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La volontd con-
Lraire & la loi.

SECTION Vi
LA VOLOKTE

La notion de délit exige chez la personne capable d’agir
une volonté contraire A la loi. Celte régle fondamentale du
droit pénal développé est étrangére aux débuts de ce droit;
primitivement, on ne s’occupe que du fait et non pas de l'état
d’dAme qu'il suppose. L’homme est immolé, qu’il soit un dé-
linquant ou un nouveau né difforme (1); quiconque a regardé
une vestale nue doit mourir (2); le mourire de ’homme est
uge faute et réclame une expiation, qu’il ait eu lieu intention-
nellement ou non (p. 99, n. 1). Celle ancienne conception n’est
pas toul & fait disparue A 'époque ou commence notre docu-
mentation, ¢’'est-3-dire au tamps de la loi des XII Tables ; elle
est cependant alors en voie de disparaitre. Les amendes infli-
gdes & la partie qui succombe dans un proces, d savoir celles du
sacramentum el des vindiciae falsae, sont considéréescomnme
des peines; mais on ne recherche pas ici s’il y a cu faute, on
n> s'inguitte que du fait de la perte du procts. Cependant il
semble que la responsabililé soit déja exclue en cas de dom-
mage causé aw corps ou i Ja chose d’autrui, lorsque toute faute
fait défaut; la méme régle s’applique sans doute 4 'homi-
cide. Lo code des XII Tables décide, certaincment par oppo-
gition aux régles anciennes, que 1 o1 il 0’y a pas d'intention

{1} Sur ¢e point, cpr. Scel. I du Liv. V.,
{2y Plutarque, Num., 10 ¢ Snolov xopiopbwy Sxb o gogzlov drelvhione.
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mauvaise il doit y avoir une expiation religieuse, mais non
une punttion (4). Le droit pénal postériear repose d’une
maniére absolue sur l'idée qu'il faut pour tout délit une vo-
lonté de 1’auleur contraire & la loi.

L'illégalité de la volonté a pour condition nécessaire la con-
naissance du fait d’ol résulte V'infraction A la loi; une erreur
de fait & cet égard exclut la répression. Celui qui offense le
magistrat sans connaltre sa qualité ne commet pas un crime
de lése-majesté; une relation sexuelle avec une personne qu'on
ignore &tre sa parents n'est pas un incesle; la correction d’un
homme libre tenu pour esclave n'est pas une injure (2).

Le fondement moral, sur lequel repose I'illégalité de la vo-
lonté et sans lequel il 0’y a ni délit ni peine, peut se présenter
ou comms une violation intentionnelle de la loi morsalo et de
la loi d’Etat (dofus) ou comme une négligence coupable (culpa)
dans l'observalion de ces lois.

1. La violation inlentionnelle de la loi morale et de la loi
pénale se spécialise dans des notions particulidres comme
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-

(1) Telle est la pensde qui explique la régle posée pour le cas ou 'autenr
du tort a simplement lalssd échapper le javelot de sa main, mais ne I'a
pas laned (XI1 Tables, 8, 2§, Schitl {id. Girard]). L’offrande du bélier aux
agnats de la personnc tude est un piacufum et n'appartient pas aun droit
pénal, qui dans ses amendes do bétail ne connait pas celte désignalion
de soxe conatanta en droif religieux (usws evisp. 56, n. 2 embrasse héllers
ot brebis). Cette opposition enire le piaculum ot la peine au point de vue
de I'acte de volonié est relevée avec une grande netteld par un des plus
anciens documents qui nous solent parvenus, par la let sur le bois saeré
de Spoléte {Bruns, Fontes, p. 260): sei quis violasil, Jove bovid piaclum da-
tod, sel quis scids violasit dolo male, Jovel bovid piaclum dalor, et a (ses} CCC.

(% Ignorantia excusalur facti: Dig., 3, 2, 11, & Coll., 1,128, 1, Celui gui
considére par erreur un objet comme lal appartenant ne commel pas de
rapt, 8'il s’cn emmpare par violence (Inst.. &, 2, 1}, ni de vol, s'il 8’en em-
pare sang viclence (Dig., 41, 3, 36, {, 1. 37). Autres preuves dans l'expose
des différents délits,

(8) Animus oecidendi: Dig., 48, 8, 1, 3. Cod., 9, 16, 1, pr. — Animus fu-
randi: Dig., 47, 8, 52, 20, — Animus violandi (sepulert): Dig., 47, 12,3, 1. —
Animus injurige faciendue @ Dig., 25, &, 1, 8, Ces preuves suftsent.
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lonté délictuelle est appelée dans le’langage technique dol (do-
{us), et méme ordinairement, avec plus d’énergie, mauvais dol
« dolus malus », c’est-2-dire dol commis avec conscisnce de I'in-
justice par le sciens (1). Ce mot, qui contient toujours une idée
de blame (2), embrasse dans un sens restreint, oir il s’oppose
& la violence (vis), les illégalités conscientes mais non violen-
tes (3), et dans un sens large, ol les actes de violence sont
inclus, toutes les illégalités conscientes (4). Il comprend aussi

"{4) On trouve sciens dolo dans la loi sur le meurtre attrlbuée & Numa
(Festus, Ep., p. 221); sciens... dulo malo déja dana lo trés vieille loi sur leo
bois sacré de Spoléle (p. 99, n. 1} ; sous la forme invariable sciens dolo mato
constamment dane les lois de la République, dans la lol de Baniia ot
dans la loi sur les repelundge od les denx derniers mots ne sont lo plus
souveni mentionnés que par leur premiére letire (dolo malo est compléte-
ment éorit dans la loi sur les repefundue, L 61); sous la forme abrégée
sc. d. m, dang celles des Gdsars, dans la lex Julia municipalis ot dans 1a
Lex colonige Genetivae, dans los relations plus o meins textusllea des lois
de Sylla (Paul, 5, 25, 1; Dig., 48, 10, 9, 3), dans la loi Fabia (Dig., 48, 13, 3,
pr. 1 8, 2), dans Ia loi agraire de César et dans les autres lois Juliue
(Dig,, 23, 2, &4, pr. 48, 4, 3. tit. 5, 13. tit. 13, 1), Les mats «ofo malo sont
moins fréquemment smployés seuls duns les lois pour exprimer cetie idde
{(Lex munieipii Tarentind, L. 4 ; loi du village de Furfo, Bruns, p. 261; la loi
Quinctia sar les aqueducs), Sciens no se trouve pas seul dans les titres,
mals fréguemmoent chez los auteurs (Nig., 41, 2, 53, &. 49, 4, 2. tit. i85, 1 ot
ailleurs ; sciens prudensque: Paul, 4, 5, 1, Dig., 22, 6, 2, 5. 47, 9, 9. On ren-
contre souvent des circonlocutiuns synonymses, par exemple, consullo
(Rhet. ad Her., 2, 12, 26, cpr. 3, 4, B), consilio (Gicéron, Top., {7, 64), volun-
{ale (Rhel. ad Her., 2, 16, 24), adfectu (Gzius, 4, 178).

{2) En latin comme en grec, dolus, 86ac est pris dans un mauvais sens,
que V'addition malus ne fait que fortifier. Celle-¢i n’a pas d’aunire valeur
qus maiz dans mala fraus of bona dans bong fides. Le dolus bonus (Dig., &, 3,
f, 3; Yestus, Ep,, p, 69), la duperie permise est un oxymoron,

(3) Vis et Dolus apparaissent en opposition dans la Rhef. ad Her., 3,2, 2. 3
et gurtout dans la distinction que le droit privé fait entre les moyens do
procédure extraordinaires donnés A raison de la mefus, c’est-d-dire de Ia
vig, et coux qui sont donnés 4 ralson du dolus (par exempls, Puul 4,8, 2),
Nous roviendrons snr ce dofus dans le Livra IV A propos du fanx st nous
¥ meationnerons la définition du dol formuléde par les jurisconsultes ro-
mains, gui n’est tout au plus acceptable qu’a titre d’explication du mot.
Le mot dolus ne désigne pas non plus dans I"action 4 laquelle il donne
BON 1o uneg notion positive de délit, mais il sert la A caractériser un
moyen de procédure attribué a titre exceptionnel et subsidiaire a raison
d'un tort délictuel commis sans violence.

(4) Dans le langage juridique, par exemple, dans la définition du meur-
tre, la doluy comprend réguliérement la vis (fn vi dolus malus inest : Cicé-
roun, Pro Tullio, 20-34). C'est une abstraction 4 peu prés comme notre mot
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dans ce dernier sens la fraude consciente a la loi (frawus) (1).
En outre, la bonne intention, par exemple I'amour de la patrie
ou Ma compassion, ne fait nullement disparaitre 1'illégalité.
Dans cette notion du dol, qui remonte sans doute 4 la science
du droit du début de la République, se révéle pour la premiére
fois avec une précision technique le fondement meoral tant du
droit en général que du droit pénal en particulier. En effet,

T

« tort » [Unrechi]; la notion n'est pratiquement utilisable gu’au regard
des actions particuliéres. Le dolus malus du meurtrier est I'animus occi-
dendi, le dolus malus du vendeur malhonnéte, la violation conscienta des
régles en vigueur pour la vente.

1) Tandis que dolus ost simplement le tort cansé consciemment 4 'en-
conire de la loi, la freus consiste & tonruer consciemment une loi déter-
minée, elle est la violation non du texte de lei, mais de sa penade. La
formule, qu’on rencontrs fréquemmant dans les anciennes lois : sine {plus
anctennement sed) fravde sug (lex repeflundarum, 1. 8%, 69; loi Agraire,
1. 29. 42; lex Cornelia de XX quaesforibus 1, &; lex Rubria, 2, 18 ; lex coloniae
Genetivee & de nombreux endroits) ne différe pas, quant 4 'emploi et quant
4 la valeur, de sine dolo molo; dang Cicéron, de off., 1, 13, &1, vis et fraus
se font opposition comme zilleurs vis et dofus, Mais le mot fraus (gqui est
bien parent avec frusirari) accentue, ce que deolus ne fait pas, 1'idée de
fraude & la loi (Dig., 1. 3, 29 contra legem facil, qui id facif quod lex prohibet,
in fraudem vero, qui salvig verbis legis senfentinm cjus cirewmuenii, cpr. 1. 30)
¢t ¢'est pour cela que le mot peut étre rattaché & une loi déterminde
{par oxemple, dans la lexr municipii Tarentini, 1. 30 1 qui Fdic legi fraudem
flecerit], parfois anssi 4 un délit déterminé {Cicéron, Phil., 12, 5, 12 : fraus
peculatusy et s’adjoint constamment ls possessif (formuls chez Tite-Live,
1, 24, 5 sine fraude mez populique Romani), ce qui n'est pas admissible
pour le dolus, Fraudi est cet acte qui, sans violer directement une loi
pénale, poeut cependant étre réprimé en vertu de cette loi. Par conséquent
la formule ne gquid ef fraudei esto (lex repefundarum, 1. 28 et ailleurs) est
Passurance formells qu’il n'y a pas de peine. Les mots diolo} mialo} fr{au-
disyve ofnuse) quo les notes de Probus sur les édits (Gramm. Latint &, p. 274
[Girard, Textes?, p. 198 rapporient au regard de 1’édit spdeial contenu au
Dig., 2, 14, 7, 9. 10, ne sont pas une tautologie, mais signifient « en viola-
tion et en fraude de la Ioi ». Fraus ot poeng sont 1’une par rapport 4 ’aun-
tra comme la cansga of offet {Dig., 80, 16, 131 ; alind fraus est, aliud poena...
poena est- norae vindicta, fraus ef ipsa noza dicilur et guasi poenae guaedam
praeparatio), maig sont précisément 4 cause de cela fréquemment syno-
nymes {loi Rubria, 2, 20: id ef fraudi poenaeve ne esto; fragment do Tuder,
dans Bruns, Fonfes, p, 158 : id ef fraudi muliee poenae ne esio ; inexact,
Dig., 2, 1, 23, 2! veferes fraudem pro poeng ponere solebani). La notion a un
intérét plus philclogique gue juridique; la. fraws n’est pas un élément
constitutif de cette nolion abefraite irés large que ddsigne la mot dofus,

et comme toute fraude & la loi est aunssi une illégalité, ells n’acqguiert

pas dans le domaine du dol la valeur d'une catégorie indépendante & la-
quelle sa rattachent des conséquencea juridiques particuliéres,

S(88) .
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sous ce terme on embrasse en-droit ¢ivil comme en droit privé

la violation de la loi morale; mais cette dernidre n’apparait

comme fondement d'action qu’'en droit pénal (1).

violation &6 2, La loi morals peut aussi dtre violée sans une volonté ten-
ta l°igﬁ::::ésﬁ' dant précisément A cette violation (2), Tout groupement d'8tres
humains, et par conséquent toute organisation d’Etat, exige
que ceux qui viven{ ensemble non seulement n’exercent pas
de violences les uns & I'égard des autres et ne se trompent
(89)  pas, mais encore qu’ils s'abstiennent de la culpa (3), c’est-
a-dire d’actes tels que d’aprés des prévisions raisonnables ils
_doivent ou peuvent causer un dommage 3 un tiers (4}, Un

(1) Le dofus de nos sources juridiques embrasse (si nous faisons ubstrac-
tion de la culpa) tout tort moral qui réclame une punition, soit dans la
forme de la procédure civile, soit dans celle da la procédure criminelle,
‘et il ost dans le domaine des délits le fondement général et spécial des
actions; tandis que dans le domafne non délictuel, oht I'action repose sur
une base diffdrante, il est 1o tort moral gui ne parvient & faire 1’objet du
débat judiciaire. & ¢6té du fondement de l'action, qu'd titre exceptionnel,
soit 4 raison de la formule méme de 'action (ex fide bona), soit A raison
d'uno clanse spéeiale (exceptio doli). CTest précisément pour cela qu’il
n'y a pasg lieu de faire en droit pénal un exposé plus complat de 1a théorie
du dol.

{2) Néanmoing, nous avons conservéd pour embrasser le dolus et la
culpa le terme courant de valonte, L'idéde fondamentale gerait & vrai dire
exprimés d'una maniére plns exacte si 1'on parlait ici de responsabilité
juridiguae. i

(3} Lo mot culps, sans douta parent d'incelumis au point de vue philo-
logique (Corssen, dussprache, 2, 134), ¢’est-3-dira le mot faute, est employé
dans le méme sens en droit pdnal et dans le droit des contrats ; mais il
a dang ce dernier domaine une poriée plus grande, car le droit pénal ne
comprend sous ¢e nom qua la non omission d’aetes dommageables, tandis
*que le droit des conirals enibrasse aussi sous cette expression Ie non ae-
complissement des devolrs positifs conmtenms dans le rapport juriligue
dobligation. La culpe apparait dans le droit pénal 4 titre priucipal comme
fondemont de 'action et dans le droit des contrats 4 tilre accessecire sen-
lement & coté du contrat. La culpe eriminells n’admet done pas do gra-
dation, car le devoir de I'homme vis-A-vis de son semblable est partout
le méme, tandis que la faute contractuelle prend des aspects différents
suivant les parfienlarités du lien d’obligation, -~ Nous donnerons 1'ex-
pose détailld de ces régles an Livra IV 4 propos des différents délits ;
ici nous n’avons qu’'ad &tablir les notions fondamentales du droit pénal ot
aa, terminologie.

(4) Telle st 1a définition gue 1'on doune déJd da la culpa criminells &
Tdpoque républicaine : culpam esse, quod cum a diligenti provideri polfue-
rit_non essef provisum (Dig., 9, 2 31} Llexpression imprudentia, fondée
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préjudice de ce genre, causé par manque de réflexion ou d’é-
gards, est bien un manquement moindre, mais est en tout cas
un manquement & la loi morale (1) et rend possible une ré-
pression délictuelle; tandis que 'omission d’actes utiles & un
tiers peut aussi 8tre contraire & la loi morale, mais n’est ja-
mais 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 trés ancien droit sous la forme d’atteinte
au corps d’un homme libre et de dommage causé au patri-
moine d’autrui; elle y est désignée d’aprés la terminologie
originaire comme injuriz, 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 & moins
de malentandns que le terme fraditionnel euipea.

(1) Le fondement moral de la culpa n’est pas moins essentiel pour la
notion du droit pénal que celui du dofus, Leg Romains ont d’ailleurs ra-
connu qu’au point de vue psychologique les deux notions se péneirent
I'ane 'autre : culpa dolo proxime dolum repracsentat (Dig., 47, &, 1, 2); ma-
gna culpa dolus est (Dig., 50, 16, 226}; lem late culpa fuit, wt luguria (— ex-
travaganece) awl dolo sit proxima (Dig., &7, 9, 11).

{2) La preuve que’la lol pénale ne pormet i aucune personns ds nvire &
autrui guand elle peut I'éviter, mais gu’ells ne preserit 4 personne de ren-
dre sorvice A antrui, est une belle-preuve de la pénéiration d’esprit qui
a présidd 4 I4laboration du dreit rowmain, Les devoirs de charité sont
aussi des devoirs, mais ils sont illimitds et leur accomplissemant ne.peut
stre ohtenua par la force. On sait dans quella mesure et avee quelle ri-
-gusur le droit romain a appliqué ce principe au début; c¢’est ainsi gu'il
ne connait pas le devoir pour le pére d’élever son enfant, ni le devoir pour
T'enfant de fournir des aliments 4 ses parenis.

(%) (est pour cela que le droit pénal ne réprime pas ax orzglne 'homi-
cide par imprudence d’un homme libre; cét acte ne peut pas conduire
aw supplicium et la perte de la vie ne peut pas donner lieu 4 des dom-
mages et intérdts.

{4} Cette notion n’est pas étrangérs A la loi des XII Tables, mais cclle-
¢i n’a pas de terme tochnique pour la désigner, ou plutdt, olle se sert pour
..cela du terma casws oun du mot éguivalent qui a pn éire employé dans la
1oi sur Tineendie {8, 9, Scholl [8, 10, Girard}). On distingue iel l'incen-- |
diaire sciens prudensyue et I'incendiaire casu, id est, ajoute Gaius, neglegen-
tiwe ; sont done exclus dans cotte derniére notion I'intention et le cas for-
tuit qui ne pouvait étre prévu. Méme plus tard, casus est oppose assez
fréquemment an dommage intentionnel {Coll., 1, 9, 1| casu polius quam
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(90) tance méme dans le développement postérieur de ce délit.
Seulement le délit d’atteinte au corps d’un homme libre s’est
d'une part transformé en un délit plus large : celui d’atteinte
a la personne; il 8’est restreint d’autre part & l’atteinte inten-
tionnelle et 8’est élevé au rang de délit indépendani sous le
nom d'injuria. Pendant ce temps, I'atteinte corporelle non in-
tentionnelle et lo’ dommage causé intentionnellement ou non.
& la chose d’autrui ont é1é embrassés dans une seconde caié-
gorie de délit sous le nom de damnum injuria. Le fondement
moral suffisant pour I'existence du délit, cest-A-dire la culpa
criminelle consistant dans un mangue de prévoyance, a cou-
tume d’¢tre distinguée sous le nom de faute aquilienne de
la responsabilité contractuelle qui a sa source dans le rapport
juridique d’obligation.

De méme que la notion de delus, celle de culpa n’appartient
pas & la législation, mais & I'interprétation scientifique des lois.
La loi des XII Tables n'est vraisemblablement pas alléa en
droit privé au deld de I'établissement de la responsabilité gé-
nérale de la personne par opposition i I'événement qui ne
dépend aucunement d’un acte ou d’une abstention de ’homme ;
done, pour se servir de la terminologie actuclle, elle n'est pas
allée au deld de 'opposition du dolus et de la culpa, d’une
part, et du casus, d’autre part. Le développement de la res-
pousabilité générale, par opposition au dommage intentionnel
et & celui qui est causé par un manque d’égards, appartient .
incontestablement 3 la science du droit de 1'épogue républi-
caine, comme aussi la distinction des égards dus par I'homme
A son semblable et de ceux que se doivent entre eux les per-
sonnes liées par un rapport d'obligation, distinetion sur la-
quelle repose I'opposition de la faute aquilienne et de la fauts
contractuelle.

Ragportsence  La loi morale est bien le fondement de la loi pénale, mais
1s of pénals ot

1a loi motsle,

fraude; Cotl, 1, 11,3 = Dig,. 48, 1%, &, 2; Dig., 48, 8, 4, 3; Inst, 4, 3, 3)
et n'exclut pas abaolument Ia respensabilité.
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ces deux lois ne se confondent pas. Absiraction faite de ce que
le droit pénal ne peut et ne veut aucunement absorber com-
plétemant en lui la loi morale et de ce qu’il se forme différem-
ment suivant les temps et les lieux, ce méme droit s’éloigne
encore de 1a loi morale par sa fixité mame et par les extensions
qu’il recoit pour des considérations d’utilité pratique. La cons-
cience humaine, si 'on ne tient pas compte d’anomalies par-
ticulidres, donne suivant les individus des limites variables a
Pinjustice; ’homicide de celui qui consont A se faire tuer, la
rétention de la chose trouvée apparaissent & I'un comme des
actes permis, 4 I'autre comme un meurtre ou un vol. La trans-
formation de la loi morale en loi pénale exige la fixation posi-
tive des éléments du délit et cette opération contient nécessai-
rement une part d’arbitraire. Plus les rapports sociaux se
compliquent et plus la loi pénale s’efforce de se rattacher étroi-
tement A lg loi morale, plus cet arbitraire se fait sentir. La
défense de Pusure repose sur la loi morale, comme celle du
vol, mais la limite de cette prohibition y est déterminde par
des considérations d’utilil¢ et finalement par lo hasard. L’ac-
ceptation de libéralités et la brigue des magistratures sont des
actes permis; A quelles conditions deviennent-elles les délits
de repetundae et d’ambitus, il v’y a que le dreit pénal positif
qui puisse le décider. — Cette construction positive, que la loi
de I’Etat donne A la loi morale, dépasse maintes fois le principe
originaire et précédernment exposé du droit pénal privé,
d'aprés lequel 'homme ne doit jamais causer un dommage a
son semblable ni intentionnellement ni par négligence, tandis
qu'il n’est pas juridiquement tenu de lui préter assistance.
(’est ainsi par exemple qu'une des plus importantes consé-
quences de ce principe, & savoir que ls fait de ne pas empsé-
cher (1) et éncore plus de ne pas dénoncer un délit projeté
n’est pas considéré comme complicité, est tombée en désué-
tude dans le droit postérieur pour les délits les plus graves :

(1) Dig., 80, A7, 109 : nullum erimen palitur is, gui non prohibel, cum pro-
hibere potuil,

(91)
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les crimes d’Ktat (1), les délits en matiere de monnaie (2), le
meurtre d’un proche (3) et le rapt (4). En général, ¢’est prin-
cipalement d’aprés des considérations d'utilité pratique qu’on
se décide dans cette construction et tout acte et toute négli-
gence penvent éire rangés dans les délits par la loi de I'Etat.
— Sans doute une législation rationnelle s’efforcera de ne pas

‘trop déplacer le fondement moral de la peine. Des raisons d’op-

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

Au fondement moral dn droit pénal se rattache la question
de savoir si Vapplication de la loi pénale a pour condition que
cotte dernicre ait 41é connue de I'auteur de l'acte. En géné-
ral il faut répondre négativement, Le délit suppose la viola-
tion ou I'ignorance de M 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 1a loi, méme si elle est injustement dure et méme si
dventuellement elle correspond mal aux données de 11 morale.
Celte régle s’applique méme A des délits qui n’en seraient
pas, s'il 0’y avail pas une prescription arbitraire de la loi de
I’Ktat (3) ; pour savoir quelles sont les limites de la répression,

(1) Tertnllien, Apol, 2: ad socios, ad corseios usque inguisitio relenditur,
Arvcudius, €, Th., 9, 44 3,6 = C. Just., 9, 8, 5,6. 7, Zosiwe, & 8. Cpr. Dig.,
&8, 19, 6, pr.

2 Dig., 48, 10, 9, 1 : eaden poena (falsi) afficilur elicm s, qui twon pro-
fiébere tnle quid (fulsification Jo monnaic) prssed, non prokibeil, ¢, Th., 9,21, 2
= €. Just., 9, 24, 1.

{3y Dig., 48, 9, 6. Cpr. L, 2. Iust,, §, 18, b,

(4) Cod., 9, 13, 4, 3. fasl., 4, 18, 8,

(5) L'opposition des probra naiwre turpia, comme lo vol et Taduolfére ef
dns (probra) civiliter (lurpie) et quasi more civitaiis (Dig., 50, 16, 42, Cpr.
47, 2. 1, 3) est une abstraction sans inférét juridique; ce n'est pas la
¢« nature », mais IFtat qui défend le vol aussi bien que P'osure.
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il faut avoir la connaissance du droit; mais-le délit est puni, -
mémesile contreveriant ignore ces limites ou les désapprouve.

Le droit romain se préoccupe bien des données de la morale
pour I’établissement de la loi positive (1), mais il ne mécon-
nait pas que la législation pénale, pour des raisons d’opportu-
nité nécessaires ou considérdes comme telles, s’étend & 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 cons-
ciente de la loi parmi leurs éléments éonslitulifs, comme cela
a eu fréquemment lieu chez les Romains (2), suivant la re-
marque que nous en avons précédemment faite (p. 100, n, 1),
le fondement moral du droit pénal est encore respecté; car
la violation consciente de toute loi d’Etat est une faute morale.
Mais on ne peut soustraire & la répression du droit pénal toute
violation inconsciente de la loi d’ltat (3). Cette conséquence
et déjd impliquée par ce seul fait, que la preuve jositive ou
négative de la connaissance de la loi souléve de trés grandes
difficultés pratiques, et par lo nécessité d’établir ici pour des
raisons d’opportunité des présomptions juridiques, dans Jes-
quelles le fondement moral de 1a notion de délit est mal res-

{13 La véritable trait caractéristique du délit fordé sur la morale, 4 sa-
voir gque Ia peine atteint également I'homme insiruit et celui qni ne ’est
pas, est relevé & propos de l'injure faite au patron par 'affranchi (Cod.,
. 2,2, 2 necin ea ve rusticilali venin pracheaiur, cwm naturali rafione honor
ejusmadi personis debeatur) et 4 propos de la prohibition da mariage entre
1z fils du tutenr et la pupille {Cod., 5, 6, 1 senatus consulfi auctoritalem,
quo infer pupillam ef tuloris filiwm conubivm saluberrane sublalum est, cir-
cumveniri rusficifafis et imperiline velamentis non oporfef),

(2) C'est ee qui résulte de la clause simplement énonciative usitée 4
propos de délits qui se fondent 3 proprement parler sur Ia morale, par
exemple en cas da prohibition des wésalliances (Dig., 23, 2, 44, pr.) et
en cas de défense de dégrader les affiches publiques (Dig., 2,1, 7, & : dali
mali ideo in verbis edicli fit meniin, guod si per imperitiam vel rusticilatem
vel ab ipsa praetore jussus vel casu aliquis fecerif, non lenetur). Kvidemment
on peut, lorsque cette clanse fait défaut, se demander pour chague loi,
si elle n'a voulu atteindre que la violalion consciente ou an contraire
toute violation guelle qu’elle soit.

(3) Par sxemple, & propos des pénalités pour délits de douane. Dig.,
29, &, 16, 5 : licet guis se ignorasse dicat, nihilominus ewm in poenam vectigalis
tncidere divus Hadrianus congtituif,
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pecté, puisqu'elles peuvent conduire et conduisent fréquem-
ment A des erreurs. Le droit romain & appliqué a Ia loi pénale,
qui n’a ce caractére au point de vue de I'éthique qu’en sup-
posant chez P'agent la connaissance de cette loi, la régle du
droit privé d’aprés laquelle 'homme ma&lé A 1 vie des affaires
ast obligé de connaitre la loi de I’Ktat, de telle fagon que toute
violation de sa part, mdme inconscients, renferme en soi une
faute ; tandis que les femmes et les paysans sont exempts de
cette obligalion, de telle fagon que s'ils enfreignent une loi
pénale nou fondée sur une régle de la morale, on doit sup-
poser chez cux Iignorance de [a loi et I'excuser (1). Il fant
reconnaitre que dans le premier cas le fondement moral de la

- répression disparait presque complétement el qu’on y punit

dans une certaine mesure un dol simplement supposé. On ad-
met sans difficulté cette répression pour les peines de peu
d’importance, notamment en droit pénal privé; ¢’est ainsi que
dans la prochaine Section nous parlerons de différents cas de
vol ou de dommage causé & la chose d’autrui ol Ia complicité
est admise en vertu d’une présomption de droit, sans qu'une
faute réelle soit prouvée (2). Mais lorsqu’on prescrit de pro-
noncer sur cette seule présomption des peines graves du droit
pénal public, comme, par exemple, lorsque le droit romain

frappe comme coupable de falsification de titre le scribe qui,

ignorant la défense de la loi, s’attribue un legs dans un tes-
tament conformément & la volonté qu'en exprime le testa-
teur (3), ou encore, lorsqu’en cas de mariage entre personnes
unies par un lien de parenté qu’elles considérent par erreur
comme n’étant pas up empéchement & leur union, il punit

{1) Paul, Dig., 22, 6, 9, pr. {feminae) sicubl non est delicium, sed juris igno-
ranlig non laedunfur. Lo texte est corrompu et mutild, mais la régle elle-
méme est claire, :

{2) 11 eat permis de rappeler la connexitd &troite des amendas et des
impéts, comme cela se manifeste, par excmple, & propos des conséquences
juridiques du célibat et du mariage sans enfants {cpr. V'introduetion du

Livre IV).

(3) Dig., 48, 10, 15, pr. L'empereur (llaude dispose expressémont, ne vel

- iis venia defur, qui se ignorasse edicti severifatem praetendant.
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T'homms et non la fomme comme coupable d’inceste (1), ces
dispositions ont certainement la valeur d'une loi, mais & vrai
dire elles ne devraient pas exister. '

{1) Dig., 48, 5, 35, 2, & propos ds la prohibition du mariage entre T'oncle
ot la fille de sa scur : mulier turic demum eam poenam quam mares susltine-
bit, cum incestum Jure gentinm prohibitum admiserit ; namn si sol@ juris nostri
observaltio interveniet, mulier ab incesti crimine erit excusaia.



