais à la suite d'une citation plus rigoureuse. Celui qui, cité comme accusé criminel par le tribu-
(1) C. Th., 9, 2, 3 (cpr. 6) = C. Just., 9, 3, 2 (modifié en ce sens qu'on admet une prolongation de délai). C'est en s'appnyant sur cette loi qu'Augustin (Ep., 113. 114. 115 vol. 2 p. 325) demande si l'appariteur du gouverneur qui emmène un accusé a donné auparavant à ce dernier l'occasion de déclarer devant l'autorité municipale et de faire prendre acte (apud acta municipalia) qu'il veut faire usage de ce délai.
(2) P. 54. Nous trouvons une application de ce droit dans Cicéron, Verr., 1. 2, 38, 92. Sthenium... posleaquam vidit non adesse... coepU Venerios in domum Sthenii millere, équités circum agros ejus villasque dimitlere. Les magistrats, dont la coercition se restreint à la faculté de prononcer des amendes et de saisir des gages, n'ont pas ce droit. La manus injeclio du droit privé est par rapport à cette prehensio ce que Vin Jus vocatio des particuliers est par rapport à la vocatio des magistrats.
préventive.
nal compétent au moyen d'un mandat de recherche adressé aux autorités compétentes de l'empire et de la cité et en outre au moyen d'affiches publiques, ne répond pas à cet appel, se voit porté dans la liste des « reclierchés » {requirendi) (1) ; son patrimoine est saisi et si le recherché ne se présente pas ou ne justifie pas son défaut dans le délai d'un an à partir du jour de cette citation rigoureuse, ce même patrimoine est confisqué par le fisc, sans que du reste celte mesure ait aucune influence sur la solution de l'affaire pénale à l'occasion de laquelle la procédure de recherche a été organisée (2.) Prison 3. Celui qui, cité comme accusé dans un procès pénal pu-
blic, comparait devant le magistrat ou est amené par force devant lui, peut, d'après l'ancien droit, être mis en prison préventive par ce magistrat. 11 est même permis de se demander, si dans l'ancien droit la détention préventive n'a pas été la règle pour tous les délits. La faculté qui appartient au plaideur dans l'action privée de procéder formellement à des mesures de contrainte matérielle pour introduire l'instance et la question voisine, mais non résolue, de savoir si celui qui à la suite d'une accusation de vol est amené devant le prêteur doit être remis eu liberté jusqu'à la condamnation, de même que l'autre question également non tranchée de savoir ce qui a lieu en cas de non prestation des cautions de comparution du droit privé et même la désignation de l'acquittement en général comme « absolution » (3) rendent vraisemblable la conjecture d'après
(1) Dig., 48, 3, 6. 7. tit. 17. 49. 14. 1, 3. Cod., 9, 2, 6. .Yod., 17 c. 17. 134, 5. 11 est permis d'interjeter appel contre l'inscription sur cette liste (Cod., 7, 66, 2). — La requisitio elle-même a toujours été possible ; seule, la peine particulière attachée au défaut semble être apparue plus tard, tandis que le magistrat était auparavant réduit aux moyens de la coercition, notamment à la prononciation d'amenles
(2) Dig., 48, 17, 4, 2 : in summa sciendum est nulla temporis praescriptione causae defensione summoveri eum, gui requirendus adnolatus est. C. Th., 9, 1,2 rr C. Just.. 9, 40, 2.
(3) Absolvere pourrait bien avoir désigné originairement la lil)ération des fers (p. 2 n. 2). Ouant à obtigare, s'il est permis de donner étymologiquement à ce mot de formation récente un sens matériel, cela ne peut en tout cas s'entendre que de l'enchainement qui attend le débiteur en cas de non paiement.
laquelle, dans l'aclioa pénale privée, le préteur a pu originairement pernaetlre au demandeur d'emmener l'accusé dans sa prison privée. En ce qui concerne le procès pénal public, il (327) est probable qu'il a toujours élé au début un procès capital; un tel accusé est donc rarement resté en liberté dans l'ancien droit. Du reste, si la détention préventive esc considérée comme une institution d'application constante dans la procédure criminelle publique, cela peut être seulement entendu en ce sens que le magistrat a la faculté de l'ordonner dans chaque cas ; mais on ne peut admettre que cette institution ait un caractère obligatoire ; car l'arrestation — pour les modalités de laquelle nous renvoyons à la Section précédente — dépend comme toute coercition de l'arbitraire du magistrat. D'après les sourceSj la détention préventive semble dépendre dans le procès pénal public non seulement de l'arbitraire du juge répressif (1), mais aussi des magistrats investis du droit d'intercession, notamment des tribuns de la plèbe, qui peuvent sans plus de façon provoquer la mise en liberté de toute personne arrêtée et qui favorisent d'autant plus le maintien en liberté de l'accusé que celle-ci rend possible l'exil (.p. 71) et que c'est là le principal moyeu dont on se sert pour restreindre l'application de la peine de mort. Au début, ce maintien en cautions liberté résulta de l'extension au procès pénal public du eau- ''*^ °°'"P'"'"''°°tionnement de comparution (vadimonium) dont l'application paraît avoir été restreinte originairement à l'aclion privée (2);
(1) Il est conforme à la logique du droit que le juge répressif n'ait eu au début que le choix entre l'arrestation de l'accusé et son maintien en liberté sans exiger un cautionnement de comparution ; et, d'après la tournure que prend le procès contre Caeso, dont nous allons parler immédiatement, il semble que la science romaine du droit ait admis ce principe. Mais même après l'apparition du cautionnement de comparution, le juge répressif put le refuser. Tite-Live, 25, 4, pour l'année 542/212 : tribuni piebis... rei capitalis diem Postumio dixerunt ac ni vades daret, prendi a viatore afque in caixerem duci jusserunt... singulis deinde (aux complices) rei capitalis diem dicere ac vades poscere coeperunl; primo non dantes, deinde etiam eos qui dare passent in carcerem coiciebant.
(2) Ces cautions s'appellent praedes {= praevides de praevidere) vades {de vadere) chez Tite-Live, Ep., 48, vades publici, chez le même, 3, 13 (p. 384 n. 1) parce qu'elles sont fournies à l'État (ce qui est aussi compris dans
d'après une très vieille légende, les magistrats patriciens ont, (328) déjà avant le temps des décemvirs, été contraints par les tribuns de la plèbe d'accepter d'un accusé la prestation de cautions publiques {praedes vades) (1); les modalités de ce cautionnement auraient été arrêtées d'un commun accord avec les tribuns (2) et l'accusé aurait gardé sa liberté pendant le procès. La détention préventive pouvait d'ailleurs être écartée par le tribun même sans prestation de caution. On semble n'être pas allé plus loin avant l'époque des Gracques ; cette intervention protectrice du tribun, renouvelée pour chaque cas particulier, a été ordinairement refusée aux criminels de droit commun (3) et pour eux, l'administration de la justice pénale au moins, est restée possible (4). Dans le dernier siècle de la
le sens de praedes), ailleurs simplement vades. Festus, p. 377 : vadem (mieux vades) sponsoretn sigîiificat datum in re capitali. Piaule, Pers., 289 =: 2, 4, 3 : utinam vades desint, in carcere ut sis. Cicéron, De rep., 2, 35, 61. La rédaction chez Tite-Live (p. 384 n. 1) porte à croire, ce qui en soi est vraisemblable, que le vadimonium de l'action privée est plus ancien. — Si en cas de défaut de l'accusé les cautions paient à l'État le montant de leur promesse, elles ont naturellement un recours contre le défaillant (Tite-Live 3, 13. 10).
(1) La faculté de fournir un cautionnement de comparution que, dans le procès de meurtre contre Gaeso Quinctius en 293/461, les tribuns de la plèbe firent reconnaître à l'accusé malgré la volonté contraire de l'autorité répressive (Tite-Live, 3, 13. Denys, 10, 8), nous est indiquée dans les Annales comme le premier cas de ce genre : hic primus vades publicos (publico est une mauvaise correction) dédit (on employait auparavant comme synonyme : pecuniam populo promitti) et apparaît donc à titre de paradigme comme un droit du peuple arraché par lutte aux magistrats. De même l'un des décemvirs, homme équitable, permet dans un autre procès de meurtre à l'accusé de fournir caution, quoiqu'en l'absence de triliuns il n'ait pas pu y être contraint (Cicéron, De re p., 2, 35, 61).
(2) Dans le procès de meurtre contre Gaeso Quinctius dix citoyens promirent, avec l'assentiment des tribuns, chacun 3000 as,
(3) Lorsqu'après la bataille deGannes on appelle sous les armes en leur promettant l'amnistie les criminels détenus (capitalem fraudem ausi, Tite- Live 23, 14, 3; capitali crimine damnati Val. Max., 7, 6, 1) et les prisonniers pour dettes et lorsqu'on forme avec eux un corps d'armée de 6000 hommes, il est vraisemblable qu'on pense ici aux individus qui sont dans la prison publique à titre de détention préventive ou en vue d'une exécution.
(4) L'intercession tribunicienne est refusée aux décemvirs injustes après leur chute (Tite-Live, 3, 56-58, où le récit a surtout pour objet de montrer que les adversaires de la liberté populaire implorent finalement pour eux l'intervention des tribuns) et dans un procès de date inconnue pour
République, la nouvelle procédure des quaestiones se développa; les préteurs qui dirigeaient ces tribunaux ont bien pu procéder à la citation en vertu de leur autorité de magistrat, mais 1 • droit de mettre en prison prévcnlivc semble leur avoir Exclusion fait défaut ; du moin?, nous voyons les accusés garder leur li- ^pré^ttî^e!"' bf-rté même dans la ^w«e5f2o de meurtre (1). Enfin, vraisemblablement depuis C. Graccbus (2), certainement depuis la loi de (329) César sur la violence (3;, lo citoyen a été légalement exempté de la détention préventive cl d-i même coup le cautionnement de comparution a également disparu pour lui. En fait, il n'est plus question depuis lors pour lus citoyens romains (4; ni de la détention préventive, ni du caulionncmenl de comparution. Ce
cause de pédérastie (Val. Max., 6, \, 10,. Il faut y ajouter les procès contre Postumius et ses complices, mentionnés p. 383 n. 1 et celui contre Q. Pleminius ex vinculis (Tite-Live 29, 19, o. c. 21, i. 3. 12. c. 22, 9). De même, dans le petit nombre des procès capitaux mentionnés comme s'étant déroulés au vii^ siècle devant les comices (p. 201), l'intercession tribunicieiine a du être refusée L'admission de la détention préventive dans le procès capital est, comme il est facile de le comprendre, considérée comme équivalant à la condamnation (Tite-Live, 3, 13, 4. c. 57, o : pro damnato in vincula duci ; Denys, 7, 26 : r^ç,h ô^.■/.r^z).
(i) Lorsque Cicérun, Pro Mur., 20, 42, désigne la quaestio peculalus comme plena catenarum, il vise vraisemblablement les esclaves publics qui jouaient, semble-t-il, un rôle important en cette matière.
(2) Le Judicio circumvenire de la loi Semprcnia sur lo meurtre, dont il sera traité dans le Livre IV à propos du meurtre, embrasse vraisemblablement, à côté de l'exécution capitale accomplie en violation de la loi sur la provocation, la détention préventive. On peut invoquer en ce sens, d'une part, la formule de l'accusation élevée à l'occasion de la procédure suivie par le consul contre les Gracques (Tite-Live, Ep., 61 : L. Opimius accusatus apud populum... quod indemnatus cives in carcerem conjecisset. absolulus est) et surtout, d'autre part, la déclaration de Cicéron {In Cat., 4, o) que l'incarcération des complices de Catiliua, proposée par César, n'était pas moins contraire à la loi Sempronia que l'exécution capitale conseillée par la majorité du Sénat.
(3) La lex Julia de vi défend d'une manière générale au magistrat d'arrêter le citoyen romain, in vincula duci (Paul, 5, 26, 1), ce qui est aussi bien l'interdiction de la mise aux liens que celle de l'incarcération (p. 352 n. 3).
(4) Les derniers cas de prestation de cautionnement, qui nous soient connus pour la procédure pénale de la République, concernent des femmes : des empoisonneuses en 602/152 (Tite-Live, Ep., 48), et des étrangers : procès de meurtre contre Bomilcar en 644/110, lequel fournit cinquante cautions (Salluste, Jug., 35).
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privilège des citoyens a encore été invoqué au début de l'empire dans les provinces à l'encontre des autorités municipales (1) et des officiers romains (2).
Rétablissement Sous Ic Princlpat, la détention préventive et le cautionne- "^révenïvrsous i^^nt dc comparulion ont été rétablis pour le citoyen romain lePrincipat. gf, supposant qu'ils soient jamais tombés en désuétude non seulement en droit, mais même en fait (3). Cette réforme se (330) rattache peut-être à la loi déjà mentionnée de César, dont la clause qui laissait au magistrat le droit d'arrestation en cas de désobéissance et de désordre (4) pouvait, par voie d'interprétation extensive, être appliquée de cette manière. L'application effective de celte règle était inconciliable avec l'envoi à Rome de certains accusés, par exemple, des citoyens romains d'ita-
(1) Paul [Act. ap., 16) proteste en sa qualité de citoyen romain auprès des autorités de la colonie de Philippi tant contre les coups de verges que contre l'enchaînement. Il est vrai que d'après la teneur même du récit il n'avait pas invoqué auparavant cette qualité. Ce récit et de même celui de la note suivante n'appartiennent pas à vrai dire aux parties authentiques (c'est-à-dire aux récits avec la formule « nous »), mais ont cependant pleine force probante quand au fond, car ils datent de l'époque de Trajan.
(2) Lorsque le tribun romain, investi du commandement à Jérusalem, fait enchaîner Paul et donne l'ordre de le fustiger, celui-ci invoque son droit de cité romaine {Act. Ap., 22, 29) : xai o -/i),iapxoî 8È it:^oërfiy) èuiyvoù; oTt 'Pwjiaïôç Èativ xai ôtt aùxbv -i^v SeSexai;. Il le retient alors prisonnier pour le protéger contre les Juifs.
(3) Nous n'avons aucune information sur ce point. Déjà dans le procès de Libo en l'an 16, la maison de l'accusé est occupée militairement pendant le procès (Tacite, Ann., 2, 31). Il était bien conforme à la constitution d'Auguste que la détention préventive fût rétablie sans une modification formelle des lois par la seule voie de l'interprétation et de l'application des lois existantes. Mais à l'inverse on ne peut pas nier la possibilité d'une augmentation générale des pouvoirs des magistrats par des lois. Ce n'est peut-être pas un hasard que nos preuves pour l'application littérale de la lex Julia ne s'étendent qu'aux magistrats municipaux et aux officiers.
(4) Nous avons pour l'époque postérieure aux Gracqués de nombreux exemples d'emprisonnement provoqué par des désobéissances et des désordres (Gicéron, De l. açp:, 2, 37, 10. Ad Att.. 2, 24, 3. Suétone, Caes., 20. l^.Tih., 11. Appien, 2, 108. Aulu-Gelle, 4, 10). L'incarcération infligée par Verres à des citoyens romains pendant son gouvernement de Sicile est bien blâmée par Gicéron {Verr., S. 27. 55. 57), mais n'est jamais qualifiée de violation formelle de la loi. La lex Julia excepte expressément cet emprisonnement (cpr. p. 54 n. 4).
lie et des provinces soumis à une instruction à raison d'un crime capital (1); la même remarque peut être faite pour le rétablissement en fait de la peine de mort. Peul-ôtro les pouvoirs d'exception, supérieurs aux loi?, des tribunaux suprêmes se sont-ils fait sentir ici; toutefois, nous ne pouvons pas établir qu'il y ait eu h cet égard une diversité dans la compétence des différentes autorités répressives et il nous semble bien plutôt que le droit de mettre en pri?oii est, sous le Principat, généralement contenu dans le droit de punir et que vraisemblablement il appartient à cette époque, dans certains cas, même au directeur do la quaestio (2). L'exercice de ce droit n'est pas au fond essentiellement différent de'celui qui en était fait aulrefois. Seule la détention en vue de l'exécution capitale, dont il est traité dans le Livre V, est légalement prescrite; il n'en est pas de même de la détention préventive. En effet, en cas de citation à comparaître à un jour fixé, le juge répressif peut à son gré ou ne pas prescrire la détention (3), ce qui n'est pas défendu même en cas de procès capital (4), ou admettre un cautionnement — qui maintenant n'est plus ap- (331) pelé vadimonium, mais satisdatio ou fidejussio — garantissant la comparution au terme fixé (5), et auquel pr^ut
(1) Paul ne proteste ni contre l'incarcération militaire et l'enchaînement dans le prétoire [Act. ap., 23, 35. 24, 23. 27) ni contre son envoi à Rome, enchaîné et sous escorte militaire (Act., 25, 27. 27, 1).
(2) Les affaires criminelles de la ville de Rome pour lesquelles la détention préventive est indiquée vont plutôt au préfet de la ville.
(3) Ulpion, Dig., 48, 3, 1 : de cuslodia rcorum proconsul aeslimare solel, utrum in carcerem recipienda sit persona an militi Iradenda (cpr. p. 372 n. 2) vel fidejussoribus commitlenda vel eliam sibi.
(4) En cas d'action capitale, l'emprisonnement est plus tard la règle ; chez Eunape {Vita Juliani, p. 69, Boissonade) le proconsul d'Achaïe fait amener devant lui les accusés aTravta; Ô£a-(x,WTa; wo-tcso toÙç èuI qjôvw ;iaTax£x).Ei(T[j.Évou(:. Mais le maintien en liberté moyennant caution (Dioclétien, Cod., 7, 62, fi, 3) et même sans caution (Dirj., 2, U, 4, \) est oRalemont possible ici.
(5) Dig., 48, 3, 3. 4. tit. 21, 3, 7. Cod., 7, 62, 12. 8, 40. 26. Libanius, Ikpl Seuiawtwv, 2, p. 440, Reiske. Le montant du cautionnement est ou bien fixé par l'usage du pays, ou arrêté par un accord de volontés lors de la réception dos cautions, ou déterminé par le juge répressif lors de l'échéanco du cautionnement, si aucun des deux premiers moyens de fixation ne fonctionne. Le titre égyptien rédigé par un vétéran romain (Berl.
probablement s'adjoindre une détention privée (1), ou enfin ordonner rinlernement dans la prison publique. Le magistrat détermine également à son gré les modalités tant du cautionnement que de la détention. Evidemment il doit tenir compte à cet égard, d'une part, de la gravité de l'accusation, d'autre part, do la personnalité de l'accusé (2). On témoigne plus d'égards aux personnes de condition (3) et aux femmes (4); les esclaves doivent être maintenus en détention préventive, si leur maître ne prend pas à sa charge le cautionnement de comparu- (332) tien (5). Plus tard, le cautionnement et la détention préventive
griec.h. Urk., 2, n. 581) est ainsi conçu : (nom) û(j.vya) tov eâtjAov 'Pwjiaiwv opxov âxûuatMç xa'i aùOaipïTco; èYY^âaÔai SwxpdcTrjV (le fils d'un romain) ,|i.ovr,; xa\ îfjLsavEtaç, ov xa\ TrapaaT"/|ao) ànôxe £[àv àv]aCv)TÎiTai" iàv 5a (xy) £upc(T[xr,Tat]..., £|j.p'.pà<Tw Ta upoç [a-JTb]v iT:i^-i]['zo'j\i]tvoi. (= exequar qiiae ab eo reqiiirentur) r, 'évo'/oc [e'^iv, cpr. n. 649] x& o[pxa)]. On trouve chez Grenfell-Hunt, Greek papyri, ser. 2, n. 62. 79, deux autres titres rédigés à peu près selon le même formulaire. On rencontre le même cautionnement de comparution, conçu d'une manière un peu différente, dans un tiire de 346 {Gveek pap. of the Br. Mus., 2, p. 277). — Si la personne cautionnée fait défaut au jour fixé pour la comparution, les garants n'ont pas à supporter d'autre préjudice que le paiement du cautionnement, à moins qu'ils n'aient favorisé le défaut de cette personne (Dig., 48, 3, 4).
(1) La détention privée ordonnée par le magistrat (p. 357) et l'admission par le magistrat du cautionnement de comparution ont dû se fondre pratiquement l'une dans l'autre; car, d'une part, on n'a pu admettre que dans certaines limites l'obligation pour les particuliers de se charger de détenir quelqu'un et, d'autre part, on n'a pas pu défendre à la caution de comparution de prendre certaines mesures de sûreté contre la personne cautionnée. Chez Suétone (VU., 2, cpr. Tacite, Ann., 5, 8), la détention privée dont s'est chargé un frère est désignée comme prestation de cautionnement et lorsque le préfet de la Ville, Symmaque, remet aux cautions un témoin suspect {Ep., 10, 23, 10 : ut Félix vadlbus... traderetur), ce cautionnement de comparution ressemble tant à la détention privée qu'on peut les confondre.
(2) Ulpien après les paroles citées p. 387 n. 3 : hoc autem velpro crhninis gitod obicitur qualitale vel propter honorem aut propter amplissimas facilitâtes vel pro innocentia personae vel pro dignltate ejus qui accusatur facere solet.
(3) L'empereur Julien {Cod. Th., 9, 2, 1) a, somble-t-il, exempté une fois pour toutes les sénateurs de la détention préventive, eu égard à cette considération que l'empereur lui-même se regarde comme appartenant au Sénat. D'après une constitution de Zenon (Cod., 12, 1, 17), il suffit dans la procédure d'accusation, pour les personnes de la première classe, qu'elles prêtent le serment de comparaître.
(4) Nov., 134, c. 7. Cpr. p. 356 n, 4.
ont été, dans la procédure avec accusation, étendus à l'accusateur (1); il y a eu là une conséquence logique de la forme postérieure qu'a revêtue la procédure de calumnia et d'après laquelle, comme nous le montrerons dans la Section relative à cette matière, tout accusateur est soumis à une contre accusation du même genre que l'accusation qu'il a faite.
Quoique la citation appartienne aux éléments essentiels de citation
. , , . • • . par voie d'édits.
la procédure pénale, les Romams 1 envisagent moins au point do vue de sa réception par l'accusé cité qu'au point de vue de sa réalisation par le magistrat qui cite. Dans la procédure des magistrats et des comices, la plus rigoureusement réglementée de toutes, il suffit qu'au jour de la décision, avant le vote du peuple, le signal du cor soit donné devant la maison de l'accusé, fùt-il même absent (2). Dans la procédure ordinaire, l'avertissement par messager ou par des autorités intermédiaires est le procédé le plus fréquent, mais en droit la citation par proclamation publique ou par affiche publique est suffisante pour les présents et les absents avec cette seule différence déjà mentionnée qu'en cas d'absence de la personne citée le délai de comparution doit être convenablement augmenté (3). La conception romaine, d'après laquelle chacun doit connaître le droit existant et n'est pas juridiquement couvert par son ignorance (p. lOG et sv.), s'étend aussi aux actes de ce genre, avec cette réserve toute naturelle que le magistrat peut dans tel ou tel cas concret admettre une exception et accorder la restilutio. Sous le Principat, lorsque la citation par voie d'édits fût, en droit civil, substistuée à l'assignation
(1) Dig., 48, 2, 7. 1. C. Th.. 9, 1, 19 =i C. Just.. 9, 2, 17. C. Jusl., 9, 1, 3. tit., 4. 6. tit.. 45, I. 2.
(2) Le cornicen doit être envoyé ad privali jantiam (Varron, 6, 90) et sonner (lu cor ante pnvati hujusce (suit le nom) scelerosi oslium (Varron, 6, 91). G. Gracclius (chez Plutarque, 3) : ni-rpiôv ècjTtv r,(i.îv, eï tiî k'xwv S'.xf|V Gava- T'.xfjV (iT) ÛTiaxo-jet {= non respondet), to-jtou Ttpb; xà; O-jpaç Ëjoôev èAQôvra çaXnty^TV âvaxaAEÏaOai ty) adtXittYY'- '"*' V-^ npÔTEpov ÈTtipépeiv <];f,cpov ajTio tov; ôixaiTot;.
(3) Notamment la procédure suivie dans le procès des Bacchanales (p. 380 n. 2) montre jusqu'où vont les pouvoirs du magistrat à cet égard.
pénale contre l'absent
personnelle (1), la forme ordinaire de la triple citation établie dans ce but fut étendue à la procédure pénale (2). (333) o. De ce qui précède résulte la conséquence que le procès
Procédure pénal public suit son cours contre l'absent dès l'instant où la citation a eu lieu suivant les formes légales, que cette citation ait été remise entre les mains de l'accusé ou ait eu lieu par affiche publique, que la personne citée ait eu ou non connaissance à temps de la citation : la procédure pénale publique ne connaît que la citation et non pas la iitis contestatio du droit civil. Mais ce principe subit des restrictions importantes dans son application pratique. La procédure pénale reste toujours suspecte et odieuse, lorsque la défense en est exclue ou y est entravée (3), même lorsque cette exclusion résulte de la faute de la personne citée et même lorsque celle-ci renonce à la défense. Ces scrupules augmentent avec la gravité de la peine. Pour la peine de mort, il faut en outre remarquer que s'il n'est pas injuste, il est du moins inopportun, de prononcer une peine dont l'exécution n'est pas certaine. Celle-ci est au contraire toujours assurée en cas de peines
(1) Tandis que le droit pénal public admet en principe le procès contre l'absent, celui-ci est, comme on sait, exclu de la vieille procédure civile, ainsi que l'indique déjà l'emploi du terme grec eremodicium pour désigner la procédure par défaut (Ulpien, Dig., 4, 4, 7, 12. 46, 7, 13, pi\) Dans les gloses gréco-latines (2, 314, Gôtz) èpTiU-oSixtov est rendu par eremodicium.
(2) Ulpien (p. 393 n. 3) exige, pour la procédure par défaut dans le procès pénal, des citations plus fréquentes {saepius admoniii) et le texte altéré de Papinien, Dig., 48, 1, 10 : nec per triduum per singulos dies ter cilatus reus damnetur vel de accusatoris absentis praesente reo calumnia pronuntieLur confirme, ce qui va d'ailleurs de soi, que la citation par voie d'édits fut traitée de cette manière dans cette procédure.
(3) Oùx ea-T'.v eôoç Ta)[;.a£o'.?, dit le magistrat romain aux Juifs {Act. ap., 25, 16), -/apiscaTac xiva avôpojuov, itplv r^ ô xaTriyopo'jfxevoç xatà Ttpoawiro-j £-/oi TO'j; xaxT|yôpov; tôitov te aTcoXoYia; làèo'. uspl tou £Yx),r|[AaTo;. On trouve fréquemment des remarques analogues. On peut citer comme caractéristique en ce sens la procédure suivie lors de la loi Marcia de 382/172, qui anticipait sur les quesliones extraordinaires de l'époque postérieure (Tile- Live, 42, 22. Gpr. p. 199 n. J). Lorsque le magistrat visé par cette loi cherche à faire échouer le procès en ne comparaissant pas, le tribun du peuple le menace d'un second plébiscite : ut si non ante idus Nov. in urbem Romam introisset, de absente eo C. Licinius statueret ac judicaret. Une telle sentence ne pouvait donc avoir lieu sans un vote spécial du peuple.
pécuniaires ; car ces dernières aboutissent finalement à la faillite que le condamné ne peut pas empêcher. Il n'y aura donc ordinairement de condamnation à mort que si l'accusé se trouve eu détention préventive. Ainsi s'explique, d'une part, qu'abstraction faite des procès se terminant par Vexilium de l'accusé et par l'interdiction — qui renferme d'ailleurs en elle une condamnation à mort conditionnelle — il n'y a pour ainsi dire pas de témoignages établissant que des condamna- (334) tions à mort aient été prononcées contre des absents dans la procédure des magistrats et des comices (1), et d'autre part que la condamnation capitale même d'un provincial absent fût considérée à la fin de la République comme un mauvais usage fait par le magistrat de ses pouvoirs (2). Dans le procès d'interdiction de Sylla, la condamnation de l'absent est juridi-
(1) Pendant les troubles de l'époque de Cinna un détenteur à'imperium, cité à comparaître par le tribun du peuple, ne se présente pas; on lui enlève sa charge, ce que Cicéron {De domo, 31, 83) qualifie de poena légitima. La nature du procès est incertaine; peut-être se fonde-t-il sur la perduellion et enlève-t-il Vimperium en même temps que le droit de cité et par voie de conséquence. De même, les procès mentionnés chez Denys, 5, 13, contre les partisans expulsés des Tarquins, en outre les proscriptions de Sylla et des triumvirs et la cour martiale consulaire-sénatoriale (p. 298) confirment que la procédure capitale contre l'absent, pût-elle même être considérée comme légale, a du moins été exceptionnelle.
(2) Lorsque Verres pendant son gouvernement de Sicile (Cicéron, Verr., 2, 38-42. c. 44, 109. 4, 9, 41), accepte un procès capital contre un provincial séjournant à Rome — juridiquement comme cognitio, mais dans la forme de la procédure accusatoire — et cite l'accusé à comparaître à Syracuse en lui donnant un délai suffisant et lorsque l'accusé, ayant manifestement connaissance de la citation, fait défaut au terme fixé et est condamné quoiqu'absent, le magistrat se défend en disant : recipi nomen abseniis licet, hoc fieri in provincia nulla lex velat [loc. cit., 2, 42, 101), et Cicéron présente cette réponse comme formellement exacte. Là dessus les provinciaux adressent une pétition au Sénat, ne absentes homines in provinciis rei fièrent rerum capitalium {loc. cit., 2, 39, 95). Cette démarche montre que le procès capital contre l'absent est juridiquement permis» mais odieux. Nous devrons nous garder d'adopter la conclusion que l'avocat n'exprime pas, mais semble laisser entrevoir, d'après laquelle la procédure capitale n'était pas admise à Rome contre l'absent. Nous en avons pour principale raison qu'il n'y avait plus alors à Rome de véritables procès capitaux. Dans la procédure d'interdiction, si on veut la considérer comme capitale, la condamnation de l'absent est certainement permise.
quement indispensable; elle est, en cas de défaut de l'accusé, le seul moyen de lerminer le procès et a fréquemment lieu en fait (1). Mais même ici elle csl dans certains cas choquante. Lorsque dans des procès plus ou moins politiques, comme dans les accusations auxquelles donnent lieu la conju- (335) ration de Calilina (2), le meurtre de Clodius (3) et spécialement le meurtre de César (4), les accusés renoncent à se défendre, ce fait est toujours blâmé, et si quelque chose peut justifier celte rescission de coniamnalions criminelles passées en force de chose jugée, que les Romains considèrent comme une perturbation dans l'État, c"est précisément le fait qu'elles ont été prononcées contre des accusés absents (3). Procédure Dans Ic syslèmc pénal modifié de l'époque impériale, après ^il principir^ le rétablissement do la peine de moi t, l'apparition des peines privatives de liberté et la substitution de la déportation destructive du droit de cité à l'interdiction, la procédure criminelle par défaut a reçu un caractère juridique positivement et négativement préci?. Dans tout procès qui tend à la
(1) Dion, 54, 3 : ho\iQbk-r,'7B{Augustus) \t.ri-i xp-jça Ta; çr,so'j? èv xaî; £pT,|iot; Sîxflttç fépîaOai xa\ uida;; a-jTaï: tov îùOvvôixîvov à).;'<TXio-6a[. Il est possible que cette dernière règle n'ait pas figuré dans la loi, mais en ait été simplement déduite. Ce texte se rapporte au procès des conjurateurs Fannius Caepio et Varro Murena qui furent condamnés quoiqu'absents dans une action de lèse-majesté (£pT,(iT,v w; xai ye-j'Jj\lz'^o: f,)>w(Tav). La peine de mort fut ici encourue vraisemldablement à raison d'une rupture de ban (cpr. Liv. V, Sect. 2).
(2) Dion, 37, 41.
(3) Asconlus, In mil., p. 54. .55 : multi... et praesentes et cum citati non respondissent, damnati sunt.
(4) Suétone, Aug., 10 : Brutum Cassiumque... legibus adgredi reosque caedis absentes déferre staluit. Tite-Live, 120. Appien, B. c, 3, 95. On conçoit qu'une pareille procédure, même complètement légale, appliquée à toute une série d'hommes de marque et que le silence qui suivait toute citation du héraut devaient faire une impression profonde que les écrivains postérieurs, sans aversion pour les derniers républicains, nous reproduisent.
(5) Lorsque Cicéron, Phil., 2, 23, 56, déclare la restitution permise au regard de Vabsens in reos relatus, il vise évi lemment la restitution de César par opposition à la restitution plus étendue accordée par Antoine. César avait octroyé cette restitution (cpr. spécialement B. c, 3, i) au regard des condamnations pénales rendues à la suite du meurtre de Clodius et prononcées en grande partie contr* des absents (n. 3).
privalioa de la vie, de la liberté et du droit de cite, le jugement ue peut ordinairement être prononcé qu'en présence de l'accusé (1). S'il est absent et ici, semble-l-il, on ne s'attache qu'au fait de l'absence et non à sa cause, la procédure est suspendue et il y a lieu h la requisitio précédemment indiquée (2). Pour les affaires pénales de moindre importance, la (336) condamnation de l'absent reste possible (3). Nous devons laisser indécise la question de savoir dans quelle mesure les tribunaux de l'empire ont suivi ces règles directrices (4).
(1) Ulpien, Dig., 48, 19, 5, pr. : absentem in crbninibus damnari non debere Trajanus Julio Frontoni rescripsit... si quid gravius inrogandum fuisset, ptita in melallum vel capitis poenam, non esse absentihus inrogandam. Paul, 5, 5, 8 : in causa capilali absens nemo damnatiir. Marcien, Dig., 48, 17, 1, pr. : divi Severi et Antonini Magni rescriplum est, ne quis absens pvniatur, et hoc jure utimur, ne absentes damnentur, neque enim inaudita causa quemquam damnar^ aequitatis ratio palilur.
(2) Caracalla, Cod., 9, 40, 1 : cum absenti reo gravia crimina inlenlantur, sentenlia festinari non solet, sed adnotari, ut requiratur, non ulique ad poenam, sed ut potestas ci sit purgandise, si potuerit. Gordien, Cod., 9, 2, 6 : absentem capitali crimine accusari non posse, sed reqmrendum tantummodo adnotari solere, si desit, vêtus jus est.
(3) Ulpien, Dig., 48, 19, 5, pr., qui reconnaît en principe la recevabilité de la procédure par défaut en matière pénale (adversus contumaces, qui neque denuntiationibus neque edictis praesidum obtempérassent, etiam absentes pronuntiari oporlet secundum morem privatorum judiciorum) pose cette règle dans les termes suivants : melius statuetur in absentes pecuniarias quidem poenas vel eas quae existimationem contingunl (cpr. Liv. V, Sect. i), si saepius admoniti per contumaciam desint, stalui posse et usque ad relegationem procedi.
(4) La constitution d'Hadrien (Dig., 48, 8, 4, 2), isolée dans son genre, relative à la castration : qui hoc crimine tenentur, si non adfuerint, de absentihus quoque, tamquam lege Cornelia teneantur, pronuntiandum esse parait poser une exception qui s'explique peut-être par les circonstances particulières du cas visé. Une règle semblable est formulée pour des crimes graves de subalternes C. Th., 9, 40, 14 = C. Just., 9, 47, 21 (cpr. C. Th., 11, 39, 7). — Des monstruosités, telles que Pline Ep., 1, 11, 6, Dion 76, 8, Ammien 29, 3, 6 en rapportent, méritent à peine d'être mentionnées.
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