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PREGIS DE L'HISTOIRE DU DROIT PENAL ALLEMARD,

DEPUIS LA CARQLINE JUSQU}A NOS JOURS

Par M. Charles Leviva,
docteur en deoit, professent 4 la Faculté de droit de Giessen.

Traduit et annoté par M. L. BONKEVILLE DE MARSANGT,
avocat 4 la Cour impeériale de Paris,

DELXIEME ARTICLE 3,

IV.

I’arbitraire introduit par la doctrine ot lu jurisprudence
dans le droit et la procédure pénale, ainsi que nous 'avons

exposé dans la premitre partie, arbitrairc qui avait éu pour
~ .cause la distance togjours croissante entre la Caroline et les
progrés des idées, avait éié poussé & un tel point quiil dbtait
devenu inlolérable. On sentit le besoin &y metire un lerme
par la.création de lois pesitives plus en rapport avee les idées
de époque, et que les tribunaux et les anteurs seraient dés-
ormais tenus de respecter. _ .

Telle fut V’origine de ces Codes nouveaux, qui apparaissent
vers le milieu du sidcle dernier dans presque tons les Etats de
I'Allemagne.

Le premier fut o Codex juris buvarici criminglis de 1751
rédigé par Kreitmayer ®,

Puis apparait en Autriche la constitutio criminalis theresiana
de 1768, remplacée en 1787 et 1788 par le Code pénal de Jo-

LV, 1, XIX, p. 388,

# (Pest Kreittmayer qui, te premier, déteuisit formefloment le droit commun
slemand, ayamt réuesi 4 faire donner A son Code une autorité exclusive en
Baviére. {Note du traducteur.)
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seph II* auquel fut a son tour suhstltué en 1803, le Code de
Frangois I1.

En 1794 avait parn le Code eriminel de Prusse, commencé
d&s 1780 sous Frédéric le Grand el faisant partiec du Preussischen
Landrecht.

Citons encore le Code de Bamberg rédigé en 1795 par le
chaneelier Pflaum,

Nous arrivons ainsi au Code pénal de Baviére de 1813. Ce
monument légisiatif devient le point de départ d’une période
trés-importanie de ’histoire du droit. Bientot en effet, prenang
ce Code pour base et s'dclairant des expériences faites dans ce
payspendant les vingt années suivantes, ainsi que des progrés
opérés par la science, les autres Etats allemands se consti-
tuérent 4 leur tour des législations particulidres. Ainsi firent
successivement la Saxe (1838), le P urtemberg (1839), le
Brunswick (1840), le Hanovre{1840), le grand-duché de Hesse
(1841), Bade (1845) ¥, la Thuringe (1850), la Prusse el ' du-
triche (1851), Ia Saxe de nouveau (1855) et enfin le Oldem-
bowrg (1860).

Par suite de la promulgation de ces Codes, Yancien droit
commun aliemand, représenté par la Caroline, disparait, et ne
subsiste plus que dans les territoires qui n'ont pas encore de
législations particulidres. _

Il est impossible d’examiner ici en détail chacun de ces
Codes, et d’en faire ressorlir les qualilés et les défauts. Nous
ne pouvons qu'en dbnner une analyse générale, et ce coup d’ceil
d’ensemble proavera suffisamment Ja nécessité de leur création.

§ 1% — L’ancien Code pénal prussien de 1794 est, il faut
Pavoner, encore loin de la perfection. Le systdme des peines
y est trés dur, onique but qu'on se propese étant la préven-
tion et Pintimidation ®. La mort y est édictée trop fréquem-

L Pour donner une idéc exacte de esprit qui anime ce Code, i} sufit de
rappeler qu'on y tronve jeints dowze tableaux uniquement amployés & énu-
mérer les différentes sortes de tortures gu'on devait, selon Jes cas, faire subir

aux accusés, {(Note du traduct.)
% (Quoique rédigeé en 1845, le Code de Bade n'cst devenn exécutoire qu'en
1851, (Note du traduct.)

8 (Yo été de tous temps o Géfant des législations allemandes de trop saerl-
fler an dogma de la raison d'Etai et aux doctrines expéditives de Iintimida-
tion, ot de ne pas assez tenir compte de la persong nocentis. On peut leur
appliquer cgs paroles de Target : « Qu'un coupable souflre, ce n'est pas 1o der-
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ment, et dans des cas ol elle v’est nullement en rapport avee
le erime: ainsi 'homicide, résultat purément accidente! et
conséquence indirecte d'un autre délit, est puni du dernier
supplice. Des peines également excessives sont prononcées
contre les délits politiques ; quiconque est soupgonnd méme
vaguement de compliciié est décapité ! _

Il 'y & des genres de mort plus cruels encore, tels que le
bicher, la roue, etc.....De méme la peine de la prison
peut étre aggravée par la marque au fer rouge, le fouet et lex-
position publique.

L’emprisonnement a perpétuité se rencontre trop souvent,
et parfois il est la seule peine édictée. L'emprisonnement &
lemps est anssi‘prononcé sans glternative, et quand une aller-
native exisle, elle est trop rigoureuse. '

Ajoutons que le champ laissé a "appréciation du juge est en
géudral trop restreint; le Code semble vouloir faire Yéducation
judiciaire des magistrats comme ferait un cours de droit pénal.

1 est enfin 4 regretter que certaines présomptions générales,
entre autres la presumptio doli, soient interprétées contre ac-.
cosé ; que la ligne de démarcation, qui doit séparer les crimes
des contraventions de police ne soit pas plus nestement défi-
uie, et que les conditions requises pour constituer le corps du
délit aient été souvent exposdes sans précision ni exactitude, .

§ 2. ~Le Code d'Autriche de 1803 est déja un progrés, bien

qw’il ait aussi ses défauts; car le systdme des peines est encore
trop rigide, et les différentes infractions n’y sont pas indigudes
avec tous leurs caractéres propres et les limites qui les sépa-
rent. _ :
Cependant il laisse déja davantage a Pappréciation des tribu-
naux ; c’est & eux quil appartient désormais de peser les faits
modiflant la pénalité, les divers degrés de la tentative et Ja
complicitd. .

Le Code de Prusse comprenait dans Ja mée classe des cri-
mes tres difiérents ; ce défaut a disparu dans le Code autrichien ;

nier but dela loi; mais que les erimes sodent prévenus, voilk ¢e qui est d'une
haute impertance! La gravité des erimes se mesure, nor pas tant sur la per—
" verslté que sur los dangers qu'ils entrainent. » (Observations sur le Code
péftal) .
Déja Ta lol romaine disait : « U6 unius poena metus sit mullorum. » (L, 1,
C., ad L, Jul.) : {Note du traduct,)
XXI. W
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le premier ne¢ donnait le plus souvent qu'une déinition vague
des conditions constitutiyes du corps du délit; le second un
fait, on général, vne énumération plus neltc et plus détaillée.

Enfin la distance entre le maximum et le mintmum est plus
large, et méme le juge est autorisé, pour des raisons que la loi
prend le soin de préciser, i franchir le mazimum et & descen-
dre en degd du minimum, '

§ 3. — Les progrés que firent faire & la seience du droit pé-
nal les lravavx des savanls jurisconsulies de cette éppque, et
avant tout ceux de Feuerbach et de Grolman, se manifestent
dans le Code criminel de Baviére de 18137, monument admi-
rable dans ses qualités, remarguable méme jugque dans ses dé-
fauts, et dont Vinflacnce 'est fait sentir sur toutes les législa-
tions postérieures *; il pent donc &tre & bon droit syrnomme
pater constitutionum criminalium recentiorum, de méme que
la Bambergensis a été appelée mater Caroline.

Le Code ést essentiellement Yeuvre de Feuerbach?®, bien
qu'avant sa promalgation il ait é1é, pour étre revisé, soumis
4 yne commission de jurisconsulies parmi lesquels nous dis~
tinguons son célébre antagoniste Goenner.

On y reconnait le grand Feaerbach 3 la fldélité, 4 la logique,

3 ¥, Iexccllente traduetion francaise qu'en a donné M. Ch. Vatel, baton-
nlér des avocats de Versailles. — Parls, Durand, 1852.  (Note duw trad.)

t o La Code de Bavidre a lerare mérlte d'avolr seul, entre toutes les ldgis-
lations de l'époque, partagé Phonnear de 1 propagande dominatrics exereén
par le Code pénal de 'empire frangais, avec cette différence, toutefois, que
Yinvasion de e dernier Code s’cst étendue sous I'irrésiatible influence de nos
armés, taudis que celle dn Code Maximilien s'est produite par la propre
force de son autorité sclentifique. Ainsi, tandis que Pltalie, 1a Sicile, la Hol-
iande, la Belgique, les provinces rhénanes, la Pologne, la Suisse, ete.....,
recevaient des mains victerieuses de Napoléon notre Code da 1510, les duchds
LOldembourg, de Saxe-Weimar, le royaume de Wurtemberg, la Suéde et
plus tard la Gréce ot les cantons snisses de Saint-Gall, Zurich, etc....., adop-
taient wolontatrement les dispositions du Code de Bavidra, = '(Bomieville,
Influence du Code de Baviére, travail insérd dans la lievue critique de légis-
lation et de jurisprudence, année 1852.) {Note du traduct.)

* La rédaction du premier projet du Code pénal de Bavidre avait ét€ con-
fiée 2 Kleinschrod, criminaliste éminent, mais plus porté vers les traditiona
dn passé que vers les progrés des Jdées nouvelles, Yeonerbach, jeane profes-
seur do PUniversité de Landshut, en it bientdt paraitre une critique fort
remarguable. Le gouvernement I'appela aussitét & Monich, pour le charger
de rédiger un projet entidrement nomyeau. Yeuerbach n'avait alors quu
vingt-sept ans! (Note du traduct.)
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ilg ciarté, & la précision avee lesquelles partout sont observés
les mémes p'rincipes La barbarie des anciennes peines dispa-
it ; la loj apparte & Parbitraire de la doctrine et de la juris-
gruggnce dea limites fixes, et les conditions constilutives du
ljé_hy gont exposées pour la premiére fois d’une maniére com-
pléte.

 Mais ge sont piécisément ces qualités qui sont lg sources de
ges défguts.

Lg systéme * adopté par Feyerbach dags ses écrits, systéme
qui a reca le nom de théorie de la contrainte psychologique
(sycholagische Zwangsthéoris), consiste & admeiire que 'en-
trginement qui pousse & commelire un méfail pent &fre utile-
. frent peutralisé par la convigtion que le délit sera puni d’un
- mal plus grand quelg mal gausé par la régistance 4 Pimpulsion
griminelle.

Celte théorie Ote, dans le Code, gu Juge toute espéce de
pouvoir d’appréciation, rend nécessaires des peines frop
séveres, el occasionne une fansse mesure de la culpabijlilé et
upp échelle des peines mal ardennde,

- La dépendance imposée anx magistrats el la sévérité des
- peines régultent de ce que les dispositions du Code sont ab-
golues et eans alterpative. Les peines de la récidive, enire
gutres, sont rigourenses 4 Yexcés et contennes dans des articles

. * Feuerbach adopte pour point de départ de son syatéme I1dée d'un conirat

. sactal. Suivnnt. lui, Ia sucliJ ¢ civlle dérive de l'umion des volonids et des

forces 1ndwlduellea coalisées dans I'intérét de tous.

~ Labut de l’ELat et d'établir le régne du droit. Toute Idsion de droit est

; aunfrnite A ca but; et TEtat, qui a pour mission de le réaliser, doit s'elforeer

e rendre 1eg Eéswm de droit impossibles, O on arrivera 4 ce réaultat en

. phscant & cbté de chaque lésion possible, la menace d'un mal supérienr 4
f*aﬁmlnge qué 'on peit retiver de ta léston projetée,

"~ Telle est 1a théorie de la contrainle psychologique.

Sl ¢6 systéme avalt ses défauts, il oifrait néanmolns 4 I"époque de Feuer-

* binéh d'idcontbstables svantages, C'est Fenerbach qul 4, le premier, formule

~ h Alleinagne ces axiomes : Nulla peena sine Segs nulla peng sine orining
nufbunt crimen sine pand legali.

" En France, ces maximes nons paraisgent des vnlgarités banales a foree

ﬁ’é\rldenca' mais on Allemagne, qui le eroivait ? elles sont oocors loin d'étre

. lldmlses sana conteste. « L’axiome Nulla pora sine lege est ausel faux, dit

. Bomiert que la proposition Nullum jus sine lege. » (Hist. et fhrfone du droit

: péﬂat t. 10, p. 312.)

Y, Vatel, Code dz Bavidre. (Note du troduet.)



372 PARTIE ETRANGERE,

si compliqués que )a sagesse du juge est constamment hési-
tanie sur Papplication qu’il doit en faire *.

Quant & la faasse mesure de la . culpabilité, elle apparait
surtont en ce que plus est vif Ientrainement vers le erime et
favorabie 'accasion de le commetire, plus sévére est le ché-
timent, en vue d’obtenir une intimidation plus grande ®,

Dans la neuviéme édition de son ouvrage sur le Code pénal
de Baviére, publiée par lui en 1826, Feuerbach & reconnu et
corrigé plusieurs des principaux vices de son systéme, et no-
tamment en ce qui touche la base de 'imputebilité, Fessence
et les degrés de la culpabilité; il a supprimé la présomption
_ de vol, accordé aux tribunaux une plus grande latitude et in-
trodnit diverses améliorations dans la pariie spéeiale aux
délits contre les personnes et les propriéiés.

il a depuis reproduit cetie innovation dans un projet modifi-
catif do Code de 1813, projet danslequel il publie les obser-
vations par lui faites pendant sa présidence de la Cour de
Bamberg ®.

" § 4. — L’impulsion ainsi donnde, les divers Etats alle-
mands foni, & partir de 1838, de notables progrés dans la
science du droit pénal, secondés qu'ils sont par tous les juris-
congulies célébres qui apparaissent 3 celle épogne *, et grace
surtont aux discussions qui résulient des divers projels de lois
soumis aux chambrea.

t Lo Code de Bavidre a 6td, comme motre Code des délits et des peines de
I'an 1V, une réaction contre.le régime des peines arbifraires. On eroyait avelr
résolu le probléme en déterminant la peine d’une maniére fixe, ou tout au
moins en restreignant, autant que possible, le pouveir discrétionnaire da
juge. L'expérience a prouvé qu'on n'avait fait quintrodaire dans I'adminig-
tration de la justice eriminelle une intolérable riguenr, et il a fallu en revenir
aun systéme des peines arbitraires, déguisé sous le nom de circonstances
atténuantes! '

V. Yaiel, Code de Banidre. h {Note du traduct.)

% Alnsi, loin de servir & atténuer la peine, toutes les circonstances qui sont
favoralles A I'accuss, telles que Poccasion, entrainement, ete..., aont une
cause d’aggravation! Fuoneste conséquence d'un fanx prineipe auquel on
veut toujours étre fidéle quand méme! (Note du traduet.)

3 Ge projet de Feuerbach modifiant le Code dc 1813 a été trouvé, dsa
mart, parmi ses papiers inédits. 11 a été publié pour la premiére fois en
1847, dans UArchive du droif eriminel, par Mitlermaier.  (Nole de l'aut.)

% Citons entre antres Tittmann, Honke, Martin, Rauer, Birnbanm, Wilda,
Waechier, Abegg, Mittermnier, Zacharia;, Geib, Heffter, Hezmann, Eocst- )
lin, eic..... . [Note de U'aufeur.) -
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Ces discussions ont eu une influence d’autant plus salutaire,
qu'elles étaient soutenues par les députés les plus capables, et
surveillées par la publicité. Néanmoins ces beureux effeis ne
sauraient faire oublier les périls de semblables délibérations
auxquelles se livrent des assemblées formées d'éléments hété~
rogenes, dont les majorités sout souvent le simple résultat du
hasard, dont Ja'plus grande partie des membres n'a pas en
général fait du droit une élude spécinle et approfondie, et qui,
pour toutes ces raisons, sont cirigées par des inspirations du
moment, ousont esclaves de I'autorité scientifique de quelque
grand nom,

A moins d’avoir I'esprit avenglé par I'ignorance ou Iinjus-

. tice, on ne saurait méconnattre que si, dans ces diverses lé~

gislations, on rencontre encore des traces de 'ancienne
théorie exclusive de I'intimidation, on voit poindre, 4 travers
un ceriain éclectisme, I'idée vraie du but de ls peine, qui est
d’un c6té de réparer Iinfraction faite & Ja loi, et de Vautre de
rélablir dans la personne du condamné, par la voie de V'amen-
dement, Véquilibre moral que 52 mauvaise action a détruit. On
ne sadrait méconnaitre également que, si on n’a pu complé-

" tement éviter ces régles dogmaiiques absolaes, qui sont un

obstacle au développement de la seience, el qui doivent &ire
abandonnées aux savants, on a cependant laissé & la doctrine
un champ assez vaste pour qu'elle puisse exercer librement
son action ; que si, dans certains cas, la latitude du juge est
trop restremte on lui permet pourtant, en général, une appré-
ciation libre, sans pour cela faire abdiquer 4 la loi sa salutaire
sutorité, _

On ne sanrait méconnaitre enfin que, si gquelquefois le hasard
est la seule régle suivie dans Ja fixation de la peine, c’est le
plus souvent au degré de culpabilité de Vintention que se me-
sure la pénalité; et de l& surtout la rationalité des principes
quoffrent les nouveaux Codes sur la-culpa, la tentalive et la
complicité.

Pour se bien pénétrer des progrés que mamfebtent ces légis-
lations, il suffirait de comparer le Code de Prusse de 1851 et
celui de Saxe de 1855 avec les anciens recueils qui se sont

- suceédé & partir du commencement du XVIIP® siécle jus-

qu’en 1838. 1l est vrai de dire que, postérieurement & cette dale,
on n’a cessé de satisfaire par des lois partielles successives aux
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besoins qu’avaierit fait naitre les réformes itrodulles & dette
époque dans Pinsiraction crimiitelle,
Y.

Nous avons va gue la ndcessité de réformes se faisiit séhits
encore pliis vivement dans I'iustrdclion eriminglle que daiis le
drolt péaal proprement dit.

L'aticienne proesédure induisiforiale ne pouivait subsister.

Il était temps que tes (vuctions d’acciisdteur, de ddfensédr
et du Juge ne fussent plus réunies dans les ménies malns, 8t
que les différentes phases du procts cessassent d’dtre plus

. longlemps confondues, ' _

It dtail temps de limiter ce pouvoir arbitraire du magistidt, -
i la discrétion duquel I'accusé se trouvait livré sand arnies;
arbitraire qui avail permis ad juge instrictenr de fdire revivre
la torture, formellement abolie, en punissant A son gré P'accusé,
§"ll étdit Pecdiinu coupable de mensonie, ol 8"l s’ohétihall 4
gatder le silence, ou 'il refusait d’avoner.

Il était temips de rendre tes débats contrddictbires; oab
jusqu‘alors fe magistrat, statuant sur Paffaire, n’svail sods s
yeux que les pldecs de la proeddure, et nentenddit ni les
1émoins, ni les experts, ni 'accusd lut-méme. Pour supplésr 4
'absence de ce dernier, on avait coutume dé joifdre an dos-
ster un acte dit geberdenprotocoll, dans loguel #latent cdbi-
signéds la tenue et les falts et gestes de I'2ccusé peodant U'in-
struction. - :

1t était temps enfin que le juge cessdt de sé croire forcé, pir
la théorie des preuves légales, d'introduire de véritables mon<
struosités juridiques, comme par exemple de punir ménie le
simple souppon, el de provoncer Vabsolutio ab instantia t,

Le signal de la réforme dans la procédure pénale fut donnd

1 Quand les conditions requises pour eonstituer los preuves Mpales D'é-
taient pus remplics, le juge, qui d’aprés la loi aurait ddi absoudre 'accusé,
avait imaginé deax meyens de le condamuer guand méme : selon la gravité
des présomptions; ou bien il punissait Paccusé 4 cause du simpie SOUPLOR
dont i était Poblst, vu bien il prononcail Vgbsolutin ab tnstdntia, ceat-d-
dire le renivoyait de I'instance actuelle, se ydzervant de reprendre Vinatruetion
si de nouveanx indices venalent i se révéler.

Labsolutio ab instantia avait pour Vaccnsé de teés-facheyses consd-
quenees, en ee qu'il restait sous le conp d'unc nouvelie procédure et que
pendant ce temps il était frappé Cincapacités clvites,  (Note du trad.}
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N

par le Code d’instruction criminelle de Bade de 1845'; et 2
partir de 1848, presque tous les antres Etats de PAllemagne
font de leur procédure criminelle noe refonte générale, con-
cernant tantdt les crimes, tantdt les délits sealement.

Parini les principales améliorations adoptées se rangent, en
premidre ligue, l'inslitntion du minisiére public et celle db
jury ®. On sépare avec soin de l'instruction préliminaire, les
débats; qui sont désormais la partie la plus imporfante dela
srocédure, et qui, d’éerits qu’ils étaient, deviennent oraux. Ea-
fin les rdgles de 'appel et du recours en_cassatioi subissent
de notables changements. . :

La voix de la nation et les organes scientifiques,; qui depuis
longtemps réclament ces réformes, les saludrent avee bonhear,
Flles eussont ceriainement é1é plus compldtes si la divergefice
gnopre existante des opinions sur le mérite de cérlaines inati-
tutions capiiales, telles que le jury et la théorie légale des
preuves, n'efit éié la cause de lincertitide off I'on était dé
gavoir si Von devait les adopier. L'époque agitde (1848) bif
elles prirent nalssance y est aussi pour beaucoup. Toutéfois on
a généralementsutvi le droit frangais, saufen Brunswick, ot Pdh
a pris pour guide le droit anglais.

Ajoutens que irés-souvent on a négligé, potir s'occuper
trop exclusivement de I'établissement du jury, les autres bases
de la procédure, comme par exemple I'organisation judicigire
et Yintruction préliminaire: '

Enfln n’oublions pas qu'il était impossible que les nouvelles
institutions pussent porter de suite tous leurs fruits; pilsgte
ni la public; ni les magistrais, ni le barréan n’y étaient encore
accoutumes ¥, : :

1 Ce Code, qui est un des plus progressites de cette époque, est dil surtout

4 I'infinence du savani Mittermaier, 1¢ prefier des eriminalistes allemands.
. (Note du ireduch}

® Ainsi, tandis que nous jonirsons du bénéfice de ces salutaires institn-
tions depnis si longiemps, clies ne fonctionnent, dans une certaine partie
dé PAllemagne, que depuis 18481 )

En effet, I'Autriche, la Saxe et le Altenbourg mont pag emcore adopié le
jury. I’ Autriche, toutefois, est sur le point de D'admettre. — On  verra,
dans 1a suite de ce travail, que M. de Schmerling a proposé au Reéchérath
diverses réformes, parmi lesquelles il s’en trouve une relative i Fintrodoe-
tion du jury. ! (Xote du traduct.)

* ¥, Planck, préface de son ouvrage dogmatigue sur le nouvesn droit pé-
nal et I'instruction eritninelle; et Mitiermaier, ses difiérents éerits sur la
provédurs pénale. (Nete de Uauteur.]
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¥i.

Cest & tort que quelques auteurs ont pensé que de Ja création
de ces législalions propres & chaque Etat devait forcément ré-
sulter le morcellement définilil du. droit commun pénal alle-
mand,

(’est également a tort que d’autres ont craint que ceite
unité de principes, basée sur le droit romain, le droit canoni-
que, les lois de ’'Empire, le droit contumier et.la jurispro.
dence générale, ne 1at déiruite parlavénement de nouveaux
Cqdes particuliers.

Toules ces appréhensions étaient mal fondées, car 'unité du
~ droit pénal allemand 3 cette époque r’existait déja plus, ni
quant & la forme ni guand au fond. :

Pour démontrer jusqu'a quel point cette unité était depuis
longlemps détruite, il suffit d’esquisser ’état du droit pénal,
vers celte époque, dans deax Elats que nous choisissons ; 'un
an nord, {g.Saxe; I'autre au midi, le 2 urtembery.

En Saxe, ily avalt différentes petnes de mort quallﬁées, en
Wortemberg, la seule peine de la décapitation,

En Saxe, deux genres ¢’ emprlsonnemem, plus du double en
Wurtemberg, ©

En Saxe,- les tribunaux poavaieni prononcer, 4 titre de me-
sures de police, des détentions devant suivre expiration de la
peine; cela n’avait pas lieu en Wurtemberg. De plus, il y avail
de grandes différences dans le guantum de la peine ; ¢’est ainsi
que certains délits d’une importance secondaire étaient punis
plus sévérement en Saxe, parce qu'au deld du mazimum de
Pemprisonnement, qui étail de huit semaines, venaient sans
transition les travaux forcds, landis qu’en Wartemberg il y
avait des degrés intermédiaires. Par contre, quelques crimes
d'une certaine gravitd draient punis, en Saxe, de peines moins
rigoureuses, parge que le mazimum des lravaux forcés 4 temps
y étail de dix ans, lorsqu’en Wartémberg il dépassait vingt ans.

En Wurlemberg, la récidive était la principale circonstance
aggravanle du vol; elle ne I'étail pas auprés d’un grand nombre
de tribunanx saxons. Dans ce dernier Etat, au cas de concours
de plasienrs vols, on faisait le total de toutes les sommes vo-
lées, ce qui n'avait pas lien en Wurtemberg, :

Ega Saxe, la restitation da la chose soustraite avail, quant



PREGIS DE L'HISTOIRE DU DROIT PENAL ALLEMAND., 377

Patiénuation de la peine, une bien plns grande influence qu’en
Wurlemberg.

Enfin les mémes diffiérences se rencontrent dans la procédure.
C’est ainsi gque, pour n’en citer qu'un exemple, en Saxe les
juges instructeurs renvoysient le dossier anx Facullés de droit,
tandis qu’en Wurlemberg ils jugesient eux-mémes ou ren-
voyaient |'affaire & la décision des Cours d'appel.

Au milieu de cette division, les législalions qui furent crédes
devinrent les organes d'un nouveaw droit pénal allemand , qui
se présente, 4 la vérité, sous la forme d'un droit particulier,
mais qui, au fond, repose sur une méme base nationale, Grce
& la science pénale moderne, dont ils sont le produit, Jes Codes
récents ont pu prendre et conserver, dans leor développement
ultérieur, un certain caractére d'unité, unité a la destruction
de laquelle, depuis la Caroline, la doclrine et la jurisprudence
n'avaient cessé de travailler.

5% est vrai que les progrés de la civilisation et I'extension
des rapports internalionaux aménent de plus en plus tous les
peuples 2 prendre pour base de leurs ldgislations les mémes
principes ', et que les changements divers qu’on y rencontre
ne sonl que la conséquence forcée de la différence des institu-
tions politiques, ce caractére unitgire devait exister & bien
plus forte raison dans les trgvaux juridiques des Etals alle-
mands, & cause de 'uniformité de Vesprit national, de I'iden-
tité des vues morales et sociales, € de la conformité des insti-
tutions politigques. :

En outre, ces Codes n’ont-ils pas tous puisé 4 la méme source,
an vienx droit commun alleand et aux ouvrages scientifiques?
et de méme que le Code de Bavidre formait la base immédiate
des législations pénales qui se sont succédé de 1813 & 1838,
et qui pour cette raison avaient entre elles une cerlaine

! Ces principes sont surtout eeux de la législation frangaise, dont le Code
civil (Code Napoléen) est déja devenu le droit civil cobamun de presque toutes
le# nations civilisées , dont la procédure civile tend a étre adoptée comme
procédure générale en Allemagne, et dont le droit erlminel, récemment
imité en Portugal et en Italle, sert également de base 4 ce grand mouvement
réformateur qui se manifeste actuellement en Allemagne, relativement 3
Tamélioration duo drelt ei. de 1a procédure pénales. :

{V. les différents articles publiés dans cette Revue, 1°sur le projet du Code
pénal portugais, 2 sur la procédure civile de Baviére, 3 sur I"organisation
judiclaire en Italie.) (Note du traduct,)
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similitnde, de méme il existe une telle resscmblance entre les
législalions récentes, parce qu'elles ont emprunté les unes dux
auires, et se sont réciproquement servi de leurs travaux pré-
paratoires, de Jeurs projets et des discussions de leurs
chambres.

Sans doute, on ¥ rencontre aussi corlaines différences, soit

dans 1a partie générale, par exemple en ce qui concernc la fer-
tative ot la complicits, soit dans la pertie spéciale aux diverses
infractions, soit enfin dans le langage technique employé. Maie
il ne faut en chercher la canse-quc dans le profond besein, doat
edt*posséddée la nation allemande, de se créer dés lois indivi-
duelles, territoriales et locales. Cela provient encore de ce que
les auteurs de ces différentes codifications, aprés avoir puisé &
\a source commune du droit général, ont voulu aussi faive usage
de leur droit particulier et de leurs propres coutumes. Enfin
cela provient également de ce que quelques Etals ont en recours
aux légisiations étrangéres, comme par exemple la Prusse, et,
en dernier lieu, la Bavidre au droit pénal francais®.
. Nous n’enlendons certes pas prétendre que le droit commun
existe encore i Vélat de droit formel, comme & I'pogue od
Iantorité souveraine des lois impériales était reconnue. L’onilé
que nous constatons de nos jours n’est quwune unité de fait, ré-
sultant d’une conformité de principes. Ce droit conimun de faif
ne tient plas lieu sans doute, cominie au lemps de la Caroline,
d’an droit formel subsidiaire; mais il produit & peu prés les
mémes résuliate, car les tribunaux onl la faculté, pour ré-
goudre les cas non prévus, de recourir aux ocuvrages scienti-
fiques , ouvrages qui sont les vérilables dépositaires de ce
nouveau droit commun.

Jusqu’a présent la science a bieu pu, au moyen des travaux
que jui ont inspirds chacune des législations récentes, main-
tenir celle unité de fait dans le droit pénal allensand; mais il
est & craindre pour avenir gue la tendance vers un druit par-
ticulier que nous avons signalée n'ail & la fin le dessus. -

L’histoire du droil pénal nous fournit, pendaui le cours des
XVIIE ot XVilL sidcles, on trisie exemple d’une sembiable situa-
tion, afors que 'entier oubl daus Jeguel était tombée la Caro-

1 Le Code de Bavidre de septembre 1861, dont auteur veut jei parler,

est la plus récente de toutes les l¢gislations pénales de PAllemagne; il afait
de nombreux smprunts an Code pénal frangaia. {Noute du traduct.)
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Iitie ent caus'é cette dnai‘i‘:hie Iégisldtii:‘e,‘ rééulmt’ idé\'rilﬁh'!e
matheur iie se reprodu]se de 1ioé foiits, il ést, selbn nots; de
toite dkgends de créer un droit pénal corhmiin et formel; c’est-
d-dire un Code pénal général er unigue s’appliquant & la totalll.é
des Etdis alletnands®,

On nous objecte que créer 'unité daus le droit pénal ast uile
entreprise qui offre bien plus de difficultés encore qué crder
Punité dasis te droit civil et commercial *; que Pudité de 18gis-
lation n’est un bienfait qu’autant qu'elle est bidsée sur Pubité
des moeurs el Uidentilé du cataciére natiotifl; fue dards un
grand pays comme UAllemagne il exists ton]odrg forcétistic
ebtre les diverses parties des différences essentiefles, gill &ffi-
ptcheratent un Code nnique, réglant tous les déislls, de pri-
duire d’heureux résultals.

D'adires sont d’avis que Ja multiplicité des Codes tebritoriaux
doit étre maintenue, parce qu’elle a I'avintage de rendre ficile
I'tntroduction des réformes et présetite tine moindre force de
rdsistance aux progrés qu'un Code fixe et gdnéial, ét fide les
expérierives qu’on & déjd thidtées prouvent g§i’il inabitie én
Allemagne une force législative, capable d’entrepreddrs et
@’achever cette grande ceuvre,

Enfid il est des auteirs qui soutiennent que l'unitd du dibit
pénal siralt plis shirement atteinio si on laissait agir les 1égts-
lations particulidies et les ouvragea scientifigues,

A routes ces objections nous faisons lés répondes sulvantia

Daboed Vétat actuel des divers territoires sllemafids; taht
politique que moral, se préte nrerveillevsement & une Godiflta-

i L'autear aborde lei l'itpportante question, en ce moment & l’ui'dl_'e__iii:
jour dans toute i’Allemagne, de Ia nécessité d’aveir un Cede périal fildiia
pour toiite 4 natton germanigue.

Un grand pas a été déja falt dans ce sens par les denx congrés de juris-
consultos, tenus I'an dernier & Berlin et cette année 4 Dresge, auxquels la
présence des ministres de la justice de la plupart des Cours allemandes a
donné une &l grands autorité. i

Une commigsion permanente a &té créde en vue de travailler a ce mouve-
meant vnitaire; et; an nombre dés principales rézolutians gui ont 616 prises,
on & proposé d’adopter, dans tenie V'Altemagne, 16 Gode de precddure civile
du reyanme de Hanovre. {Note du tradiet.)

8 V., sur Punitd du drodt commercial en Allemagne, iin remarquable

travall publié dans gette Mevue {numéro d'asiit 1858} par mon honerable
confrére M. dc Valroger fils, [Note die traduct.)
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tion unitaire. Nous avons démontré, en effet, que partout les
législations particuliéres sont basées sur les mémes principes;
et quant aux différences de détail qui forcément doivent exis-
ter, rien ne s’oppose & ce qu’on en tienne compte dans le Code
général !, :

De plus, il n’est pas exact de dire qu’en formoulant d’une
maniére fixe, dans un Code unique, le droit pénal d’ane nation,
on enirave le développement théorique et pratique de ce droit.
On donne an contraire, & ces deux éléments, la base solide
dont ils ont hesoin pour prospérer,

"La science, depuis Feuerbach et Grolman, a fait, ce nous
_semble, assez de travaux préparatoires, puisqu’il n’est plus une
question qui n’ait é1é traitée et Slucidée par les auteurs, exa-
minde et discutée par les chambres, ou dont la solution n’ait
é1é tentée par des expériences juridiques.

Jajoute qu’il ne s’agit pas de construire un Code absolu et
invariable, mais senlement de réaliser un progrés en dgalisant
le nivesu des nombreuses iégislations pavticulidres. Quel triste
sort serait réservé & toute espéee de réforme &'il la fallait ajour-
ner jusqu’s ee qu'on fiit siir d’atteindre ’idéal de la perfection !

Si la science a jusqu’a présent & peu prés réussi & maintenir
Punité du droit pénal, elle ne saurait le faire plus longtemps,
car elle est forede de disséminer sa lorce, ¢ et la, au milien
de ce dédale et de ce morcellement de codifications qui, loin
de se rapprocher, s'éloignent de jour en jour davantage les
unes des autres, et conirainte de s'occuper spéeialement du
droit d’un seul Elat, abandonnant les autres & la décadence
qui attend toute législation dés que la science géuérale la dé-
laisse, fit-elle trés-soigneusement cullivée duns ses limites
territoriales.

Enfin, il ne faut pas perdre de voe I’avantage politique im-
mense qui résulteratt de Vanité du droit pénal. Rien ne res-
serre, en effet, davantage les liens des différentes parties d’une
nation que I'unité juridigue.

1 M, l¢ baron Gross, procurenr général 4 Eisenach {grand-duché de Saxe),
propose dans sa Revue Strafrechispflege de déterminer, par exemple dans le
Code général, les eas passibies da la peine de Uemprisonnement , sauf i
laisser aux diiférents Etats le soin d’en régler le mode ¢t la durée suivant
les divers régimes pénitentiaires en vigueur dans chaeun d'eux. :

(Note de Uauteur.)
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Jusqu'd ce qu’on soit parvenu & laccomplissement définitif
de cetie grande entreprise, et afin d’en aplanir les difficuités, il
serait bon, selon nous, que les petils Etats de I'Allemagne s’en-
tendissent pour adopter la 1égislation d’un des plus grands, et
que ces derniers, & l'occasion de la révision actuelle ou pro-
chaine de leurs Codes particuliers, s’efforgassent de maintenir
et d’affermir le plus possible les éléments favorables, en faisant
disparaitre les éléments hétérogénes et contraires & Punité,

YII.

It en est autrement en ce qui touche 'instruction eriminelle.
L’heure d’un Code général n’est pas encore sonnée. La pringi-
pale cause de cette différenca est que tous les Eiats n’ont pas
pu parvenir 4 admetire I'institution d’un jury statuant sur la
question de culpabilité. On ne peut méme espérer voir bienldt
tomber cet obstacle, car on a eu le tort de méler 4 la discus-
ston de celte question purement juridigue des considérations
politigues, soit en faveur, soit contre Vadoption du jury *; de
méms que dans les Etais ol cette institution fonctionue, on a
tenu compite de ces mémes considérations pour resireindre sa
compéience, modifier sa composition ei son mode de voter,

C’est 4 tort qu'on objecte contre ce projet d'un Code unique
dinstruction eriminelle que, jusqu’a présent, certains gouver-
- nements se sonl toujours refusés A toute espéce de réforme
concernant la procédure pénale, puisque ces gonvernements
e pourrout se soustraire & I'impétueux eourant de l'opinion
publique, qui réclame ardemment des amélioratioas.

On oppose également i tort que les changements qu’on a
fait subir dans certains territoires 4 'instraclion criminelle ont
é1¢ faits sans ensemble, tantdl dans le sens du Code francais,

* I ne faut pas oublier que 'antenr écrivait vors la fin de V'année der-~
nlére,

Depuis cette époque, grice anx réformes introduites en Autriche par
M. de Schmerling, la question de Gode pénal et d'inetruction crimineile
généraux & fait un pas important. Il est en effet probable que parmi les
innovations, que le Reichsrath sera appelé a discuter, se trouvera la révi-
gion du Code pénal et du Code d'instruction eriminelle autrichiens,

En ce qul concerne ce dernjer, oun est en drolt d'espérer que inatitution
du jury sera adoptée. Par 14 anra disparn le principal ebstacle qui s"oppo-
sait & la création &'un Code unigue d’'instraction criminelle,

' (Note du {radwuet,)
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tantdt dans celuj des lois apglaises. Cetle absence d’harmqnie
'affecte en rien les prlnclpea fondamentanx, car ces innova-
tions ne touchent qu 3 des points tout & fait secondalres
11 1mporte peu, en effet, que le jury n’aii pas pgriout la méme
composmon ou Ia méme competencg, que dans ceytaing Etﬁts
il ne soit sajsi, & I'exemple de 'Angleterre, qu’en ¢as de dés-
aveu de l’accusé‘; que dans d'autres, comme en France, il
statne daus toutes les circonstances; que dans quelgpes-uns,
encore & I'imitation du jury anglais, lorsqu il ne veul pas ren-
dre un verdict géncral, c'est-a-dire embrassant la question de
fait et de droil, il puisse d’office restreindre sa déeision & la
question de fait, laissant an juge & qualifier Vinfraction : ¢’est
“¢e qu’on appelle le verdict spécial, 1 imporie peu, enfin, que
le résumé du président embrasse 4 la fois le fait et le dr01t ou
ne porte que sur le point de fait.

YIII.

Quoique le. danger imminent qui nenace d'amener le dé-
membrement da droit général ne puisse éire autrement gap-
JIJI'é par la science, qui en subit elle-m&me les atieintes, celle-
ci cependant peut le rendre moins sensible en travaillant é
préparer les moyens d’établir une législation pénale unigue.
Telle doit étre en ce moment sa préoccupa{.lgg lg plus con-
stanie.

Quel gue soit Pobjet de leurs travaux, qu’ils soient relatifs au
droit général on au droit partlcuher, les auteurs de cette gpoque
doivent ne pas perdre de vie la mission qui lenr incombe, §'ils
étudient le droit général, il faut qu'ils s'efforcent de blen faire
ressortir quelles sont, au milied du nombre infini et de la va-
riété des statuts territoriaux, les instifutions communes et
vraiment nationales. $'ils trailent du droit perticulier, ils de-

1 En Angleterre 1a premidre question posée & l'accusé est celleci: « Do
you plead guilty or not guilty? »

Bi 'accusé s'avoue covpable (guilty), le jury se retire; il est jugé par le
maglatrat senl,

'l nle qu'il solt coupable (not guilty), le jury est gppeld A décider cette
question dc calpabilité.

C'est pout obtenlr une réponsc A cette Interrogatlon que Uinstruction cri-
minelle anglaise, qui de temps immémorial & eependant rejeté tont moyen
‘de contrainte imposée A I'aceusé, employait lea modes les plus crizels de
torture. (Note du traductg
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vioni, aprés Favoir examiné dans son existence propre, le pré-
genter cotome un ramesu du droit général allemand.

Loin de nous la pensée de contester 'importance des édtudes
sur l'ancien droit commun; nous sommes seulement d’avis
que ce droit n’a plus aujourd’bui de valeur que comme source
dogmathue et historique,

La science ne doik pas, pour aceomplir sa tiche, se borner
a des travaux de doctrine; elle voudra y joindre des recherches
sur les temps passés,

Trois grands corps de droit forment le vaste champ qui s'offro
enocore a ses mdditations : le droit romain, le droit canonigue
el le droit germanique, dont on retrouve les traces dans cha-
cune des branches do droit pénal,

La scierice aura dana le droit romain les premiers éléments
de chaque question; elle les soivra dans le développement
qu’ils subisgent en droif canonique, et elle atteindra ainsi les
rmobuments les plus reculds du droit germanigue - les leges
barbarorum et les formule. Dans ces législations barbares elle
devra qbserver avec soin jes nombreuses nuances qui exis-
lenl entre les Jois des diverses peupledes, nuances qui ré-
sultent souvent de ce que les lois ont été promulgudes, soit
par les rois, soit par les peuples eax-mémes. Elle arrivera de
la sorte aux Capitulaires des rois.

Puis recueillant les rares documents juridigues épars dans
les déclarations! et les jugementy des Scabini (P eisthiimer
nd Schocffenspriiche), elle parviendia avx Livres de drois
(die Rechtsbiicher), le Sachsenspicgel, le Schwabenspiegel, ete...

Parcoursnt alors Ia voie trés-compliquée des différentes sé-
ries des droits municipaux et provincianx du nord et du sud
de 'Allemagne, elle atteindra I'époque de la Bamberg;nm et
de la Caroline. Rartout dans sa marche elle deyra obseryer
I'invasion du droit romain, seg victoires et ses défaites dans le
dreit municipal et la jurisprudence des tribunaux ; et comme
les lois de Rome ge sont introduites sur le sol germanique sous
les formes et avee les modifications que leur avaient données
les jurisconsnites italiens du XI° au XVI® sidcle, Ihistoire des

t Avant de juger Vaffaire qui lenr était soumise, les seabins déelaraient
d’aprés quels principes ils allajent rondre lear déeizion ; | n’y avait pas
encove de lois positives. Ges déclarations (Weisthitmer) ont été réumies et
formnent divers recueils. iNote du tradict.)
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Doctrines romaines en Ialie devient d’un puoissant intérét.

Aprés la Caroline, Phistoire de la pratique et de e Doctrine
en Allemagne acquiert une importance toute particuliére, parce
qu'elles sont, sauf quelques loig territoriales isolées, les seuls
organes du développement et de la conservation du droit
commun, :

Enfin, par T'examen des codiflcations nouvelles et par Ié-
tnde de la jurisprudence et des ouvrages dogmatiques qui en
sont 1a conséquence, la science achévera sa pérégrination his-
torique. Partoat elle devra noter les principes initiateurs, par-
{out séparer les lois positives des résuliats arbitraires du pou-
voiret des tribunaux, partout écarter 'accideniel du nécessaire.

A c6té de l’analogie des faits extérieurs de I’histoire du droit,
elle recherchera les idées méres et les sentiments nationaux
qui ont donné paissance aux loig positives de chaque épogque.

Des travaux historiques congus suivant la méthode qhe nous
venons d’esquisser peuvent seuls permelire 'exécuiion d’une
pensée grandiose jusqu’a ce jour irrdalisée : ' Histoire générale
du droit péual et de la procédure criminelle en Allemagne.

Quand les recherches monographiques auront ainsi traité
chaque maliére, 2 partir de sa source dans le droit romain jus-
qu'a son embouchure dans les nouvelles codifications pénales,
peut-étre povrra-t-on enfin mener & bien cetle vaste entreprise
dont désespséra le zele infatigable de Wilda 1,

La réalisalion de cetie grande ceuvre sera, sous tous les rap-
ports, Fhonneur de la science allemende ! Cu. LEVITA.

* Wilda, aprés avoir éorit le premier volome de son Histoire du droit
germanigue, qui comprend tont le temps écoulé jusqu'aux Capitulaires,
g'est arrélé, Nul autre pourtant r'était plus capable gue ini, par la connais-
sance profonde qu’ll avait des temps passés, d’accomplir ce noble dessein.
Malheureusement 'heure d'une histoire générale du droit allemand n'a pas
en¢ore sonné ! . (Note du traduct.)



