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DROIT ROMAIN

DE T/INALIENABILITE DU FONDS DOTAL

INTRODUCTION

Origine du régime dotal.

T.a dot était inconnue des peuples peu avanceés en civi-
lisation. Chez les Assyriens, les Babyloniens, les Arme-
niens, les Syriens et les Thraces, le mariage était propre-
ment une acquisition. L'achat de la femme par le mari:
telle était la forme du contrat de mariage chez ces peu-
ples. La dot n’apparait que dans un état de société plus
policé. Cependant Lycurgue la prohibe a Sparte, ce que
Platon approuve en ces termes : « Les femmes, dit-il,
seront moins insolentes et les maris moins esclaves et
moins rampants devant elles. »

Solon, ne voulant pas queles femmes achetassent lewrs
mapris, avait interdit & Athénes les dots et les douaires.
La dot n’en devint pas moins le droit commun & Athenes
et la condition nécessaire du mariage légitime.
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Du reste, la dof parait avoir été de tout temps en usage

dans la Grece, meme dans 1'dge héroique ; on lappelait
edva (1).

D'apres les lois d’Atheénes, les filles émi

potxot {[ll.“ ne
faut pas confondre avec la fille héréditaire énimudnpos (2)
étaient mariées par leur pére, lenr aieul paternel, I'héri-
tier de leurs biens, en un mot par celui d’entre-eux sous
la puissance duquel elles se frouvaient ou par I'archonte
éponyme.

Elles devaient étre dotées par eux, et méme par leurs
cognats, si elles étaient pauvres. La constitution de dof
était constatée par un acte solennel (mpozéie) (3). Le mari
jouissait de la dot pendant le mariage et en assurait la
restitution par un gage sur ses immeubles. La femme
était pour sa dot préférée a tous les eréanciers du mari.

A coté de la dot il pouvait y avoir des biens parapher-
naux. Les époux se faisaient ordinairement des présents
anténuptiaux, mais les donations pendant le mariage leur
étaient défendues. Cependant le mari devait faire & sa
femme un don le lendemain. des noces, ob premiwm
defloratee virginitatis ef un autre le froisiéme jour des
noces lorsque la femme se montrait en public.

A la dissolufion du mariage, arrivée soit par la mort du
mari soit par le divorce, la femme pouvait réclamer la dot
devant l'archonte. Chez les Athéniens, la femme était en
tutelle perpétuelle. Fille, elle était sous la tutelle de ses
parents, et elle n'échappait & cette tutelle quand ses pa-
rents mouraient que pour passer sous la puissance de son

(1) Saumaise. De sodo usurarim, cap. IV.

(2) La fille que les A tliéniens appelaient Erfff.r?'.}'.;f\'r',.‘ﬁ"): était celle qui, adé-
faut de miles, succédait & tous les biens de ses parents et qui était tenue
d’épouser son plus proche parent, & qui elleapportait en mariage ses hiens
qui composaient la succession.

(3) Samuel Petit, liv. VI, tit. II, I. Bunsen, 43.
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mari. Devenue veuve, ses enfants majeurs administraient
ses hiens et dirigeaient sa personne. _

Ainsi la puissance maritale, illimitée dans les temps
harbares, se modifie peu 4 peu. Le mari cesse d’étre un
maitre pour devenir un tuteur.

Tels sont les systemes qui se sont produits successive-
ment avec une tendance de plus en plus favorable & la
femme,

La dot n'était point connue dans les premiers temps de
Rome, lorsque la femme, par le seul effet du mariage, tom-
bait 7n many mariti.

Ia loi romaine ne reconnaissait que le pere de famille.
Celui=ci absorbait dans sa personnalité, la personnalite
de tous ceux qui I'entouraient; femme, enfants, esclaves.
Les fils ou petits-fils avaient 1'espoir de se frouver un jour
a la téte de la famille et d’obtenir leur indépendance.

La fille ou la femme, au contraire, ne devait avoir aucun
espoir de jouir de sa liberté. Elle n’échappait a la puis-
sance paternelle que pour fomber sous la manus de son
mari.

Cette institution injuste enlevait a la femme sa dignite
personnelle. Les effets de la manus étaient de dépouiller
la femme de toute capacité civile et de toute propriété. Le
mari deyenait maitre de tout ce qu'elle possedait et de tout
ce qu'elle pourrait acquérir; il pouvait disposer du patri-
moine de la femme comme du sien propre. — A la dissolu-
tion du mariage, si la femme survivait a son mari, elle
n'avait droit, dans le patrimoine de la famille ou ses biens
étaient confondus, gu'a la part d’une fille qui succédait a
son pere (1), car par la manus la femme était assimilée a
la fille de son mari et & la seur de ses propres enfants (2).

———

(1) Ulpien frag. XXII, § 14, XXIII, 3; Gaius, hist. III, § 3. Collatis
leg. Mosaic. et hom. XVI, 2.
(2) Gaius I, §§ 111 et 115, 1L, § 96
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Si le mari répudiait sa femme sans juste cause, une
ancienne loi attribuée a Romulus et dont nous parle Plu-
tarque, accordail a I'épouse injustement répudiée la moitié
des biens de son époux et consacrait I'autre & Céres. Tl n'y
avait liew a aucune restitution dans le cas ot la répudia-
tion etait motivée par des crimes de la femme (1). Cette
infériorité de la femme était. une conséquence de I'orga-
nisation de la famille romaine qui reposait sur ce seul
prineipe . despotisme du chef.

La souveraineté du mari n'était pas cependant une con-
séquence nécessaire du mariage. A Rome, il vy avait deux
sortes de mariages ; les uns célébrés sans solennités niero
consensi, les aufres céléhrés avec des cérémonies reli-
gieuses ou civiles et auxquels on donnait le nom de ma-
riages faits avec confarréation ou avec coemption. Pour
parvenir a des dignités sacerdotales il fallait étre issu de
parents unis avec les cérémonies de la confarréation :
aussi la confarréation était-elle la forme du mariage des
patriciens. La smanus était la conséquence forcée du ma-
riage solennel. Mais le mari qui s’'était uni & une femme
mero consensu acquérait les mémes droits par une année
de cohabitation non interrompue.

Le mariage libre et non suivi d'usucapion ne donnait
pas au mari la puissance sur son épouse et la matrona
(c’était ainsi qu'on appelait la femme mariée mero con-
sensu par opposition a la malerfwmilias ou femme mariee
suivant un mode solennel) restait sous la tutelle de son
pere ou de ses agnats (2). Le mari n'avait aucan droit sup
les biens de la femme.

Mais, dans le principe, il est certain qu'il n’y eut'd Rome
quun seul mariage reconnu par les lois, le mariage avec
confarréation, coemption ou usucapion. La conlarréation

(1) Plutarque, Vie de Romulus, cap. XXII.
(2) Gaius, C. 1, § 143, 47. D. De jure dotiun (X X1, 3).

-
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tomba la premiére en désuétude (1), au temps de Gaius
J'usucapion n'existait déja pius (2). La coemption dont
parle Gaius comme d'un droif existant ne se retrouve plus
dans la législation de Justinien. Le mariage libre euf la
préférence sur les mariages solennels.

Sous le systéme de la znanus, nous ne trouvons pas trace
du régime dotal. Cependant on peut méme avec la manus
concevoir lexistence du régime dotal. Le donateur aurait
pu stipuler en sa faveur ou envers I'’épouse un droit de
retour & la dissolution du mariage. Nous devons recon-
naitre néanmoins que de telles conventions étaient con-
traires & esprit des institutions de cette époque.

Avec le mariage libre apparait la dot. Le régime dotal
en effet ne pouvait prendre naissance que dans une situa-
tion qui laissait la femme et ses biens en dehors de la puis—
sance du mari. La dot devient une condition nécessaire du
mariage (3). Sine nupliis quidem dos nulla inlelligi-
fur (4): Elle sépare I'épouse de la concubine (5) et vient
réhabiliter la femme.

La puissance de la manus, institution digne d'un peuple
harbare était tombée en désuéinde ayec le changement
dans les meeurs et les lumieres de la civilisation. La
Gréce, par Uimportation 4 Rome de ses arts et de ses
sciences contribna heaucoup a ces améliorations. Sa légis—
lation ne contribua-t=elle pas aussi a réformer les lois
romaines ? Quelques auteurs pensent que les lois de Solon
sontla source a laquelle ont été puiser les auteurs de la

{1) Tacite, Ann. 1V. 16.

(2) Gaius I, § 111,

(3) M. Ginoulhiac, Histoire du régime dotal, p. 66, — Contra : Labou-
laye, Condition des femmes p. 38 et 39. — Troplong, préface du. contr. da
mariage, p. 4 £.

(4) 420. Cod. de jure dotivin.

() Plaute. (Zrinummo), act, 111, sc. 11, V, 64 et 63,
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loi des douze Tables. Sans entrer dans cette question, on
peut supposer. d'apres ce que nous disent Aulu-Gelle .
Nacrobe et Gaius (1), que les rédacteurs de cette loi
avaient en vue le mariage grec (2). Du reste, il v aana-
logie & peu pres compléte entre la dot romaine et 1a dot
Athénienne. L'étymologie du mot dot révéle son origine.
Le mot dot (dos) vient d’aprés Festus de Sdovar et d’apres
Varron de dwrdvy et signifie don. Le régime dotal, ce ré-
gime d'aprés lequel la dot se frouve régie par des regles
particulieres, tire lui-méme son nom du mot dot: done le
régime dotal a une origine grecque. Il a été introduit &
Reme par les rédactenrs de la loi des donze tables ef s'est
développé par I'usage.

CHAPITRE I™

De la constitution de dot.

Le jurisconsulte Paul (41. D..., de jwre dotivin) ., dit,
avec raison, que la cause de la dot est perpétuelle, dotis
causa perpetua est. La dot, en effet, est 'accessoire du
mariage sans lequel elle ne saurait exister; elle commence
et finif avec lui; aussi est-elle toujours constituée sous la
condition tacite que le mariage aura lieu. Stipulationemn
quee propter causam dolis fiat, constat habere in se
conditionem hane : si nuptice secute : el ita demiun ex
ed agi posse. quamvis non sil expressa conditio : si
nuptice constat. (4. 21. D. De jure dotiwm).

(1) Antiq. Rom. livre X, p. 661.
(2) M. Ginoulhiac, Histoire du rdy. dot., p. 86,
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Les articles 1540 et 1088 du Code Napoléon reproduisent
la pensée de la loi 21. Le premier de ces articles nous dit
que la dot est le bien que la femme apporte au mari: pour
supporter les charges du mariage. Toute donation, d’aprés
I'art. 1088, faite en faveur du mariage, sera caduque, si le
mariage ne s'ensuit, pas.

La premiére question & examiner, a propos de la consfi-
tution de dot, est.celle de savoir comment peut avoir lieu
cette constitution. La dot pouvait éfre constituée par la
dictio, 1a datio et la promissio (Ulp. fragm. tit. 6, ch. I).
La diclio dotis parait avoir été le mode de constitution le
plus ancien. Il devait avoir lien avant le mariage et n’était
admis que de la part de la femme elle-meme ou d'un pa-
rent paternel de la fiancée. Ce mode de constitution se
distinguait. des autres par 1'époque a laquelle il devait
avoir lieu et par la qualité des personnes. On peut ajouter
aux autres conditions de la dictio dotis la présence des
parties (1). Les autres modes de constitution pouvaient
etre adoptés par toute personne étrangere et les formes
qu'on suivait étaient celles de la mancipation, de la cessio
in jure, dela tradition ou des stipulations. Théodore ef
Valentinien abrogérent ces divers modes de constitution.
La loi 6 au Code, De dotis promissione, déclare que la dot
peut étre promise d'une fagon quelcongue.

La constitution de dot pouvait étre tacite. Ainsi comme
nous venons dele dire, le dot. pouvait étre constituée
par tradition. Il semble, dans'ce cas, que les choses do-
tatis doivent étre données ouregues a titre de dot. Cepen-
dant, il n’en est rien ;la simple volonté de les donner oude
lesrecevoir & ce titre, sufiit. A la dissolution du mariage,
la femme ot ses héritiers pouvaient prouver de toute

(1) M. Ginoulhiac, onvrage déja cite, p. 68, — Saumaisa, de modo wsn-

rarum, cap. X VI,
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maniere que les bhiens avaient été recus a titre de dot. A
Rome, un contrat n'était donc pas nécessaire, comme le
pense M. Troplong.

En France, il n'en est pas ainsi. I'article 1392 €. N:
exige, de la part des futurs conjoints. une déclaration
expresse inseérée dans le contrat de mariage et constatant
quils se marient sous le régime dotal. L'article 1574 dn
C. N. répute paraphernaux tous les biens de la femme
quin’ont pas été constitués en dot. A Rome on ne trouvait
aucune disposition semblable & celle de cet article. Au
contraire, la dotalité était la régle et la paraphernalité
Pexception. In ambijuis pro dotibus respondere melius
est (L. 70. D. de jure dotiwm).

La constitution de dof pouvait avoir lieu par la dafio et
la promissio, apres, comme avant le mariage. Dos aul
antecedil aul sequitur malrimonivunm, el ideo vel ante
nuplias, vel post nuplias dari potest. (Paul sentent.
2.21. 1. — L. 1.12. 17. D., de pactis dotalibus). La dot
pouvait etre aussi augmentée pendant le mariage... D’a-
pres les principes du Code Napoléon, la dot ne peut étre
ni constitnée ni augmentée pendant le mariage (art. 1543).
Elle doit étre constituée dans le contrat de mariage (art.
1541) et avant la célébration nuptiale. Ces modifications
apportées par le Code Napoléon nous paraissent étre de
véritables améliorations. Le contrat de mariage est, en
effet, 1a loi des époux a I'égard des {iers. Ceux—ci seraient
frompés souvent si les époux pouvaient postérieurement
au confrat de mariage constituer des hiens en dot, car ces
biens ainsi constitués seraient frappés d’'inaliénabilité.

La constitution de dot pouvait embrasser I'universalité
des biens de la femme. Nulla lege prohibitum est, uni-
versa bona in dotem marito feminain dare (4. D. de
Jure dol.). Chez nous il en est de méme. La constitution
dotale peut embrasser tout ou parfie des biens présents
et a venir de la femme, ou des biens présents ou un ohjet
déterminé. (art. 1542).




CHAPITRE II.

Droits du mari sur la dot.

De ce que la dot est la valeur que fournit la femme pour
supporter les charges du mariage, il s'ensuit que le mari
doit étre I'administrateur des biens dotaux. Mais le mari
n’a-t-il pas sur la dot un droit plus étendu que celui d’un
administrateur? Nous croyons que la propriété de la dot,
pendant le mariage, appartient au mari. Gaius dans son
Commentaire, II, § 62 et 63, nous dit que le mari est domi-
nus preedii dotalis. D'un autre coté, la loi Julia défend au
mari d’aliéner I'immeuble dotal. Pourquoi cette loi efif-
elle édicté une prohibition semblable si le mari n'avait
pas été propriétaire ¢ D'apres la loi 49 de furtis (47. 2.)
le mari peut poursuivre par l'action furti le volear des
choses dotales, alors que la femme n’a pas ce droit. Le
mari est donc seul propriétaire; enfin si la femme a volé
soit des choses appartenant en propre 4 son mari, soif des
choses dotales, le mari pourra intenfer contre elle I'action
en l'e\'emlicatimn; or l'action en revendication ne peut
étre intentée que par le propriétaire contre le détenteur
de la chose. (L. 24. de act. rerum amot. 25. 2).

La loi 21 de Papinien de manwm (40. 1), nous fournit
encore un argument en faveur de notre these. A Rome les
esclaves doivent étre comptés parmi les choses mobiliéres
les plus précieuses ; or d’apres cette loi 21, il est permis
au mari d'affranchir les esclaves dotaux; s'il peut les
affranchir il peut @ fortiori les aliéner, les hypothéquer;
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il est donc propriétaire des esclaves dotaux: s'il est
propriétaire des esclaves dotaux qui sont les meubles
les plus précieux, il doit a plus forte raison étre pro-
priétaire de tous les autres meubles dotaux. Si la dot
comprend des nomina, des droits de créance sur des
tiers, nous admettrions la distinction qui est faite par
M. Demangeat. Si le droit de créance a pour objet un
meuble, nous déciderions gue ce droit est & la disposifion
du mari. Sila créance a pour objet un immeuble, nous ne
permettrions pas au mari de transformer ce droit en droil
mobilier, car ce seraif violer indirectement la loi Julia.

Le mari est done propriétaire de la dot mobiliére comme
de la dot immobiliére. Il est propriétaire de la dot estimée
ol non estimée. Si elle est estimée, il est débiteur envers
sa femme du prix d'estimation. Si elle n'est pas estimée,
il est encore propriétaire, comme le dif Justinien dans ses
Institutes, L. II, t. VIIL.

On fait cependant de nombreuses ohjections contre cette
opinion. Il est des auteurs qui ne veulent pas accorder au
mari la propriété de la dot. Ils s'appuient sur laloi 21,
§4, D. ad municip., qui ne comprend pas les biens do-
taux dans le patrimoine du mari pour 'acquittement des
charges municipales; sur la loi 17 D. de juwre dot..., qui
refuse au mari l'action en garantie en cas d'éviction ; sur
la loi Julia, qui lui défend d’aliéner; sur ce qu’il n'a pas
le jues abuitendi, puisqu’il n’acquiert pas les produifs de la

chose. ;

A tous ces arguments, on peut répondre quesi le mari
n‘avait pas été considéré comme propriétaire, on ne lui
aurait pas refusé expressément l'action en garantie, le
droit d’aliéner et les produits de la chose. L'argument tiré
de la loi 21, § 4, ad municip., ne nous parait pas con-
cluant. Paul, I'auteur de cette loi, nous dit que les biens
dotaux ne doivent pas étre comptés dans 'évaluation que
'on fait de la fortune du mari, afin de déterminer la part
que ce dernier doit supporter dans les charges munici-
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pales. Ce jurisconsulte parle de la dot en général et non
des fonds dotaux. Dés lors, cefte décision esf indépendante
de la loi Julia, qui ne restreint la propriété du mari qu’en
ce qui concerne les immeubles. On ne saurait, du reste,
slappuyer sur ce texte pour enlever au mari la propriété
des biens dotaux, car cette loi s’explique par cette consi-
dération que le mari ne peut disposer desrevenus des biens
dotaux parce qu’il peut étre obligé, an moment ou il s’y
attendra le moins, a4 restituer ces biens au profit de la
femme. Enfin, la loi 3 du code, L. IV, t. XII, permet a la
ville de. s'attaguer aux choses dotales, afin d’obtenir le
paiement des sommes dont le mari est redevable, & raison
des charges civiles et municipales, ce qui nous prouve gue
le mari est propriétaire de la dot.

Le mari peut-il, dans notre législation actuelle, étre
qualifié propriétaire des biens dofaux pendant le mariage ¥
M. Troplong (contr. de mariage, n°® 3192), qualifie le mari
de quasi-propriétairedeladot. M. Toullier, t. X1V, p. 143,
prétend que le mari n’a sur les biens dotaux que de sim-
ples droits mobiliers. M. Proudhon considére le mari
comme un usufruitier (de I'asufruit, t. I, p. 143). M. Mar-
cadé accordait au mari les mémes droits qu’il avait & Rome
(t. 6, p. 32).

Le mari, selon nous, doit étre considéré comme admi-
nistrateur sui generis. On ne sauraif, en effet, le conside-
rer ni comme propriétaire, ni comme un administrateur
ordinaire.

Les articles 1549, 1562, 1559 et 1552 ne nous permettent
pas d'altribuer au mari la propriété de la dot. L article
1549 donne au mari Uadiministralion des biens dolauz.
[ article 1562 déclare que le mari est tenu, & 'égard des
biens dotanx, de toutes les obligations de l'usufruitier.
L'article 1559 exige le concours de la femme pour I'é- .
change du fonds dotal. L'article 1552 nous dit gue lesti-
mation donnée i 'immeuble constitué en dot w'en trans-
porte point la propriété au mari, s'il n'y en a déclaration
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expresse. Ce n'est donc que par exception que le mari peut
étre propriétaire del'immeuble dotal. Quant aux meubles,
la propriété en reste & la femme, & moins qu'ils n'aient
été mis 4 prix par le contrat (art. 1551 et 1566).

Si la dot comprend des meubles incorporels, les pertes
ou retranchements qui pourront survenir seront supporteés
par la femme, & moins qu’ils ne proviennent de la négli-
gence du mari (art. 1567).

Enfin, le mari n'est pas un administrateur ordinaire,
puisqu’il a un droit de jouissance sur les biens dotaux.

Le mari, avons-nous dit, est, en droit romain, proprié-
taire de la dot. Cependant, il ne faudrait pas assimiler le
mari & un propriétaire ordinaire. Des restrictions ont été
apportées a cetle propriété du mari sur la dot, et, parmi
ces restrictions, la plus remarquable est I'inaliénabilite.

CGHAPITRE III.

Origine et causes de l'inaliénabilité.

A

Les guerres civiles qui avaient précédé I'établissement
de I'Empire avaient décimé la population et vidé les tré-
sors de 'Etat. La corruplion des meeurs avait également
contribué & la diminution de la population. Favoriser les
mariages et punir les célibataires, afin de combler, al’aide
de cet impoOt, le déficit du trésor, tels devaient étre les
moyens de remédier & ce double mal. C’est ce que fit Au-
guste, par les lois Julia et Pappia (1).

1) Tacite. An
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La loi Julia défendit an mari d'aliéner le fonds dotal
sans le consentement de sa femme et de I'hypothéquer,
meme avee son consentement.

Dapres quelques aufeurs, le but de la loi Julia était de
favoriser les seconds mariages des femmes veuves. En dé-
fendant au mari d'aliéner les immeubles dotaux, disent-
ils, on assure la restitution de la dot, ce qui fournit & la
femme le moyen de trouver un nouvel époux : énterest
reipublicee mulieires doles salvas halere propter qids
nuhere possint. (L. 2, D., de jure dot.)

[l est possible que les rédacteurs de la loi Julic aient en
'intention de favoriser les seconds mariages, néanmoins,
nous croyons que le but principal de cette loi était de
pousser au mariage les hommes et les femmes. L’homme,
en effet, contractera plus facilement ane union désormais
sérieuse et A 1'abri du caprice de la femme ; de son coté, la
femme ne sera pas détournée du mariage par la c¢rainte de
confier toute sa fortune & son mari. Cette interprétation
nous parait conforme a l'intention du législateur. A cette
époque, la diminution de la population causait de justes
inquiétudes. Pour remédier au mal, il fallait encourager
les mariages, et pour obtenir ce but, il fallait donner des
garanties i 'homme et a la femme.

Quoiqu’il en soit, la principe de Iinaliénabilité fut
édicté dans 'intérét de la femme et de la famille. Déslors,
il n'y a pas lieu a garantie si, ala dissolution du mariage,
la femme ou ses représentants ne peuvent réclamer la dot.
Laloi 3, §1,D. de fundo dolali s’exprime ainsi : Tolies
autem non polest alienari fundus, quolies inulieri actio
de dote competil aul omnimodo compelituira est. De la
régle formulée dans cette loi, il résulte que I'aliénation du
fonds dotal consentie par le mari est valable si la femme
n’a pas d’action pour répéter ce fonds. De méme, nous di-
rions que la loi Julia ne serait pas applicable au cas o un
étranger, en constituant 1a dot, en aurait stipulé la resti-
tution a son profit.
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En droit francais, l'inaliénabilité du fonds dotal a pour
objet de protéger la femme conftre sa propre faiblesse et la
géduction de son mari. Celui-ci ne pourra dissiper les
biens destinés aux besoins de la famille. Notre législation
n’a pas pour but, comme la législation romaine, de favori-
ser, par le moyen de l'inaliénabilité, les seconds maria-
ges. Le Cod. Nap., au contraire, prononce plusieurs peines
civiles contre les veuves qui se remarient (art. 386, 393,
400).

L’art. 1554 va plus loin que la loi Julia. Cet article
reproduit le droit de Justinien, en défendant au mari dla-
liéner I'immeuble dotal, méme avee le consentement de la
femme.

D’apres l'art. 1547, ceux qui constituent une dot sont
tenus a la garantie des objets constitués. Cet article repro-
duit la disposition admise, en ceite matiere, dans les pays
de droit éerit (1), ot on écartait la distinction romaine (2).

CHAPITRE 1V.
Qu’est-ce que le fonds dotal ?

Le fonds dotal, avons-nous dit, ne peuf, d'aprés la loi
Julia, étre aliéné par le mari. Il importe donc de savoir
ce qu'on entend par fonds dotal. Le fonds dotal est celui
qui fait partie de la dot et dont le mari est devenu pro-

A ———

(1) Roussilhe, t. I, n° 96.
(2) L. 1. C. de jure dot.

.,
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priétaire. On comprend, en effet, qu'il serait inutile de
prohiber au mari le droit d’aliéner une chose dont il n’an-
ait pas le dominiuin.

Mais, que signifie ce mot dominiwin? Est-il négessaire
que le mari soit dominus ex jure quiritivi, ou suffit=il
qu'il ait Vimmeuble i bonis pour que la loi Julia soit
applicable. Nous croyons, avec M. Demangeat, que la loi
Julia est applicable non-seulement lersque le mari est
propriétaire quiritaire, mais encore lorsquil n’a que la
propriété honitaire. On peul présenter a 'appui de cette
opinion denx sortes d’arguments : argument historique et
arguments tirés des textes. Gaius (1) nous apprend que
chez les Pérégrins il n’existait qu'une espece de propriété;
que chez les Romains, autrefois, il en était de méme, mais
que, plus tard, on divisa la propriéié en deux especes :
propriété ex jure quiritivimn et propriété in bonis. 1l ré-
sulte done de ceque dit Gaius gqu'a cette époque un Romain
pouvait étre dominus ex jure quiritiui ou dominis in
bonis. Donc, par ce mot dominiuiin, nous entendons les
deux especes de propriétés. Enfin, les deux jurisconsultes
Ulpien (2) et Paul (3) s’expriment en termes si clairs qu'il
ne nous est pas permis de douter de l'exactitude de notre
opinion. Ulpien s’occupe de la division de I'année ou le di-
vorce a eu lieuw. Pour savoir quelle quantité de fruits le
mari doit rendre, faut-il prendre le point de départ au
jour du mariage, au jour de la constitution de dot, ou au
jour ou le fonds a été livré. Ce jurisconsulte répond quil
ne faut s'inquiéter que du moment ou le fonds est devenu
dotal, ¢'est-a-dire ot la possession a été livrée. Dans cette

loi, on suppose quil y a eu iradition d'un fonds italigue,

(1) C. 11, § 40. G.
'\2‘_: L 5) sol maty
_\5_' L. 14, r?e.fu.r”l:f-:a dot.
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par conséquent, le mari n'a pu acquérir que la propriété
in bonis, et cependant, c¢’est & ce moment que le fonds est
devenu dotal. Dés ce moment done, la loi Julia sera appli-
cable. Paul, de son coté, suppose qu'une future épouse
remef a Maevius, par la volonté de Son mari, le fonds
gu'elle veut se constituer en dot. Le mari devient proprié-
taire de ce fonds par 'intermédiaire de Maevius, Mais dans
Iespece, il y a eu fradition d'un fonds ifalique; done, le
mari ne devient que propriétairve in bonis de ce londs, et
pourtant ce fonds est devenu dotal des le moment de la
iradition et doif étre soumis & la loi Julia.

Le fonds dotal peut étre un fonds de terre ou un édifice.
C'est ce que nous dit Ulpien: Dotale preediwm accipere
debemus tan urbanuwn: guan rusticun: ad omne enimn
cedificium lex Julia pertinebil.

Tout ce que le mari acquiert a I'ocecasion de la chose ap-
portéeen dot est dofal. Tel estle principe qui domine lama-
tiére. Ainsi lemari est tenu de restitueralafemme la moitié
dutrésor qui lui appartient ensa qualitéde propriétaire du
fonds dotal (1). De méme le fonds légué & 'esclave est do-
tal et soumis & la loi Julia (2). A la différence de l'esclave
le fonds est inaliénable. Que décider dans le cas ou 1'es-
clave a été transféré dolis causa a un simple fiancé ef
dans le cas ou, le mariage étant dissous, le mari n’a pas
encore restitué l'esclave? La solution sera la meéme dans
ces deux cas. Le fonds qui sera légué a cet esclave viendra
augmenter la dot, La loi 47 de jure dot. de Julien, pré-
voit le premier cas. Elle est ainsi concue: « Si servo in
dolem anle nuplias dalo donalwin aliquid vel legalwin
ante nuplias fuissel, ampliatur dos, sicutl ex [fructibus
Jundi gui ante nuplias traditus est. » Décider le con-
traire, c’efit été méconnaitre la volonté des parfies. — Le

(1). L. 7. §12. sol. mnatr. D.
(2) L. 3. de fundo dot, D.
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second cas est prévu par la loi 31, § 4 sol. matr. du meme
jurisconsulte et dont voici les termes: « S funduin dota-
lein recepissel mulier, non habila yatione frucluum
pro portione anni guo nupla non fuisset, nihilominus
de dote agere potcel, quia minorem dolen recepisset.
Hoc enim ad dotis augmentwm pertinet quemadimodiam
st partwin ancillarum non recepissel, anl (cga.ilt vel
hereditates, quee post divortivm per servos dotales ac-
quisitee marito fuissent. » Cette loi n’est qu'une applica-
tion de ce principe qu'ordinairement les biens constitues
en dot, restent dotaux méme aprées la dissolution du ma-
riage, tant qu'ils n'ont pas été restitués par le mari.

Fn Droit francais on admet que tous les biens consti-
tués en dot restent dotaux jusqu'a la dissolution du ma-
riage. (Art. 1564, 1565).

Ta 101 Julia régissait-elle & la fois les fonds italiques ef
les fonds provincianx ou bien s’appliquait-elle seulement
aux fondsitaliques? Gaius dans son Commentaire, 11, § 63
présente la question comme douteuse. Cependant a ceftte
époque le fonds provineial étant insusceptible de propriété
civile on comprend qu'on n’ait pas songé & prohiber l'alié-
nation de ce fonds. Du reste, Justinien s'étant cru obligé
de créer unedisposition Iégale pour soumettrelesfonds pro-
vinciaux au principe de I'inaliénabilité, on est autorisé a
croire que les jurisconsultes de 1'époque avaient décidé
que la loi Julia ne s’appliquait qu'aux fonds italiques.

Demandons-nous a quel moment commence et finit la
dotalité. Pour répondre a cette question il faut rechercher
a quel moment le mari acquiert la propriété de la chose
dotale, & quel moment il cesse de I'avoir. La loi 13, § 2
s'exprime ainsi : « Dotale preedivim sic accipimus, Cum
dominiwm marito queesitwm est: ul lion demion alie-
natio prohibealur. » Dés le moment ol 1a propriété du
fonds est transférée au mari le fonds devient dotal. Lorsque
la dot est constituée par dation le mari devient immédia-
tement et par I'effet de cette constitution propriétaire des
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objets donnes. Si la dot était consfituée au profit d'un
futur conjoint il en serait-de méme ; ce futur époux de-
viendrait propriétaire, sauf 'obligation de restitueren cas
de non réalisation du mariage (1).

La dotalité subsistera meéme aprés b® mariage si la pro-
priété du mari survit a cette dissolution. Enfin si la dof
est constituée par contrat verbal, le mari deviendra eréan-
cier de la dot, aura une action contre le constituant ou
ses héritiers, mais ne deviendra propriétaire que par tra-
difion, d’ott il suit que le fonds ne deviendra dotal qu'an
moment de sa livraison.

Que décider dans le cason le mari est débitenr envers
sa femme d’'un fonds ou d'une somme d'argent et que Ia
femme apporte en dot sa créance? Qu'est-ce qui sera dofal?
le fonds ou la scmme d'argent? La loi 9, § 1, de [fundo
dot au Digeste répond que la dotalité sera déterminée par
le choix du mari. Le jurisconsulte Africain n'a fait gquap-
pliquer le principe admis en matiere d’obligations alter-
natives. On sait, en effet, que le déhiteur, tenu d’'une ohli-
gation alternative se libére en fournissant 4 son choix 'un
des ohjets compris dans Iobligation (2). Cette loi semble
contredite par la loi 46, § 1 de jure dot. 1l est facile de dé-
montrer que ces deux lois prévoient des cas différents. La
loi 9, § 1, de fundo dot. nous dit : « Quod si ei pronitlat
qui funduwm aut decemn debuil in arbitrio esse marili
quod in dole sit. » Cetteloi suppose que le mari est dé-
biteur envers sa femme sous une alternative et décide,
par application des principes ordinaires que I'un onl'autre
des objets dus sera dotal suivant 'option du mari.

La loi 46, § 1, de jure dot. prévoit un cas différent :

« ST debitori suo madier nuplioea, ita dolein piromiserit:

(134 Is. ?_. ‘, 3. Dide Jure dot. L. 'i .r.-"r-_.f'u,_,f_-‘.. dot.
(2) L. 10. §6. de jure dot. D.
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quod mihi debes aut fundus sempronianus doti tibe erit
wtrwin mulier vellet, id in dote erit. Et si quidem debi-
tign mnaluisset dotis nomine apud viyian remanere, po-
test ea exeeptione se tueri adversus pelentem [undun
quod si fundwm dedissel, pecuniany marito condicet. »
Julien suppose dans cette loi que le mari est tenu d'une
obligation ordinaire et non alternative. La femme s’en-
gage a apporter en dot soit sa créance contre son mari
soit le fonds Sempronien dont elle est propriétaire. Ici
c'est la femme qui est débitrice sous une alternative, tan~
dis que dans le cas prévu par la loi 9 ¢'était le mari qui se
trouvait tenu d'une obligation alternative. Africain, dans
cette méme loi 9 applique une autre regle des obligations
alternatives lorsqu'il dit: Quod si Stichwmn. aut [undwmn
debuit marilus, et quod debel doli ei promissum Site
Sticho morivo, fundun in dotem esse. Si l'une des deux
choses promises vient & périr I'obligation ne portera que
sur 'autre.

D'apres laloi 9, § 3, le mari serait tenu d'une obligation
alternative vis & vis de sa femme. 1l doit le fonds Corné-
lien oule fonds Sempronien. La femme se constitue en dot
ce qui lui est dit par son mari. Qu'est-ce qui sera dotal ?
Par application des principes ordinaires Africain décide
que la dotalité dépendra du choix du mari. Celui-cipourra
manifester sa volonté implicitement ou explicitement ;
implicitement s'il aliene 1'un des fonds, car dans ce cas il
manifeste I'intention de considérer comme dotal I'autre
fonds ; explicitement s'il déclare d’une maniere expresse
conférer le caractere de dotalité plutot & 'un qu’a I'autre
e méme jurisconsulte décida encore que si le mari a
aliéné I'un des deux fonds, il devient libre de rendre dotal
celui qu'il choisira, pourvu qu'il rachete le fonds ainsi
aliéné.

Paul, dang la 10i 10, L. V, questionum pose une question
a laquelle il est d’autant plus difficile de répondre que ce
jurisconsulte n’émet point d'opinion. Le mari a-t~il le




droit d’aliéner le fonds Sempronien avant d’avoir racheté
le fonds Cornélien ? La négative nous parait plus conforme
aux principes que l'opinion contraire. Nous ne pouvons
admettre que pendant un certain temps il n'y ait pas de
dot. On peuf néanmoins soutenir que la seconde vente
n'est pas nulle, mais que son effet est subordonnée 4 la
condition du rachaf. Le mari, d’apreés nous, ne peut avoir
ainsi- le droit daliéner le second immeuhle lorsqu'il a
deja aliéné le premier. Dés I'instant qu'il a aliéné le pre-
mier immeuble, il a, par le fait méme, conféré au second le
caractere de dotalité. Le second immeuble étant dotal.
le mari ne peut par conséquent I'aliéner sans le consento-
ment de sa ferame: En rachetant le premier immeuble, il
reprend la méme position quil avait avant 'aliénation ef
deslors on comprend, vu le droit d'option a lui accordé
par la loi, qu’il lui soit permis daliéner le second im-
meuble. Du reste, dés cette seconde aliénation, le premier
immeuble racheté devient dotal et nous trouvons toujours
une dof.

Laloill, de fundo dotali, D., (ait encore une application
des principes relatifs aux obligations alternatives. « Quod
St fundus in doflemn stimatus datis sif. utl eleclio essel
nmieris ¢ negavit alienari funduin posse. Quod si airbi-
Lrio marilisit : condraesse. Cetteloi prevoitdeux hypothé-
ses. Dans la premiére, onsuppose que la propriété d'un fonds
a été transférée aumari dotis causa et qu’il y a euestima-
tion du fonds. Le mari devra restituer le fonds ou Pestima-
tion. Sile choix appartient aumari, le jurisconsulte décide
quil lui sera permis de conférer le caractore de dotalitée
on au fonds ou a 'estimation elle-méme. La seconde hypo-
thése prévoit le cas ow le choix appartient a la femme. Il
résultede la loi 11, fundo dol. (u'on ne pourra reconnaitre
la dotalité qu'a 'époque oir la femme anra fait son choix
el si & ce moment elle opte pour le fonds qui a été aliéné

par le mari, le tiers acquéreur sera évincé par application
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de 1a loi Julic (1). Le mari qui a consenti l'aliénation
pourrait-il, tant que la femme n’a pas opté pour le fonds,
revendiquer contre le tiers acquéreur ? Non; l'aliénation
est parfaitement valable; elle est subordonnée a cetie
condition : si la femme ne choisit pas le fonds. 51 la con-
dition se réalise la vente est définitive. Par conséquent, le
mari ne peut avoir aucun droit jusqua la non arrivee
de la condition. Enfin si le fonds esl aliéné par le mari
avec le consentement de sa femme, nous déeiderions gue
I'aliénation est valable et méme définitive, le consente-
ment de la femme a I'aliénation équivalant de sa part a
une option facite.

En Droit francais, tout ce que la femme se constitue oun
qui lui est donné en contrat de mariage, est dotal (art.
1511).

La dotalité commence et finit avec le mariage. Si la
constitution de dot embrasse plusieurs choses sons une
alternative, il n'y aura de dotal que la chose que le
constituant donateur ou la femme donnera en paiement
au mari. Si la constitufion avait lieu sous l'alternative
d'un immeuble ou d'une somme, dans ce cas, ce serait
I'objet pour lequel le constituant aurait opté ou que seul
il pourrait livrer qui serait dotal (2). En un mot, toutes
les solutions que nous venons de donner dans les diverses
questions qui-ont fait 'objet de ce chapitre, doivent efre
suivies sous l'empire du Code Napoléon.

Les corps certains qui font partie de la dot cessent-ils
d'étre dotaux en tout ou en partie, lorsque le mari a fait
des dépenses nécessaires? La loi 56 83 de jure dot., vé-
pond & cette question : « Quod dicilur, necessarios
impensas ipso jure dotem minuere non co pertinel ul,

si forte fundus in dote sit, desinat aliqua ex parte

(1Y L 1.C. de fundo dot.
(2) Duranton. t 18. p. 38b.
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dotalis esse, sed, nisi impensa reddatur, ouf pars
fundi aut totws retineatur. Sed si tantwm i fundum
dotalein impensuin Sil per partes quanti fundus est.
desinere eunmy dotalem esse Sceevola noster dicebal |
nistmulier sponie marito inkrda annwm iimpensas obfi -
lerit. ST pecunia et fundus in dole sink, el necessarice
impensce in fundwmn fucte, Nerva ait dotem pecunic-
ricm minul. Quid ergo si mulier impensas marito sol-
verit 2 Ultrin crescel dos. an ex integro data videbilir?
Cigjus reimanifestior iniguitas in fundo est, secundinmn
Secevoloe nostri sententiom. Nam si desinit dotalis esse:
poteritalienari; rursivs quemodinadiin polerit fieri do-
talis data pecunia! An jam pecunia in dotem esse vide -
biturzSed majus est wl ager in causan dolis revertalin
et tnterim alienatio fundi inhibeatuwr. » Le jurisconsults
Paul croit que la dépense nécessaire ne saurait faire per-
dre au corps dotal son caractére de dotalité, soit pour le
tout soit pour partie. Tant que la dépense n'aura pas été
remboursée, le mari pourra exercer un droit de rétention.
Scavola était d'un avis opposé. Ce jurisconsulie suppose
quele fonds vaut quatre=vingt ef qu'a quatre reprises diffi=
rentesil a fallupourle sauver dépenser vingt. Ces dépences
diverses sont pleinement justifiées. La femme en devra
compte au mari. Enfin celui-ci a dépensé per partes une
somme égale a la valeur du fonds. Dans se cas Scevola
regarde le fonds comme cessant d'étre dotal. Comment
doit donc etre interprétée cette loi 56 §, 2. Nous croyons
que la dépense nécessaire faite sur le fonds dotal doit
d'abord étre imputée sur le montant de la dot pécuniaire ;
a défant de dot pécuniaire, le fonds conservera son carac-
tere de dotalité pourvu que la dépense ne soif pas égale ou
supérieure a sa valeur. Enfin, si le mari a dépensé per
partes une somme égale 4 la valeur du fonds, nous dirons
avec Gluck (1) que la femme doif rembourser le mari dans

I"I} AH,\_‘_Y“H.'E_’-’!’!’ E.l‘frn.l!ﬂru_:u;, ToXX VI, P 415 et guiv.
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le délai d’'unan, faute de quoi, le fonds cessera d'étre
dotal et le mari le gardera, pour ainsi dire,'a fitre de
dation en paiement.

En Droit francais, il sera permis au mari d'aliener une
partie du fonds dotal pour en réparer le surplus ou d’alie-
ner un fonds dotal pour en répaver un autre. Si le fonds
dotal ne pent étre aliéné en partie et quiil v’y ait pas de
sommes dotfales ou gue le mari n'ait pas de ressources
suffisantes {mm‘ faire face aux frais de réparations on
I'aliénera en entier. Cependant si la négligence du mari
est la cause des grosses réparations quon est oblige de
faire 4 I'immenble dotal, I'aliénation d'une partie du fonds
dotal pourra éfre permise par le juge ; mais la femme aura
le droit de demander une indemnité an mari. Nous suppo-
sons dans fous ces cas 1{|1'i'l s'agit de grosses réparations
il]‘_’”-‘:’-}.‘t‘;l!ﬁiibﬁ’:‘.?‘: pour la conservation de I'immeuble dotal
(art. 1558, 5). ' :

Le fonds cesse~{-il d’étre dotal par la mort de la femme?
[ héritier de la femme peut=il eritiquer aliénation qui
aurait été faite du fonds dotal par le mari post soluluimn
matrimoniwn 2 Cujas répond a cette question en nous
disant que le mari ne peut pas apres la mort de la femme
aliéner le fonds dotal, parce que ce fonds doit étre restitue
a I'héritier de la femme. La loi accorde la méme protec-
tion & U'héritier qu'a la femme, et par conséguent 1'hé-
ritier comme la femme pourra revendiguer le fonds
aliéné (1).

M. Demangeat n‘admet point celte opinion et prétend
que I'héritier de la femme ne peut revendiquer contre le
{iers acquéreur quautant que la femme était vivante lors
de T'aliénation. En effet, dit-il, Uinaliénabilité n’existe que
dans l'intérét de la femme. L’héritier de la femme n’a pas

(1) In lib. L. Papin. de adult., ad &, 12, de fundo dot.
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le droit ex proprid persond dattaquer ’aliénation faite
par le mari; il peut seulement succéder a ce droit sl est
ne in persond mwlieris ; or, pour que le droit :]';m‘;lr'{ilm‘
I"aliénation soit né in persond mulieris, il faut que I'alié-
nation ait eu lien vivente adhue muliere. Pour soutenir
cette opinion on s'appuie sur laloi 3, § 1, de fundo dot.
« Toties non potest alienari funduws , quolies malic ri
actiode dole compelit aut omninodo competilura est. »
La femme une fois morte, on ne peut plus dire que
action de dofe lui compete on lni compétera siire-
ment.

Nous serions disposé & admeftre I'opinion de Cujas
plutot que celle de M. Demangeat. La loi 13, § 3, de fundo
dot., s'énonce ainsi : Heredi quoque nadieris idem auai-
livun praestabitve quod muliepi preestaretur. Cette loi
veut. dire que I'héritier de la femme obtiendra la meéme
protection qu'obtiendrait la femme elle-méme. Or, si le
mari aliénaif le fonds dotal, invita mnulicre, la femme
pourrait revendiquer ce fonds entre les mains du tiers ac-
quéreur, par conséquent I'béritier de la femme a les
memes droits que la femme elle-méme.

En Droit francais nous adopterions la méme solution
(art. 1570-1571).

CHAPITRE V.

Prohibitions de 1a loi Julia.

La loi Julia défend au mari d’aliéner le fonds dotal, et
par exiension de cette loi les jurisconsultes ont défendn au
fiancé d'aliéner le fonds qui lui a été transféré et qui est
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destiné & devenir dotal (1). Le fonds étant inaliénable
comme dotal, on a peine & comprendre la défense faife au
fiancé d’aliéner un fonds qui n’est pas dotal et qui pent-
étre ne le sera jamais.

1l peut arriver que le mariage ne soit pas contracté ;
alors le fonds apporté au fiancé n'aura jamais été dotal.
Cependant la fiancée aura pour réclamer ses biens une
condictio sine causd qui sera privilégiée inler personales
actiones, comme s'il s'agissait pour elle de réclamer une
véritable dot. Nous croyons néanmoins que la defense
daliéner faite au fiancé est rationnelle. Ne serait-il pas
absurde, en effet; d’accorder & un fiancé sur les biens de sa
fiancée des pouvoirs plus étendus que ceux que 'on accorde
au mari sur les biens de sa femme. Accorder an fiancé le
droit d’aliéner Uimmeuble qui doit devenir dotal, ¢’eut été
méconnaitre le but de la loi Julia.

Quel est le sens de ce mot aliéner? L’aliénation est fout
acte par lequel la propriété est transférée : Bst aulen
alienalio omnis actus per quem dominiwin lransfer-
{ur (2). Le mari ne peut pas transférer 2 un tiersla pro-
priété du fonds dotal. Avec le consentement de la femme
le mari peut aliéner I'immeuble dotal soif par acte enfre-
vils oud cause de mort, soit a tilre gratuit ou a titre oné-
renx. La femme peut donner son consentement d’une ma-
nitre expresse ou d'une maniere tacite, avant, pendant
ou apres l'acte el dans ce dernier cas le consentement
équivaut & une ratification (3). Si "aliénation dn fonds
dotal faite par le mari et avec lo consentement de la
femme est une aliénation & titre onéreunx, le prix est su-
brogé au fonds el devient, dotal (4): par conséquent le

mari pourra le restituer annud, bimd, trimd die.

(1) L. 4, de fundo dot., D.
(2) L. I, § I, de fundo dot, C.
(3) L. 80, sol. matr. D.

(4) L. 32, pr. de pact. D.
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Laloi Julia sapplique aussi aux démembrements de
propriété, par exemple, aux servitudes. La 10i 5 de fundo
dot D. nous dit : Julianus lib. X VI Digestorwm scripsit,
neque servitules fundo debitas posse maritwm amillere,
neque et alias imponere. Cetie loi prévoit deux hypotheé-
ses. Dans la premiére, il est défendu au mari de perdre les
droits de servitude qui appartiennent au fonds dotal. Le
mari ne peut transférer & un tiers la propriété intégrale
du fonds dotal; or, la servitude est une qualité du fonds :
elle participe de la nature de ce fonds, ef, par conséquent,
est dotale, comme le fonds lui-méme. Efeindre cette servi-
tude au profit du fonds servant, ce seraitfliéner une par=
tie d'un tout inaliénable. Dans la seconde hypotheése, il est
défendu au mari d'établir des servitudes sur le fonds dotal.
Les meémes raisons qui ont déterminé la décision de la pre-
miére hypothese existent dans la seconde. Etablir des ser-
vitudes sur un fonds, c'est apporter des restrictions au
droit de propriété: c'est aliéner une partie de ce droit.

Que décider dans le cas oit I'un des époux, dans le but de
gratifier son conjoint, reste deux ans sans exercer la ser-
vitude qui appartient & son fonds au préjudice du fonds
dont son conjoint est propriétaire? Dans cette question, il
y a conflit entre deux principes. D'une part, nous savons
que les donations entre époux sont prohibées: d’autre
part, il est certain que la servitude s’éteint par le non usage
continué pendant deux ans. Décider, dans I'espece, que la
servitude est éfeinte, ¢’est violer le principe admis en ma-
tiere de donations entre époux. Décider que la servitude
n’est pas éteinte, c’est méconnaitre un mode d’extinction
des servitudes. Ulpien, cependant, dans la loi 5, § 6 de don.

int. vir. et ue, décide que la servitude est éteinte et que
I’époux donateur aura une condictio pour obliger le dona-
taire & rétablir la servitude ou & donner l'équivalent du

profit qu’il aura retiré. Cetfe décision est en parfaite har-
monie avec les principes. En effet, toute seryitude rurale

s'éteint par le non usage continué pendant deux ans. Ce
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non usage est-il le résultat de la négligence, de I'impossi-
bilité ou de la volonté; nous n’avons pas i nous en occu-
per. Y a-t-il eu non usage pendant deux ans? Tel est le
seul point que nous ayons a rechercher. Dans l'espece, le
non usage étant fondé sur une cause injuste, le juriscon-
sulte accorde au donateur une condictio et donne ainsi
une sanction & la réegle qui prohibe les donations entre
époux. Ulpien, néanmoins, semble en contradiction avec
lui-méme: La décision qu'il vienf de donner n’est-elle pas
en opposition avec la loi 3, § 10 de don. inl. vir. el wr.,
ainsi conene : « Sciendwne autemn est, ila interdictain do-
nationent inler Tirwin el wxorem ul ipso jurve nilil
valeat quod actwm est. Pioinde si corpus sil quod dona-
tuir, nee lraditio quidguane valel. B si stipulanli pro-
iissum sil, vel acceplo latwm, wiliil valel : ipso enin
jure, quee inler virwm el wuxorem donalionts causa
geruntur, nullius momenti sunt.» Cette loi ne nous
parait pas en contradiction avec laloi 5, §6 de don. inler
vir. el wa. En effet, tandis que dans laloi5, §6, il ne s’a-
git .que d'une simple omission; dans la loi 3, § 10, il est
question d’actes déterminés passés entre mari et femme et
ayant pour but Uenrichissement de I'un des deux époux et
I'appauvrissement de I'autre.

L’article 1554 Cod. Nap. prohibe non-seulement l'alié-
nation totale du fonds, mais encore I'aliénation partielle
ou tout démembrement de propriété. Comme en droit
romain, on ne peut en droit francais grever le fonds dotal
de droits d'usufruit, d’usage, d’emphytéose, de servifu-
des (1). Cependant, la dotalité ne saurait soustraire I'im-
meuble de la femme aux charges imposées par la loi, en
dehors de toute convention, et, par exemple, 1'obligation
de céder la mitoyenneté, la servitude de passage en cas
d'enclave.

(1) Rodizre et Pont, t. II, n® 487.— Troplong, n® 3278.— Odier, t. III,
n® 1247 . — Teissier, t. I, p. 366.



La loi Julia s'applique également A la preseription, qui
est. considérée comme une aliénation. Alienationis ver—
buimn eliam usueapionem conlinel s viaw esl eniin ul non
videalur alienare qui palifur usucapi (1).

Le fonds dotal est done a la fois inaliénable et impres-
criptible. Cependant, sil’'usucapion avait commencé avant
le mariage, le possesseur pourrai preserirve et la femme
aurait un recours contre le mari, si celui-ci avait négligé
d’inferrompre la prescription. Il n'y aurait pas négligence
de la part du mari si 'usucapion s'était accomplie peu de
jours apres le mariage (2). On ne peut pas usucaper 1'af-
franchissement d'une servitude urbaine appartenant au
fonds dotal (3). Qu'entend-on par servitude urbaine? La
servitude urbaine est celle qu'on ne peut concevoir sans
I'idée de construction par opposition a la servitude rurale,
qu'on peut concevoir abstraction faite de toute idée de
construction. Cette division des servitudes en servitudes
urbaines et rurales est une subdivision des servitudes qu'on

g appelle prédiales. Les servitudes prédiales sont celles qui

! existent sur un immeuble au profit d'un autre immeuble. I
yaun tres grand intérét & distinguer les servitudes nrbai-
nes des servitudes rurales. La servitude urbaine n’est pas
une chose mancipi, tandis que la servitude rurale est une
chose mancipi (4); une servitude rurale peut étre hypo-
théquée, une servitude urbaine ne le peut pas. Une seryi-
tude rurale s’éteint par le non usage continué pendan
deux ans: une servitude urbaine ne s’éteint pas parle non
usage ; il faut que le propriélaire du fonds servant fasse un
acte contraire a la servitude et usucape la liberté de son

fonds. La loi Julia protége 1a femme contre 'effet du non

(1) L. 28, de V. 5. D.
(2) L. 16, de fundo dot. D.
(3) L. 6

) G.
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usage lorsqu‘il s’agit d'une servitude rurale, et contre 1'u-
sucapio libertatis lorsqu'il s'agit d'une servitude urbaine.
Telles sont les décisions données par Ulpien dans les lois 5
et 6 au Digeste de fundo dol.

Iin droit francais, les immeubles dotaux inaliénables
sont imprescriptibles. Les rédacteurs du Cod. Nap. ont
suivi toutes les décisions admises, en cette matiere, pat'..lit
législation romaine. Ainsi, chez nous, comme chez les Ro-
mains, la prescription commencee avant continue de cou-
rir pendant le mariage. L'inaliénabilité qui vient frapper
I'immeuble dofal possédé par un tiers ne saurait interrom-
pre ou suspendre le cours de la prescription commencée &
I'époque ou il n'était pas encore inaliénable (arf. 1561,
Cod. Nap.).

La loi francaise, néanmoins, a porté une exception a ce
principe qui consiste a déclarer imprescriptibles tous les
immeubles dotaux inaliénables pendant le mariage. A
partir du jour de la séparation de biens, la possession,
quoique commencée pendant le mariage, commencera i
devenir utile. (art. 1561-2.)

Si une femme s'est constituée en dot sa part indivise
dans un héritage, le mari pourra-t-il provoquer le par-
tage?

En vertu de la loi Jwlia, nous devons refuser cetie
faculté au mari. La loi Julia défend au mari d’aliéner; or,
d'apres les principes du Droit romain, qu'est-ce que le
partage si ce n'est une véritable aliénation ?

En effef, chagque copropriétaire céde aux aufres le droit
qu'il a sur les objets qui leur sont affribués et recoit en
échange le droit qu'ils ont sur les objets mis dans son lot.
© Ainsi, le partage est 4 la fois une acquisition et une alié-
nation ; en un mot, le partage est translatif de propriété ;
par conséquent, le mari ne peut former une demande en
partage, puisqu'il ne peut consentir une aliénation (1).

(1) L. 2, De funde dot., Cod.
3
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Comme nous le verrons plus loin, le mari ne pouvait pas
intenter l'action en partage, mais il pouvait défendre &
cette action. En un mot, il fallait distinguer entre l"action
en partage et la défense a cefte action. Quand le partage

_est provoqué contre la femme, I'aliénation est foreée; or,

la loi Julia ne prohibe que l'aliénation volontaire du fonds
dotal.

Sous I'empire du Code Napoléon, nous ne ferons pas
cette distinetion qui, dn reste, est repoussée par l'arficle
818, d’apres lequel le partage définitif des biens échus a la
femme ef ne tombant pas en communauté, ne peut étre
provoqué par le mari sans le concours de la femme. Nous
accorderions au mari le droit de procéder en justice
au partage judiciaire des biens dofaux indivis avec des
tiers, sl agissait avec le concours de la femme. Les
mémes motifs d'exiger le concours de la femme au
partage pour les biens de communauté existent pour les
biens dotaux. Il y a le méme danger de spéculation du mari,
gui peut exclure de la part héréditaire de la femme tel
immeuhle ou telle valeur qu'il serait de I'intérét de celle-ci
de conserver (1).

D'autres auteurs (2) prétendent que le mari a seul le
droit de provoquer le parfage. L'art. 1549, disent-ils,
donne au mari le droit d’exercer tonfes les actions péti-
toires et toutes les revendications. Pourquoi done excepier
I'action en partage, aujourd hui surtout que le partage est
simplement déclaratif de propriété. Cet argumeni ne
nous parait pas concluant, puisque I'article 1549, ui at-
iribue an mari seul laction contre les detenteurs de la dot,
suppose que les biens gui fout 'objet de Laction sont do-

(1) Duranton, t. VII, n® 125. — Roditre et Pont, t. 1I, n° 484, — Mar-
cadé sur I'art. 818, no 2,
2) Troplong, n° 5112, — Dalvincourt, t. IL, p. 140
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taux; or, jusqu'au partage, il n'y arien de dotal; done
I’'action en partage échappe & I'application de l'arf. 1549.

Le second chef de la loi Julia défend an mari d’hypothé-
(uer I'immeuble dotal italique méme avec le consentement
de la femme. Cette loi met donc sur la méme ligne 1'alié-
_natlion et laffectation par voie d’hypothéque. Le mari peut
done aliéner le fonds dotal avec le consentement de la
femme, mais il ne peut hypothéquer ce fonds avec le con-
senfement de la femme. Cette distinction entre I'aliénation
el I'hypotheque peut trés bien se justifier, par ce motil
que la loi défend avec plus de rigueur les actes qu'on serait
plus facilement porté a faire. La femme consentira plus
facilement 4 une hiypotheéque dont elle ne comprend pas le
danger qua une aliénation dant elle prévoit immédiate~
ment le résultaf. La défense d'hypothéquer 'immeuble
dotal, méme avec le consentement de la femme, a-f-elle
é¢té portée par la loi Julia 2 Cette prohibition ne seraif-
elle pas plutot une conséquence du principe qui défend a
la femme de cantionner pour autrui?

Quelques auteurs soutiennent que le second chef n’était
pas dans la loi Julia. Ils disent que la loi Julia défendait
senlement an mari d’aliéner le fonds dotal sans le consen-
tement de la femme et que la défense de ’hypothéquer, méme
avec le consentement de la femme, a été établie postérien-
rement. Nous ne saurions admettre 'opinion de ces’'com-
mentateurs. En effet, la loi4, L. XXIII, T.V. D. nous dit que
la défense faite au mari d’hypothéquer I'immeuble dotal a
été portée par la loi Julia. Cette loi s’exprime ainsi : Lew
Julia, quee de dotali preedio prospexil, ne id marito li-
ceat obligare aut alienare, plenius interprelanda est ; wut
etiam de sponso idem juris sit, quod de marito. A 1'ar-
gument tiré de cette loi, nos adversaires répondent qu’il
y a eu interpolation. Gaius, d’apres eux, aurait écrit : Ne
id wmarito liceat alienare invitd muliere, et Tribonien
aurait supprimé les mots invitd muliere et aurait ajouté
aut obligare. 11 est trés facile d’affirmer 1’existence d'un
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aif, mais il n'est pas aussi aisé de la prouver: or, ¢'est én

vain que nous cherchons les arguments sur lesquels on

peut s’appuyer pour soutenir une semblable opinion.

Quelle raison avaient les commissaires de Justinien pour

modifier l1a loi 42 Quel inférét avaient-ils aux changements

dont on les accnse? Pour prouver que la loi Julia ne parle

que d‘aliénation, on meten avant deux texfes : I'un firé des

Instifutes de Gaius (1) ef 'antre des Sentences de Paul (2). |
(raius et Paul ne parlent que d’aliénation; done, dif-on, Ia |
loi Juliee ne parlait que d’aliénation et non d'hypotheque.
Nous répondons que ces deux jurisconsultes ne se référaient
quaun premier chef de la loi Julia et que leur silence sur
le second chef, dont ils ne se sont pas occupés, ne prouye
rien dans notre question. On dit encore que la loi Julia
nepouvait pas défendre I'hypotheque, pnisque du temps
d’'Auguste I'hypotheéque était inconnue. Dirve que 'hypo-
theque était inconnue a 'époque d’Aunguste est une pure
affirmation. Ciceron, en effef, nous parle d’hypotheque, ef
Caton dit quelque chose de I'hypothéque du bailleur sur
les choses de la ferme.

Enfin nos adversaires aftribuent la défense faite an
mari d’hypothéquer le fonds dotal méme avec le consenfe-
ment de la femme, an sénatus-consulte Velléien, M. De-
mangeaf, dans sa monographie sur la condition du fonds
dotal, s'exprime ainsi, p. 215:

« Ot tromy erons-nous done 'origine de cette rogle, mal
dpropos attribuée a la loi Julia et confirmée par Justinien.
Le mari ne peut pasengager ou hypothéquer le fonds do-
tal méme avec le consentement de la femme. Je crois que
cette régle s'est établie sous l'influence du sénafus-con-
sulte Velléien qui défend aux femmes d'infercéder (c¢'es{-a-
dire de s’obliger ou d'obliger leurs biens) pour autrui. Sup-
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posons qu’une femme mariée consente a hypothéquer son
hien paraphernal pour sireté d'une dette que contracte
son mari : sans aucun doute on verra la une intercessio
et I'on tiendra pour nulle I'hypothéque ainsi consentie.
Voici maintenant ce qui a du arriver pour le fonds dotal.
. De méme que sous 'empire dela loi Julia, le mari ne peut
aliéner le fonds dotal & ses créanciers contracta [fiducia
quautant que la femme y consent, de meéme quand le pig-
nus et Chypotheca commencerent a étre usités, on doit y
voir une alienatio dans le sens dela loi Julia, par conseé-
quent ne permettre an mari de grever ainsi le fonds dotal
que moyennant le consentement de la femme. Puls en y
regardant de plus prés, on dut se dire: si la femme qui
consent hypothéque sur son paraphernal au créancier de
son mari fait une véritable infercessio pro mariio, se-
rait-il raisonnable de ne pas considérer ainsi I'acte de la
femime qui n’hypotheque pas elle-meme (ellen’est pas pro-
priétaire), mais qui consent a ce (ue le mari hypotheque
(au créancier du mari) le fonds dotal? Dans un cas comme
dans autre il y a infercessio: car dans un cas comme
dans lautre la femme expose une partie de sa fortune
pour venir au secours du mari et de telle maniere que tres-
probablement elle se fait illusion surle danger. »

Cette interprétation est assez heureuse en apparence,
mais comme déja sous Auguste on appliguait les deux
chefs de la loi Julia, nous ne sauvions {rouver l'origine de
'un des chefs dans un senatus-consulte qui a été rendu
sous Claude et soixante ans au moins apres laloi Julia (1)

I article 1554 du Code Napoléon a reproduit le second
chefl de la loi Julia,

(1) Ce 8. C. a été decréte sous Claude en 799 de Rome,
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CHAPITRE VI

Exceptions au principe de 'inaliénabilité.

Le mari ne peut aliéner le fonds dotal sans le consente-
ment de la femme. Tel esf le principe fondamental établi
par la loi Julia. Mais si la volonté de la femme vient se

Joindrea la volonté du mari la loi Julia n'est plus appli-

cable; le fonds dotal peut étre aliéné. 1l est évident que le
consentement du pere de la femme serait inefficace.

La loi ne fait qu’apporter une restriction a4 la capacité
du mari considéré comme propriétaire du fonds dotal. Ce-
pendant nous trouverons des cas ou le fonds dotal sera
aliéné sans le consentement de la femme. — Néanmoins
avant de parcourir les différents cas qui forment les excep-
tions au principe de I'inaliénabilité nous devons examiner
deux hypotheses que 'on pourrait regarder comme des
exceptions et qui, selon nous, ne sont que I'application des
principes généraux,

Lorsque les objets dofaux ont été donnés au mari avee
estimation, la loi Julia est inapplicable. In effet cette loi
prohibe I'aliénation du fonds dotal ; or par l'estimation le
fonds constitué en dot perd le caractére de dotal. .

Quand les biens du mari sonf transmis: per universita-
lem a une personne, le fonds dotal qui fait partie du
patrimoine du mari, passe avec eux dans le patrimoine de
cetle personne. Il ne faut pas croire que ce cas forme une
exception au principe de I'inaliénabilité, car cette trans-
mission ne fait pas perdre son caractére a I'immeuble ;
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cumn suo tamen jure ut alienari non possit (1). La con-
dition du fonds dotal sera entre les mains du nouveau
propriétaire ce quelle était entre les mains du mari. Que
tous les biens du mari soient transférés & son héritier:
que le mari devienne esclave et tombe ainsi corps et biens
sous la. puissance d'un maiire; qu'il voit tous ses biens
confisqués ou que le fisc s’empare de ses hiens par suite
de Iincapacité ou de I'indignité de son héritier, que le
mari se donne en adrogation, ou quil contracte une
société de tous biens; dans tous ces cas ou le fonds dotal
peut étre transmis per universitatem la loi Julio reste
applicable. Le fonds dotal reste inaliénable entre les
mains de I'héritier du maitre, du fisc, de I'adrogeant et de
la société, comme il se trouverait inaliénable entre les
mains du mari.

Dans le cas de venditio bonorwin (2), qui- est un mode
de transmission peir wuniversitatem, le fonds dofal sera
compris dans l'envoi en possession et dans la vente (3).
Par la venditio bonorwie, les créanciers du mari sont en-
voyés en possession du patrimoine de leur débiteur , el
obtiennent le droit de procéder a la vente aux encheres de
ce patrimoine. Le fonds dotal faisant partie du patrimoine
du mari, doit nécessairement etre compris dans la ven-
ditio bonorum. Mais comme il serait injuste d’obliger la
femme & payer, a l'aide desa dot, les dettes du mari, on
lui permet de réclamer la restitution de sa dof. C'est une
exception a la régle qui défend & la femme de réclamer sa
dot avant la dissolution du mariage: cette espece consti-
fue une exception au principe de I'inaliénabilité du fonds
dotal. La femme, & raison du privilége qui lui est accordé
par la loi, primera les créanciers chirographaires du

(H L.1,§1,D.
(2) G, C. III, § 77 et suiv.
(3y L. 3,1. 27, t,9, D,
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mari. Elle aura, snivant le cas, ou 'action rei waori on
la condictio siné causd ou l'action de peculio contre le
majitre de son mari esclave ef gu’elle avait cru libre.

L'aliénation du fonds dotal est permiselorsquelle dérive
ex necessitate legis. Nous avons déja établi que le mari
ne pouvait pas, de sa propre autorité, renoncer i un
droit de servitode, ("._\;i.utant au profit du fonds dotal. On
ne peut pas aliéner, avons-nous dit, une partie d’'un tout
inaliénable. Cependant Julien nous dit (1) que si le mari
acquiert le fonds qui est grevé d'une servitude envers le
fonds dotal, la servitude s’éteint par confusion. La confu-
sion est un mode d’'extinction des servitudes. Elle consiste
dans la réunion sur une meéme téte de deux qualités in-
compatibles. La loi romaine applique au fonds dotal les
principes généraux admis en mafiére de servitude. Par
conséquent le mari, par la force de la loi, éteint une
servitude créée au profit du fonds dotal et une servitude
qu'il ne pouvait éteindre d’apres la loi Julie. Nous nous
trouvons done dans une hypothése contraire au principe
del'inaliénahilité.

Que décider sila vente est résolue? Ainsi le propriétaire
du fonds servant a inséré dans 1'acte de vente, consenii
au mari une addictio in diem, c'est-a~dire une clause par
laquelle il a été convenu que si le vendeur trouvait dans
un certain délai un acquéreur lui offrant de meilleures
conditions que le premier acheteur, la vente serait réso-
lue (2) ; ou bien on a inséré dans le contrat une lex com-
missoria, c'est-a-dire une clause qui permet au vendeur,
taute par I'acquéreur d’avoir payé son prix d’achat & telle
époque, de considérer la vente comme ayant cessé d’exis—
fer (3); ou bien on a inséré dans le contrat le pacte de

I‘ Is. s f}f:‘f'.'a,_-fr'.. dot. D.
2: L. I_, L Q) de in diem addict, 1. 18, t. g. D.
(3) L. 1,1.2, de lege commiss. 1. 48, t. 3, D.
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remere, cest-a-dire une clause qui permet an vendeur de
reprendre son fonds en remboursant & 'acquérenr, dans
un certain délai, le prix d’achat que ce dernier a paye (1):
ou hien enfin, le mari a découverf des vices rédhibitoires
qui diminuent la valeur de I'immenble (2).

Dans tous ces cas, le mari a été propriétaire du fonds et
par conséquent la servitude qui le grevait a été éteinte
par confusion ; mais peur ne pas blesser 'équite le pro-
priétaire du fonds servant est tenu. en recouvrant la pro-
priété de son fonds, de rétablir au profit du fonds dotal la
servitude qui était éteinte. Dans ce buf, le mari pourra
exercer lactio empti, lactio redhibitoria (3). Le mari
est responsable, vis-a-vis de sa femme, du rétablissement
de cette servitude. Si la servifude n'est pas rétablie il de=
vra indemniser la femme et, eufin, s'il est insolvable, la
femme se retournera contre le propriétaire du fonds ser-
vant par les memes _'r'l.t‘Li'-..‘Ht:‘ que celles que le mari auraif
dit exercer &’il n’avait pas été si négligent. La femme
exercera ces actions comme actions utiles si la cession n'a
pas été réellement effectuée par le mari.

Le fonds dotal reste aliénable quand l'aliénation doit
s'opérer ex necessitale legis. Nous allons parcourir suc-
cessivement trois principales applicalions de cetie régle.
Chez les Romains il est de principe que toute personne
menacée d'un dommage par suite du mauvais éfat d’'un
immeuble voisin peut conduire le propriétaire de cet im-
meuble devant le magistrat. Celui-ci engagera ce proprié-
taire a donner a la personne menacée la cautio damni i~
fecli, ¢’est=a~dire la promesse sur stipulation de réparer
le dommage au cas ou l'accident prévu se réaliserait. Si le
propriétaire refuse de donner cette caution, le magistrat

1) L.2, L.7,1. 4,t. 54 Code.
(@) L.1,1.49,1. 21, t. 1, D.
(3) L. 18, De servitud. D.
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enverra le réclamant en possession de I'immeuble par un
premier décret sanctionné par une actio in factum. Enfin,
si le propriétaire persiste dans sa mauvaise volonté le
préteur rendra un second décref pour donner an récla-
mant la possession qui permettra a4 celui-ci d’arriver a
I'nsucapion de I'immeuble.

S1 nous supposons que l'immeuble qui peut porter pré-

Jjudice au voisin est dotal, nous n’avons qu’a appliquer les

principes que nous venons d'établir. Si le mari ne veut
pas donner la cautio dainni infecti, le voisin sera envoyé
en possession, ef §7il persiste dans son refus le magistrat
fournira a la personne menacée le moyen d'usucaper le-:
fonds dotal en lui transférant la propriété in bonis de ce
fonds. En effet, en verfn du denxiémme décret 'envoyé en
possession 1n’'a plus a craindre d’étre évineé par le pro-
priétaive ; il pent méme refuser la caulio damni infecti
qu'offrirait le mari. Il est déja propriétaire et il n'a plus
qu'a usucaper pour avoir la propriété quiritaive. Ainsi
done, tous les cas d’aliénation nécessaire formeront des
exceptions au principe de 'inaliénabilité. 11 v a aliénation
volontaire lorsque le mari a la volonté de faire passer a
un tiers la propriété du fonds dotal.

[’aliénation est encore forcée et par suite permise
quand le partage d'un fonds indivis est provoqué contre le
mari co=propriétaire (1). A Rome, nous I'avons déji dit,
le partage est considéré comme une aliénation. Celui des
copropriétaires qui intente action cominuni dividundo
manifeste I'intention d’aliéner tout ou partie de ce qui
lui appartient dans la chose commune. Si la femme ap-
porte en dof la moitié indivise d’'un fonds et si le mari re-
goit, cette moitié sans estimation, cette part devient dofale
et ainsi inaliénable. Toute aliénation volontaire est inter-

h L: 2, De fundo dot. Cod.
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dite au mari; or, demander le pafrtage_. c’est faire un acte
d’aliénation volontaire. Le mari ne peut donc pas deman-
der le partage en intentant action communi dividundo.
Au contraire, si le copropriétaire demande le partage, le
mari est obligé d’accéder 4 cette demande et si par suite
de cette demande tout au partie de son droit indivis lui
est enlevé, il y aura aliénation du fonds dotal mais aliéna-
tion nécessaive, il y aura exception au principe de l'ina-
liénabilite.

Si un tiers posséde le fonds dofal et s'il a commenceé a le
posséder avant que I'immeuble ne fit dotal, il pourra arri-
ver & l'usucapion de ce fonds et metfre ainsi le mari
dans I'impossihilité de le restituer 4 la dissolution du ma-
riage.

Que décider si le mari revendique le fonds dotal ef que
le défendeur, refusant d’obéiv au juge, s'obstine a garder ce
fonds? A cette question les auteurs donnent des réponses
différentes. Cujas (1), Zimmern (2) et M.. Pellat (3) pen-
sent que si le défendeur refuse de restituer, le juge peut,
méme du temps de Paul et d'Ulpien, lui faire enlever la
chose et faire remettre le demandeur en possession any
militari. Pour soutenir cette opinion, on s'appuie sur la
loi 68 de rei vend. L. VI, t. I, D. qui estainsi congue : Quti
restituere jussus judice non paret, coniendens non

posse restituere, siquidem habeatl reim, manit malitari,
officio judicis, ab eo possessio transfertur, el [fructuui
duntaxal omnisque cause nomine condemmnalio fit.
M. de Savigny (4) regarde la loi 68 comme interpolée par
Tribonien. Cette interpolation, dit-il, est évidente car les

(1) In Tit. Dz rei vend. ad 1. 68.
(2) Geschichte des rom. Privatrechts, t. 111, p. 198.
(3) Exposé des principes généraux du droit romain sur la propriete,
n° 31 et Com. de la 1. 68, ad et vend.
(&) System. t. V,§ 221, note D. (p. 153 de la traduction en frangais.)
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autres textes du Digeste impliquent Pimpossibilité de cette
contrainte directe. (Voyez L. 4, § 3, fin. regund., 1., 10,
t. Tet L. 73, de fidejus. L, 46, t. I, le § 31, de action, aux
Institutes.) Nous ne saurions adopter 'opinion de M. de
Savigny quine repose que sur une prétendue interpolation.
Pouvons-nous admettre I'opinion soutenue par Cujas,
Zimmern et M. Pellat. Ces auteurs, croyons-nous, ont
trop géneéralisé la loi 68. Cette loi, en effet, suppose que le
défendeunr refuse d'obéir 4 Vordre du juge en prétextant
qu'il ne posséde pas la chose alors qu'il la posséde. On
comprend que dans ce cas, le juge qui a été trompé en-
ploye la force pour I'obliger & restituer. Mais le défendeur
n'a pas refuse de vestituer; il a déclaré se trouver dans
I'impossibilité de restituer. Le juge, dans ce cas, n'a qu'a
rendre l1a restitution possible; ¢e qui sera trés facile dans
Pespece, puisque la chose est au pouvoir du défendenr. II
résulte done de ce que nous venons de dire, qu'en régle
génerale, le revendiguant, sauf le cas d'allégation men-
songere du défendeur, ne pourra pasobtenirla restitution
effective de la chose et qu'il devra se contenter d'une con-
damnation pécuniaire.

La faculté d'échanger le fonds dotal conslitue-t-elle
une dérogation & la régle de l'inaliénabilité? Nous ne le
croyons pas. Le mari est débiteur du fonds dotal envers la
femme ef il doit, quand la femme le réclame - justement,
lui restituer ce fonds én specie; or le débiteur ne peut pas
changer 'objet de son obligation; donc¢ le mari ne peut
pas operer I'échange sans le consentement de la femme.
Sans doute la loi 26 au Digeste de jure dot. permet sim-
plement I'échange quand il est utile 4 la femme et semble
ne pas exiger d’autre condition, mais cette loi doit étre
complétée par la loi 21 au Dig. de pact. dot. qui exige le
concours de la femme et méme le concours du constituant,
lorsque la dot est profectice ou receptice. Enfin, si le
mari échange le fonds dotal aveec le consenfement de la
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femme, l'immeuble acquis en échange du fonds dotal
deviendra dotal et inaliénable (1).

Nous pourrions nous demander encore si les fonds
acquis des deniers dotaux, sans le consentement de la
femme, sont inaliénables ; mais il nous parait bien difficile
de répondre a cette question. Nous nous trouvons en
présence de deux lois contradictoires. La loi 12 au Code
de jure dol , s'exprime ainsi : « Kx pecunid dotali fundus
a marilo luwo comparatus, non (ibi queeriluye, cin
neque marilus wrori actionein empli possil acquirere ;
el dotis tantwimn actio (ibi competil. » D'apres cetteloi, la
femme ne peut pas, o la dissolution du mariage, réclamer
Pimmeuble acquis; la créance ne porte que sur argent.
D’auire part, laloi 51 au Digeste de jure dol. dont voici
les tlermes : « wes que ex dolali pecunid comparate
sunt dolales esse videnlwr, » est en contradiction avec
la loi 12 au Code. Peut-on concilier ces denx lois%? Do~
mat (2) dit que la loi 12 au Code de jure dol. ne vise que
le cas ol I'acquisition a éé faite par le mari seul: orle
mari ne pouvant pas changer la nature de sa dette par
sq seule volonté, immeuble n'est pas dotal. La loi 54 aun
Dig. de jure dot. supposerait un cas ou la femme a donné
son consentement. Cette conciliation est-elle possible?
Nous ne le croyons pas. La loi 54 au Dig. de jure dol. est
concue en termes généraux ef rien n'autorise a apporter
une restriction 4 une disposition aussi générale. Du reste,
le mot widentus inséré dans la loi 54 nous prouve que la
question était douteuse.

(ujas et Pothier admefltent une autre interprétation.
[immenble acquis par le mari des deniers dotaux,
disenti-ils, n'est que subsidiairement dotal ; la loi 54 aurait
par conséquent accordé a la femme une sorte d'action

(1) L. 27 de jure dot. D.
(2) Lois eiviles, 1,19, sect, 1, § 10.
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utile en établissant & son profit une dotalité fictive dans
le cas ol les biens du mari ne seraient pas suffisants pour
parfaire les droits de la femme. Le mot videniur et I'ori-
gine de la loi 54 (1) semblent confirmer cefte opinion.

Nous croyons que ces deux lois sont inconeciliables.
L’opinion admise dans la loi 12 devrait. selon nous, étre
suivie, les lois du Code étant plus récentes que les lois du
Digeste.

Le principe formulé par le Code Napoléon et d’apres
lequel le mari ne peut, meéme avec le consentement de sa
femme, ni aliéner, n'y hypolhéquer I'immeuble dotal, a
son origine dans la loi Julia modifiée par Justinien. A ce
principe il a été porté de nombreuses exceptions. D’aprés
'art. 1557 Cod. Nap. I'immeuble dotal peut éfre aliéné
lorsque I'aliénation en a été permise par le confrat de
mariage. Dans le droit de Justinien, I'inaliénabilité du
fonds dotal était absolue: on ne connaissait pas la réserve
dela faculté d’aliéner.

La femme peut aliéner I'immeunble dotal avec l'autori-
sation de son mari ou, sur son refus, avec celle de justice
pour I'établissement des enfants qu’elle a eus d’un premier
lit (art. ];"J':].')).

Elle peut encore aliéner 'immeuble dotal avec le seul
consentement de son mari pourl’établissement des enfants
communs (art. 1556).

Enfin, l'immmeuble dotal peut encore éire vendu aux en-
cheres avec autorisation de justice, soit pour tirer le mari
ou la femme de prison, soit pour fournir des aliments aux
personnes qui y ont droit, soit pour payer les dettes de la
femme ou de ceux gui ont constitué la dot, lorsque ces
dettes ont une date certaine antérieure au contrat de ma-
riage (art. 1558).

(1) Gaius, ad edictum pretoris arbanis ; tstulo de prediatoridus.




s RN

La i'e:_nme peut-elle, avec le concours de son mari, pro-
céder 4 un partage amiable de ses biens dotaux ? Cefte
question est trés controversée en Droit francais. Quelgues
auteurs refusent cette faculté & la femme parce que,
d'aprés eux, le partage doit étre assimilé d une aliénation.
Chacun des copartageants aliéne le droif indivis qu'il
avait sur les biens non compris dans son lot. La fiction de
I'art. 883, ne sauraif détruire I'idée de cet abandon. Enfin
ne doit-on pas craindre que, sous U'influence maritale, ia
femme accepte des biens meubles, des sommes d'argent,
objets & I'égard desquels la dotalité est moins génante que
guand elle frappe des immeubles ? DVailleurs la femme
wariée sous le régime dotal doit étre assimilée & un mi-
neur ou & un interdit, et par conséquent, les parfages qui
la concernent doivent étre soumis aux mémes formalifes
que ceux des mineurs et des interdits (1).

Cependant nous préférons admettre la validité de ce
partage. En effet, pent-on soutenir en présence de la fic-
{ion de L'art. 883 que le partage a un caractere d'aliéna-
tion. Ou est la base de cette théorie d'apres laquelle les co-
partageants se leraient respectivement abandon de leurs
droits indivis, quand précisément la loidit, d'une maniere
absolue, que chaque cohéritier est censé avoir suceédé seul
ot immeédiatement i fous les effeis compris dans son lof
achus sur licitation, ot n’avoir jamais eu la propriété des
antres effets de lasuccession. Faut-il dont ajouter aux dif-
ficultés déja si grandes du régime dotal ? (2) £

En Droit francais I'échange de l'immeuble dotal n'esi
permis que lorsqu'il est utile. 1l faul encore que la femme
donne son consentement et que 'immeuble destiné & rem-
placer I'immeuble dotal soit de la méme valear que ce der-

(1) Roditre et Pont. t. II, p. 869. — Tessier, de la dof, 1. I, p. 412.
(2) Duranton, t. XV, n° 506, Troplong, n® 3112.
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nier ou que sa valeur ne soit pas au-dessous des quatre
cinquiemes. Le nouvel immeuble devient de ple‘iu droit
dotal. Il doit étre fait emploi de la soulte qui peut étre due
a la femme et la chose acquise devient dotale (art. 1559,
Cod. Nap.).

CHAPITRE VII

Modifications de Justinien.

Justinien voulut protéger la fenime d’'une maniere efli-
cace. L'administration vicieuse du mari pourrait amener
une ruine complete. Une femme faible serait facilement
amenée par un mari influent & consentir a I'aliénation de
son fonds dotal. Dés lors la ruine du mari ne serait que
Iavant-coureur de la ruine de la femme. Justinien pénétré
de ces idées rendit une constitution qui se trouve an Code
L.V, t. 12, L. un, § 15. Par cette consiitution il modifie le
premier chef de la loi Julia en prohibant 1'aliénation du
fonds dotal méme avee le congentement de la femme, Uf
fundwm dotalein non soliun hypothecee tituwlo dare nec

Lconsentiente muliere maritus possil, sed nec alienare
(art. 1551, Cod. Nap.). Cependani Justinien apporte lni-
méme un changement & sa constitution en permettant an
mari d’aliéner ou d’hypothéquer le fonds dotal, pourvu que
le consentement de la femme soit donné deux fois et &
deux ans d'intervalle. Ce consentement, renouvelé apres
un intervalle de deux ans, pourra étre considéré comme
I'expression d'une volonté libre. Par cette méme consti-
tution, Justinien frappe d’'inaliénabilité tous’les héritages

dotaux situés en Italie et en province.
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A cette époque; le droit de propriété du mari sur le fonds
dotal est presque entierement détruit en fait. Dans le droit
des Jurisconsultes, le mari était propriétaire du fonds

" dotal en droit et en réalité. Sous Justinien, le mari est en
principe propriéfaire du fonds dotal, mais cette propriété
est si restreinte qu'elle n'existe, pour ainsi dire, que de
nom: la propriété de fait appartient & la femme, & qui
Justinien accorda une revendication utile pour répéter sa
dot & la dissolution du mariage. Cette innovation se trouve
dans la loi 30 au Code de jure dot, L.V t. 12, et dontnous
donnons copie & cause da son importance. Cetie loi s'ex-
prime ainsi: In rebus dotlalibus, sive mobilibus sive -
mobilibus; seu se moventibus, si tamen exsiant, sive
estimalee, sive inestimail e sint, mulierem in his vindi-
candis omnemn habere post dissolutuim matrimonium
nreerogativain jubemus, et neminem creditorwm mariii
qui anteriores sunt, posse sibi potiorem causam in iis
per hypothecam vindicare ciun eqdem res et ab nitio
waxoris fuerint et naturaliter in ejus perinanserit donvi- .
nio. Non enim quod legum subtilitate transitus earvm
in patrimoniwin mariti videatur fieri, ideo »rei verilas
delela vel confusaest. Volumus itaque eain in rein actio-
nem in hgjusmodi rebus quasi propriis habere et hypo-
thecariam omnibus anlerioren possidere, ul, sive ex
naturalio jure ejusdem mautlieris res esse intelligantur,
stve secunduwm legwn sublilitalenm ad mariti substan-
tiam pervenisse videanlur, per ulramgue viam, sive in
rem sive hypothecariam el plenissime consulalii.

La femme pourra revendiguer le fonds dotal pourvu que
a la-dissolution du mariage, ce fonds se retrouve dans les
biens du mari. ’

Enfin Justinien accorde a la femme une hypothéque
privilégiée sur les objets apportés en dot. Cette innova-
tion se trouve dans la 1oi 30 au Code. Le motif de la nou-
velle 1égislation de Justinien est tiré de la protection due
4 la faiblesse de la femme. C'est done lintérét de la fa-

4
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mille qui a servi de base & ceffe importante et exhorbi-
tante modification. La femme obtint encore de cet empe-
reur qui la protégeait, une hypothéque tacite sur les biens
propres du mari, ¢'est-a-dire sur les biens non dotaux.

APPENDICE.

Régime dotal dans les Gaules.

Avant la conquéte de la Gaule par les Romains, il se
formait entre le mari et la femme une association de
biens. La femme apportait une dot: le mari, de son cote,
faisait une mise égale. Avec ce double apport, on formaif
un fonds commun. Les fruits étaient mis en réserve, et le
survivant gagnait le tout avec les fruits du temps passé.

Avec la conquéte, le régime dotal pénéira dans les Gau-
les. Cependant, I'invasion des Barbhares eut pour eflet de
diviser le territoire en deux grandes parties, soumises a
deux régimes différenis.

Rome ne fut pas longtemps maitresse absolue des Gau-
les. Les Barbares se précipitérent sur cette province ro-
maine, s'en emparerent ef ]:]'lzr'l"llil‘l.’l‘lll an partage. Les
Wisigoths oceupérent la partie méridionale, les Burgon-
des la partie centrale, les Francs le nord et I'est. Dans le
midi, ot ta population gallo-romaine était trés-nom-
breuse, les vainqueurs laissérent anx vaincus leurs lois.
("est ainsi que le Droit romain resta la loi dominante, et
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ces contrées furent appelées pays de droit éorit, par oppo-
sition aux autres provinces ou la loi romaine s'effaca
devant les coutumes locales et quon appelle pays de con-
Tumes.

Le Breviarium Alarici, rédigé en 506 (22¢ année du
régne d’Alaric), pour les provinces Wisigothes, devint le
code des populations gallo-romaines. Ce Bréviaire d’Ala-
ric contient le Droit romain tont entier. Les seuls textes
qui n'y figurent pas sont les écrits d’Ulpien et de Modestin.
Au-dessous de chaque texte romain en vigueur chez les
Wisigoths se trouve une inferpretatio ou commentaire.
Enfin, on voit en téte de ce code un conunonitorivimn ou
circulaire ordonnant aux comtes d'appliquer la loi ro-
maine. Cependant, les lois de Justinien s’y firent peua peu
connaiire. Le régime dotal, qui ne fut d’abord dans la
Gaule méridionale que le régime de la loi Julia, ne tarda
pas & se fortifier de tous les principes de Justinien. Le
Petri exceptiones, composé dans la province de Valence,
vers le milieu du onziéme siécle, est autant accommodé au
code Justinien qu'au Breviariwn. Néanmoins, le Lyon-
nais, le MaAconnais, le Forez et le Beaujolais rejeterent

I'inaliénahilité.

Dans les pays de coutumes, l'élément germanigue ab-
sorba I'élément romain. Chez les Germains, la femme n'est
pas dans une condition aussi défavorable qu'a Rome. La
femme germaine était dans une tutelle perpétuelle appelée
le smundiwm. Cette tutelle appartenait au pere ou a tout
autre parent paternel. Par le mariage, la femme passait
sous la puissance de son mari qui était obligé d’acheter le
maundiwm de celui & qui il appartenait. Ce prix fut, dans
le principe, payé aux parents de la femme. Plus tard, le
prix du mundiwm fut donné & I'épouse et prit le carac-
tére de dot. Le mari n’avait pas un pouvoir absolu sur sa
femme. Il était chef de famille et exercaitla justice domes-
tique; il pouvait la mettre a mort pour des motifs raison-
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nables. I avait ’administration des biens de sa femme ; il
pouvait disposer des objets mobiliers sans le consentement
de cette derniére ; mais le consentement de la femme était
nécessaire pour l'aliénation desimmeubles.

Les rédacteurs du Code Napoléon ont emprunté au pays
de Droit écrit, les dispositions qui concernent le régime

dofal.




DROIT FRANCAIS

INSTRUCTION CRIMINELLE

DES ATTRIBUTIONS RESPECTIVES DU PRESIDENT

DE LA COUR D'ASSISES ET DU JURY

INTRODUCTION

En Ifrance la juridiction qui est appelée 4 statuer sur les
faits qualifiés crimes par la loi se compose de trois élé-
ments : du Président, de la Cour d’assises et du jury; les
attributions du Président sont distinctes des attributions
de 1a Cour d’assises.et du jury; les attributions de la Cour
d’assises sont distinctes de celles du jury et du Président.
[.a Cour se compose de trois magistrats : un président et
deux assesseurs. Elle est chargée d’appliquer la loi. Le
pPrésident a, en sa qualité de président, des attributions
spéciales et distinctes de celles qui Iui sont accordees
comme membre de la Cour. Le jury est la réunion des
citoyens appelés par la loi & statuer sur la culpabilité ou
la non culpabilité des accusés.
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Cette juridiction ne vit que l'espace de quelques jours:
elle commence et finit avec la session. La Cour demeure en
permanence pendant toufe la durde de la session; le jury,
au contraire, est forme pour chaque affaire.

Quelle est donc I'origine de cetle organisation ? Devons-
nous remonter jusqu’aux formes de la procédure romaine ?
Faut-il rechercher les traces de cette institution dans: les
meeurs des peuples barbares, qui, an cinguieme siécle
envahirent 'Oceident ? Ne serait-ce pas ala féodalité gque
nous devrions demander l'origine de notre juridiction cri-
minelle? Enfin ne vandrait-il pas mieux nous arréter sur
le sol britannique, remonter aux coutumes Anglo-Saxon-
nes et étudier la marche progressive de cette institu-
tion que nous voyons depuis longtemps en vigueur chez
Tes Anglais.

11 est des personnes qui vont cherclier 'origine de notre
juridiction eriminelle chez les Romains. Quelle était done 4
Rome l'organisation de la juridiction criminelle? Dés les
commencements de la république romaine la juridiction
criminelle était exercée par le peuple réuni en comices
par centuries. Plus tard cette juridiction fut confide a4 des
commissions (qucstiones) qui ne tardérent pas & devenir
permanentes. La commission se composait des juges ou
jurés choisis par le sort sur la liste du préteur et non ré-
cuseés par les parties. Tout citoyen avait & Rome le droif
d’accuser. I'exercice de ce droit n'était subordonné qu’a
deux conditions : I'autorisation du préteur et 1'obligation
par serment pour laccusateur de soutenir I'accusation
jusqu’au jugement (1).

L’accusateur, en vertu d'une délégation du préteur fai-
sait tous les actes d'instruction et prenait tous les moyens
qui lui paraissaient nécessaires pour prouver son accusa-

(1) Aulu-Gelle, L. II, chap. 4
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tion. L'accusé de son coté avait le droit de controler les
actes de 'accusateur et de réunir toutes les preuves justi-
ficatives de son innocence. Au jour fixé par le préteur, I'ac-
cusatenr ef 'accusé comparaissaient devant la commis-
sion. Apres la production des preuves soit par témoins,
soit par écrit, soit par la torture, la parole éiait donnée a
l'accusateur et I'accusé présentait ensuite sa défense. Le
débat était libre et public. Un héraut annongait la clothre
des débats et les juges ou jurés entraient en délibération,
sur l'invitation du préteur.

Primitivement les jurés émettaient leurs opinions de vive
voix, mais plus tard le vote devint secret. Les jurés pou-
vaient condamner, absoudre ou renvoyer a un plus ample
informé, Dans le premier cas les votes portaient la lettre
C: la lettre A signifiait I'absolution et enfin le renvoi était
indiqué par les lettres N L (non liguet). Les jurés pro-
noncaient & la majorité absolue. En cas de partage des
voix, I'accusé était absous. Telles étaient au temps de la
République, les principales phases de la procédure crimi-
nelle chez les Romains.

Ainsi 4 Rome les commissions devinrent de bonne heure
permanentes ; chez nous la juridiction criminelle est es-
sentiellement temporaire. A Rome le droit d’accuser ap-
partenait & tous les citoyens. Devant notre jury l'accusa-
tion est confiée & un magistrat. L'instruction chez nous
est secréete; chez les Romains elle était publique et con-
tradictoire. Tl faut reconnaitre néanmoins qu'don trouve
certaines analogies éntre I'organisation de la justice cri-
minelle, chez les Romains et notre juridiction crimi-
nelle. La composition des commissions permanentes était
la méme que celle de nos Cours d’assises : un président
et des jurés et méme & certaines époques on trouve
des magistrats qui remplacaient le président et qu'on ap-
pelait judices queestionis. A Rome il y avait pour chaque
affaire un nombre déterminé de jurés comme chez nous.
L'accusateur et I’accusé pouvaient chez les Romains récu-
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ser les jurés. Chez nous ce droit de récusation existe mais
il n’est pas illimité comme il I'était & Rome. Malgré ces
analogies nous ne croyons pas que cefte juridiction des

queoestiones soit 'origine de notre juridiction criminelle,
On pourraif peut-éfre trouver-dans les lois romaines I'idée
qui serf de fondement a 'institution du jury, mais on ne
saurait y découyrir une institution semblable & nos assi-
ses Qui n’onf lieu qu'a certaines époques avec le concours
des magistrats et des jurés et sous des formes inconnues
des Romains.

Faudra-t-il nous reporter 4 1'ere barbare ou 4 'ére féo-
dale pour découvrir I'origine de notre juridiction crimi-
nelle ? Notre juridiction ressemblerait-elle au mallumn
(réunion temporaire et périodique) qui se composait du
prince ou de ses délegués ef des rachimburgii on hommes
libres ; on bien aux as

ses féodales auxquelles assistaient
le seigneur ou son officier et ses hommes féodaux ? A ces
époques la juridiction reposait sur ce principe : que cha-
cun doit étre jugé par ses pairs; aussi sous la féodalité
trouvons-nous les justices seigneuriales, les justices ecclé-
siastiques, les justices communales et la Justice royale.
Chaque seigneur par lui ou par son lieutenant convoquait
Passise & des époques déterminées, présidait 1'assemblée et
recueillait des hommes jugeurs dont le nombre variait sui-
vant les contumes, la sentence 4 laquelle il ne prenait pas
part mais _qu'il devait faire exécuter. Dans la cour des
Bourgeois, aux assises de Jérusalem le roi ne présidait pas
en personne; il éfait représenté par le vicomte qui était
assisté de douze jurés. Ces jurés ne ressemblaient pas aux
jurés d’aujourd’hui. Pour étre juré.il fallait étre bourgois
el frans, de la loy de Rowme. Ces jurds étaient 4 la merci
du roi. C'était leroi qui les nommait et les destituait.
C'était encore le roi qui augmentait ou diminuait leur
nombre.

L'Eglise avait ses corfs de chrétienté a la téte des-
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quelles se trouvaient les évéques ef les archeveques. Les
communes a4 mesure qu'elles s'affranchissaient, créaient
leur juridiction composé des maires et d'un certain nombre
de bourgeois ou jurés. Le roi enfin avait ses juridictions
comme chef suzerain ou chef féodal de ses feudataires et
comme justicier de ses domaines particuliers. Comme
nous le voyons, le principe sur lequel reposaient toutes ces
juridictions est le méme que celui sur lequel repose notre
jury actuel. Malgré cette analogie, nous ne pouvons voir
dans ces juridictions temporaires, mais subordonnées a
la volonté du roi ou d'un seigneur, la source de notre
juridiction eriminelle.

Selon nous, l'ingtitution du jury remonte aux coutumes
Anglo-Saxonnes. C'est donc sur le sol britannique que le
jury est né et s’est développé. Ce fut 4 la législation an-
glaise que ’assemblée Constituante en 1791, emprunta les
principes qui servent de base & I'importante institution
du jury.

Cependant nous devons reconnaitre que notre jury dif-
fore du jury anglais. Notre Code a supprimé le jury d'ac-
cusation que les lois précédentes avaient emprunté a 'An-
gleterre. Chez nous, le juzement par jurés esf réservé pour
les crimes. En Angleterre les jurés connaissent de fous les
délits. Les magistrats anglais n'interrogent ni l'accusé,
ni les témoing, et semblables aux jurés ils ne prennent au-
cune part active aux débats. En Angleterre le grand et le
petit jury sont choisis parmi les propriétaires fonciers
jouissant d’un revenu de 20 livr. sterl. Les noms de tous
les citoyens anglais aptes aux fonctions de jurés, sont
écrits sur des bulletins et placés dans une hoite fermée a
clé. Quatorze jours avant celui o le jury doit s'assembler
le secrétaire de la municipalité tire au sorf trente six
noms qui sont inscrits sur une lisfe. Cette liste est remise
au shérif qui notifie & chaque juré sa nomination ; le shé-
rif désigne vingt-quatre citoyens pour le jury d’accusation
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et douze pour le jury de jugement. Ces douze jurés sont
tirés au sort sur une liste composée de quarante-huit
citoyens,

Cette institution du jury a été chez nous et est encore
de nos jours 'objet de bien des eritiques. Quelques-unes
de ces critigues sont, il faut le reconnaitre, parfaitement
fondées. Cette institution fut, deés le principe, une juridic-
tion politique autant qu’une juridiction judiciaire; aussi
a-t-elle subi de nombreuses transformations et a-t-elle
participé a toufes les vicissitudes des gouvernements
auxdquels elle était peut-étre trop étroitement unie. L'ins-
tabilité dans les lois accuse un pays. Il sera toujours vrai
qu'a coté de I'avantage d’améliorer se trouve le danger
d’innover. Dés sa naissance, le jury recoit la dangereuse
mission de juger les délits de presse et les délits politiques.
Cette attribution qui aurait ]':u avoir son bon coté sile
jury avait existé depuis longtemps, fut, croyons-nous, a
ce moment, dangereuse. A cette époque le jury est recraté
dans I'élément politique. Pour étre juré il fauf étre élec-
teur. Cette instifution subit les fluctuations du temps et
des partis. Tantotil faut trente ans pour étre juré; tantot
il suffit de vingt et un ans. Tantot on se préoccupe de la
capacité, de U'intelligence de celui qui est appelé a rendre
la justice; c¢'est & 'aveuglement du sort qu’on livre I'hon-
neur, la liberté, -la vie des accusés. En 1804, on craignif
un moment la ruine d'une institution qui semblait ne pas
s'allier avec le caractére de la nation. Du reste, le jury
n'étail pas a4 la hauteur de sa mission. Son indulgence
extréme et on pourrait méme dire sa faiblesse dans la
répression des crimes comparée & la vigueur de la vieille
magistrature francaise révélait son incapacité. Les crimes
augmentaient & mesure que la répression s'affaiblissait
Mais on ne put se décider & confier & des magistrats per-
manents, habitués & voir beaucoup de coupables, le soin

de juger les criminels. On craignit le retour a ces syste-
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mes oppressifs plus propres a effrayer l'innocence qu'a
faire trembler le criminel (1).

En 1808, on enleva au jury son caractere politique. Le
ministére du juré n'est plus un droit; il devient une fone-
tion. Avee ce principe nait la liberté de choisir pour jurés
des hommes éclairés, integres et dignes, en un mot,
d'étre les représentants d’un grand peuple. Bientot la
juridiction politique se méle de nouveau & la juridiction
judiciaire du jury. La Constituante de 1848 confia le choix
annuel des jurés 4 une commission cantonnale gui forma
1a liste sans intelligence, mettant & coté d’hommes éclairés
et honnétes des ignorants et des indignes. En 1852, le jury
est séparé du corps électoral ; les délits de presse et les
délits politiques sont jugés par d’autres juridictions: on
n'est juré que si on est capable de remplir cette fonction ;
la liste générale est supprimée. Notre juridiction crimi-
nelle, croyons-nous est susceptible de nombreuses amélio-
rations. Le jury peut produire des résulfats meilleurs que
ceux qu'il a produits jusqu'a ce jour. Cefte institution n'a
pas encore parfaitement pénétré dans nos méeurs. On
considere trop ceffe fonction de juré comme une charge
et les citoyens ne comprennent pas combien est grande et
belle une institution qui leur permet de participer a 1'ad-
ministration de la justice. En attendant le jour qui n'est
pent-étre pas bien éloigné ou le législateur croira utile
d’apporter des modifications & notre juridiction eriminelle,
nous allons 1'étudier telle qu’elle existe aujourd’hui.
Comme nous I'avons dit en commencant, cefte juridiction
se compose de frois éléments : du Président, de la Cour
d’assises et du jury. Nous parlerons successivement du
Président, de la Cour d'assises et du jury. Nous exami-
rons ‘leurs attributions respectives avant, pendant et
apres les débats.

(1) Proslamation de Louis X VI aux Francais concernant 1'exécution de
la loi des jurés du 16 janvier 1792.




PREMIERE PARTIE

DU PRESIDENT.

Le Président par les nombreuses ef importantes atfri
butions qui lui sont conférées par la loi, exerce une
grande influence sur 'action_de la justice. Le Président
joue un role toujours actil. Avant les débats il a d'impor-
tantes fonctions & remplir. Pendant les débats ses attri-
butions augmentent, & lui la direction du proces. La fin
des debats n'est pasla fin de ses fonetions. Il a .alorsla
difficile et dangereuse mission de résumer les débats.
Appelé &4 sauvegarder deux intéréts tout a fait opposés,
celui de I'accusation et celui ds la défense, il se heurte
a chaque instant, s'il veut étre ala hauteur de sa mission,
contre des difficultés presque insurmontables; que de fois
les résumés du Président nonf été que de véritables
réquisitions! Cependant il s’est trouvé des hommes qui
ont rempli cette mission aveec un talent incontestable.
L'exercice de fonctions a donné lieu a des difficultés que
nous allons étudier. Le Président, avons-nous dit, a
d'importantes fonctions & remplir avant les débats. Quel-
les sont ces fonctions? Pour les mieux analyser nous
diviserons nofre matiére en cing sections, sous lesquelles
nous parcourons toutes les attributions du Président avant
les débats.




CHAPITRE I

Des attributions du Président avant les
débats.

SEcCTION I

Interrogatoire de I'nccusé.

I'interrogatoire de l'accusé est le premier acte de juri-
diction personnelle confié au président des assises. D’apres
'article 293 (1), vingt-quaire heures au plus tard aprés la
remise des pieces au greffe e¢f I'arrivée de 'accusé dans la
maison de justice, celni-ci sera interrogé par le Président
de la Cour d’assises ou par le juge qu’il aura délégué. Cet
interrogatoire constitue une formalité substaniielle, indis-
pensable & la manifestation de la vérité, fant dans U'intéret
de 'accusé que dans celui de l'accusation. L'omission de
cette formalité entrainerait la nullité de la procédure qui
a suivi (2).

Cet interrogatoire n'a pas seulement pour but le choix
ou la désignation d'office d'un conseil ni 'avertissement

(1) Les articles cités sans indication appartiennent au Code d’instruc-
tion eriminelle.
(?) Cass., 36 juillet 1844,




P P

a donfier a I'accusé qu'il a cing jours pour se pourvoir en
Cassation contre 'arrét de renvoi (art. 296 et 297) deux
formalités qui sont exigées a peine de nullité, mais il a
encore pour objet le complément de l'instruction et une
direction plus éclairée des débats. 1l peut arriver, en effef,
que l'accusé apporte des changements tellement importants
aux explications qu'il a déja données dans le cours de
instruction qu’il devient nécessaire de procéder a 'audi-
tion de nouveaux témoins et & une instruction supplémen-
taire. Souvent le Président recueillira de la houche de
'accusé des renseignements précieux pour la direction
des débats. Comme le dit quelque part un auteur : « Inno-
» cent ou coupable, victime ou criminel, accablé par 1'évi-
» dence des preuves ouen butte & des persécutions achar-
» nées, le seul aspect d'un homme nouvean, revétu d'une
imposante dignité et étranger aux préventions de la
» poursuite, ouvrira son Ame 4 l'espérance ‘et parfois son
» cceur au besoin d'un épanchement sans réserve. Dans ce
» commerce intime de la justice humaine avec un malheu-

k2

» Teux sans appui, cette premiere mission du magistrat
» s'exercera dans les sollicitudes de sa prévoyance, comme
» plus tard elle s'accomplira dans les sévérites de la loi.
» A d’autres temps done les fonctions ausiéres et les in-
» vestigations rigoureuses, la crainte et ses émotions. le
» reproche et ses amertumes. »

A quel moment cef interrogatoire doit-il avoir lien?
I’art. 203 précité fixe le délai de l'interrogatoire & vingt-
guatre heures au plus tard aprés la remise des piéces au
greffe et I'arrivée de l'accusé dans la maison de justice.
Cependant, d’aprés la jurisprudence, ce délai n'est point
prescrit & peine de nullité (1), et par conséquent l'interro-
gatoire peut étre fait aprés I'expiration de ce délai, pourvu
qu'enfre I'interrogatoireet 'ouverture des débatsil s’écoule

(1) Cass., 10 octobre 1839; 2 janvier 1851
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un temps suffisant pour gue l'accusé puisse conc®ter sa
défense avee son avocat (1).

A quelles personnes est confié cef inferrogatoire ? L'ar-
ticle 293 que nous connaissons déja et I'article 91 du décret
du 6 juillet 1810 répondent a cette question. Cette derniére
disposition nous apprend que, « si vingt-quatre heures
aprés larrivée d'un accusé dans la maison de justice, le
Président des assises n’est pas sur les lieux, et qu’il n’y ait
point de juge par Ini délégué, conformément & I'article 293
(C. instr. crim.) pour interroger les accusés, il sera procédé
a I'interrogatoire par le Président du tribunal de premiere
instance ou par le juge qu’il aura commis a cet effet. »
Ainsi, il résulte de la loi que I'interrogatoire peut étre fait
par le Président des assises ou parle juge qu’il a délégué
ef, & défaut de ces deux magistrats, par le Président du
tribunal de premiére instance ou par le juge qu’il délé-
guera. Quatre magistrats peuvent étre compétents pour
procéder a cet interrogatoire. La jurisprudence a encore
augmenté ce nombre. Il a été jugé que le Président du tri-
mestre précédent, alors méme qu'il aurcait concourn a I'ar-
réf de renvoi de l'accusé devant la Cour d'assises, serait
compétent pour procéder a Iinterrogatoire, lorsque -le
President des assises n'est pas encore arrivé (2). Cefte
jurisprudence nous paraif.contraire a 'esprit autant qu'a
la lettre de la loi.

On a é{é jusqu'a dire que le juge quai interroge 1'accusé
au moment de son arrivée dans la maison de justice esi
légalement présumé agir en vertu d'une délécation soit du
Président des assises, soit dn Président du tribunal (3).

‘Cette extension donnée par la jurisprudence permet au

Président des assises de s'exonérer facilement de 1'obliga=

(1) Cass., 30 avril 1841,
(2) Cass., b février 1819,
(3) Cass., 14 février 1850.
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tion d® procéder lui-méme & I'interrogatoire. C'est la un
grand défaut: c'est enlever a l'accusé une garantie. Le
Président, qui connait déja la procédure antérieure, com-
pléte ses renseignements et ses lumiéres par 'interroga-
toire. Alors, il dirigera les débats en connaissance delcause,
alors il apportera de la clarté au milieu des dépositions
diffuses et contradictoires des témoins ; alors connaissant
'accusé, sa famille, son repentir, il sera porté a sauve-
garder l'intérét de la défense, comme la morale, I'ordre
public et la loi 'obligent & sauvegarder celui de ’accusa-
tion. Nous voudrions que le Président des assises se fit
une obligation de procéder personnellement a l'interroga-
toire et que ce ne fiit que dans des cas trés rares qu'il usit
de la faculté qui lui est accordée par la loi de déléguer un
autre magistrat. Nous voudrions surtout que le juge gui
interroge 1'accusé au moment de son arrivée dans la mai-
son de justice ne fit pas légalement présumé agir en vertu
d’une délégation. Cefte présomption nous parait contraire
au but que se propose la loi.

Quelles sont les formes de l'interrogatoire? La loi ne
répond a cette question que d'une fagon tres incomplete.
Le § 20 de 'article 296 nous dit que « I'exécution des arti-
cles 293, 204 et 295 sera constatée par un proces-verbal
que signeront l'accusé, le juge et le greffier; si 'accusé
ne sait ou ne veut pas signer, le proces-verbal en fera
mention. » La triple signature de 'accusé, du juge ef du
greflier constitue une formalité substantielle dont I'omis-
sion entrainerait la nullité de 'interrogatoire et de tout
ce qui peut suivre. C'est ce qu'a décidé plusieurs fois la
Cour de Cassation. L'interrogatoire doit constater toutes
-les réponses de 1'accusé ou son refus de répondre & peine
de nullité. Ainsi, il n’est pas nécessaire que le magistrat
ait interpellé I'accusé sur tous les faits dont on le croit
coupable (1).

(1) Cass. 4 mars 1847,
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SEcTioN I1.

Emploi de tous les moyens qui peuvent conduire
a la découverte de In vériteé,

L.e Président peut employer tous les moyens qui sout de
nature & conduire & la découverte de la véritéll peat
faire une descente de lieux, ordonner la levée d'un
plan, procéder a une expertise. Il a le droit de com-
pléter linstraction commencée. L'ariicle 301, alinéa 1°,
déclare que l'instruction peut éfre coniinuée jusquianx
débats exclusivement. L’article 303 permet au Président
d’entendre de nouveaux témoins et, si ces témoins ne ré-
sident pas dans lelien ot se tient la cour d'assises, de
déléguer pour recevoir leurs dépositions le juge d'instruc-
tion de arrondissement ou ils résident et méme, d’apres
la jurisprudence, un juge depaix (1). Le Président, disons-
nous peut entendre de nouveaux témoins, mais peut-il in-
terroger de nouveau les témoins déja entendus dans 1'ins-
iruction écrite? Les avis sont partagés sur cette (uestion.
[.a jurisprudence apres quelques variations s'est enfin
prononcée sur les conelusions de M. Dupin pour l'affirma-
tive (2). Les partisans dela négative s'appuient pour sou-
tenir leur opinion sur 'article 257. D’apres cef article, tous
les magistrats qui auront pris une part quelcongue & 1'ins-
truction ne pourront pas faire partie de la Cour d'assi

158,
Pourguoi le législateur a-t-il édicté cette disposition ?
Parcequ'il n’a pas voulu réunir sur une méime téte deux
gualités incompatibles; la qualité d'accusateur et celle de

(1) Cass. 7 Juillet 1847, — Sirey 47. 1. 877.
2) Cass. 12 mai 1836.

5]
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Jjuge; or ce serait manquer le but de la loi et méconnaitre
I'intention dulégislateur que de permettre au Président de
revenir sur une instruction dont il a été éloigné. Tel esf
le principe qui domine la matiére. Peut-on dire que les ar-
ticles 303 et 304 sont des exceptions & ce principe? Non.,
puisque d'apres ces articles le Président ne peut interro-
ger que des témoins nouveaux et non les témoins qui ont
été déja entendus. D'aprés le systéme contraire I'article
257 défend & ceux qui ont préparé ou prononcé la mise en
accusation de prendre part an jugement ; or lamise en ac-
cusation est irrévocablement prononcée guand laffaire
arrive aux assises; par conséquent le Président n’y prend
aucune part. Le Président étant chargé de préparer les dé-
bats est chargé par cela méme et par la force des choses
de procéder & cette instruction intermédiaire, nécessitée
par les nouvelles révélations que l'accusé a pu faire au
magistrat qui a procédé & son interrogatoire. A quiaurait-
on pu confier cette instruction si on n'en avait chargé le
Président? Le juge d’instruction est dessaisi par 'ordon-
nance de mise en prévention et la chambre des mises en
accusation par 'arrét de renvoi. Le ministére public ne
peut faire aucun acte d'instruction si ce n'est dans le cas
de flagrant délit.

[’article 303 ne doit pas éfre entendu dans le sens res-
trictif que lui donnent les partisans de la négative. Ces
mots: nouveaus: temoins dont se sert Particle 303 doi-
ventl étre considérés comme synonymes de noueeans (é-
moignages. Un témoin doil étre considéré comme nou-
veau toufes les fois qu'il es { appelé a sexpliquer sur des
faitsnouveaux. Du reste, il est certain que le Président
doit s'efforcer par fous leg moyens d’arriver a la décou-
verte de la vérité (1); or ne serait-ce pas fouler aux pieds

(1) Nouguier: la Cour d’assises, 11. N* 807.
Faustin Hélie, VII, Nre 5360,
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ce principe quede lui refuser la faculté d’interrogerles té-
moins déja entendus, lorsque l'andition de ces témoins
peut amener des éclaircissements. Enfin si la loi permet aun
Président d’interroger de nouveaux témoins ne doit-on
pas conclure qu'elle lni permet & plus forte raison d’inter-
roger les témoins déja entendus? Cette derniére opinion
nous parait plus conforme & la loi que la négative.

SEcTION 11T,

Nomination 4’'un Conseil.

L’article 294 qui a reproduit 1'article 321 du Code de bru-
maire an IV, est ainsi congu: « Lors de l'inferrogatoire,
I'accusé sera interpellé de déclarer le choix qu’il aura fait
d’un conseil pour I'aider dans sa défense; sinon le juge
Ini en désignera un surle champ, a peine de nullité de fouf
cequi suivra. Cette désignation sera comme non avenue,
et la nullité ne sera pas prononcée si l'aceusé choisit un
conseil. » Le droit de défense est un droit que I'homme
tient de la nature. C'est, comme I'a dit M. Dupin ainé, la
loi des animaux vivant sous le ferrible empire de la force,
c'est la loi des hommes réunis en société : ce serait la loi
des dieux immortels, si la pensée pouvait en concevoir
plus d'un seul. Nul ne doit étre condamné avant d'avoir
été enfendu. Telle est la maxime sur laguelle reposaient
les l1égislations de 'antiquité; telle est la maxime qui sert
de fondement & notre législation criminelle (1). Nous ne

(1) Art. 146, 162, 182, 190. 241. 555. 394 et 465 c. inst. crim.
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devons donc pas nous étonner de voir I'article 204 repro-
duisant du reste la disposition dela loi 104 Dig. de posti-
lando, obliger le Président & nommer a l'aceusé un défen-
seur s'il n’en a pas choisi un lui-méme.

[’accusé peut éfre défendu par un awvocat ou par un
avoué du ressort de la cour impériale (art. 295). Il pour-
rait étre défendu, par un de ses parents ou de ses amis
avec l'autorisation du Président. Nulle limite ne saurait
étre imposée dans ce cas au pouvoir du Président (1). Ce
magistrat néanmoins ne doit pasoublier les paroles de
'orateur dun gouvernement; Sil'accusé demande la per-
mission de nommer pour défenseur un de ses parents ou
amis, et que le juge pense que cette nomination puisse
lui étre utile, elle ne lui sera pas refusée. » Ainsi I'intérét
de 'accusé doit étre seul la hase du refus ou de Fautori-
sation.

On a voulu, en s'appuyant sur I'art. 4 de 'ordonnance
du 27 aoht 1830, qui permet & fout avoeat inserif, de plai:
der sans autorisation devant toutes les cours et tribunanx
de France, étendre les dispositions de P'article 295 et con-
férer & tous les avocats et avouds, le droit de defendre
devant la cour d’assises. Mais cet article in fine réserve
le cas dont nous nous occupons. Il nous semble impossible
\rve.

d’éluder les conséquences de cette ré
Si Paceusé choisit un défenseur, le but de la loi esl at
teint. Par conséquent le refus du défenseur d’aider l'accuse
dans sa défense ou de D'assister 4 1'audience ne saurait
créer ine nécessité de lui en désigner un d'office. Si T'ac-
cusé ne fait pas choix d'un conseil, le Président, lors de
I'interrogatoire, doit lui en désigner un d’office a peine de
nullité, De ce que 'accusé ne peut pas renoncer a cetie ga-
rantie il ne faut pas en conclure qu’il n'a pas le droit de

(1) Deserre. Manuel des courg d’assises, T. I. p. 88. — Morin, Dict

Vo Défense
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présenter lui-meéme sa défense. Lanullité portee par I'arti-
cle 294 peut étre couverte lorsqu'il n'en doit pas résulter
un préjudice confre I'accusé. Ainsi elle sera couverte, si
postérieurement, 'accusé fait choix d'un défenseur. S'il y
a plusieurs coaccusés, on admet assez généralement quil
suffit de lenr désigner un seul défenseur lorsque leurs imte-
réts sont communs (1). Nous croyons cependant qu’il ap-
partient aux accusés de régler le mode de leur defense et
que le Président devra, suivant 'intention des coaccuses ,

oner un défenseur commun ou un défensenr a chacun

designe
d'enx.

e conseil choisi par I'accusé ou nommé d'office par le
Président a le droit, a partir de linterrogatoire, de

communiquer avec 'accusé. Ce droit lui est accordé par

I'art. 302 qui est ainsi concu : «Le conseil pourra com-
muniquer avec 'accusé aprés son interrogatoire. Il pourra
aussi prendre communication de toutes les pieces, sans
déplacement et sans retarder I'instruction. » Par consé-
quent, le Président ne pourraif pas continuer une mise au
secret. 11 devrait aussi lever la défense de-communiquer
guil aurait pu porter auparavant. Ce pouvoir qui est ac-
cordé au Président parles art. 613 et 618 inst. crim. et 120
(C. P.), ne saurait, apres l'interrogatoire, prévaloir sur la
régle de I'art. 302, I’accusé doit pouvoir communiquer li-
hrement avee son défenseur. « Le défenseur, dit M. Car-
not, est un véritahle confesseur: il a le méme secref a
aarder : Paccusé doit lui faire foutes les communications
nécessaires pour le bien défendre: un tiers peut étre un
témoin dangereux; il ne faut pas rendre illusoire pour
Paccusé le bienfait de la loi, et encore moins en faire une
arme contre lui. 11 y aurait une sorte de barbarie a géner
la défense en interposant un espion entre I'accusé et son

1) De Lacuisine, Traité du pouv: judiciaire dang la direct, des débats

crimin., p. 147,
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conseil. » Cependant il a été décidé que le Procureur-Gé-
neral ef le Président des assises pouvaient ordonner que
accusé ne communigueraif avee son défenseur qu’en pre-
sence du geolier et des gendarmes (1). Le Président pour-
rait défendre aussi a I'accusé de communiquer avec son
conseil dans l'intervalle d'une séance dela Cour d’assises &
nie autre séance (2). Ces déecisions nous paraissent regret-
tables, car elles sont la négation de la liberté de la dé-
fense.

SECTION IV

Mesures de henne adminiatration.

Le President, en vue de la bonne administration de la

justice, pent ordonner, méme d’office, la jonction ou la

disjonction des procédures, D'aprés I'art. 307 « lorsqu'il
aura été formeé a raison du meéme délit, plusieurs actes
d’accusation contre différents accusés, le Procureur-Géné-
ral pourra en retenir la jonction et le Président pourra
'ordonner, méme d'office. » Cet article n’est pas limitatif.
Comme conséquence de ce principe admis par la jurispru-
dence il a été décidé que le Président pouvait ordonner la

jonction toutes les fois qu’il le croyait nécessaire pour

la manifestation de la vérité (3). Cependant il ne faudraif
pas aller jusqu'd dire que le Président pourrait ordonner
la jonction dans des cas ou il n’existe aucun lien de con-
nexiteé et on il s'agit d’aceusés différents (4).

5 0 octobre 1822,
2) Cass. b mars 1812,
3) Case. 24 décembre 1836

(4) Casg. 11 mars 1853. D. P. 53, ¥,
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D’apres l'art. 307, c’'est au Président seul et non a la
Cour d’assises qu'il appartient d’ordonner la jonetion. La
cour d’assises néanmoins peut ordonner la jonction de
deux actes d’accusation dressés contre le méme accusé,
quand les deux procédures sont en état, sile ministére pu-
blic requiert cette jonction avant l'ouverture des débats
sans opposition de I’accusé ou de son conseil (1). La Cour
d’assises serait méme seule compétente si la demande en
jonction ou disjonction formée soit par l'accusé soit par
le ministére public devenait un incident d’audience (2)

La jonction ne peut éfre donnée que jusqu'an moment
du tirage du jury de jugement. La disjonction, au con-
traire, sur la réquisition du ministere public seul et dans
le cas de délits non connexes (art. 308) peuf éfre ordonnée
tant que les débats ne sont pas commenceés. Apréesl'ouver-
ture des débats, la Cour d’assises seule seraif compéefente
pour prononcer la disjonction, car cette mesure consfi-

tueraif un renvoi a une autre session.

Le renvol 4 une autre session est une mesure de honne
administration. I peut étre ordonné d'office ou sur la de-
mande du ministére public ou de 'accusé par le Président
ou par la Cour d’assises. La compétence de la Cour das-
sises commence au moment ou finit la compétence dn
Président.

Quand la Cour d’assises est réunie aux jurés et que tout
est prét pour le débat, c’est elle et non plus le Président
seul qui prononce sur la demande de renvoi & une «111[1(‘
session. Ainsi done, jusqu'an moment on la Cour d’assises
est saisie de fait, le Président peut seul ordonner le renvoi
(art. 306). Nous pourrions distinguer deux sortes de ren-
vois, le renvoi avant les débats et le renvoi pendant les
déhats. Ne nous occupant en ce moment que des attribu-

(1) Cass. 18 mars 1841, Dalloz. rép. sous le n® 1358, note 4, Instr. crim.
(2) Nouguier. Cour d’asises, 11, n® 867-869.
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tions du President avanf les débats, nous traiteronsla ma-
tiere du renvoi pendant les débats lorsque nous parlerons
des attributions de la Cour d’assises. Le renvoi prolonge
la defention de 'accuse et augmente la somme des frais de
justice. C'est donc une mesure {res grave et qu'un Prési-
dent ne doit ordonner gu'apres avolr examiné si elle est
utile a la defense ou a 'accusation. Quelles sont les can-
ses qui peuvent amener un renvoei? Nous croyons gu'on
ne saurait repondre & cefie quesfion d'une maniere ahso-
lue. Le Président, selon nous, a un pouvoir discrélionnaire
pour apprécier les motifs qui peuvent faire ordonner ou
refuser un sursis. Ainsi non-seulement dans le cas de
maladie ou de démence de I'accusé, le Président pourrait,
sur la demande du défenseur, ordonner le renvoi, mais il
pourrait encore prendre cette mesure dans tous les cas on
elle 1t paraitrait ufile.

SECTION V.

Composition définitive de 1a juridiction eriminelie.

Des que la liste de service a été arrétée par la Cour
d’assises, on doit procéder au tirage du jury de jugement.
Cette opération qui, d’apres I'article 399, doit étre renou-
velée pour chaque affaire, comprend 'appel des jurés et.le
dépot dans 'urne de leurs noms, la désignation du nombre
et des noms de ceux qui doivent former le Jury de juge-
ment ef, enfin, les récusations.

I'appel doit etre fait, a peine de nullité, en la chambre
du conseil on dans la salle d'audience, transformée en
chambre du conseil par le Président en présence des jurés,
de T'accusé et du Procureur général. Le Prosident. avant

le tirage, doif avertir I'accusé du nombre des récusations




~
(3 —

qu’il pourra exercer. Ceprendant, nous devons reconnaitre
que I'inaccomplissement de cefte formalite n'entrainerait
pas nullité. Dés-que le Président a vetire successivement
de l'urne les noms de douze jures idoines et non récuseés,
1ent est irrévocablement forme,

le tableau du jury de juge
4 moins que V'affaire ne soit renvoyée a une autre session
(406) ou & un autre jour. Le tirage du jury de jugement

sera constaté par un procés-verhal que le Président doit

gigner, a peine de nullité.

Le Président, avons-nous déja dit, doif faire Fappel des
jurés en présence de l’accusé. Celui-ci, en effet, doit étre
présent aux opérations de la formation du tableau. Ce
nest pas seulement sa présence matérielle qui est exigée,
mais surtout sa présence intellectuelle. Ilaceusé doit
comprendre ce qui se passe, afin de pouvoir exprimer sa
pensée. Il peut avoir un fres grand inférét a élre assiste
de son conseil. Celui-ci peut luiétre d'un tres grand secours
dans Uexercice des récusations. Du reste, dans l'opération
du tirage, il peut s'élever des incidents gqui réclament la
présence de 'avocat. L’accusé puiserait dans la présence
- {roid contre sa
timidité et une protection contre son inexpérience. I’ar-

de son défenseur une confiance et un sai

ticle 309 ne parle pas de la présence du conseil. Faut-il

conclure du silence de la loi que la présence du conseil

nlest pas permise au moment du tirage duw jury de juge-
ment? Nous dirons avec MM. Carnot et Legraverend que
du silence de larticle 3899, on doit conclure gue la pre-
sence du conseil n’est ni ordonuée, ni défendue; or, tout
ce qui n'est pas défendu est permis. Ces considérations de
justice et d’humanité viii été enfin comprises par les Pre-
sidents des Cours d’assises. Aujourd’hui, devant presque
foutes les Cours d’assises, il est permis anx avocats d’as-
sister aux opérations du tirage (1).

(1) Une circulaire du ministre de la justice du 20 septembre 1814 avait
défendu aux conseils des accusés d'8tre présents au tirage des jures
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Le Président peut-il procéder seul ef sans I'assistance
de ses assesseurs au tirage du Jury de jugement? La juris-
pradence admet Paffirmative (1). Pour soutenir cette opi-~
nion, on s’'appuie sur les articles 266, 309, 405 et 399, D'a-
pres ces articles, le Président pent effectuer seul le firage
du jury de jugement avant que les membres de la Cour
soient réunis pour I'examen et les débats, La présence de
la Cour d’assises n’est pas exigée par la loi. Cependant, on
reconnait que la présence des assesseurs ne vicie pas 'o-

pération et que s'il s'éléve quelque réclamation, la Cour
d’assises est seule compétente pour en connaitre (2).
M. Nouguier (II, n° 1408) admet egalement cette opinion.
A quoi bon, dit cet auteur, ce luxe de garanties et de solen-
nités? On peuf répondre qu'en pareille matiere, aucane
garantie ne saurait étre de luxe. D ailleurs, pent-on com-
prendre que la Cour dassises, qui est seule competente
pour connaitrede tous les actes quiprécédent on suiventla
formation du jury, devienne compétente pour un acle
intermédiaire qui est aussi important que ceux dont elle
connait (3). L’argument de texte sur lequel s’appuie I'opi-
nion contraire n'est rien moins que probant. Aucun des
lextes invoqués n'écarte les assesseurs d'une f: acon expli-
cite. Enfin, depuis qu'on a reconnu la Cour d’ assises com-

petente pour statuer sur les incidents contentieux de ce
tirage, n'est~il pas étrange de lui voir refuser le droit A’y
assister et d'obliger ainsi le Président de recourir cer-
tains moment & ses assesseurs pour les renvoyer a certains
autres.

(1) Cass., 16 juillet 1842, 26 mars 1846. D. P. 46. 4. 124.

l,?‘, Cass., 20 juin 1859. Dalloz. Vo instr. erim. n® 1761, note 2. Sirey,
8, 1, 82.

) Cubain. Procéd. devant les Cours d’assises, n® 203. Faustin Helie,

VII, 3238.




CHAPITRE II.

Des attributions du Président pendant les
débats.

Les débats doivent s’ouvrir immédiatement apres la
formation du tableau (art. 405). Durant le cours des de-
hats. le Prégident est chargé par laloidefonetions impor-
tantes. 1l a la police de I'audience, la direction des débhats
et le droit d’ordonner tout ce (ue, dans sa conscience et
son honneur, il croit utile & la découverte et a la manifes-
tation de la vérité. Ce droit constitue ce qu'on appelle le
pouvoir discréfionnaire.

SEcTION T,

Police de Paudience.

L'article 267, alinéa 2, reproduisant la disposition de
I'article 275 du Code de hrumaire an IV, et celle de 'arti-
cle 1%, titre 8, 2° partie de la loi des 16-27 septembre 1791,
confie au Président la police de l'audience. Le Président
a le droit de prendre toutes les mesures qu'il jugera utiles
pour maintenir I'ordre ef le calme pendant les débats, as-
surer le libre exercice de la justice, protéger la stireté de

la Cour. Dans ce but, il pourra requérir de la force armée
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les précantions qu'il jugerait convenables d’ordonner soit
hors de la salle, soit dans la salle méme.
Le Président, néanmoins, ne peut porter atteinie an

fense. Il ale droif etle devoir d'arréter les signes d’appro-
hation ou d'improbation gui pourraient éclater pendant
I'audience. L'article 504 ordonne aun Président de faire
expalser les perturbateurs. Siceux-ci résistent 4 1'ordre
donné ou g’ils rentrent, le Président ordonnera de les
arreter et de les conduire dansla maison d’arrét. Cet ordre
sera consigné dans le procés-verbal ef sur U'exhibition qui
en sera faife an gardien de la maison d'arrét, les pertur-
bateurs y seront recus et retenus pendant vingt-guatre
heures. Si le tumulte prend des proportions telles qu'il
soit impossible de rétablir 'ordre le Pre

ident peut ordon-
ner I'évacuation de la salle. Cette mesure qu'un Président
ne doit prendre qu’a la derniere extrémité ne saurait cons-
tituer une exception au principe de la publicité.

Nous dirons avee M. Ortolan (1): « II ne faut pas que

Pexpulsion soit felle qu'ayant imposé 1'évacuation totale
de la salle, 'audience continuie en I'absence du public au-
quel U'entrée serait interdite. Et lors méme que les portes
seralent tenues matériellement ouvertes, si la force puhli-
que a ordre d’en défendre 'acces & qui que ce soit ; o'est le
liuis-clos, le principe de la publicifé est violé (2). » L'ar-
ticie 504 ne faisant ancune distinction, nous pouvons dire
que le Président peut ordonner 'expulsion des personnes
qui prennent une part active anx débats comme la partie
civile, les téemoins, le défenseur. Toutefois il ne pourrait
expulser I'accusé. La présence de celui-ci est nécessaire.
Nul ne peut étre condamné qu'aprés avoir été entendu.
Cependant la loi fait deux exceptions a ce principe; la

(1) Elemeuts de droit penal, t. 1I, u® 2080.
2) Cass. H-Ii,uin 1853, 30 mai 1839, 10 janvier 1850
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premiére se référe au cas ou I'accusé refuserait de compa-
raitre & I'audience’; la seconde est relative & Iexpulsion
de l'accusé qui par ses clameurs, ses propos inconvenanis
metirait obstacle au libre cours de la justice. La premiere
exception est placée dans les attributions du Président des
assises: la seconde rentre dans les atiributions de la
Cour (1). Le Président néanmoins aurait, en ordonnant la
suspension de 'audience, le droit de faire re irer 'accusd.
Cette mesure pourrait amener les plus heureux résultats.
[ accusé ayani eu ainsi le temps de se calmer, de recevoir
de bons conseils rentrera dans la salle d’audience tout au-
ire qu'il en était sorti. Les débats pourront se continuer
sans agitation. Cette mesure de police évitera l'expulsion
des débats par arrét de la Cour. Quelguefois on n’admet
dans 'auditoire que des personnes munies de carfes dis-
fribuées & avance. Cette mesure qui a été approuvee par
la Cour de cassation compromet le principe de la publi-
cité et inspire au public des pensées dont la dignité de
la justice a a souffriv. Cefte mesure esi done dange-
reunse (2).

Le président, avons-nous déja dit, ne peut porter af-
teinte aux droits de la défense. C'est lui qui, conformément
a Iart. 311, doit avertir le conseil de I'accusé qu'il ne peut
rien dire contre sa consecience ou contre le respect di aux
lois, et quil doit s'exprimer avec décence et rodération
Sj le défenseur abuse de la parole, le Président a le droit
de le rappeler & ordre. S'il commet une faute contre la
discipline ou un délit, la Cour devient competente pour
statuer sur ces faits.

Dans la pratique le President se borne souvent a nen-

{ionner I'art. 311 sans en citer les termes. Ceite disposi-

(1) Loi du 9 septembre 1855.
(2) Faustin Hélie, t. VII, n° 3277. Favard de Langlade, rep. V° au-
dience, g 1




S mQE L
tion n'est qu'un reste ficheux de la législation intermé-
diaire. La loi de 1791 imposait au conseil un serment,
Part. 342 du Code de brumaire an IV, une simple pro-
messe. Cela se comprenait sous une législation qui avait
supprimé 'ordre des avoeats ef qui permettait & une mul-
titude de gens sans aven de servir de conseil aux accusés :
mais- aunjourd’hui, comme le dit M. Nouguier (n® 1526),
Pavertissement prescrit par Iart. 311 est : « Tout & 1a fois
le reflet d’'un usage suranné, et une mesure surabondante,
[l serait méme blessant, si on le considérait comme assez
sérieux pour le prendre au pied de la lettre; mais on n'y
voit plus aujourd’hui gqu'une réminiscence sans utilité
guune formalité sans application actuelle, et le barreau a
le bon esprit de 1'écouter sans s’en émouvoir. » Du reste.
cette mesure n'est pas prescrite 4 peine de nullité (1).

SECTION 1I.

Direction des débats.

Le Président doit, diriger les débats. L'art. 167 lui confie
cette difficile mission. Il doit apporter dans cette fonction
la plus grande impartialité. Sacrifier les intéréts de la dé-
fense & ceux de I'accusation serait un manquement grave
a ses devoirs. L'art. 267 n’esi pas un article limitatif, De
la généralité de ses termes, découlent des conséquences

quilserait trop long d’énumérer ici. La loi ordonne au

Président de diriger les jurés dans’exercice de leurs fonc-
tions et de présider 4 toute I'instruction.

(1) Cass. 29 ssptembre 1849, D. P. 49, 5, 100.
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Le Président doit, & peine de nullité, adresser textaelle-
ment aux jurés debout et découverts le discours contenu
dans 'art. 312 (1). Il a le droit de rappeler les jurés a leurs
devoirs et de leur donner toutes les instructions qui ponr-
raient les éclairer.

Le Président doit présider & toute I'instruction. Cest lui
qui ordonne I'appel des témoins ef les mesures nécessaires
pour les empécher de communiquer enfre eux s'il le juge
a propos (art. 316). C'est lui qui constate l'identité des
témoins et leur fait preter serment de dire toute la vérité,
rien que la vérité (art. 317). La reconnaissance de 'iden-
titeé des témoins deyrait, selon nous, précéder leur presta-
tion de serment. De la sorte on ne serait pas obligé d’an-
nuler lenr serment s'ils étaient déclarés incapables. Le
Président peut écarter d'office les témoins qui seraient pa-
rents ou alliés de I'accusé au degré prohibé (art. 322). Le
Président sera le seul juge de savoir si un témoin mineur
de guinze ans sera entendu avec ou sans prestation de ser-
ment (2). Aprés la déposition qui doit étre orale, le prési-
dent demande au témoin si c'est bien a l'accusé qu'elle
sapplique (art. 319); il peut également, s'il le croit utile,
faire représenter au témoin les pieces de convietion
(art. 329).

Les jurés el le ministere public peavent adresser direc-
tement des questions au témoin. L'aceusé, an contraire,
ne penf poser aucune question sans l'intermédiaire du Pré-
sident qui juge si elle peut étre utile & la défense et si,
par conséquent, elle doit étre adressée au témoin (3). C'est
une différence faicheuse que la loi a établie entre accusa:
tion et la défense. Pourquoi cefte inégalité ? L'accusé qui

est présumé innocent jusqu’au moment ou il est déclaré

(1) Nouguier III, n® 1334, Cass. 8 novembre 1832.

(2) Cass. 18 septembre 1862. D. P. 62, 5, 201.
(8) Cass, 11 aotit 1864, — Art. 319 ot 270 combinés
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coupahle par le jury ne doit-il pas avoir les mémes droits
et la méme situation gque l'accusation ?

Le Président pourra, d'office ou sur les réquisitions deg
parties, faire tenir note, par le greffier, des additions,
changements ou variations qui pourraient exister entre la
déposition d'un témoin et ses précédentes déclarations. Ce
pouvoir est accordé au Président exceptionnellement par
Farticle 318, afin de constater le faux témoignage et de
mettre en arrestation le fanx témoin. Le Président peut,
d'office on sur la réquisition soit du Procurenr oénéral,
soit de la partie civile, soit de l'accusé, faire mettre le
témoin en état d'arrestation (art. 330). La jurisprudence
a conservé une mesure d'intimidation et illégale. On met
Jl[]i]llii| hui le témoin en état de suspicion au lieu de le
mettre en état d’arrestation. Cette mesure peut devenir
dangereuse pourla véracité des témoins (el

Le Président peut ordonner, @office ou sur la demande
des parties, la réaudition des témoins déja entendus, la
sortie mementanée de quelques-uns d’entr’eux et leur con-
frontation (art. 326). Le Président peut prendre tontes les
‘mesures qui seront de nature & mettre I'accusé dans Uim-
possihilité de nuire, mais il ne peut pas le faire enchai-
ner (2). L'accusé doit comparaitre libre ei accolnpagne de
gendarmes pour 'empécher de s'évader. Lorsque I'accusé
comparait, le Président lui demande son nom, ses pré-
noms, son age, sa profession, sa demeure et le lien de sa
naissance (art, 310). 11 'avertit d’étre attentif & la lecture
le l'acte d’accusation (art. 313), ei apres cette lecture, qui
est 1aite par le greffier, il lm rappelle ce qui est contenu
dans I'acte d'accusation et lui dit : « Voila de quoi vous
eles accusé; vous allez entendre les charges qui seront

23]

1) Faustin Hélie, VII, nos 3571-72.

(2) Faustin Hélie, n® 3445
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produites contre vous » (art. 314). Apres chaque déposi-
tion, le Président doif demander 4 'accusé s’il n’a rien &
répondre a ce qui vient d'étre dit contre lui (art. 319).
Dans le cours ou a la suite des dépositions, il fera repré-
senfer & l'accusé toutes les pieces & conviction et lui de-
mandera de répondre s'il les reconnait (art. 329). Il peut,
avant, pendant ou aprées l'audition d'un témoin, faire reti-
rer un ou plusieurs accusés et les examiner séparément
sur quelques circonstances du proces, a charge de ne
reprendre les débats quwapres avoir insfruit chaque accusé
ile ce qui se sera passé en son absence (art. 327). Dans le
cas ou il y aurait plusieurs accusés, le Président détermi-
nera 'ovdre dans lequel ils seront soumis aux débats (arf.
334).

Si l'aceusé refuse de comparaitre, le Présidenta le droit,
d'apres les articles et 9 de la loi du 9 sepfembre 1835, de
le sommer par huissier ’avoir a se présenter & 'andience,
et, g'il refuse, d'ordonner qu'il sera amené par force devant
la Cour on, aprés lecture faite & 'andience du proces-ver-
bal constatant sa résistance, qu’il sera, malgré son ab-
sence, passé outre aux débats. Le proces continue comime
i Paccusé était présent, et aprds l'audience, on lui donne
lecture du proces-verbal des débats et on lui signifie copie
du réquisitoire du ministére public et des arréfs de la
Cour.

D'apres Particle 322, si l'accuse, les témoins ou lun
d'eux ne parlent pasla méme langue ou le méme idiome, le
Président nommera d’office, & peine de nullité, un inter-
prite dgé de vingt-un ans au moins. Sil’accuse est sourd
muet et ne saif pas lire, le President nommera d'office
pour son interprete, la personne qui aura le plus d'habi
fude de converser avec lui. S'il saif écrire, le gretfier
écrira les questions et observations qui lui seront faites.
Elles seront remises & 'accusé qui donnera par écrit ses
réponses. Le greffier fera lecture du tout (art. 333).

Les débats devront étre continués sans interruption
6



Jjusquapres la déclaration du jury inclusivement. Le Pre-
sident ne pourra les suspendre que pour donner un peu de
repos aux juges, aux jurés, aux témoins et aux accusés
(art. 353). Il faut done distinguer entre Uinterruption et la
suspension. La premiére est défendue; la seconde, an con-
traire, est permise. Il y aurait interruption si la Cour s’ar-
rétait tout & coup, au milieu des débats, pour examiner
des affaires étrangeres a celles dont elle doit s’occuper. La
suspension est une période de repos dont la durée est fixée
par le Président. Les causes de la suspension ne peuvenf
se trouver que dans les nécessités physiques des personnes
(ui jouent un role actil aux assises. Un Président qui or-
donnerait la suspension pour d’aufres raisons méconnai-
traif I'esprit de la loi. En matiere pénale, toutes les dispo-
gitiong sont de droit étroit; or, I'article 353 ne permet au
Président de suspendre les débats que pendant les inter-
gvalles nécessaires pour le repos des personnes gui ont un
role actif &4 jouer.

SECTION 1II.

Du pouveir diseréilonnaire.

I. Deéfinition du povwvoir discrélionnaire.

Le pouvoir discrétionnaire est un pouvoir qui est aban-
donné & la discrétion du Président et qui lui permet d’or-
donner tout ce que, dans sa conscience et son honneur, 1l
eroit utile 41a manifestation de la vérité. C'est, d'ailleurs,
ce que dit l'article 268, emprunté & l'article 276 du Code
du 3 brumaire an IV. D’apres cef article: « le Président
est investi d’un pouvoir discrétionnaire, en vertu duquel
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il pourra prendre sur lui tout ce qu’il eroira utile pour dé-
couvrir la vérité, et la loi charge son honneur et sa cons-
cience d’employer touns ses efforts pour en favoriser la ma-
nifestation. »

Ce pouvoir discrétionnaire est une conséquence de I'ins-
titution du jury. Les jurés, en effet, avant de répondre
aux questions qui leur sont posées, interrogent leur cons-
cience, examinent les preuves qui ont éié produifes par
I'accusation et la défense. Leur verdict doit étre I'expres-
siop de leur conviction ; or, les jurés ignorent tout ce qui
a précédé les débats. An moment de la lutte, 'instruction
écrite, qui n'est que la préparation & la discussion orale,
doit étre renouvelée en présence du jury. Les témoins
comparaissent et viennent déposer de nouveau: les pieces
de conviction passent sous les yeux des jurés. Mais sou-
vent ces preuves sont incomplétes. La loi n'a pu prévoir
toutes les mesures que l'instruction de chaque affaire peut
demander. Le geul moyen de combler cefte lacune était
d’investir le Président d'un certain pouvoir qui permif
ce magistrat de prendre toutes les mesures qu’il jugerait
utiles dla découvertie de la vérité et propres i éclairer les
jurés. Le pouvoir discrétionnaire, confié par la loi an Pré-
sident, atteint ce but.

II. Division du pouvoir discretioniiaire

Le pouvoir diserétionnaire peut etre un pouvoir discré
tionnaire improprement dit on un pouvoir discrétionnaire
proprement dit. La regle est, que le Président peut
prendre sur lui tout ce qu’il croira utile pour découvrir
la vérité, pour en favoriser la manifestation. Le pou-
voir discrétionnaire improprement dit est ce pouvoir
que le Président exerce seul mais que la Cour pour-
rait- exercer si le Président l'appelait 4 y participer.
Toutes les mesures qui ne constifuent pas d’exceptions aux




L s
principes généraux de notre procédure criminelle, gui
peuvent éfre ordonnéés par le Président seul, mais qui ne
sont pas enlevées par la loi & la juridiction entiére, consti-
tuent le pouvoir discrétionnaire improprement dit. Ainsi
le Président peut ordonner seul une vérification d'écritu-
res; il peut n'y procéder qu'avec le concours des aufres
magistrats, et méme s’il n'use pas du droit qui la lui con-
fere, la Cour peut I'ordonner d’office.

Le pouvoir discrétionnaire proprement dit est la faculté
accordée exclusivement par la loi au Président d’ordon-
ner certaines mesures extraordinaires d’instruction qui
dérogent aux principes généraux de notre procédure cri-
minelle. Le pouvoir discrétionnaire proprement dit revét
divers caractéres. Il est personnel, incommunicable, facul-
tatif ef spontané.

Personnel el incominunicable. — Le pouvoir est per-
sonnel, c'est-d~dire qu’il ne peut étre exercé que par le
Président seul. Il ne lui est pas permis de le partager avec
la cour ou le jury. L'assistance dela cour on du jury cons-
iituerait une infracfion & la loi el entrainerait la nullité
de la mesure que le Président aurait prise avec cefte as-
sistance (1). La Cour ef le jury sonf frappéspour tout ce
qui concerne le pouvoir diserétionnaire proprement dif
d'une incapacité absolue. Le Président ne peut renoncer
au droit de I'exercer seul. De ce que la cour est frappée
d’une incapacité absolue pour tout ce qui a rapport au
pouvoir diserétionnaire proprement dit, en résulte-t-il
quelle peut se déclarer incompétente lorsque accusé
ayant demandeé au Président d’ordonner une mesure en
vertu de son pouvoir discrétionnaire, proteste contre un

1) Cass. 14 Février 1836. Siray. 34, 1, 289. — Nouguier I1j. p. 570.
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refus par des conclusions formelles afin d’obtenir par voie
d’arrét ce que le Président n’a pas voulu lui accorder?

Le Cour doif examiner si la mesure demandée ou re-
poussée rentre dans le pouvoir discrétionnaire proprement
dit. Si cette question est résolue affirmativement, 1a Cour
doit se déclaver incompétente. Le Président est le seul
juge dela question ; il peut accorder ou refuser comme il
le croit utile.

Facultatif. — De ce que le pouvoir est facultatif il s'en-
suit que le Président peutl'exercer ou ne pas l'exercer. I
peut prendre toutes les mesures qu'il jugeraa propos de
prendre sans éfre obligé de les motiver ou d’en rendrs
compte 4 gui que ce soit.

Spontane. — Ce pouvoir doit étre spontaneé des I'instant
qu'il est personnel et incommunicable, Contrairement a
I'opinion de certains criminalistes (1) nous donnerions au
Président le droit de consulter soif les assesseurs, soit
les jurés sur l'utilité de la mesure a prendre. Quel est donc
le texte de la loi qui défend an Président de prendre des
conseils ? Tout ce qu'on peut exiger, c’est que la volonté
du Président n’ait pas été subordonnée a la volonté d'au-
trui (2). Le Président peut done, d’aprés nous, consulter
ses assesseurs ef méme les jurés, de méme que les asses-
seurs, les jurés et les parties peuvent provoquer 'exercice
du pouvoir diserétionnaire pourvu que le Président agisse
dans la plénitude de son indépendance (3).

(1) Cubain, Ne 101.

(2) Cass, 6 Février 1840, Sirey 40. I. 654, 13 Octolre 1832. Sirey 32.
I. 730.

(3) Nouguier ITT, N 2559, — Faustin Helie VII, Ne 3208,




IT1. Principales mesures que peut ordonner
le President enveriu de son pouvolr discrelionnaire.

Les principales mesures du pouvoir diserétionnaire pro-
prement dit sont les lectures de toutes piéces ef I'audi-
tion de toutes personnes. L’article 2690 qui parle de ces
mesures ne doit pas étre interprété restrictivement. Il n’a
pas pour but de résoudre la question des mesures a pren-
dre;il indigue simplement les mesures les plusg importan-
tes que le Président pourra ordonner en vertu de son
pouvoir discrétionnaire proprement dit. Nous allons dire
quelques mots des lectures de toutes pieces et de I'audi-
tion de toutes personnes.

La mesure qui consiste dans la faculté d’ordonner la lec-
ture de toutes piéces constitue une dérogation au principe
oral. D’apres I'article 269 le Président a le droit de se
faire apporter toutes nouvelles piéces qui Ini paraitraient
pouvoir répandre un jour utile sur le fait contesté.

Par conséquent si des témoins sont dans Vimpossibilité
de comparaifre, le Président, pourra faire donner lecture
de leurs dépositions écrites. « Ces dépositions, dit M. Or-
tolan, (Eléments de droit pénal, IIT. N° 2090), n'ayant éié
regues qu'a titre préparatoire, sans publicité, sans dis-
cussion contradictoire et n'étant représentées que par des
résumes écrits en proces-verbaux, la raison d’une bonne
procédure criminelle s’'oppose a ce que lecture en soit don-
née aux jurés. — Il n’est plus question devant les jurés de
ces modes imparfaits et sans garanties de préparer les
preuves; il s'azil de les recuneuillir de la bouche méme des
témoins. »

La lecture de ces dépositions est donc une exception

au principe du débat oral. C'est bien la une mesure du

pouvoeir discrétionnaire proprement dit. Le code de bru-
maire an LV, avait défendu cette lecture exceplé dans 1
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cas de jugement d'un accusé purgeant sa contumace et le
cas ou il g’agissait de consfater les contradictions des té-
moins. — La jurisprudence s'appuyant sur la généralité
des termes de l'article 269 reconnait au Président le droit
d’ordonner la lecture de tous documents, de toutes déposi-
tions, non-seulement lorsque le témoin est absent mais
encore lorsque aucun obstacle ne s'oppose 4 son audition.
Le Président pourrait méme ordonnner la lecture de la
déposition écrite d’'un témoin qui aurait déja déposé ora-
lement. Le Président a-t~il donc un pouvoir absolu?
Pourrait-il ordonner la lecfure des dépositions de fous les
témoins et transformer ainsi le témoignage oral'en témoi-
gnage écrit? Nous disons avec M. Ortolan (Eléments de
droitpénal, T. II. N* 2090): « Comme le Présideut touche
ici & des conditions importantes de 'administration de la
justice pénale, le débat oral, la publicité, la contradiction,
il doit étre extrémement réservé dans cette application du
pouvoir diserétionnaire et ne pas en venir & étoutfer la
procédure orale sous la procédure écrite Il serait un poinf .
ou le principe substantiel étant violé dans son ensemble,
la nullité devrait s’ensuivre. .

L'art. 269 permet au Président d’appeler et d’entendre
toutes personnes qui lui paraitraient, d’aprés les nou-
veaux développements donnés a I'audience, pouvoir répan-
dre un jour utile sur les faits. Les personnes ainsi enten-
dues ne font pas une déposition proprement dite, car elles
ne prétent pas de serment, elles ne fournissent que de
simples renseignements. Le Président doif avertirles jurés
que les personnes ainsi entendues ne sont entendues qu'a
titre de renseignements. Cependant 1'omission de cet aver-
tissement n’entrainerait pas nullité. Si par mégarde une
de ces personnes prétait serment sans opposition de ['ac-
cusé la jurisprudence ne verrait pas une nullité dans cette
circonstance. Nous devons reconnaitre d'ailleurs que la
personne qui est entendue & titre de renseignement seule-
ment et par conséquent sans prestation de serment pourra
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exercer sur les jures si elle est honorable et généralement
estimée une aussi grande influence qu'un témoin ordi-
naire. La prestation de serment avertit le témoin du grand
acte qu'il va faire. Les effets du serment s’exercent beau-
coup plus sur la personne de celui qui le préte que sur
cenx devant qui il est prété. En un mot le législateur a
établi deux classes de témoing; les témoins qui ne sonf
entendus que sous la foi du sermenf et les témions qui ne
sont entendus qu’'a titre de renseignements. La différence
entre ces deux classes de témoins n’est pas aussi impor-
tante qu'on veut bien le dire. L'avertissement que doit
denner le président aux jurés; que telle personne est en-
tendue a titre de renseignement senlement est considéré
pél‘ les jurés comme une formalité. T.es” jurés examinent
plutot 1a personnalifé du témoin que les garanties dont on
entoure son temoignage, aussi la jurisprudence a-t-elle
declaré que D'exercice du pouvoir diserétionnaire n’exi-
geait aucune precaution préalable et que se manifestant
Suffisamment par lui-méme il n’avait pas besoin d'étre
annonceé. Le Président es done ainsi dispensé de toute
espece d’avertissement®(1).

]

En regle générale le Président peut ordonner I'andition
de toutes personnes. Ainsiil peuf faire entendre un témoin
qui, entendu dans U'instruction écrife, n’a pas été réguliere=
ment cité. Ce témoin en effet n'est pas acquis aux débats,
¢'est un témoin nouveau. Il peut également, en vertu de
son pouvoir discrétionnaire, faire entendre un témoin dont
le nom n’a pas été notifie ou I'a été trop tard. Il peut faire
entendre sans prestation de serment un témoin mineur de
guinze ans. Il peut appeler ceux qui ont assisté aux débats
et ceux qui onf été rayés par la Cour d’assises de la liste

des témoins. Mais il n'est pas de régle sans exception, Le

) Nouguier, L11, no 2400,
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Président, méme en vertu de son pouvoir discrétionnaire,
ne peut ordonner 'audition de certaines personnes. Les
confessenrs, les médecins, les avocals, les notaires ef les
avoués qui ont recu des confidences & l'occasion de leur
profession ne peuvent pas étre entendus méme en' vertu
du pouvoir discrétionnaire. Les parents ou alliés au degre
prohibé, ne pourraient pas. selon nous, étre entendues.
Nousg ne permetfrions pas au Président de procéder a
Pinterrogatoire de ces personnes. Ce pouvoir discretion
naire dégénérerait alors en pouveir arbitraire. La juris-
prudence néanmoins reconnait au Président le droit de
faire entendre, en vertu de son pouvoir discréfionnaire,
les parents ou alliés au degré prohibé etles dénoncia-
teurs récompensés pécuniairement. Laloi est sans doufe
générale et déclare que de pareils témoignages n’entrai-
nent pas nullité lorsqu'il n'a éfé soulevé aucune oppo-
sifion, mais nous ne eroyons ]na\:qil':m 1nli~;:~'r! aller plus
loin. La morale s'oppose a l'audition de pareils temoins.
Or, peut-il y avoir une justice la,ou il n’y a pas de morale.
Nous rejetons donc l'opinion adoptée par la jurispru-
dence.

Une deg mesures que le Président peut ordonner en
vertu de son pouvoir discrétionnaire est Uinterrogatoire
de Paceusé. I'interrogatoire de 'accusé n'est, preserit par
aucune disposition deloi, mais aucun texte ne le défend.
On a prétendu que Part. 405 contenaif 'injonction d'in-
terroger I'accusé. Cet ariicle déclare que 'examen de I'ac-
cnsé commencera immédiatement apres la formation du
tableau. Pour que cet article etit la signification quon lui
donne, il faudrait que 12 mot examen fut synomyme d’in-
terrogation ; or, comme le dit Dalloz, rép. V° instr. crim.
n° 2240, le mot examen, loin d’éfre synomyme d'interro-
gatoire a une signification beaucoup plus vasteet embrasse
tout I'ensemble des actes par lesquels la Cour d’assises va
rechercher la vérité de I'accusation. Les art. 319 et 327
desquels on pourrait argumenter pour soutenir que le Pre-




- 00—

sident doif procéder a linterrogatoire de 1'accusé au com-
mencement de la discussion orale, ne s'occopent ni I'un ni
I'antre de cette mesure. Le premier de ces articles est re-
latif a I'interpellation adressée 4 I'accusé surla déposition
de chaque témoin et le second prévoit le cas on le Prési-
dent avant, pendant ou aprés I'audition d'un témoin juge
convenable de faire retirer un vu plusieurs accusés et de
les examiner séparément. On reconnait aujourd’hui que
Finterrogatoire des accusés rentre dans I'exercice du pou-
voir diserétionnaire dont la loi investit le Président dans
Pintérét de la manifestation de la vérité.

Le Président peut donc procéder a l'interrogatoire de
t
interrogatoire. Si I'accusé ne peut faive que des réponses

e
Paccusé, mais celui-ci n'est pas tenu de répondre a ce

préjudiciables & ses intéréis il lui vaut encore mieux car-
der le silence malgré qu'on puisse tirer de ce silence des
indnctions contre lui. L'interrogatoire de 'accusé pent
avoir ses avantages mais il a aussi ses inconvénients. Les
explications données par . un accusé peuvent fournir des
lumieres précieuses pour arriver a la vérité. Llinterroga-
toire peut amener un aveu et simplifier ainsiles débats. Tl
a l'avantage de faire connaitre aux jurés le caractére de
I'accusé et les moyens qu'il se propose de prendre pour sa
défense. Mais comme le dif M. Faustin Hélie (t. VII, n° 3543).
« Cette pratique est un dernier vestige de la procédure
inquisitoriale qui- considérait I'interrogatoire définitif
comme un élément nécessaire de la sentence et qui faisaif
placer 'accusé sur la sellette pour le subir. Les Présidents
qui suivent ce mode de procéder dans toutes les affaires
ne se sont pas rendu compte de la théorie de notre code
qui, s'il a maintenu le systéme de la procédure inquisito-
riale dans I'instruction écrite, a appliqué au contraire
a Uinstruction orale les régles de la procédure accusa-
toire, »

L'interrogatoire peut produire souvent de facheux ré-
sultats. On voit d'un coté un accusé inexpérimenté et




souvent ignorant, troublé par I'appareil de la justice; de
Vautre coté, au contraire, un magistrat expérimenté, in-
telligent, et qui procede avec habileté i I'interrogatoire.
Dans cette sitnation, l'accusé ne peut-il pas laisser echap-
per des paroles qui semhbleront aux jurés étre I'expression
de 1a vérité, lorsque souvent elles ne seront que Veffef du
trouble. Ainsi, l'interrogatoire nous paraitinutile s'il g'a-
dresse 4 un accusé intelligent; il nous parait dangereux
¢'il @'adresse & un individu ignorant qui pourra, a son in-
su, se ::on]prom_étl're par des réponses dont il ne compren-
dra pas le sens. Combien nous paraif préférable le sys-
teme admis par la loi anglaise, qui défend d'adresser a
l'accusé des questions d'oit resulferaif une preuve contre

Iui.

1V, Limites du pouvoir discrelionnaire.

Le pouvoir discrétionnaire, comme nous venons de le
voir, est un pouvoir trés-étendu, mais pour aussi étendu
qu'il goit, il est des limites qu'il ne peut franchir. Le Pré-
sident ne pourra jamais, en vertu de son pouvoir diseré-
tionnaire, se placer au-dessus de la loi, méconnaitre les
droits de la défense et fouler aux pieds les principes du dé-
bat oral et de la publicité. Il est cerbain que le Président
ne pourrra pas, en vertu de son pouveir discrétionnaire,
ordonner des mesures confraires & la loi. Ainsi, le Prési-
denf ne pourrait pas ordonner 'exécution d’actes expres-
sément réservésaune compétence autre que la sienne, par
exemple ordonner le hinis—clos.

Le Président, d’apres'article 269, pourra, dans le couwis
des debats seulement, appeler, meme par mandat d'ame-
ner, toutes personnes, ou se faire apporter toutes nou-
velles piéces qui lui paraitraif, d'apreés les novwveaws de-
veloppements donnés a l'audience, soil par les accuses,
soit par les temoins, pouvoir répandre un jour utile sur
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le fait contesté. Cef article 269 apporte trois limites
'exercice du pouvoir discrétionnaire du Président : 1°
I exercice du pouvoir discrétionnaive commence ef finif

2.

avec les débats ; 2° le Président ne pourra puiser les mo-
tifs de 'exercice de son pouvoir discrétionnaire que dans
les nouveaux développements qui seront donnés a I'azi-
dience ; 3° ces nouveaux développements devront éfre
fournis soit par l'accusé, soit par les témoins, et non par
le ministere public ou la partie civile. On est généralement
d’accord pour admetire que Uarticle 269 fixe la durée de
Pexercice du pouvoir discrétionnaire dans la période com-
prise entre I'onverture ef la cloture des débats. Ainsi, le
Président ne pourrait, avant I'audience, ordonner que des
témoins seront appelés et entendus a titre de renseigne-
ments. St apres la'cloture des débats de nouveaux docu-
ments se produisaient, le Président ne pourrait les accep-
ter qu'en rouvrant l'audience, afin de les livrer a la
discussion de 'accusation ef de la défense.

On n’est pas d’accord sur les deux autres limites appor-
feées au pouvoir discrétionnaire par l'article 269. Ainsi,
M. Orfolan, ouvr. cité, t. II, n° 2087, nous dit : « Apres le
principe du pouvoir discrétionnaire posé en termes géné-
raux dans l'article 268, le législateur en a indiqué dans
Particle suivant les principales applications. Nous ne con-
sidérons pas ces indications comme ayant un caractére
restrictif qui ferait bréche & la généralité du principe, de
telle sorte que Particle 269 restreindrait ou détruiraif en
partie la généralité de Uarticle 268. Ce sont des exemples
et non des limites qui se trouvent dans I’article 269. Ainsi,
il n’est pas nécessaire pour que le Président soit autorisé
faire soumetfre au jury, en vertu de son pouvoir diseré-
tionnaire, certains éléments de preuve ou certains rensei-
gnements jugés par lui utiles a la découverte de la vérité,
que les indications s’en soient produites a I'audience, ni
quelles proviennent exclusivement des développements
donnés par les accusés ou par les témoins. » M. Nouguier
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(t. 11, n* 2326 et 2327) partage l'opinion de M. Ortolan.

Nous ne saurions admetfre cetie opinion en présence
des termes de Llarticle 269. Cet article déclare que le Pré-
sident pourra faire enfendre les personnes. ou se faire ap-
porter toutes nouvelles pieces quilui paraitraient, (' apres
les nouveaux deéveloppements donnés a Uaudience, soil
par les accusés, soit par les témoins, pouvoir répandre
un jour utile sur fe fait contesté. Cet article tranche la
guestion de savoir f;'fff!i?.ff. les mesures que le Président
peut ordonner, en vertu de son pouvoir discrétionnaire,
pourront étre prises. L’article 268 détermine quelles me-
sures peuvent étre ordonnées par le Président. Ces deux
articles se référent donc i un odre d’idées différent. Tan-
dis que larticle 269 est congu dans un sens ires large.
I'article 268, au contraire, est concu dans un sens resfric-
tif. En matiere pénale, es{~il permis d'étendre les disposi-
tions de la loi? Jamais. On doit appliquer laloitelle qu'elle
esl. Si dans cette question des anteurs ont admis une opi-

nion qui nons paraif fausse, c’est qu’ils n‘onf établi aucune

distinetion enfre deux articles qui. selon nous, préevoient

des cas tout differents. :

Nous avons déja dit que le Prégident ne peut, dans
I'exercice de son pouvoir discrétionnaire, porter atteinte
aux droits de la défense. « Le premier hesoin de la société,

dit M. Faustin Hélie, t. VII, n° 3324, est la jusfice, ei il
n'y a point de justice la ot la défense n’

st pas entiere,
-car il n'y a pas certifude de la vérité. » De ce principe, il
résulte que lorsque le Président (arf. 268) iniroduairadans
le débat des éléments nouveaux, il devra donner a la dé-
fense le moyen de les examiner. D'apres l'article 270, le
Président devra rejeter tout ce qui tendraita prolonger
les débats sans donner lieu d’espérer plus de certitude dans
les résultats. En appliquant cet article, le Président devra
veiller aux intéréts de la défense. Est-ce comme directeur
des débats que le Président appliquera I'art. 270? Nous ne
le ¢royons pas. Selon nous, l'application de larticle 27
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constituerait une mesure que le Président pourrait ordon-
ner en vertude son pouvoir discrétionnaire. Du reste, sur
(quoi pourrions-nous nous appuyer pour soutenir que le
législateur, apres s'étre occupé du pouvoir discrétionnaire
dans les articles 268 et 269, aurait abandonné cetfe idée
pour s’occuper d'un ordre d'idées différent? Rien n’indique
un pareil changemment d’'intention.

Enfin examinons l'origine des art. 268, 269 et 270 et
nous arriverons a nous convaincre que le législateur de
1808 n'a pas voulu séparer ces trois dispositions qui, 4 ses
yeux, constituent les différentes parties d’un tout. L’art.
276 du Code de brumaire an IV, est devenu l'art. 268 de
notre Code actuel : les art. 269 et 270 dont nous nous occu~-
pons, sont sorfis de 'art. 277 du Code de brumaire; or
Fart. 276 disait: « En verfu du pouvoir diseréfionnaire
dont il est investi, le Président peut prendre sur lui touf
ce qu'il eroitutile (ete.)..... » L'art. 277 ajoutait : « Ainsi
il peut mettre en usage tous les moyens d'éclaircissements
proposés par les parties ou demandés par les jurds, qui
peuvent jeter un jour utile sur le fait contesté. Mais il
doit rejeter tous ceux qui tendraient & prolonger inutile-
ment le débat sans donner lieu d’espérer (ete.)..... » Alnsi
les art. 276 et 277 s’occupent uniquement du pouvoir dis-
crétionnaire; par conséquent, jusqu'a preuve contraire,
nous soutiendrons que les art. 268, 269 et 270 du Code de
1808 doivent se référer aux mémes idées que les articles
dont ils sont issus. Done l'art. 270 consacre une mesure
que le Président pourra ordonner en vertu de son pouvoir
discrétionnaire.

Le Président ne doit pas, en exercant son pouvoir dis-
crétionnaire porter atteinte au principe du débat oral
Ainsi I'arrét de la Cour de Cassation dn 10 décembre 1857,
qui permet de délivrer aux jurés copie de I'acte d’accusa-
tion nous parait violer ce principe. Tout en inspirant un
préjugé aux jurés cette mesure détournera leur attention
du débat oral. Le résultat que pourrait produire le débat
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oral sera détruit par la lecture de la copie de I'acte d'aceu-
sation. D’ailleurs si on adopte la décision de cet arrét on
est obligé, si on ne veut pas blesserla justice, de permet-
ire & l'accusé de faire distribuer aux jurds ses moyens de
défense. Enfin le Président ne peut pas violer le principe
de la publicité des débats, publicité qui depuis 1780 esi
une garantie essentielle e ingéparable de l'muvre de la
justice.

- ' CHAPITRE 111
Des attributions du Président apres les débats.

Les aitributions du Président aprés les débats consis-
tent : 1° Dang la cloture des débats; 2° dans le résumé;
3° dansg la position des guestions aux jurés.

SECTION 1.

Closure des débats.

Apres les plaidoiries et les répliques respectives du dé-
fenseur et du ministére public, le Président déclare les
débats ferminés (art. 335), et faif rouvrir les portes si le
huis-clos a été ordonné. Si apres avoir déclaré les débats
clos, le President s'apercoit d'une omission il peut rétrac-
ter la déclaration de cloture pour réparer cet oubli. Le
Président en ordonnant que les débats soient rouverts,
:am]inv, par cela méme, U'ordonnance qui les avait fermés.
[l pent seul et sans l'intervention de la Cour d’assises or-
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donner la réouverture des débats & moins qu'il ne s'éleve
quelque incident contentieux (Cass. 26 aolt 1841. D. P. V*
instruc. erim. n° 2386). Deés que cetie réouveriure desdé-
bats lui parait utile & la manifestation de la vérité il a le
droit de I'ordonner, sauf I'intervention de la Cour d’assi-
ses en cas dopposition du ministére public ou de l'accusé
((';15.:. 27 aolit 1852). Le Président ne pourrait plus rou-
vrir les deébats apres que, instruction écrite étant termi-
née, les jurés sont entrés en délibération. 1l est trés im-
portant de connaitre le moment précis de la cloture des
débafs. I1 arrive, en effet, quelquefois quela Cour prononce
le huis-clos ; or, le huis-clos n’est prononcé que pour les
débats; done avant comme aprés les débats les portes de
la salle d’audience doivent étre ouvertes au public. Un
arrét de la Cour de Cassation du 26 mai 1831 déclare (que
les débats sont terminés lorsque, aprés les dépositions des
témoing, les dires de la partie, le ministére public et le
conseil de Paceusé ont été entendus ef, que la défense de
Iaccusé a éfé épuisée. Lacte qui suit la clbture des débats

est le résumé du Président (art. 336).

SEcTION 1.
Hésume du Preésideni.

Le Président doit résumer les débats, & peine de nullité.
Le résnmé, dit M. Gailhard, forme le complément de la
defense de I'accusé. Ajoutons qu'il forme plus souvent le
complément de 'accusation.

Le résumé doit étre bref, impartial et ne puiser ses éle-
meints que dans le sein méme des débats. Malheuréusement
la jurisprudence a étendu outre mesure le pouvoir du Pre-
sident relativement au résumé. Ainsile Président peut ne
retracer que les moyens de 1'accusation sans parler des
moyens de la défense. Il peut produire de nouveaux argii-
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ments dans lintérét de la défense ou de I'accusation
pourvi quiil n’y introduise ni des faits nouveaux ni des
lectures nouvelles. Le Président ne devrait pas laisser en-
irevoir son opinion personnelle. Il devrait tenir la balance
égale entre 'accusation et la défense. 11 est facile, avouons—
le, de déterminer les devoirs du Président mais il ne serait
pas aussi aisé de les accomplir. La mission du Présideni
est tres diflicile, on pourrait méme dire trop diflicile. Du
reste, les exemples de la pratique nous démontrent que
cette attribution est inutile quand elle ne devient pas dan-
gereuse. Souveni les Présidents, lorsqu’ils ne fonf pas un
véritable réquisitoire, se contentent de dire en peu de
wois les moyens de délense tandis qu'ils s’étendent avec
complaisance sur les arguments présentés parle ministere
public. Le Président peut méme dans le cas ou I'accusation
a été abandonnée, s’il pense que le déhat a fourni des
charges confre I'accusé, les reproduire dans son résumé.
La suppression du résumé rendant plus facile Pimportanie
et délicate mission du Président ferait taive des critiques
et des plaintes qui, malheureusement pour la justice, ne
sont ||‘11£‘|iill.‘=|'['_ll"l que trop fondées

SECTION III.

Position des Questions.

Le Président est charge de poser les questions auxquel-
les les jurés doivent répondre. Ces questions doivent étre
concues de telle maniére que les jurés puissent répondre
par un oui ou par un non. Ces questions portent: 1° Sur,

le fait principal. — 2° Sur les circonstances ac
I I

ravantes.
— 3° Sur les excuses. Enfin un avertissement spéecial sera

ol

donné sur les circanstances atténuante




L. Observalions générales.

Les questions doivent étre empruntées au résumé de
'acte d’accusation qui doit reproduire avec exactitude le
contenu de I'arrét de renvoi. Cest done 'arrét de renvoi
qui doit servir de hase & toutes les questions auxquelles
le jury est appelé a répondre. Le Président peut néan-
moins modifier les termes de l'arrét de renvoi, pourvu
quil en reproduise la substance. S'en tenir judaiquement
aux termes des articles 337 et 338 serait méconnaitre I'es-
prit de la loi. Ces articles ainsi que 'article 339 relatif a
la position des quesfions sur les excuses légales, renfer-
ment une formule indicative et n’'ont aucune portée exclu-
sive, Telle est du moins 'opinion de la jurisprudence. Le
Président peutchanger I'ordre des questions. Ainsiil pour-
rait présenter la question de complicité avant celle rela-
tive au fait principal. Il peut diviser les questions. D'nne
question il peut en formuler plusieurs pourvu qu'en divi-
sant une guestion il ne dénature pas Paccusation. Ainsi
dang une accusation de vol avee violences il peut formuler
deux questions; la premiere relative au fait principal, le
vol; la seconde relative aux violences (Cass. 10 oct. 1836)

[l est permis au Président dintroduire dans les ques-
tions des menfions quine se trouvent pas dans le résnmé
de 'acte d’accusation, de faire des additions & l'arrét de
renvoi, de retrancher, afin de donner & ses questions plus
de précision, certains détails dont 'omission n'altére point
la substance de l'arrét de renvoi. Un arrét de la cour de
cassatian du 3 octobre 1856 s’exprime ainsi: « Atfendu
que si le Président, en posant les questions, au lieu de les
copier littéralement dans lerésumé de 'acte d'accusation.
les a présentées dansun ordre différent, en a divisé plu-
sieurs et a modifié quelquefois leur rédaction, il n’a fait
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en cela qu'un usage légitime de son pouvoir, puisque, en-
tre les faifs soumis au jury et ceux qui résultent de I'arre(
de renvoi, il n'existe aucune différence essentielle et pro-
pre & dénaturer 'accusation. »

Le Président n'est pas obligé d'employer les termes me-
mes confenus dans 'arrét de renvoi. 11 lui suffit de se ser-
vir de termes ayant la méme signification que ceux dont
s'est servi l'arrét. Ainsi les mots vols ef soustraction frau-
duleuse sont parfaitement identiques. 1l peut au lieu d'em-
ployer le mot légal, emprunter a la loi sa propre définition.
Cette maniere de procéder peut avoir ses avantages, en
ce qu'elle permef aux jurés de mieux comprendre la por-
tée de 'acusaction ; mais elle peut jeter le Président dans
des errenrs qui seront fatales & ses questions.

M. Nouguier, dans son Traité pratique surla Cour d'as-
sises, T, IV, N° 2880, s’exprime en ces fermes: « In em-
ployant la méthode inverse, ¢'est-a-dire en substituant le
terme défini a la définition elle-méme, le Président resie
gquelques fois dans les limites strictes de son droit, mais
souvent aussi il expose ses questions & une annulation ra-
dicale. — En effet, il est des expressions qui servant i qua-
lifier le erime ou plutot & le dénommer, sont cependant
impuissantes a constater les divers éléments qui le décom-
posent. Ainsi, par exemple, nous savons qu'on tiendraii
pour nulles les interrogaftions par lesquelles on demande-
rait an jury si l'aceusé est coupable de’banqueroute frau-
duleuse, de faux en éeriture de commerce ou autre, de cor-
ruption, de e meussion. Toutes ces expression quolgue em-
pruiiées i la loi, ne donnent pas d'une maniere suflisante,
la définition des divers caractéres qui constituent ces cri-
mes, Le Président, avant de se servir du ferme défini, de-
vra done se demander avec une extréme circonspection si,
dans'espéce, ce terme suffit & donner une idée exacfe et
complete du fait poursuivi. »

Les jurés doivent comprendre facilement les questions
qui sont soumises & leurexamen. Dans ce but, le Président
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doil avoir soin de déterminer la personne de l'accusé, le
nom de la victime, la date du crime et le liew ou il s'est
accompli. Ces constatations sont-elles exigées & peine de
nullité? 11 n’y aura nullité que lorsque I'omission d’une de
ces circonstances aura engendré l'incertifude.

Nous avons déja dit que la source et la hase des ques-
{ions se trouvaient dans I'arrét de renvoi et 'acte d’aceu~
sation. Nous ferons cependant une exception a cette regle
et nous dirons avec 'article 338 que les circonstances re-
sultant des débats ef qui ont pour effet dI’aggraver ou d'at-
ténuer le fait principal de I'accusafion, peuvent devenir
'objet de questions subsidiaires,

II. Fait principal.

e Président doit poser autant de questions qu’il y a de
faits principaux distinets. Si le Président agissait autre-
ment, il mettrait lesjurés qui ne peavent répondre gque par
Ui oui ou par un non aux diverses questions qui leur sont
posées, dans I'impossibilité de faire connaitre leur vérita-
ble opinion. 1l faut par conséquent prohiber les questions
complexes et les questions alternatives. Cependant nous

salion

ne permettrions pas a l'aceusé de se pourvoir en cas
¢’il n’avait souffert aucun préjudice de la complexité ou si
la peine se trouvait justifiée par les réponses a d’autres
questions réguliérement posées. Enfin il n'y aurait pas
nullité si chacun des faits de la question complexe était
puni de la méme peine on si le jury décomposait et fai-
sait une réponse distincte. Les questions alfernatives sont
prohibées. Il est impossible, en effef, quand on demande
au jury sil'accusé est coupable d’avoir commis tel ou tel
erime et qw'ilrépondoui, de savoir quel est celui dont il est
Pauteur. Néammoins il 0’y aurait pas nullité si 1'alterna-
tive réunissait deux faits que la loi identifie ou sile jury
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précisait clairement ce qu’il déclare. De la regle que nous
avons établie plus haut il résulte, a la différence de ce qui
se pratiquait aufrefois, que s’ily a plusieurs accusés, la
question sur le fait principal doif étre posée séparément
pour chaque accusé. Toutes les circonstances constituti-
ves du crimedoivent étre soumises 4 l'appréciation du jury.
Soue le code de brumaire an IV, onrecherchaif la moralité
du fait et I'intention de I'agent. A cette époque on posait
des questions intentionnelles. Aujourd’hui ces mofs: I'ac-
cusé est-il coupable ? comprennent tout ce quia rapport a
1a moralité du fait et & I'intention de I'accusé. C'est pour-
quoi il n’est point posé de. questions relativement & la dé-
mence, a la contrainte on a la légitime défense qui sont
des faits justificatifs. - Cependant I'article 340 fait
une exception a cette régle. D'apres cet article sil'ac-
cusé 4 moins de seize ans le Président posera, a peine de
nullité, celte question : L'accusé a~t-il agi avec discerne-
ment ? La question du discernement doit étre posée pour
chaque fait séparément parce que chez le mineur le dis-
cernement peut exister par rapport a tel fait el non par
rapport & tel autre; aussiil y auraif nullité sion s’etait
horné & poser une question de discernement en géneéral.

[II. Circonstances aggravantes.

Le Président doit mentionner dans les questions toutes
les circonstances aggravantes relevées dans larrét de
renvoi, L.es circonstances aggravantes sont celle qui,
sans changer la nature et la qualification légale du fait,
aggravent la criminalité et qui par conséquentaugmentent
la peine. Les jurés devront constater non seulement I'exis-
fance matérielle de ces circonstances, mais encore l'inten-
fion coupable de leur auteur, car il peut arriver que la cir-
constance aggravante se produise confre le aoré du eri-
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minel. Ainsi lorsqu’'ane personne est accusée d'avoir
commis un vol sur un chemin public, le Président devra
poser au jury la quesfion de publicité du chemin qui esf
une circonstance aggravante. L’escalade agrave le vgl
commis dans une maison habitée ou dans un enclos quel-
conque. « Pour quil y aif escalade, il faut que I'entrée
ait en lieu du dehors dans lintérieur : celui qui étant
entré dans un édifice sans escalade, de quelque maniére
quil pénetre dans les autres parties intérieures de ce méme
edifice, par les ouvertures qui peuvent y étre pratiquées,
ne commet pas d'escalade (1).» Faut-il dans laquestion
d’escalade qu’on soumet an jury, spécifier que le vol a eu
lieu dans une maison habitée ou dans la dépendance d'une
maison servant & I'habitation, ou dans un édifice ou dans
un parc ou enclos quelconque ? La jurisprudence, apres
quelques fluctuations, a décidé la négative. Un arrét de
la cour de cassation du 7juin 1831 est conguen ces tep-
mes @ « Attendu, qu'il suit des articles 381 § 4 et 384 du
Code pénal et de la définition de l'escalade (art. 307) que
la déclaration du jury qu'un tel est coupable d'un vol avec
escalade, suppose nécessairement Uexistence dun lieu
qui a pu éfre escaladé, tel que maison, cours, hasses—
cours, édifices quelconques, jardins, parcs ef enclos ;
attendu que la réponce d'un jury qui déclarerait. qu'un
tel est coupable de vol avec escalade, mais que celte
escalade n'a pas eu lieu dans un édifice quelconque non
plus que dans un jardin, parc ou enclos. serait une répon-
se absurde et contracdictoire, puisqu’il en résulterait A
la fois que Pescalade a eu lieu ef (u'elle n’a pas eu lieu ».

Les circonstances deffraction. de fausses clés agora-
vent le fait principal. En matiere de viol ou d'attentat a
la pudenr commis avec violence, 'age de la victime. Ia

1) ;\'u_\uga]jr‘l', T.IV. N° 2730
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qualité du coupable constituent des circonstances aggra-
vantes. Dans le cas de fausses clé on deyra énoncer que
I'usage en a été fait dans une maison, appartement ou
chambre servant a 'habitation ou dans un édifice, parce ou
enclos (art. 381 §4 — 384 Code pénal).

Dans le cas d’effraction extérieure, il faudra mentionner
la circongtance du lieu et dans le cas d’effraction in-
térieure on devra énoncer la nature des objet fractures
(Cass. 24 février et 15 décembre 1853).

IV. Excuses.

[ excuse est un fait spécialement determine par la loi
et qui a pour effet d’opérer une diminution totale ou par-
tielle de la peine. Sous le Code de brumaire an IV, les faits
qui pouvaient excuser I'accusé n’éfaient ni limités ni defi-
nis. Les excuses se confondaient alors avec ce que nous
appelons aujourd’hui les circonstances atténuantes. Le
Code d’instruction criminelle de 1808 et le Code pénal de
1810 ont séparé les causes des circonstances atténuantes.
Aujourd hui, aucun fait ne peut étre soumis au jury s'il
n'a pas le caractére légal d’excuse. En effet, I'article 339
s'exprime en ces termes : « Lorsque 'accusé aura Proposeé
pour excuse un fait admis comme tel par la loi, la question
sera ainsi posée : tel fait est-il constant. » En 1832, 0n a
meodifié cet article 339, en ajoutant ces mots : « Le Prési-
dent devra, 4 peine de nullité, poser la question en ces
fermes : tel fait est-il constant. » Quand 'accusé invogque

‘une excuse, il ne suffit pas pour que la question soit posée
aujury, que le fait allégué soif,proposé avecla qualification
d’excuse légale, il faut encore qu'il réunisse les caracteres
constitutifs de cetfe excuse?

Ie Président peut, d’office, poser la question d’excuse.
Il est facile de comprendre, en effet, que si I'article 338 en-
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Joint an Président de poser des questions sur toutes les
circonstances aggravantes surgissant des débats, le légis-
lateur, dans I'article 839, ne peut avoir eu la pensée de lui
interdive la faculté de signaler par une question d'excuse
les circonstances favorables 4 'accusé. Pour que le Prési-
dent soit tenu de poser la question d’excuse, il faut que le
fait proposeé soit admis comme tel par la loi. D’apres I'ar-
ficle 65 du Code pénal « nul crime ou délit ne peut etre
excugé, ni la peine mitigée, que dans les cas et dans les
circonstances ot la loi déclare le fait exciisable, ou permet
de lui appliquer une peine moins rigoureuse. » ;xin'.ui, avant
de poser une question d’excuse, il fandra se demander si le
fait dont il s’agit constitue une excuse. On distingne deux
sortes d'excuses : les excuses péremptoires et les excuses
atténuantes. I'excuse péremploire est un fait qui enleve
toute pénalité ou assure & I'agent I'inculpahbilité, i raison
de l'intérét général. I'excuse atténuante consiste dans des
faits qui amoindrissent la culpabilité et diminuent la peine.
L'dge, la maladie de certains états physiologiques ou pa-
thologiques, I'ignorance ou I'erreur, la contrainte physi-
que ou morale, certains faits
constituer des excuses.

spécifiés par la loi peuvent

Apres la déclaration du jury, le Président fera revenir
Faccusé & T'audience et lui fera donner lecture, i peine de
nullité, de cette déclaration. Le Président, en vertu de
Varticle 363, demandera 4 I'accusé, a peine de nullité, s'il
n'a rien a dire pour sa défense. I’accusé ne pourra plus
plaider que le fait est faux, mais seulement quil n'est pas
défendu ou qualifié délit par la loi, ou quil n’emporte pas
de dommages-intéréts au profit de la partie civile, ou, en-
fin, que celle-ci éleve trop haut les dommages-intéréts qui
lui sont dus.

Le Président prononcera I'arrét el pourra, selon les cir-
constances, exhorter 'accusé a la fermeté, A la résigna-
tion, ou a réformer sa conduite, et il Favertira, a peine de

nullite, qu’il a trois jours pour se pourveir en cassation
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'l §'v eroit fondé (art. 371). Enfin, le Président déclarera
la séance levée.

Si Paccusé est déclavé innocent, le President pronon-
cera qu’il est acquitté de V'accusation et ordonnance qu'il
soit mis en liberté s'il n’est retenu pour autre cause. La
Cour statuera sur les dommages-intérets que les pavties

pourront réclamer (art. 358).

DEUXIEME PARTIE

DES ATTRIBUTIONS DE LA COUR D'ASSISES.

La Cour d’assises se compose, comme nous 'ayons deja
dit. du Président et de deux assesseurs. Elle a des attribu-
tions distinctes de celles du Président et du jury. Nous
allons étudier les attributions de la Cour avant, pendant

et apres les débats.

CHAPITRE 17

Attributions de la Cour d’assises avant les
débats.

La Cour d'assises a certaines attributions avant les deé-
hats. Elle a le droit de prononcer 'adjonciion d’assesseurs
et de jurés suppléants. Elle doit procéder & la révision de
la liste de session. La loi du 25 brumaire an VIII, art. 4,
qui est le seul fexte qui permef ala Cour de prononcer

adjonction d’assesseurs supplémentaires, s'exprime ainsi :
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« Lorsqu’un proces criminel paraitra de nature 4 entrai-
ner de longs débats, le fribunal criminel s'adjoindra deux :
juges du tribunal civil pour assister aux débats. » 1'a pres
cet article, il est certain que cestala Cour d'assises seule.
qui aremplace le fribunal criminel, qu'il appartient d’or-
donner 'adjonction des assesseurs supplementaires. Cette

adjonefion, d'apreés 'article premier de la méme loi, doit
avoir lien avant le tirage de la liste des jurés.

Nous ne pouvons comprendre, en présence de l'article 4
de la loi dn 25 brumaire an VIII, 'opinion qui consiste a
dire que le droit dont nous nous occupons peut étre exercé
soit par le premier Président, soit par le Président des
assises, soit par la Cour d’assises. (Nouguier, II, n° 1020Q).

Larticle 1° de la loi del’an VIII s’occupe de I'adjonction
des jurés; il s'exprime ainsi : « Lorsqu'un procés criminel
paraifra de nature a entrainer de longs débats, le fribunal,
avant le tivage dela liste des jurés, pourra ordonner que,
indépendamment des douze jurés, il sera tiré au sort {rois
aufres jurés gui assisteront aux débats.» I'article 394
reproduit la disposition de I'article 1° de la loi de bru-
maire. C'est donc a la Cour d’assises seule qu'il appartient
d'ordonner I'adjonction des jurés suppléants, et ce i peine
de nullité. Ceife opération doit précéder le tirage de la
liste : cependant, il 1’y aurait pas de nullité si cette me-
sure avait été ordonnée apres le tirage de cetle liste,
pourvu que les débats n’aienf pas été commencés. I arrél
qui ordonne I'adjonction peut étre rendu dans la chambre
du conseil, sans motifs et en dehors méme de la présence
de Paccuse. Nous ne saurions admettre I'opinion de ceux
qui, considérant 'adjonction comme un acte d’adminisira-
tion, permettent & la Conr de prononcer son arrét en I’ah-
sence de I'aceusé. Nous dirons avec un auteur : « Quant a
la présence de I'accusé, il nous parait bien plus exorbitant
encore quon ait eru pouvoir g'en passer. En admettant
méme (ce qui justifierait le défaut de publicité) que 1'ad-
jonction soit une opération du {irage, quelle raison y a-
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t-il de ne pas exiger pour cette opération. comme ponr le

tirage lui-meme, la présence de I'accusé? Nous en trou-
vons d’autant moins que cette réserve, en restreignant le
nombre des récusations,

va, porter aux droifs des parties
une atteinte considérable. C’est une mesure d’ordre, dif-
on, un acte d’administration, de prévoyance. Soif. Mais
pourquoi alors traiter cet acte autrement que le huis-clos,
qui, simple mesure d’ordre aussi, ne pent cependant efre
ordonne que sur les réquisitions du ministere [ju_b.l.ir: el en
présence de 'accusé »(M. Faustin Helie, n® 3236).

La Cour d'assises a l'ouverture de la session est chargee
de déferminer la liste de session. Cette liste de session
estla liste des trente-six jures supplémentaires tirée par
la cour impériale et compléfée par la cour d’assises. Celle-
ci constate les cas d’absence, d'excuse, diincapacité ou
de dispense et remplace les jurés qui se trouvent dans un
de ces cas. La Cour doil, lorsqu'il s'agit de motils légaux
de tradition ou d'exemption, rendre un arvef apres avoir
entendu leg coneclusions du procureur géneral. Les parvties
peuvent dans ce cas eritiquer Uarréf parcequ’il repose sur
des motifs de droit (M. Faustin, Hélie VII, N 3198).
Mais si les causes qui paraisent a la Cour dassises devoir
enfrainer l'excuse ou la tli.‘w‘|1(!t1~a:‘.|]r‘r~'i1"_!,"t’|',_ sont descauses
morales ou de [ait, les parties ne peuvent attaquer Varref.
La Cour d’assises peut avoir & prendre difiérentes décisions,
\insi elle peut prononcer une condamnation a 500 fr.,
1,000 ou 1,500 {1 d’'amende lorsqu’un juré qui a recu sa
citation ne se sera pas rendu a son poste. Cette amende
variera entre 500 ef 1,500 v suivant que le juré aura
manqgueé a ses devoirs une, deux ou trois fois (art. 306).
Elle peut sursoir & statuer jusqua la fin de le session :
elle peut provoncer une exemption pour une partie de la
session ou par la session enfiere. Elle peul vévoguer une
condamnation quelle aurait prononcée contre un jure
défaillant (art. 397)

Erifin elle a le droit de procéder a

une radiation définitive de la liste de session.

L




CHAPITRE II.

Attributions de la Cour d’assises pendant les
fdebhats.

Les pouvoirg de la Cour d’assises, a la différence des
pouvoirs confereés au Président, sont soumis a des raegles
précises. Le Président, dit M. Ortolan, N 2092, agit,
donne ou révoque des ordres, émet ou rvapporte des ordon-
nances, mais la Cour vend des arref ».

Nous allons tracer les différentes régles auxquelles sont

soumis les pouvoirs de la Cour d’ass

1" régle. — Toutes les mesures qui peuvent étre néces-
saires pour arriver i la connaissance de la vérité émanent
dn Président.

2" regle. — La Cour d'assises a le droit d’ordoner toutes
les mesures qui peuvent éfre prises par le Président seul,
mais pour lesquelles il n’a pas une compétence exclusive.
Il resulte de cette regle que la Cour peut accomplir les
meémes acles que le Président excepté ceux qui déri-
vent du pouvoir discrétionnaire.

3¢ regle. — Les pouvoirs de la Cour d’assises ne s'exer-
cent que quand ils sont provoqués par des conclusions.
Ceux du Président au contraire s’exercent spontanément.

1° regle. — La Cour d’assises est seule compétente pour
prononcer une condamnation ou vider un incident conten-
tieux. Par conséquent, sil'accusé ou d’autres personnes

interrompent par des clameurs on de toute antre maniére
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le cours de la justice, la Cour devra faire I'application des
articles 10 et 11 de la loi du9 septembre 1835 — article 10.
La Cour pourra faire retier de lI'audience et reconduire
en prison tout prévenu qui, par des clameurs ou par tout
autre moyen propre a causer de tumulte, metirait ohstacle
au libre cours de la justice, et, dans ce cas. il sera procédé
aux débats et au jugement comme il esi dit aux deux
articles precédents. ;

Art. 11. — Touf prévenu ou toute antre personne pré-

sente A 1'andience d'une Cour d’assises gui causerait du
tumulte pour empécher le cours de la justice sera, andience
tenante, déclaré coupable de rébellion et puni d'un em-
prisonnement qui n’excedera pas deux ans, sans préjudice
des peines portées au Code pénal confre les outrages es
violences envers les magistrats.
Ces peines sonf déterminées par les art. 222-2, 223 el
296 du Code pénal. Si les voies de fait dégénérent en cri-
mes ou s'il se commet des erimes flagrants, la Cour d’assi-
ses procedera au jugement de suite et sans désemparer
aprés avoir entenda les témoins, le délinguant et le con-
seil qu'il aura choisi ou qui lui aura é{é désigné par le Pre-
sident et aprés la constatation des faits et le réquisitoire
du ministere public (art. 507 et 508).

Si l'accusé est condamné et que des crimes précedem-
ment commis et vévélés pendant I'audience méritent une
peine plus grave que les preriers ou sil'accusé a des com-
llliL::F'w. en état d’arrestation la Cour ordomne qu'il soit
poursuivi & raison de ces crimes nouvellemen{ manifestés
ef il est sursis a I'exécution de la premiere condamnation
jusqi’a l'issue de la nouvelle poursuite (art. 379).

La Cour peut seule appliquer, il y a lieu, au defen-
seiir les peines disciplinaires (art. 103, déeret du 30 mars
1808).

La Cour est appelé

e 4 connaltre de toutes les opposi-

tions & des mesures prescrites par le Président. Lorsqu’elle

se trouve en présence d’'actes que le Président peunt faire
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en vertu de son pouvoir discrétionnaire proprement dif,
elle doit déclarer par arréf son incompétence. Ainsi toute
opposition a un acte autre qu'un acte du pouvoir discré-
tionnaire constitue un incident contentieux sur lequel la
Cour doit étre appelée 4 statuer.

La Cour doit egalement connaitre des oppositions qui se
produisent soit de la part de I'accusé, soit de lIa part du
ministére public 21 audition d’un témoin. Si le témoin ne
comparait pas la Cour peut ordonner le renvoi de I'affaire
& une autre session. On ne pourrait pas renvoyer 1'affaire
a un antre jour de la méme session sans le consentemeant
des parties. Cetie mesure, peut porter atteinte aux droits
de la défense comme & ceux de 'accusation en ce qu'elle
paralyse I'exercice du droif de récusation. En effet, si on
procede a la formation d'un second jury sur une liste deji
employée & cette opération et sons Pinfluénee des récusa-
tions déja exercées, on comprend que cette garantie pent se
trouyer amoindrie,

Nous ayons déja dit cependant que le Président pouvait
ordonner le renvoi. Ne semblong-nous done pas en confra-
diction avec nous-mémes en accordant ce méme pouyoir
i la Cour? Le Président peut ordonner le renvoi Jjusqua
un certain moment et ¢’est précisément & ce moment au-
quel finit la compétence du Président que commence celle
de la Cour d'assises. Le renvoi pent étre ordonné par le
Président jusqu’an moment ou la Cour d’assises est-saisie
de fait. Quand peut-on dire que la Cour d’assises est saisie
e fait ? Nous dirons que la Cour est saisie des qu'elle est
constifuée. Pourqguoi, en effet, la loi a-t-elle accordé au
Président Ia faculté de prononcer le renvoi ? (s parce
que la Cour d'assises n'es pas encore reéuanie. Le pouvoir
tle prorogation de délai ouvert par 'art. 206 appartient a
toutes les juridictions et ce n'est que momentanément que
le Président I'exerce ici. C'est & partir du tirage du jury de
jugement que la juridiction criminelle se trouve définiti-
vement coustituée. C'est donc & ce moment que la com-
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pétence de la Cour d'assises doit étre substituée a celle du
President (1). .

Quelques auteurs veudraient proroger la compétence
exclusive du Président jusqu’a la déposition du premier
témoin. Ils se fondenf, pour soutenir celfe opinion sur
'art. 3564 ainsi concu : « Lorsquun (émoin ¢ui aura -été
cité ne comparaitra pas, la Cour pourra, sur la réquisifion
du procureur général et avant que les débats soient ouverts
par la déposition du premier témoin inscrit sur la liste,
renvoyer I'affaire & la prochaine session. » Cet article deé-
clare la compétence de la Cour d’assises pour statuer sur
un incident mais il ne détermine pas le moment ot com-
mence sa compétence.

La Cour peut ordonner le renvol non-seulement dans
les cas spécialement prévus par la loi, mais encore dans
tous les cas qui le feront juger ufile a la manifestation de

la vérité on a lordre publie (art. 406).

ome regle, — La Cour peut porfer alleinfe au principe
de la publicité lorsque cette publicité esl dangereuse pour
I'ordre et les meeurs. La Cour peul ordonner, par un arrét
motivé et rendu publiquement, le huis-clos. Le huis-clos
apporte au principe de la publicité une exceplion qui
n'existait pas dans la législation intermédiaire. La Cour
peat prononcer le huis~clos soil d'oflice, soif sur les ré-
quisitions du ministere public, soit sur les conclusions de
I'aceusé. Le huis-clos doit finir gnand commence le résume
du Président.

6" regle. — La Cour pentl ordonner un sursis. Elle peut
meme se declarer incompétente., Le sursis est la suspen-
sion de la poursuite d’une affaire. C'est ce quon. appelle
e exception, car 'exception est un moyen opposé con-

tre une demande pour en différer la conclusion ou I'écar-

(1) Nouguier, II, n° 935, Faustin Hélie, VII, n° 5588, Cubain, n° a1
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ter sans retour. Le sursis peut éfre fondé soif sur le défaut
de plainfe préalable de.la partie lésée lorsqu’il sagit de
rapt ou de crimes commis par des fournisseurs de I'Etat:
soif sur le défaut d’autorisation de poursuites lorsque le
coupable est un agent du gouvernement; soit surle délfaut
de jugement de la question d’état lorsqu'il s'agit de crimes
commis contre I'état civil d'une personne ou sur l'absence
d'une preuve littérale dans les crimes résultant de la vio-
lation d'un contrat. Les deux premiéres exceptions peu-
vent-elles éire proposées devant la Cour d'assises? On a
soutenu la négafive. Nous accepterions celte opinion
quant a 'exception résultant du défaut de plainte de la
partie lésée, mais nous ne pourrions l'accepter quant a
Fexception résultant du défaut d’autorisation des pour-
suites.

L’agent du gouvernement peut ne pas avoir déclaré sa
yualité devant la chambre des misesen aceusation ou cetie
juridiction, croyant que le fait imputé & cet agent n’était
pas relatif & ses fonctions, peut, avoir pensé que l'aufori-

ation du conseil d'Etat n’était pas nécessaive pour le
poursuivre. Pourquoi done refuser 4 la Cour d’assises la
connaissance de tous ces faits qui, du reste, oni pu se mo-
difier depuis I'arrét de renvoi ?

Les deux autres exceptions constituent ce qu'on appelle
des questions préjudicielles. Le tribunal de répression ne
pourra rendre son jugement qu'apres que la question pre-
judicielle aura été vidée.

Il y a des guestions préjudicielles a 'action et des ques-
fions préjudicielles an jugement

1? Questions i

rejudicielles a Uaction., — Une persoune
peut etre accusée du crime de suppression d’état. Dans ce
cas la Cour d’assises pourra-t-elle statuer immédiatement ?
Non. Apres quun enfant est né on peut ne pas déclarer sa
naissance a l'officier de I'état civil; on peut encore atiri-

buer a un enfant une filiation qui n’est pas la sienne:
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on peut enfin arriver a la supposition d'état et en méme
temps & lasuppression d'état. Dans tous ces cas, pour que
le crime réprimé par I'art. 345 du Code pénal existe, il faut
guon ait constaté quel était I'état véritable de U'enfant:
il ne peut y avoir supposition d’éfat qu'autant qu'on lui a
supprimé son état. Le jugement rendu aun civil sera pour-
suivi an eriminel, mais il faut d’abord que I'affaire soit vidée
an civil,

Dans le eas de bangueroute simple ouw fraudaleuse, on
veut que le tribunal de commerce ait constaté I'état de
faillite avant que le ministere public puisse agir. Le (ri-
hunal de commerce déclare en faillite le commercant qui
ne peut effeciuer ses paiements. Le” commercant pourta
étre en hangueroute simple si ¢'est par imprudence qu'il
a porté préjudice 4 ses créanciers (art. 585, 586 Code de
comm.) Les cas de banqueroute simple seront punis, aux
termes de I'article 584 du Code de commerce, des peines
portées au Code pénal et jugées parles tribunaux de police
correctionnelle, sur la poursuife des syndics, de toul
créancier ou du ministere public.

Le commergant failli qui aura soustrait ses livres, dé-
tourné ou dissimulé une partie de son actif, ou gui, soil
dans ses écritures, soit par des actes publics ou des enga-
gements sous signature privée, soil par son bilan, se sera
fraudulensement reconnu débitenr de sommes qu'il ne de-
vait pas, sera déclaré banqieroutier frauduleux ef con-
damneé aunx travaux forcés & temps. — Le ministére publie
pourra-t-il agir avant la declaration de faillite du tribo-
nal de commerce ¢ Quelques auteurs soutiennent que l'ac-
tion publique ne peut se produire quapres la déclaration
du tribunal de commerce, d’autres avec plus de raison,
sation dans

admettent I'opinion contraire. La cour de c:
un arrét du 6 mars 1857 a adopté cette derniére opinion
il est dit dans cet arrét qu'il est impossible d’attribuer,
dans une poursuite pour hanqueroute simple ou pour ban-
queroute frauduleuse, le caractére d’exception préjudi-

Q
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cielle au point de savoir, d'une part, si le prévenu esf
commercant, d’autre part ’il est en état de cessation de
paiement; que ce caractére ne convient pas A la vérifi-
cation de points de faits d'une telle nature, puisque indé-
pendamment du peu de valeur i ce point de vue, de ces [aits
envisages en eux-meémes, il est aujourd’hui de doctrine
incontestée que, si la juridiction commerciale n'a point
encore été saisie de leur connaissance, la justice repres-
sive, loin d'étre obligée de surseoir (ce qui devrait étre au
cas d'une véritable exception préjudicielle), est obligée,
tout au contraire, d’en rester saisie et I’y statuer immé-
diatement.

Questions préjudicielles aw jugement. — Le juge de
Paction doit éfre en méme temps juge de l'exception. Telle
est la régle qui domine foute la matiére. On comprend en
effet que I'exception n’est qu'un ineident de instance
principale et que la juridiction qui est chargée dexami-
ner le principal, doit en méme temps étre chargée d'exa-
miner incident en sunivant les régles que la matiére coni-
porte. Cette régle souffre de nombreuses exceptions. Tros
souvent il arrivera que la juridiction saisie du fait prinei-
pal sera obligée de surseoir jusqu’a ce que la juridietion
compétente ait vidé la question préjudicielle que la dé-
fense du prévenn anra soulevée. La juridiction criminelle
devra renvoyer aux tribunaux civils {outes las guestions
préjudicielles de propriété et de droits réels immobiliers,
Lrarticle 182 du Code forestier déclare que « si dans une
istance en réparation de délit ou contravention, le pré-
venu excipe d'un droit de propriété ou autre droit réel, le
tribunal saisi de la plainte statuera en se conformant anx
regles suivantes: L'exception préjudicielle ne sera admise
quautant qu’elle sera fondée, soit sur un titre apparent,
s0it suir des faits de possession équivalents, personnels au
prévenu et par lui articulés avec précision, et si le titre
produit oules faits articulés sont de nature, dans le cas ou
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ils seraient reconnus par I'autorité compétente, & oter au
fait qui sert de base aux poursuites tout carvactere de dé-
lit ou de contravention. Dans le cas de renvoi a fins civiles,
le jugement fixera un bref délai dans lequel la par-
tie qui aura élevé la question préjudicielle, devra saisir les
juges compétents de la connaissance du litige ef justifier
de ses diligences, sinon il sera passé outre. Toutefois, en
cas de condamnation, il sera sursis a 'exécution du jnge-
ment, sous le rapport de l'emprisonnement s'il éiait pro-
noncé et le montant des amendes, restifutions et domma-
ges-intéréts sera versé i la caisse des dépots et censigna-
tions, pour étre remis & qui il sera ordonné par le tribunal
qui statuera sur le fond du droit. »

Si dans une poursuite pour bigamie s'éléve une ques-
tion de validité ou de non validité dumariage, la Cour
d'assises sera-t-elle compétente pour connaifre de cetie
guestion préjudicielle? Le crime de bigamie esf puni des
frayaux foreésd temps. (art 340, Code pénal). Pour qu'il
v ait bigamie. il faut: 1° que le premier mariage, soitexis-
iant. 2° Que 'inculpé soit dans les liens d'un second ma-
riage. Il faut done un mariage valable. Si le premier Ina-
riage est inexistant ou est déclaré nul, le second mariage
sera valide ef il n’y aura pas de erime. L’accusé peut en-
core prétendre que le second mariage est nul. La juridic-
tion de répression pourra-f-elle vider la question de
nullité de I'nn des deux mariages employée comme moyen
de défense?

Dans un premier systeme, soutenu par M. Carnot, ondif
gue toutes les questions de nullité Sont préjudicielles au
jugement et qu'elles doivent étre portées devantles tribu-
naux civils. La juridiction de répression est incompétente.

Un second systeme admis par MM. Demolombe et Ber-
tauld déclare que les tribunaux de répression ont une puis-
sance pleine et entiere pour connaitre de la question du
nariage. Les tribunaux de répression, dit-on, sont char-
oés de constater tous les actes du fait.
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Daprés un troisieme systéme soutenu par Merlin, Bour-
guignon, Chauveau et Hélie on établit une distinetion. La
demande en nullité est-elle dirigée contre le premier ma-
riage ou est-elle dirigée contre le second ? St elle est diri-
gée contre le premier mariage la Cour d’assises devra
surseoir et renvoyer l'affaire aux fribunaux civils (art.
188, 189, Code Nap.) Si, au contraire la demande en nullité
est dirigée contre le second mariage, les tribunaux de ré-
pression seront compétents, car ils doivent juger tous les
éléments constitutifs du erime: or la célébration du second
mariage est constitutive du crime. Ce systéme nous parait
conforme aux principes.

La Cour, avons-nous dit, peur se déclarer incompétente.
Cependant quelques auteurs soutiennent que la Cour d’as-
ses ne peut se dessaisir d'une affaire qui a été envoyée
devant elle par par la Chambre des mises en accusation.
On prétend que 'article 416 en permettant en général le
pouryoi contre les arrets de compéience leur attribne par
la. méme force de chose jugée. L'avertissement donné i
'acusé surle droit qu'il a de se pourvoir est une mesure
dont le but est de proscrire toute espéce de recours contre
cef arrét. On dit que la Cour d’assises ne pourrait se des-

]

saisir qu'en annulant les arréts de renvoi, ce qu’elle n’a pas
le droit de faire. On s'appuie encore pour soutenir ceffe
opinion sur les articles 251 el 271. Le premier de ces arii-
cles déclare qu’il sera tenu des assises dans chague dépar-
tement pour juger les individus que la Chambre d’accusa-
tion 4 aura renvoyes.

D'aprés le second de ces articles, le procureur général
poursuivra toule personne mise en accusation suivani
les formes prescrites par laloi. De ces deux articles on a
conclu que la Cour d’assises est nécessairement tenue de
juger toutes les personnes renvoyées devant elle par la
Chambre des mises en accusation guelle que soit leur qua-
lité et 1a nature du fait incriminé, On met aussi en avant
I'article 365 qui porte que « si le fait est défendu, la Cow
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prononcera la peine établie par la loi, méme dans le cas
ot ’apres les débats , il se trouverait n'étre plus de la
compétence de la Cour d’assises. Enfin de ce quon ne
frouve aucun texte relatif a I'exception de compétence, on
conclut que cette exception ne peut exister. »

Les arguments qui sont donnés en faveur de cette opi-
nion ne nous paraissent pas sérieux. Il est cerfain d’abord
que les arréts de renvoi n'ont pas autorité de chose jugée
a I'égard des tribunaux correctionnels et de police. Ces
arréte sont simplement indicafifs de juridiction. Pourquoi
établir une différence entre la Cour d'assises ef les autres
tribunaux de répression ? L'art. 416 peut-il donner un
argument suffisant pour établir cette différence? I'aver-
tissement donné & l'accusé ne saurait donner a l'arret
force d’attribution s'il ne I'a pas lui-méme. De ce que la
Conr d’assises se déclare incompétente il ne s’ensuit pas
quelle annule 'arrét de renvoi. La déclaration d'incom-
pétence n’a pas pour effet d’annuler I'arrét derenvoi mais
de faire naitre un conflit qui devra eifre tranché par la
Cour de Cassation. I'argument tire des art. 251 el 27]
n'est pas sérieux; car ces articles supposent un renvoi
prononceé suivant les formes légales ef les regles de la
compétence que la chambre des mises en accusation ne
peut laisser de coté. Quant a 'art. 365 on ne saurait 'ac-
cepter comme hase d'une régle générale puisqu’il constitue
une exception aux regles ordinaires et que deés lors on ne
saurait en étendre I'application. Enfin, argumenter du
silence de la loi nous parait puéril. En effet, toute juri-
diction a le droit d’examiner sa compétence et le silence de
la loi ne saurait placer la Cour d’assises en dehors du droit
commun.

Du reste, peut-on refuser i l'accusé le droit d'opposer
a 'action publique toutes les exceptions non prévues?
La loi elle-méme peut-elle prévoir tous les cas d’excep-
tion ? .
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Afttributions de la Cour d'assises aprés les
débats.

La Cour est juge non-seulement du droit mais encore du
fait pour touf ce qui ne rentre pas dans la question de cul-
pahilité ou de non culpahilité. La Cour sera senle compe-
tente pour savoir si I'action publique existe ou n’existe
pas. Ce sera elle qui connaitra des exceptions extinctives
de I'action, par exemple, de I'exception de chose jugée, de
la prescription ef de I'amnistie. La qualification 1égale des
faits appartient a la Cour d’assises. C'est a elle encore
qu'appartiennent la constatation de 1'état de récidive ot 1a
déclaration d’existence d'un fait d’excuse.

Elle doit vérifier la régularité de 1a décision du jury et
obliger celui-ci & rapporter une nouvelle déclaration si la
premiere est incomplete. Si le jury rend un verdict affir-
matif la Cour peut, dans le cas ot elle croit que les jurés
se sont trompés au fond tout en observant les formes ren-
voyer d'office I'affaire & la prochaine session (art. SO2)k
Mais apreés la déclaration du second jury, la Cour ne peut,
ordonner un nouveau renvoi, méme quand cette déclara-
tion seraif conforme a Ia premiére. La Cour peut égale~
| ment statuer sur I'action civile de la partie lésée et sur les

demandes reconventionnelles del’accusé contre les anteurs
de la poursuite. Celui-ci doit former sa demande avant le
Jugement & moins qu'a ce moment il ignore les auteurs de
la dénonciation. La partie 1ésée doit prendre ses conelu-
sions a fins civiles avant le jugement.
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Enfin la Cour applique la loi aux faits déclarés par le
jury en tenant compte des circonstances atténuantes qui
auraient pu étre admises par le jury, des excuses légales,
de I'état de récidive et des prescriptions de la loi.

La Cour devra encore, aux termes de l'art. 366 statuer
sur les dommages intéréts prétendus par la partie civile
ou par 'accusé; elle les liquidera par le méme arrét ou
cominettra 'un des juges pour entendreles parties, pren-
dre connaissance des pieces et faire du tout son rappE\rf- a
'andience, ou les parties pourront encore présenter leurs
observations et ont le ministére public sera entendu de
nouveau. La Cour ordonnera aussi que les effets pris seront
restitués au propriétaive. In cas de condamnation, cette
restitution ne sera faite qu'en justifiant par le proprie-
taire que le condamné & laissé passer les délais sans se
pouryvoir en cassation, ou, s'il s'est pourvu, que I'affairve
est définitivement terminée. La Cour devra encore con-
domner 1'accusé ou la partie civile qui succombera aux
frais envers I'Btat et envers lautre partie (art. 368).

TROISIEME PARTIE

ATTRIBUTIONS DU JURY.

PRELIMINAIRES.

Ne peuvent étre jurés que les Frangais agés de trente
ans et jouissant des droits civils et politiques (art. 381).
Ainsi, « en principe général, la liste du jury comprend,
sauf les cas d'incapacité ou de dispense, tous les Frangais
agés de trente ans et jouissant des droits civils et politi-
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ques. L'inscription n'est soumise 4 aucune condition de
cens ou de propriété. C’est lapplication la plus large qui
alt eté faiie en cette matiere du prineipe démocratique, Le
jury doif exprimer le jugement duo pays, il fant done qu’il
puisse éfre considéré comme le pays lui-méme, il faut que

ses racines s’étendent aun loin ; que chaque aceusé puis
reconnaitre ses pairs dans ses juges: que les intérets par.
ticuliers s’effacent dans sa composition, de manibre ne
lalsser de voix qu'aux intéréts généraux de la société. Les
Incapacités et les dispenses qui rejettent de la liste une
partie des citoyens, loin d’affaiblir cette régle, ne font que
Paffermir, car elles ne restreignent pas le cercle o se pli-
sent les jurés; elles ne font que déclarer les empéchements
individuels qui font, obstacle, dans I'intérét seul de la jus-
tice, & ce que certains individus participent aux juge-
ments. » (Circ. du min. de la justice 10 septembre 1848).
It ne faudrait pas cependant pousser trop loin ce prin-
cipe que chacun doit étre jugé par ses pairs, car, sous le
fallacieux prétexte de faire participer le peuple 4 I'admi-
nistration de la justice, on arriverait a consacrer I'injus-
tice. I'ignorance, 'ahsence de sens commun, les }_‘.u:-ls:\:ion:.:’
feraient frembler I'innocent et favoriseraient le coupable
qui, dans U'espeir de U'impunité, ne reculerait devant an-
cun crime. Un- peuple, s'il comprend ses intéréts, ne doil
user de sa liberté que pour demander des juges éclairés,
consciencieux et indépendants. Ceux-la seuls seront les
représentants d’un grand pays, qui apporteront sur leurs
siéges de juges une instruction suffisante et une honne
conscience. Alors, on rendra la vraie Justice. Les erines
seront réprimés sanc trop de sévérité, mais sans faiblesse.
et une protection efficace sera accordée i l'inuurr.'r:u_‘u__' or,
la répression des crimes ef Ia protection de I'innocence
sont les deux hases d'une société progressive ef civilisa-
trice.
Le législateur a compris toutes ces considérations. Un
Jjuré doit avoir une certaine instruetion: aussi celui-la esi
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incapable d'étre juré qui ne sait ni lire ni écrire en fran-
cais ; un juré doit étre indépendant: c'est pour cela que
los domestigues ef les servitenrs a gages ne pom'm-ml atre
jurés. Enfin, unjure doit étre un homme honorable; aussi,
un Frangais failli non réhabilité, interdit ou prodigue, en

état d’accusation ou de contumace ou qui anra éfé con-
damné & des peines afflictives et infamantes ou a plus d'un
an d’emprisonnement sera frappé d'incapacité. Toutes ces
précautions prises par la loi sonf-elles suoffisantes? Nous
ne le pensons pas. On pourraif, croyons-nous, exiger des
jurés plus d'instruction. Quel moyen faudrait-il prendre
pour arriver a ce but? C'est une question qui ne saurait
trouver sa place ici ef qui, du reste, réclamerait une étnde
que nous n’ayvons pas encore pu faire. '

Comment se formg le jury?

Nous savons que le nomhre des jurés necessaire pour
former le jury est fixé & douze. Pour arriver & ce resultat,
il faut procéder a plusieurs opérations. Sous le systeme du
Code d’instructions eriminelle de 1808, le préfet dressait
une liste de soixante personnes réunissant les conditions
1égales quinze jours avant l'ouverture de la session. En-
suite, le Président des assises réduisait cette liste & trente-
aix, ef c'éfait sur cette liste ainsi réduife quese faisait le
tirage au sori de douze jurés.

Anjourd’hui, ce systéme n’existe plus. Il a éte remplace
par le svstéme de la loi du 2 mai 1827, qui a été a son tour
amélioré par le décret du 7 aout 1848, et enfin modifié par
laloi du4 juin 1853. D'apres le systeme actuel, il doit etre
formé trois listes, la liste annuelle, la liste desession ef le

tableau des jurés au jury de jugement.

La formation de la liste annuelle est une opération ad-
ministrative. Cetle liste se compose de deux mille jurés
pour le département de la Seine; de cing cents pour les
départements dont la population excéde trois cent mille
habitants ; de quatre cents pour ceux dont la population

est de deux a trois cent mille habitants; et enfin de trois




cents pour ceux dont la population est inférieure 4 deux
cent mille habitants (art. 6, loi du 4 juin 1853).

Par arreté préfectoral, pris en conseil de préfecture,
dans Ia. premiere guinzaine du mois d’octobre de chaque
anneée, le nombre des jurés pour la liste annuelle est ré-
partie par arrondissement et par canton proporfionnelle-
ment an tablean officiel de la population.

An chef-lieu de chaque canton et dans la premiére hui-
taine de novembre, une commission présidée par le juge de
paix et composée de tous les maires dressera des listes
préparatoires de la liste annuelle. Ces listes contiendront
un nombre de noms triple de celui fixé pour le contingent
du canton.

Ces listes, signées des membres de la commission, sonf
envoyées au sous-préfef. Dans la quinzaine qui suit la ré-
ception des listes préparatoires, le sous-préfef réunit
sous sa présidence et an chef-lien d’arrondissement une
commission composée de tous les juges de paix de I'arron-
dissement. Cette commission choisit une des listes prépa
ratoires le nombre de jurés nécessaire pour former la liste
d'arrondissement, conformément &4 la répartition établie
par le préfet. Enfin, cette liste d’arrondissement, définiti-
vement arrétée, est envoyée au secrétariat général de la
préfecture, ou elle reste déposée. Des regles spéciales, dé-
terminées par la loi de 1853, indiquent, la maniére dont se
forme la liste annuelle & Paris et & Lyon.

Une liste spéciale de jurés suppléants pris parmi les ju-
reés de la ville out se tiennent les assises est aussi formée,
chaque année, en dehors de la liste annuelle du jury.

La liste de session se compose de trente-six jurés tirés
au sort sur la liste annuelle et en audience publique, dix

Jours au moins avant I'ouverture des assises, par le pre-

mier Président de la Cour impériale ou le Président du
tribunal du chef=lieu judiciaire. 11 est tiré, en outre, qua-
tre jurés suppléants sur la liste spéeiale (art. 17, loi de
1853). Des que la liste de session est formeée et huif jours
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au moins avant celui ou la liste doit servir, on doit som-
mer chaque citoyen qui sy trouve porté de se trouver au
lieu et au jour voulus pour ce seryice (art. 389).

On doit également nofifier a chaque accuse, la veille de
Vaudience, laliste entieére des jurés dela session, afin qu'il
puisse faire les réclamations nécessaires et exercer en con-
naissance de cause les récusations.

Si, au jour indigqué pour le jugement, le nombre des ju-
rés est réduif & moing de frente, par snite d’absence ou
pour toute autre cause, ce nombre est complété par les
jurés suppléants, suivant l'ordre de lenr inseription : en
cas d’insuffisance, par des jurés tirés an sorf, en audience
publique, parmi les jurés inscrits sur la liste spéciale;
subsidiairement parmi les jurés de la ville inscrits sur la
liste annuelle. Dang le cas oi les assizes se fiennent en un
autre lieu que le lien habituel, le nombre des jureés titulai-
res est complété par un tirage an sort fait en audience
publique parmi les jureés dela ville inscrits sur la liste an-
nuelle_(art. 18, loi de 1853.— Art. 258).

I.a formation de la liste pour chaque affaire se fait au
jour indiqué pour chaque affaire, avant I'audience, par le
Président des assises, assisté du grefffer et en présence du
ministére public et de I'accusé, assisté de son conseil (art.
199). - ;

CHAPITRE 11.

Attributions du jury pendant les débats.

Pendant les débats, le jury joue un role a peu pres pas-
sif. Les jurés ne doivent, pendant les débats, communiquer
avec personne, ni manifester leur opinion. [Is n'ont qu'a
siéger, préter serment et apprécier toufes les preuves qui
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sont exposées devant eux. Ils pourront prendre notede ce
qui leur paraitra important, soit dans les dépositions des
témoins, soit dans la défense de I'accusé, ]mm'\‘u que la
discussion n'en soif pas inter rompue (art. 328). 1ls pour-
ront demander la parole au Président pour nhrnnu tous les

renseignements (u'ils croient nécessaires 4 la manifesta-
tion de la vérité (ari. 319).

CHAPITRE T1II
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Lorsque le Président a donné an Jury les averfissements
prescrits par la loi et que les questions ont été reinises
aux jurés, ceux-ci se réndent dans leur chambre pour 3
delibérer. Quel va étre I'objet de leur délibération ? Les
jurés ne sont pas de véritables juges. Les Juges ordinaires
eneffet, apres avoir reconnn I'existence du fpit, pronon-~
cent sur son caractere légal. Les jurés seront appeles a
declaver 'existence ou la non existence d'un faif sans

soccuper des conséquences légales de leur déclaration. Ie

Jury prononce sur le fait, sur U'intention, sar les ecircons—

lances aggravantes; mais a-t-il de plus le pouvoir d’ap-
precier le caractere légal du fait?

On aeru déterminer d’une maniére précise les attribu-
tfions du jury et les atiributions de la Cour d’'assises, en

disant-que les jurés étaient juges du fait et que les magis-
trats étaient juges du droit. Sans doute la loi a fait de 1la
separation du fait et dudroit la base générale des atiri-
butions respectives du jury et dela Cour, Mais dans 'ap-
plication, ce principe peut étre considéré comme 1mpuis-
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sant, I1 y a des cas on la question de fait est tellement
unie a la question de droit qu’il est impossible de les
séparer.

Nous préférons dire que le jury est juge de la culpabi-
lité on de la non culpablité, et que itoutes les fois que la
question portera sur les éléments constitutifs de cetle
culpabilité ou sur les eirconstances qui peuvent I'aggrayver
ou la diminuer, que cetfe question soit de droif ou de faif,
elle rentrera foujours dans les atfributions du juey.

Cette opinion n’est pas admise par fous les auteurs.
M. Raufer dans son Traité du Droit criminel, T.1I, N* 777
fait la distinetion suivante : « Sile crime & vérifier par le
jury consiste dans un fait purement naturel, c¢'est-a-dire
dont les ¢léments existent indépendamment de la loi po-
sitive (comme par exemple le meurire) la vérification de
IPaccusation lui appartient exclusivemnent; sinon il ne doif
quand au fait, vérifier que ses éléments matériels ; la Cour
d’assises apprécie ensuite si, aux éléments que le jury dé-
clare exister, s’applique le carvactere légal constitufif du
crime, »

Cette distinction nous parait arbitraire parcequ’elle ne
repose pas sur la loi.

M. Bourguignon, dans le deuxieme volume de sa juris-
prudence des Codes criminels, soutient « que la crimina-~
lité du fait se confond avec sa moraliié, que Vappréciation
de T'un et de l'antre appartient au jury, el que la mission
du juge consiste uniquement dans l'application de la peine
au fait que le jury a déclaré punissable d’aprés la

loi, » Il a é{é répondu & ceile opinion par un magis-
trat de la Cour de cassation en ces termes: « Quand
a l'arrét de 1820, il est entiérement conforme & mes prin-
cipes; je leregarde comme consacrant la véritable théo-
rie d’apres laquelle on doit distinguer les attributions des
juges et celle des jurés. Je n'irai pas, pour justifier mon
opinion rechercher ce qui se pratigue en Angleterre ou
ailleurs; je me renfermerai dans les notions du simple
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hon sens. — Les jurés ne connaissent pas nos Codes: on
ne les leur faif pas connaitre; on ne doit pas les leur faire
connaitre. Comment voulez-vous done que, lorsqu’une
qualification de fait doif étre jugée d’aprés une disposition
précise de la loi, on en soumette la décision au jury?
Quelle base aurait-il pour sa décision ? ce seraif, anéantir
la Toi. Dans des cas semblables, il ne doit. étre interroge
que sur les faits matériels fixés par la loi: quand il les
aura décideés, ce sera a la Cour d'assises & rapprocher sa
décision du texte de la loi, et & prononcer sur la gualifica-
tion, d’apres ce rapprochement. Ce sera la une question
de droit, parce qu’il y a question de droit partout ou il
y a un jugement & rendre sur 'application de la loi. Si au
contraire la loi n'a pas réglé les circonstances d'aprés les-
quelles il devra éfre prononcé sur le caractére d’un fait,
au jury seul apparfiendra de prononcer sur ce caractore. »

Lorsque le jury a reconnu 'existence matérielle du fai
et la participation de I'acensé il reste encore & examiner
la moralité de ce fait el les circonstances qui peuvent
laggraver ou l'atténuer. Ainsi le jury décidera seul si.
I'accusé est coupable. Pour que 'auteur du faif soit cou-
pable il fant qu'il ait agi avec intelligence ef volonté. Un
fou ne saurait etre coupable. Le jury sera done appelé a
prononcer sur I'détat intellectuel de 'aceusé an moment de
la perpétration du crime. Le jury devra encore rechercher
si accusé n'était pas au moment du crime en élat de 1égi
time defense on sous la pression d'une contrainte invin
cible. Les jurés apprécieront, comme ils 1'entendront , les
preuves de l'accusation, suivant lear econscience ef leur
conviction.

Le jury doit apprécier les circonstances aggravanfes
comme lefait principal lui-meme. 1l peut arriver en effet
qu'une circonstance aggravante se produise a linsu de
'accusé. L'art. 309 §2 Code pénal nous en fournit un exem-
ple. Cei article prévoit le cas ofi une personne qui ne

voulait causer que des blessures graves a occasionné la
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mort. Dans cette hypothése el autres semblables, le jury
doit considérer non-seulement 'existence matérielle, mais
aussi la moralité du fait et si les circonstances agaravan-
tes se sont produites contre le gré de I'accusé, le jury doit
en décharger ce dernier.

Du principe que nous avons déja pose il doit résulter que
le jugement qui applique & un accusé la peine de la reéci-
dive, sans que le jury ait prononeé sur celfe circonstance,
et meme sans que la question en ait élé posée, est nul.
(Cass. 24 aout 1793),

Le jury peut, en matiére criminelle seulement (avt. 341),
pl’mmnr'ur sur les circonstances atténuantes. Les circons-
tances atténuantes ne sont pas définies par la loi et sont
par conséquent variables a Uinfini. Elles résultent de tous
les faits qui peuvent diminuer la culpabilité de 'accusé.
Nous eroyons que ¢’est avec raison que la connaissance
des eirconstances atténuantes a été at{ribué au jury, mais
nous désirerions que les circonstances atténuantes fussent
dnumérées et indiguées par le jury. Nous croyons qu’il
serait utile de faire en cetie maticre une exception a ce
prineipe gqui exige des jurds unsimple oui onun simple non
aux questions qui leur sont pasées. Le plus souvent, en
effet, 'admission des circonsfances afténuantes a pour bui
d’apporter un remede a la loi que les jurés qui ne doivent
pas s'en préoccuper, jugent trop severe. C'est a4 notre avis
donner une trop grande latitude & des hommes gui ne con
naissent pas les lois

D'ailleurs, laisser a des juges quels qu'ils solent la (fa-
culté d’examiner la justice ou l'injustice d'un acte, ¢'esl
produire arbitraire. Il n'y a pas de meilleare justice que
celle qui est déterminée par laloi.

['existence des faits d'excuses doit étre déclarée par le
jury (at 1

339). La Cour d’assises décide si les faits qu'in

voque l'accusé sont admis comme excuses par la loi el des

que la Cour a résolu cette question d’ane maniére aflirma-
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tive le jury doif & peine de nullité, déclarer si le fait est
ou non constant.

Le jury doit done statuer sur I'dge et la qualité de 1'ac-
cusé. Au point de vue légal la vie humaine est divisée en
deux périodes. La premiere période commence 4 la nais-
sance et finit a 'age de seize ans accomplis. La seconde
période commence & age de seize ans accomplis ef se
termine a la mort. Pendant la premiére période I'accusé
est présumé avoir agi sans discernement. Durant toute
cette épogue le fait de discernement sera I'objef d'une
question spéciale ; on demandera d’abord aux jurés: 'ac-
cusé esf-il coupable ? ensuite : a-i-il aci avee discerne-
ment (art. 340) ? Pendant la seconde période le discerne-
ment du bien et du mal est censé toujours exister & moins
quon ne prouve le coniraire. Lorsqu'il y a incerfitude sur
le point de savoir si unh aceusé est ou non au dessous de
seize ans, la question sera résolue par le jury (Cass. 4 mai
1839). :

La qualité de Paccusé, quand elle est un élément du
crime ot des circonstances qui lowt accompagné, doit étre
déclarde par le jury. Ainsila qualité de commercant et de
falli gui doit étre reconnue pour qu'un accusé puisse étre
condamné comme bangueroutier devra éire déclarée par
le jury (Cass. 26 janvier 1827, 4 septembre 1840, 12 jan-

vier 1843, 6 septembre 1831},




POSITIONS

DROIT ROMAIN.

[. Les choses léguées a 'esclave dotal sont dotales et doi-~
vent éire rendues 4 la femme lors de la dissolution du
mariage. (Laloi 47. D. de jure dof... est 1a conséquence
d'une opinion particuliére de Julien.)

IT. ‘La chose achetée des deniers dotaux n’est pas dotale.
(La loi 54. D. de juredot... n'est pas positivement con-
traire. )

I1I. La décision de la loi 46, § 2, D. de jure dotl, n’a rien
de spécial au pére et doit étre appliquée a tout autre
};Jel’f?fi]'il'!{-.‘

IV. Si une femme s'est constituée en dot sa part indivise
dans un héritage, le mari ne pourra pas provoquer le
partage. (L. 2, Cod. de fundo dot.)

V. Le fonds ne cesse pas d'étre dotal par la mort de la
femme. (L. 13, § 3. D. de fundo dot.)

CODE NAPOLEON.

I. Les pére ou meére naturels n’ont pas un droit de réserve
ur les biens de leur enfant.
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II. L'objet que le donataire a laissé en nature dans sa
succession, mais dont il a disposé par testament au pro-
fit d’'un tiers, ne fait pas retour a I'ascendant donateur.

IIT. Le mari ne peut, sans le concours de la femme, de-
mander le parfage des biens dotaux indivis avec des
tiers.

IV. Les créances qui restent la propriété de la femme, &
défaut d’estimation, peuvent éfre aliénées par le mari
sans le concours de la femme.

DROIT COUTUMIER.

I. Les fiefs ont leur origine dans les hénéfices ecclésias-
tiques.
II. Le partage est translatif de propriété.

PROCEDURE CIVILE.

I. Le compromis peut éire établi par procés~verbal devant
les arbitres, alors méme que les parties ou 'une d’elles
ne sachent point signer.

1I. Le notaire qui dresse acte d'un compromis ne peut etre
pris pour arbitre.

III. L'étranger et le mineur peuvent étre nommés arbi-
tres.

DROIT COMMERCIAL.
I. Le consentement du mari ne guffit pas pour autorisei

sa femme mineure a faire le commerce : il faut, en outre,

que la femme ait I'autorisation de ges parents
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11. I’engagement souscrit par un mineur commercant est
présumé fait pour les besoins de son négoce.

DROIT PENAL ET INSTRUCTION. CRIMINELLE.

I. Le président des assises peut, dans le cours de l'instruc-
tion intermédiaire, entendre toute espece de témoins,
sans distinguer entre ceux qui auraient ou n’auraient
pas déposé dans I'instruction écrite.

I1. Le 'pouvoir discrétionnaire est limité par Llart. 269
(1. Cr.) quant aux circonstances dans lesquelles il peut
s'exercer. .

[1I. Le président n'a pas le droit de faire entendre, en
vertu de ce pouvoir, les témoins dont I'art. 322 (I. Cr.)
prohibe 1'audition.

IV. Le jury est juge du droit aussi bien que du fait toules
les fois qu'il s’agit d'une question se rattachant au pro-
hleme de culpabilité ou de non culpabilifé.

DROIT ADMINISTRATIF.

1. Le lit des rivieres non navigables ni flottables appar-
tient aux propriétaires riverains.

1I. L’administration peut imposer a un concessionnaire
d’usine toutes les conditions qu'elle juge & propos.
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; Cette These sera goutenue en séance publique, dans une des salles

de la Faculté de Droit de Toulouge le

Vi par le Président de la These .

E. POUBELLE.

Le Doyen ,

DUFOUR,

Vu et permis d’imprimer :

Le Recteur,

ROUSTAN.

« L Visa exiges par les réglements sont une garantie de principes et
» des opinions relatifs i la religion, i 'ordre
( Statut du 9 avril 1825, article i1,

public et aux bonnes meurs
mais non des opinions purement
» juridiques, dont la responsahilité est laissée anx candidats.

Le candidat répondra, en outre, aux questions qui lui seront faites
v sur les autres matiéres de I'enseignement, >
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