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I~TRODUCTIO.\' 

La cassation suppose qu'une décision de justice est à la 

fois souveraine et soumise au contrôle d'une juridiction 

supérieure. Tandis que l'appel remet tout en question, le 

pourvoi en cassation s'attaque à un jugement rendu en 

dernier ressort et respecte dans une certaine mesure ce 

jugement. Dans une décision déférée à la Cour de cassa

tion il y a donc une partie définitive, intangible, et une 

partie que le but du pourvoi est précisément de discuter. 

La cassation est une voie de recour·s extraordinaire. Les 

voies de recours extraordinaires ne sont ouvertes que pour 

des causes précises et limitées. On distingue souvent trois 

causes générales de cassation : l'exr;ès de pouvoir ou l'in

compétence, la nullité des formes de procédure, la viola-

' tion de la loi. Toutes ces causes se ramènent aisément à la 

violation de la loi et, d'une manière générale, à l'erTeur de 

droit. C'est donc l'erreur de droit et l'erreur de droit seule 

que dénonce le pourvoi en cassation. 

En conséquence les cours sou verain es jugent sou verai

nement le fait et sous contrôle le droit. Le pouvoir souve

rain des juges du fait et le pouvoir de contrôle des juges 

de cassation se trouvent ainsi définis ct limités par la dis

tinction du fait ct du droit. 
c. - 1 



2 INTRODUCTION 

La cassation, telle qu'elle est exprimée en ces dernières 

formules, apparaît comme une institution complexe, 

comme la réunion originale de plusieurs idées. Cette réu

nion n'est pas due à une révélation spontanée de la cons

cience juridique; elle s'est formée au cours des siècles par 

une lente évolution dont les principales étapes sont signa

lées par l'ordonnancedePhilippeleBeldu 23 mars 1302 

qui reconnaît à la fois la souveraineté des parlements et le 

droit de contrôle royal, par l'ordonnance de Philippe le 

Long de décembre 1320 qui décide de renvoyet·les affaires 

cassées devant la Cour qui avait statué,par l'ordonnance de 

1579 et l'édit de 1597 qui tommencent à distinguer les er

reurs de fait, visées par la proposition d'erreur et la requête 

civile,des erreurs de droit poursuivies devant le Grand Con

seil. Dès lors la cassation et la Cour de cassation sont créées. 

Ce sera le rôle de la doctrine d'accuser et de préciser la 

distinction posée par les textes de 1579 et de 1597. Nous 

citerons seulement les mémoires rédigés, à la demande 

de Louis XV, par Joly de Fleury ct Gilbert de Voisins, 

conseillers d'Etat ( 1 ). r< On a toujours tenu pour principe 

au Conseil, écrit Joly de Fleury, que la cassation a été 

introduite plutôt pour le maintien des ordonnances que 

pour l'intérêt des justiciables. Si la contmvention n'est 

pas claire et littérale, si l'on pent croire que les circons-

(1) Henrion de Pansey, De l'autorité judiciaire en Fmnce, Paris, 

18'27 (p. 222). . . . . . 
Sur l'histoire de la cassation, v. Chenon, Ortgmes, condttwns el 

effets de la cassation. Paris, 1882, i n-8°. 
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tances de fait aient· intlué sur le jugement, on rejette la 

demande. » 

Il y a loin de la cassation ainsi définie à la proposition 

d'erreur si vague et si générale de Philippe le Bel. Mais le 

principe posé au xvllle siècle n'a pas varié. Proclamé 

par les orateurs et les législateurs révolutionnaires, il 

se trouve définitivement inscrit dans l'article 7 de la loi 

du 20 avril 18W: « La justice est rendue souverainement 

par les cours impériales : leurs m·rêts quand ils sont revêtus 

des {o1'mes prescrites à peine de nullité ne peuvent être 

cassés qut pour une contravention expresse à la loi. » 

Depuis lors personne ne conteste plus que la cassation 

soit définie par la distinction du fait et du droit. Mais c'est 

cette distinction même que l'on ne songe guère à analyser. 

Il semble en effet qu'en attribuant le fait au juge sou

verain et le droit au juge de cassation, on ail exprimé une 

idée tellement cl ai re qu'elle se passe de toute explication. 

Or nul n'a jamais défini la distinction du fait et du droit, 

et les définitions plutôt implicites auxquelles on se rap

porte généralement sont mieux faites pour embrouillet· la 

question que pour l'éclaircir. Cette définition est pourtant 

bien simple ct on peut en donner une formule tout à fait 

indiscutable. Une question de droit est une question dont 

la solution peut être érigée en règle de d1·oit. Une ques

tion de fait est une question dont la solution est purement 

relative à un fait particulier, et n'est par conséquent sus 

ceptible d'aucune application générale. Mais on interpréte

rait faussement cette définition en croyant ou bien qu'une 
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question de droit ne corn portât jamais un élément de fait, 

ou bien qu'une question de fait fût incapable d'engendrer 

une conséquence juridique. Nous allons d'ailleurs pren

dre un exemple qui va faire mieux entendre notre pensée. 

Dans une accusation d'infanticide trois questions peu

vent se poser au juge : lot·sque l'enfant a été tué était-il 

vivant? était-il viable? était-il nouveau-né? 

La première question est de pur fait. Elle suppose l'af

firmation ou la négation d'un fait qui se constate sensu: 

l'enfant était vivant. Il n'y a là aucun raisonnement. C'est 

un fait matériel. 

Pour répondl'e à cette question: l'enfant était-il viable'? 

il y a au contraire un raisonnement à faire. Ce raisonne

ment part de la constatation d'un certain nombre de faits 

matériels, faits d'observation physiologique, pour abou· 

tir, par voie d'induction, à cette conclusion: l'enfant était 

ou n'était pas né viable. 

Ces deux affirmations que l'enfant était vivant ct que 

l'enfant était né viable ne sont pas sans portée au point de 

vue juridique. Elles nous sflrviront à définir le caractère 

de l'enfant et partant à qualifie•· le meurtre dont il a été 

victime. Mais cetle portée C'St toute particulière, elle est 

strictement limitée à l'hypothèse discutée. L'enfant était 

vivant, voilà une affirmation qui est vraie pour cet enfant 

et pour cet enfant seul. L'enfant était né viable, il y a 

bien dans cette affirmation l'application d'une loi scienti

fique générale. Cette loi d'ailleurs hypothétique suppose 

que certains indices étant donnés, certaines con:-;latutions 
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étant faites, un enfant doit être considéré comme viable. 

Dire que l'enfant est né viable, c' esl donc appliquer une loi 

scientifique, mais Cfl n'est en aucune façon énoncer une 

règle de droit. 

Il en est tout autrement de la troisième question : l'en

fant était-il un enfant nouveau-né? Ici en effet il ne s'agit 

plus d'attribuer à l'enfant une qualité sensible: vivant, 

ou une qualité scientifique: viable, mais une qualité lé

gale: nouveau-né. L'article 300 du Code pénal définit en 

effet l'infanticide << le meurtre d'un enfant nouveau-né ». 

Dès lors si nous supposons un enfant vivant, né viable, 

âgé de huit jours, né clandestinement, et si nous déclarons 

que cet enfant est un enfant nouveau-né, cette déclaration 

équivaut à énoncer la règle générale suivante: tout en

fant vivant, né viablP., âgé de huit jours, né clandestine

ment, est un enfant nouveau-né. 

Grâce à cet exemple nous avons pu saisir au vif la dis· 

tinction du fait et du droit. Il va nous permettre de dénoncer 

les nombreuses c0nfusions ou erreurs qu'elle a fait com

mettre.Tout d'abord si l'affirmation 1le d.-oit: nouveau-né, 

résulte des affirmations de fait: vivant, viable, etc., en 

constatant que dans notre_ hypothèse la question de droit a 

des prémisses de fait et la question de fait des conséquen

ces de droit,nous pouvons écarter une première interpréta· 

tion erronée de notre définition. 

D'autre part on oppose volontiers à la question de droit 

la constatation des faits matériels. Le juge du fond, disent 

souvent les auteurs et plus souvent les arrêts, constate 



INTRODUCTION 

souverainement les faits matériels, le juge de cassation 

vérifie la question de droit. Notre exemple nous permet 

de critiquer comme trop étroite l'expression faits maté

riels. Il vaut mieux la réserver aux faits qui se constatent 

sans aucun raisonnement. C'est ainsi que la viabilité d'un 

enfant, tout en ne posant aucune question de droit, n'est 

pas un fait matériel. II sera donc plus correct d'opposer à 

la question de droit la constatation des faits particuliers 

ou plus simplement des faits. 

Une erreur plus fertile en conséquences fàcheuses est 

attachée à cette fot·mule : on appelle question de droit 

toute question qui suppose une application de la loi. En 

rlle-même cette formule est correcte et il est évident que 

toute question de droit suppose en définitive une applica

tion de la loi. Mais le texte légal ne peut pas toujours être 

directement appliqué, il faut souvent qu'il soit inter

prété. Dès lors se pose la question de savoir si la cassa

tion suppose une violation du texte même de la loi, en 

d'autres termes si la violation doit être littérale. Nous 

aurons à nous étendre longuement sur les difficultés qu'a 

suscitées cette question en matière de qualification cri

minelle. La définition que nous avons donnée de la dis

tinction du fait et du droit ne nous permet pas d'hésiter. 

Appliquer la loi ou l'interpréter, c'est une seule et mème 

chose. C'est plus que le respect littéral de la loi, c'est 

l'unité même du droit que la Cour suprême esl chargée 

d'assurer. 
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Enfin nous trouvons d•ms un vieux texte de Cujas une 

formule qui est, elle aussi. la source de nombreuses con

fusions. << Facti porro quaestio est, ubi dubium est quis 

quid voluerit, intellexerit, senserit, quidve actum sit; 

omnisque adeo voluntativa quaestio •.. , et ubi disceptatur 

factum quid sit an non, ut accidit in controversiis quae in 

statu conjecturali versantur ... Quaestio de jure sim

plt!x {St, eique praecise responderi potest, quia jus est 

certum» (1). 

Au point de vue logique, on ne peut pas discuter celle 

formule. Le général est simple et le particulier est com

plexe. Mais entendue dans un sens vulgaire, cette idée 

que les questions complexes sont des questions de fait et 

les questions simples des questions de droit entraîne à 

des confusions. C'est de cette idée que procède la ,iuris

prudence très curieuse qui a interprété l'article 1134: 

« les conventions légalement formées tiennent lieu de loi 

à ceux qui les ont faites». Le problème est celui-ci: la 

violation de la loi du contrat doit-elle devenir une cause 

de cassation comme la violation de la loi elle-même? en 

d'autres termes la Cour de cassation est-elle juge suprême 

de l'in terprétal ion des con ventions? A près certains tlotte

ments, la Cour de cassation s'est rangre à une distinction 

proposée par Carré entre les clauses claires et les clauses 

obscures. Une clause est claire lorsqu'elle n'a pas besoin 

pour être interprétée d'autre chose que de son texte même, 

(1) Cujas, Tract. ad afric., l, t. II, p. 1869. 
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ou pour mieux dire lorsqu'elle n'a pas besoin d'être inter

prété<>, mais seulement d'être appliquée: la Cour suprême 

se fait alors juge de cette application. Une clause est obs

cure lorsque pour l'interpréter il faut se servir non seule

ment du texte, mais de circonstances extérieures: de telles 

clauses sont laissées, d'après la Cour suprême, à l'inter

prétation souveraine des juges du fait. 11 est impossible 

d'expliquer cette jurisprudence autrement que par cette 

idée, d'ailleurs mal comprise, que les questions de fait 

sont complexes et les questions de Jroit simples. En etTet, 

il n'y a pas ici de différence de nature entre les deux hypo

thèses. Nous y trouvons: 1° une constatation de fait qui est 

dans l'une le texte même de la convention, et dans l'autre 

ce texte plus certaines circonstances; 2° l'attribution à la 

convention ainsi constatée du caractère légal de mandat 

ou de dépôt, etc. De la seconde opération on peut faire, ct 

nous n'entrerons pas ici dans le fond du débat, une ques

tion de droit ou une question de fait, mais logiquement 

aucune distinction n'est permise (1 ). 

Nous verrons dans les chapitres suivants d'autres 

exemples de confusions tout ~l fait analogues. C'est ainsi 

que Dupin a proposé de faire de la qualification une ques

tion de fait ou une question de droit suivant que les 

délits à qualifier peuvent être ramenés à des éléments 

(t) V. D. 87.1.22, 87.1.421, 89.I.203, 8~.1.:)39 (claust•s obscures), 
O. 8~J.U87, P. 90.1.26, D. 90.1 .52, 89. 1.415, 7 décembre 1Sd5 (S. 35. 
1.897) (clauses claires). - V. Chénon, loc. cit., p. 167; Carré, Lois 
de la competence, 8, 150; Boncenne, Traite de la procédure civile, I, 
503; Garsonnet, Précis, 767; Crépon, Du pow·voi en matière civile. 

1:\'TRODUCTIO:'\ 9 

simples, ou supposent au contraire une multiplicité de 

circonstances (t). Plus semblable encore à l'hypothèse 

de la violation de la loi du contr·at est celle de la quali

fication des délits de presse. Nous verrons que la Cour de 

cassation distingue, pour exercer son contrôle, suivant 

que la qualification résulte du texte seul ou qu'elle résulte 

en même temps de circonstances extrinsèques (2). Toutes 

ces solutions se ramènent aisément à l'idée générale ex

primée par Cujas.La discussion des espèces nous montrera 

qu'en essayant de tirer d'une idée juste, mais vague, des 

conséquences précises, on est arrivé à obscurcie et à em

brouiller le problème qu'on voulait résoudre. 

On voit en tout cas pat· ces différents exemples combien 

la distinction du droit et du fait, avec son apparente clarté, 

est re~tée en réalité flottante et incertaine. Et c'est aussi 

faute d'une définition générale que le problème de la qua

lification criminelle a reçu, tant de la part de la doctrine 

que de la part de la jurisprudence, des solutions si diver

gentes. En nous proposant d'étudier ce problème nous 

ct;oyons avoir choisi le cas d'application le plus typique 

de la distinction du fait et du droit. Les conclusions gé

nérales auxquelles nous espérons arriver seront aisément 

transportées aux autres cas par·ticuliers. 

La question de l'application de la distinction du droit 

et du fait reçoit en matière de qualification criminelle 

( l) Voir infrà, chap. 1. 
(2) V. infrà, chap. III. 
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un intérêt tout particulier de l'importance des principes 

mis en cause. La règle de la ll'galité des peines a mérité 

d'être inscrite dans la Déclaration des droits de l'homme, 

comme un des fondements de la liberté. 

Or l'incertitude des qualifications porte à cette règle une 

atteinte directe. Si l'on refuse h la Cour de cassation le 

droit le plus général de contrôle sur la qualification, les 

peines arbitraires sont rétablies. Il nous a semblé qu'un 

problème dont la solution mettait en cause l'unité même 

de la jurisprudence criminelle méritait d'être étudié. 

Nous devons même exprimer notre étonnement qu'une 

question aussi capitale ait été laissée jusqu'ici dans l'om

bre et presque dans une _sorte d'oubli. Les criminalistes 

lui consacrent quelques lignes s'ils la rencontrent au pas

sage, mais c'est moins pour en étudiet' les principes que 

pour signaler, en termes souvent inexacts, telle solution 

de jurisprudence (1 ). 

Laissée ainsi sans direction doctrinale, la jurisprudence 

a admis successivement ou simultanément les solutions les 

plus divergentes, au gré d'impressions toutes particuliè

res. C'est précisément cette indécision, tranchons le mot 

cette incohérence des arrêts qui devait enfin attiret' l'atten

tion sur l'incertitude même du principe. A chaque étape 

( 1) Voir cependant Faustin-Hélie, Traité de l'instruction Cl'iminelle, 
~e édit., Paris, t8137, t. 5, n°' 2;.l61 à 2270; Oelangle, Encyclopédie 
de Sebire et Ctlrteret, t. VII, Cour de cassation ; Dalloz, Repertoire, 
\' o Ca;sation, n°' 1222 et su il•. 
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du vaste dépouillement de la jurisprudence criminelle 

qu'il est en train d'achever (1), M. Garçon a eu l'occasion 

de signale•· et de critiquer les flottements de la Cour de 

cassation ù propos de notre question. Nous avons essayé 

de rechercher, au point de vue théorique, l'origine et les 

remèdes d'une situation dont le savant professeur n'avait 

pu que constater au passage les inconvénients pratiques, 

On trou vera dans le premier chapitre de cet ou nage 

une définition générale de la qualification d'où nous avons 

essayé de déduire logiquement, puis de défendre contre 

certaines attaques ou certaines distinctions doctrinales, 

le principe du contrôle de la Cour suprême. Le second 

chapitre vise moins à présenter un tableau complet de la 

jurisprudence qu'à nous en décrire les grandes lignes et 

à nous permettre de vivifier par des exemples les abstrac

tions du début. ,Grâce à ces raisonnements, gràc( ùecs 

exemples nous avons pu, dans un troisième chapitre,tenter 

d'appliquer intégralement à la qualification la distinc

tion du fait et du droit. Ce ehapitre contient à vrai dire 

nos conclusions. 

C'est en effet à l'examen d'un cas particulier qu'est 

consacré le quatrième el dernier chapitre.~Devant la Cout' 

d'assises le problème de la qualification se pose sur des 

données spéciales. Pour laisser à notre discussion son 

caractère de généralité, il nous a paru préférable d'en 

(t) Garçon, Code pénal annoté, art. 1 à 408, sous chaque article à 
la rubrique: Constatations judiciaires. 
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faire une étude séparée. Le lecteur voudra Jonc bien 

considérer que nos trois premiers chapitres se bornent à 

étudier la division des pouvoirs entre la Cour de cassation 

d'une part et d'autre part la Cour d'appel jugeant les 

appels correctionnels ou les mises en accusation. Il s'apr,r. 

cevl'a d'ailleurs que, sous certaines réserves, ce sont les 

mêmes principes qui nous serviront ensuite à diviser les 

attributions de la Cour d'assises et du jury. 

Notre but sera atteint si, d'une part, nous parvenons à 

faire appàraître, par la considération des variations juris

prtidentielles, la nécessité d'un principe absolu, et si, 

d'autre part, notre démonstration logique prouve qu'on 

ne peut chercher ce principe ailleurs que dans l'affirma

tion du droit de contrôle le plus général de la Cour suprême 

sur la qualification. 

CHAPITRE PREMIER 

ANALYSE DE LA QUALIFICATION ET EXPOSÉ DU Pllli\Cil'E GÉNÉKAL 

Qualifier un fait, c'est lui donner un nom légal. A la 

diffMence du nom vnlgai•·e qui se borne à le distinguer 

des autres faits, cc nom légal emporte certaines consé

quences juridiques. En matière criminelle, la dernii;re de 

ces conséquences et>l l'application d'une peine. Qualifier 

un fait, c'est en définitive appliquer à ce fait une règle 

légale. 

Il paraît résulter à première vue de cette définition que 

la qualification suppose trois opérations de l'esprit: 1 o la 

constatation d'un fait; 2° l'énoncé d'une règle légale ; 

3o l'application de la règle au fait. C'est cette dernière 

opération qui constitue proprement la qualification. 

Dans la première opération il n'y a aucun élément de 

droit, dans la seconde il n'y a aucun élément de fait. Que 

dire de la troisième? S'il est vrai qu'une question de droit 

puisse être définie toute question dont la solution peut être 

érigée en règle générale, la qualification qui a pour objet 

de définir le rapport de la loi à un fait particulier, con~ 

tient-elle une question de droit'? Puisque l'un des termes 

du rapport, le fait particulier, est essentiellement varia

ble, ne semble-t-il pas que le rapport lui-même soit inca

pable de sc convertir en règle universelle? 

Pour bien comprendre la difficulté prenons de suite un 
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exemple. L'article 330 du Code pénal est ainsi conçu : 

'< Toute personne qui aura commis un outrage public à la 

pudeur l::iera punie d'un emprisonnement de trois mois à 

deux ans et d'une amende de seize francs à deux cents 

fl'ancs. )) D'autre part certains faits particuliers que nous 

appellerons a, b, c, d, e, ont été relevés à la charge d'un 

sieur X.~Appliquer à X les peines de l'article 330, c'est 

établir un rapport entre les faits a, b, c, d, e, qui lui sont 

reprochés et les faits prévus par la loi sous le nom d'ou

trage public à la pudeut·. Ce rappot·t s'exprime par le syl

logisme suivant: 

MAJEURE: Lorsque les faits particuliers a, b, c, d, e sont 

réunis à la charge d'un prévenu, celui-ci doit être consi

déré comme coupable d'outrage public à la pudeur. 

MINEURE: Les faits particuliers a, b, c, d, e sont réunis 

à la charge du prévenu X. 

CoNcLUSIOl": Le prévenu X est coupable d'outrage public 

à la pudeur. 

On voit que nous ne pouvons arriver à la conclusion 
' 

c'est-à·dire à la qualification, sans passer par la majeure, 

c'est-à-dire par l'énoncé d'une règle de droit susceptible 

d'une application générale. Toute question de qualifica

tion renferme donc une question de droit. 

Mais on ne manquera pas de nous faire une objection 

très frappante. C'est, nous dira-t-on, par un artifice logi

que que vous placez votre majeure en tête du raisonne

ment. En réalité cette majeure, il suffit d'en examiner Je 

lexte pour comprendre que vous ne pouviez pas l'énoncer 

ANALYSE DE LA QUALIFICATlON 

avant de connaître les faits particuliers a, h, c, d, e conte

nus dans la mineure. Dès lors vous ne pouvez pas préten

dre qu'en établissant le rapport exprimé par votre conclu

sion vous ayez interprété un cas particulier à la lumière 

d'une règle générale ; parti du particulier, vous reste;~, 

dans le particulier, et la proposition incluse dans votre 

majeure n'a de général que le nom, puisqu'elle suppose la 

réunion des faits particuliers a, :b, c, d, e, réunion essen 

tiellement fortuite, contingente, et telle qu'on n'en peut 

logiquement supposer le retour. 

Nous répondrons que la généralité d'une règle ne dé

pend pas~ de la pluralité réelle des cas d'application, mais 

seulement de leur reproduction possible. D'autre part les 

cas d'application d'une même règle n'ont pas besoin d'être 

rigoureusement semblables: ils se groupent selon les lois 

pluslarges de l'analogie. Une règle juridique n'a pas la 

rigueur d'une loi scientifique, qui suppose pour s'appli

quer les mèmes conditions toujours remplies.ll serait plus 

juste de rapprocher les règles juridiques des rè~?;les mora

les. Nous trouverions dans les choses morales et dans les 

choses du droit la même contingence, la même mobilité; 

et dans les deux règles une flexibilité, une plasticité qui 

leur permettent de s'adapter aux faits. 

C'est en définitive d'une série de solutions analo~ues 

données dans des cas voisins que se forme une théorie ju

ridique.Dans ces conditions l'objection qu'on nous faisait 

ne peut pas nous arrêter. L'analyse que nous venons de pré~ 

sentet· nous conduit à conclure que l'établissement du rap-
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port de qualification suppose l'énoncé d'une règle légale, 

que toute question de qualification contient une question de 

droit. Le droit de contrôle général de la Cour suprême sur 

1a qualification résulte manifestement de ces principes. 

Cette solution, pour évidente qu'elle nous paraisse main 

tenant, n'a pas élé universellement admise. Sans doute on 

n'a jamais prétendu que la qualification fût toujours une 

simple question de fait, mais on a refusé souvent de don

ner à la solution contraire une application génrrale. Nous 

allons essayer de grouper les résistances doctrinales au

tour d'un texte qui les exprime presque toutes, texte que 

nous devons d'abord citer intégralement,et que nous nous 

etforcerons ensuite d'analyser et de discuter. C'est une note 

lue en 1822 devant la Cour de cassation par le président 

Barris. Pierre Barris, qui présida la Chambre criminelle 

de 1806 à 1824, avait coutume de fixer par écrit l'opinion 

qu'il avait eu à se former dans les affaires importantes 

soumises à sa Chambre (1). C'est ainsi qu'à l'occasion 

d'un pourvoi formé à propos d'un délit de presse il rédigea 

la dissertation sui vante : 

(1) Le manuscrit de ces notes a été vraisemblablement détruit dans 
l'incendie de la Commune. M.Berriat-Saint-Prix, dans son Etude sw· les 
principaux criminalistes (Paris, Hl55), nous en donne la description. On 
trouve 9 de ces notes dans l'Adion publique ou l'Instruction écrite de 
Mangin, 3 ou 4 (sous forme de fragments) dans le Repertoi,·e de Mer
lin, et 15 dans la Procédure des lrtbwwux correctionnels de Be1 rial
Saint-Prix. On trouvera la nole cit<~·e au texte dans le Repertoire de 
Dalloz, v• Cassation, n• 122~. 
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<< La Cour de cassation n'est instituée que pour réprimer les 
violations de la loi. Elle ne peut connaitre du bien ou du mal jugé; 
elle sortirait de ses attributions si elle exerçait son examen ou sa 
censure sur des décisions rendues par les tribunaux ordinaires, 
sur des matières ou des cas quî,n' ayant été réglés par aucune dis

position de la loi, n'ont été soumis qu'à leur discernement ou à 

leur conscience. Or, les propos ou les imputations qui produisent 
l'injure ou la diffamation sont une de ces matières qui n'ont pas 
été et qui n'ont pu être l'objet de dispositions législatives, varia
bles à l'infini, sans caractère fixe et absolu ; leur moralité dépend 
toujours des circonstances d'intention,cie temps et de lieu, et même 
du rang que tiennent dans la société ceux à qui ils ont été adres
sés ou qui les ont proférés. L'appréciation de tous ces éléments 
était au-dessus de la prévoyance du législateur, et ill' a abandon
née aux tribunaux qui, placés auprès des parties, peuvent seuls 
déterminer le caractère qui doit appartenir aux discours ou aux 
imputations qui ont été le sujet des poursuites. Dans cette déter
mination les tribunaux n'ont pas de loi à appliquer; îls ne peuvent 

donc en violer aucune, ils ne peuvent donc pas donner ouverture 

à cassation; ils peuvent sans doute se tromper ; mais un mal 
jugé, qui est un moyen d'appel, ne peut jamais être un moyen de 
cassation. 

l\Iais, a-t on dit souvent, si les tribunaux ont fait une juste ap
plication de la loi en prononçant la peine sur la qualification qu'ils 
ont cru devoir donner aux faits, l'erreur qu'ils ont commise dans 
cette qualification les a seule induits à cette juste application, elle 
en a été l'unique base ; cette erreur étant prouvée, il s'ensuivra 
que l'application de la loi pénale, qui n'était juste que par elle, 
sera aussi prouvée fausse ; donc cette erreur doit pouvoir être em
ployée comme moyen de cassation. - Ce raisonnement et cette 
conséquence peuvent êtrè appuyés, on en convient, Je quelques 
arrêts anciens ; mais ces arrêrs furent une d''viation des règles de 

[institution de la Cour. Cette jurisprudence erronée, si elle avait 
continué, se serait bientôt étendue; la Cour de cassation eût ajouté 

à son autorité d'annulation celle de réformation ; elle se serait ainsi, 

c.- ll 
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constituée en une Cour souveraine et universelle d'appel. Dès 

qu'en effet il y serait devenu de principe qu'elle a:ait ~e droit 
d'entrer dans l'examen de la moralité et de la quahficatwn des 
faits que la loi n'a pas réglés, elle n'aurait pas tardé à exercer ce 

pouvoir dans toutes les matières ct·iminelles et mê~e d~ns le~ 
matières civiles. On eùt dit bientôt qu'une enquête qm avait servt 
de motif à un jugement sur l'application de la loi avait été mal 

appréciée ; que des faits qualifiés fra~d~leu~ ~va~en~ été ~al ~~a
lifiés ; que de cette mauvaise appréciation ~l e~ait resulte ~u Il y 
avait eu réellement violation ou fausse apphcatwn de la loi. Toul 

le procès eùt été remis en question ; ~t so~s pr~tex~e .q~'il appa~·
tient à la Cour de cassation d'apprécier SI la lm a ete hien apph

quée sur le fond, on l'aurait entraînée à ~onnaitre_ d~ .tous l~s 

éléments de l'instruction, d'après lesquels Il y aurait ete statue. 
Les fuges sont de véritables jurés dans la décision de to~t ce qui 
n'a pas été réglé par la loi. Comme eux, ils n'ont qu'à smvr~ l~ur 
conviction, et ce qu'ils ont déclaré n'est soumis à d'autre .réviswn 

qu à celle des tribunaux d'appel, quand il y a lieu.Ces tnbu~a~~ 
prononcent aussi comme jurés, mais devant eux se forme la vente 
judiciaire, qui en sort affranchie de toute nouvelle épreuve : la 
loi ne reconnaît que deux degrés de juridiction. . 

i\lais d'ailleurs, où conduirait, devant la Cour de cassation, 

l'exam~n des qualifications données par les tribunaux ~rdi~aires _? 
A des discours ou à des imputations, jamais à une vwlatwn dt

recte de la loi, car on suppose qu'elle a été bien appliquée sur ~.a 
qualification qui a été déclarée. S'il était permis de prou~e~ qu Il 
y a eu erreur dans cette qualification, cette. ép~euve. ét~bhra1t tout 
au plus qu'il y a eu violation, fausse app~ICa.tw~ tndtrecte de la 
loi sur les faits matériels reconnus. On dit mdtrecte, car, pour 

justifier cette violation ou fausse application, .il faudra~/ écarter 
la décision du tribunal qui a fugé, afin de lut en subshtuer une 
autre. Ainsi le moyen de cassation tomberait directement sur 

l'erreur de la déclaration, et ce ne serait que par suite et indù·ect~
menl qu'il rejaillirait sur l'application de la loi. Cependant, l'artt
cle 7 de la loi du 20 avril l8t0 prohibe expressément à la Cour de 
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cassation de casser les arrêts des tribunaux ordinaires, pour autre 

cause que pour violation directe de la loi (la loi dit expresse)
Remarquez, en outre, que la déclaration sur la qualification des 
faits que l'on substituerait à celle du jugement attaqué, sous pré
texte ~u'elle est erronée, ne serait pas plus fondée sur la loi que 
celle-CI. Elles ne seraient l'une et l'autre que le résultat du sen

timent intime, sentiment variable selon les personnes, et néces
sair~ment arbitraire. Et c'est pourtant ce sentiment intime qui 
serait la base de l'annulation que prononcerait la Cour! Ajoutons 

que pour le former, ce sentiment intime, les tribunaux ordinaires 
ont eu, dans la présence et dans la défense des parties, dans la 
co~naissa~ce des habitudes et des idées locales, des moyens qui 
dmvent faire présumer qu'ils ne se sont pas trompés. La Cour de 
cas~ation ne pourrait, au contraire, former son opinion que sur des 
notions vagues et générales qui deviennent souvent fausses, quand 

on veut les appliquer à des faits éloignés eL particuliers. C'est, du 
reste, conformément aux principls de cette note que la Cour de 

cassat~on_ a depuis longtemps fixé sa jurisprudence. Elle applique 
ces prmcipes à tous les cas où la loi n'a pas déterminé les faits 
matériels et élémentaires du fait moral qui constitue ce délit. 
Mais la loi n'ayant pas dit quels seraient les cris, les discours les 
écrits qui devraient être réputés séditieux, quels seraient les ;etes 
qui devraient être considérés comme une provocation à un crime 

ou délit, quelles seraient les ligues qui devraient être jugées for
mer des ligues coupables de ralliement, etc., etc., les juges, dans 
les poursuites relatives à ces faits et autres semblables n'ont 
. . ' ' 

amsi que les jurés, d'autres règles à suivre que l'inspiration de 
l~ur consciencè : de quelque manière qu'ils prononcent leur déci
swn, elle ne peut devenir le sujet d'une discussion devant la Cour 
de cassation. Cette Cour n'aura à examiner que l'observation des 
formes et l'application de la loi aux faits, tels qu'ils auront été 
déclarés et qualifiés. 

On objecte que l'arrêt de cassation prend pour fait l'écrit, la 
gravure dont la publication est constatée. L'écrit, ajoute· t-on,est 
transcrit textuellement dans l'arrêt. II faut répondre que ce ne 
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sont pas là les faits reconnus et-déclaré: ~o~s~ants,, .m~is les faits 
en question; l'écrit n'induit que la m~t~rtaht~ d~ l ecnt, quant à 
son existence et à sa publication, mats 1l ne dtt nen pour la qua
lification des délits. En contient-il ? Voilà la question. La ?our 
(chambre des mises en accusation) dit que non, c'es.t là le f~tt tel 
qu'elle l'a vu et déclaré, fait non seulement matértel, ma1s ex

pression de son appréciation morale, sou~ .le, r~ppor~ de tout~s 
les circonstances qui constituent la culpab1hte.Stla ra1s~n donn~e 
était admise, en tout délit de presse, la Cour de cassatw~ sera1t 
juge appréciateur du fait, chambre unive.rselle d'acc~satwn. Au-

1 · 'a d'tt d'avance que l'écrit pubhé par monsteur un tel, cune mn , , . . . 
dans telle commune de France, tel jour de l'année, seratt. crimi-

nel ; l'appréciation de tous ces faits est au-dessus de. la pm~san~e 
du législateur; il l'a abandonnée aux tribunaux qu.t, places pres 
des parties, au sein des faits, peuvent seuls détermmer, p~r l~s 
circonstances, le caractère de criminalité ou d'innocence qm dmt 
appartenir aux écrits poursuivis. La loi a voulu ~u'.on p~nit ce 
qui serait criminel; mais elle a laissé au juge du f~lt a le d~clarer, 
et si le droit n'est pas en contradiction avec le fa1t tel qu il aura 
été déclaré, il n'y a pas lieu à cassation ; la logique du jug~ n'a 
pas bles~é la loi, lor:> même qu'il aurait mal i~terpr~té ~'écnt. ou 
l'intention. Sans cela où s'arrêtera-t-on? A pres avmr reforme les 
arrêts de mise en accusation, sous prétexte de mauvaise appré
ciation des faits, on proposera d'en user ainsi à l'égard des juge~ 
ments définitifs auxquels on fera le même reproche : l'un con

duit évidemment à l'autre. » 

On voit que le système préconisé par l'auteur de la nole 

se fonde sur une distinction entre les infractions définies 

ét les infractions non définies par la loi. Pour les premiè

res les 
1
· ucres du fait seraient obligés de respecter sous le 
• tl 

contrôle de la Cour de cassation les termes de la définition 

l<'f!:alc ; pour les secondes la qualification serait une pure 

question de fait tranchée par eux souverainement et sans 

·.' 
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contrôle. Le raisonnement de la note paraît s'appuyer 

sur les trois affirmations suivantes : 1 • Les juges ne peu

vent violer la loi en définissant eux-mêmes une infrac

tion que la loi n'a pas définie.- 2• En se refusant à définir 

certains délits, la loi a reconnu que le fait et le droit ne 

pouvaient y être séparés : qualifier ces délits, c'est donc 

trancher une question de fait - 3• Faire la Cour de cassa

tion juge de la qualification, ce serait la faire juge du fait, 

donc créer un troisième degré de juridiction, ce que la loi 

n'a pas voulu. 

Chacune de ces affirmations doit être reprise et cri

tiquée. 

La distinction entre les infractions définies et les infrac

tions non définies nous paraît doublement fausse : en effet 

nous ne croyons pas impossible de montrer, en changeant 

de point de vue, que la loi a défini toutes les infractions et 

qu'elle n'en a défini aucune. 

La loi a défini toutes les infractions. En effet lorsqu'elle 

se sert du mot attentat à la pudeur ou du mot injure, il est 

bien clair qu'elle veut désigner quelque chose, ceci et non 

cela. Elle entend appliquer une peine à un fait, ct non à 

un autre. Et cela est si vrai que s'il plaisait à un magistrat 

de qualifier attentat à la pudeur un fait qui serait en réa

lité une injure, personne n'oserait prétendre que la loi n'a 

pas été violée, et cependant la loi n'a défini, au sens dn 

président Barris, aucun de Ct'S deux délits. 
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On voit donc que dans le simple emploi d'un nom il y 

a une définition et que par conséquent tout délit a été 

légalement défini. 

Mais dans un autre sens, et au point de vue de la dis

tinction proposée par Barris, on peut aussi bien montrer 

que la loi n'a défini aucun délit. En effet la qualification 

est un rapport entre le fait et la loi. De ces deux termes il 

y en a un, le fait particulier, qui est inconnu. Par consé

quent le rapport lui-même ne pourraêtredéterminé qu'en 

présence du fait à qualifier. Il n'a donc pu être défini par 

la loi. Que fait donc la loi lorsqu'elle définit ou paraît 

définir un délit? Elle nous dit pat· exemple que le vol est 

la soustraction frauduleuse de la chose d'autmi. En disant 

cela elle ne se borne pas à désigner la même chose d'un 

autre nom, elle nous fournit autre chose qu'une explica

tion de dictionnaire et chacun sait que la notion commune 

de vol est plus large que celle de la loi. Or, c'est p•·éciséu 

ment pour cette raison que la loi en posant sa définition 

limite le sens de la dénomination vol et le champ d'appli

cation de la disposition qui l'accompagne. Mais ce qu'il 

est nécessaire de comprendre, c'est que du fait de cette 

définition le caractèl'e de l'opération imposée au juge ne 

change pas. Il lui faudra toujours établir le rapport du 

fait à la loi. Il semble seulement que dans le premier cas 

l'appréciation de ce rapport soit synthétique, qu'elle se 

fasse d'un bloc: l'acte commis est-il un attentat à la pu

deur? tandis que, dans le second cas, cette appréciation 

serait analytique, décomposée en trois questions: ·1 ° l'acte 
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est-il une soustraction? 2° cette soustraction est-elle frau

duleuse? 3o la chose soustraite est-elle la chose d'autrui? 

Et la conclusion des trois réponses affirma ti v es serait la 

qualification vol. Dans le premier èas, l'opération est sim

ple : ce fait est un attentat à la pudeur; dans le second 

cas elle est double : 1 o ce fait est une soustraction fraudu

leuse de la chose d'autmi ; 2° la soustraction frauduleuse 

de la chose d'autrui est un vol. 

Mais nous comprendrons mieux la différence de ces 

deux raisonnements si nous les exprimons dans la forme 

syllogistique. Voici d'abord celui qui exprime la qualifi

cation attentat à la pudeur: 

MAJEURE: Lorsque les faits particuliers a, b, c, d, e, f 
sont donnés à la charge d'un prévenu, celui-ci doit être 

considéré comme coupable d'un attentat à la pudeur. 

MINEURE: Les faits particuliers a, b, c, d, e, f sont réu-

nis à la charge du prévenu X .. . 

CoNCLUSION: Le prévenu X ... est coupable d'attentat à la 

pudeur. 

Or pour le vol, qui est un délit défini, la qualification 

s'exprimerait, dans l'opinion de Barris, par le syllogisme 

suivant: 

MAJEURE: Art. :~79 du Code pénal: << Quiconque a sous

trait frauduleusement une chose qui ne lui appartient pas 

est coupable de vol. n 

MINEURE: Le prévenu X ... a soustrait frauduleusement 

une chose qui ne lui appartenait pas. 

CoNCLUSION: Le prévenu X ... est coupable de vol. 



CHAPITRE PREMIER 

Mais pour que ce syllogisme contint la qualification, 

qui est le rapport du fait à la loi, il faudrait que la loi fût 

dans la majeure et le fait dans la mineure. Or la seconde 

condition n'est pas remplie. Dans la mineure du syllo

gisme que nous venons d'énoncer, il y a autre chose que 

du particulier, autre chose qu'une simple constatation de 

faits. Cette mineure est en réalité la conclusion d'un pré

cédent syllogisme que l'on peut exprimer ainsi : 

MAJEURE: Lorsque les faits particuliers a, b, c, d, e sont 

réunis à la charge d'un prévenu, ce prévenu doit être con

sidéré comme ayant soustrait frauduleusement une chose 

qui ne lui appartient pas. 

MINEURE: Les faits particuliers a, b, c, d, e sont réunis 

à la charge du prévenu X ... 

CoNCLUSION: Le prévenu X ... a soustrait frauduleuse

ment une chose qui ne lui appartient pas. 

Par là il apparaît clairement que pour appliquer aux 

faits particuliers les caractères élémentaires énoncés par 

la définition légale, nous devons faire une opération abso

lument identique à celle qui est nécessaire pour qualifier 

les délits non définis. Il ne paraît donc y avoir entre les 

délits définis et les délits non définis d'autre différence, 

sinon celle déjà signalée que pour les premiers le rapport 

de qualification s'exprimerait synthétiquement dans un 

syllogisme unique, tandis que pou1· les seconds l'existence 

de la définition légale nous obligerait à procéder analyti

quement dans un double f;yllogisme. Encore cette diffé

rence est-elle surtout apparente: car la division du travail 
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imposée par la loi dans certains cas, la log·ique l'imposera 

dans beaucoup d'autres. 

En tous cas nous pouvons déjà tirer de cette analyse une 

double conclusion. La première c'est que pour nous il n'y a 

aucune différence à maintenir, au point de vue de la qualifi

cation, entre les délits définis et les délits non définis : la 

qualification est toujours un rapport de droit étrange au 

domaine souverain desjugesdufait.La seconde conclusion, 

qui paraitra plus inattendue, c'est que la doctrine de Barris 

aboutit, comme la nôtre,à rejeter la distinction: aux termes 

de cette doctl'ine la qualification est soustraite dans les 

deux cas au contrôle de la Cour de cassation. Le juge du 

fait sera le maître absolu de la qualification des délits non 

définis. Et il en sera de même pour lrs délits définis, si 

on laisse à sa décision souveraine la constatation des élé

ments de la définition légale. N'apparaît-il pas en effet, 

pour rappeler l'exemple du vol, qu'en devenant le maître 

de la définition de la soustraction, il devient en réalité le 

maitre de la définition même du vol? Et l'obligation qu'on 

lui fait de reproduire lestermes de la définition légale ne 

semble-telle pas une barrière bien fragile à sa toute-puis

sance, si on lui permet de définir à son gn' ces termes 

mêmes? 

Le résultat du système de Barris, e'est donc, en défini

tive, de soustraire toute qualification nu contrôle de la 

Cour suprême. On estimera avec nous qu'une telle consé

quencej uge le princi pc d'où nous l'avons logiquement tirée. 

On estimera avec nous que, pour que la loi soit violée, il 
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n'est pas nécessait·e qu'elle le soit dans sa lettre: il suffit 

que son esprit soit méconnu. Si le juge a pu appliquer la 

même dénomination légale à deux actes radicalement ditfé

rents, peut-on refuser d'admettre qu'au moins l'une de ses 

deux décisions a violé la loi? N'est-ce pas la Cour de cas

sation qui doit dire laquelle? Et ne semble-t-il pas qu'elle 

ne pourrait renoncer ici à son pouvoir de contrôle sans 

corn promettre l'unité de la jurisprudence criminelle et 

sans rétablir le rPgirne des peines arbitraires? Nous pen

sons, avec :\1. Garraud, que dans les questions de qualifi

cation « c'est le droit pénal tout entier qui est engagé » ( 1) 

et dès lors que reste-t-il de la première affirmation du pré

sident Barris ? 

* . ,.. 
Il y a lieu au contraire de s'arrêter plus longuement au 

second point développé dans la note que nous discutons : 

c'est évidemment le point délicat du problème. Entre les 

délits définis et les délits non définis il y aurait, d'après le 

président Barris, plus qu'une différence de forme consis

tant dans l'existence ou dans l'absence d'une définition lé

gale. Cette différence de forme s'expliquerait elle-même par 

une différence de fond: l'abstention de la loi à l'égard de 

certains délits résulterait de l'impossibilité de séparer, 

dans la qualification de ces délits, le fait et le droit. Dès 

lors pour de telles infractions il n'y aurait pas à propre-

(1) Traite théorique et pratique d'Instruction criminelle, Paris, 1909, 
t. II, p. 333, n. 1. 
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ment parler de qualification légale, mais simplement une 

qualification moral~. Tandis que la qualification légale est 

l'œuvre analytique du raisonnement juridique, la qualifi

cation morale est l'œuvre synthétique de la conscience 

morale, ou plus exactement une perception immédiate du 

sens intime. Le juge du fait entre en contact avec le'> faits 

vivants, mobiles, complexes, ct l'impression qu'il en re

çoit, voilà la qualification morale. C'est ce que Barris 

entend exp ri mer par cette phrase: << Les juges sont de 

véritables jurés dans la décision de tout ce qui n'a pas 

été réglé par la loi. » 

Ce serait ici le lieu de rappeler la distinction proposée 

par M. Chénon ( 1 ), distinction à laquelle son au te ur pa

rait donner deux sens successifs dont un seul nous semble 

acceptable. Dans la constatation des éléments de l'infrac-· 

ti on il y aurait<< trois degrés>> :appréciation matérielle, ap

préciation morale, appréciation légale. Cette appréciation 

légale, M. Chénon n'hésite pas, contrairement à la doc

trine de Barris, à en faire une question de droit soumise 

comme telle au contrôle de la Cour de cassation. Ilrepousse 

expressément la distinction entre les délits définis et les 

délits non définis par la loi; mais à la faveur de cette 

autre distinction entre l'appréciation morale et l'apprécia

tion légale, le savant auteur s'empresse d'adorer ce qu'il 

vient de brûler et de rétablir la distinction qu'il combat. 

En effet comme exemples de qualification morale il nous 

(1) Chénon, Origines, conditions et ef!ets de la cassation. Paris, 1882, 
in-8°, 
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cite: la question de savoir si un enfant tué par sa mère 

est un enfant nouveau-né au sens de l'article 300, si un ar

ticle de journal est ou n'est pas injurieux,si un groupe d'ac

tes forme ou non le commencement d'exécution nécessaire 

pour constituer la tentativP. Or ce sont là précisément les 

exemples mêmes dont se servent les disciples du président 

Barris pout' couvrir du silence de la loi la souverainelé 

exOI'bitante qu'ils prétendent attribuer aux juges du fait. 

Mais M. Chénon, t< pour préciser davantage et résumet· 

toute cette matière n, pt'end un autre exemple où, dit-il, 

«se rencontre à la fois cette triple appréciation matérielle, 

morale et légale » : le vol ; et voici en quels termes judi

cieux et précis il l'analyse : 

« Il y a vol, d'après l'article 379 du Code pénal, lorsqu'il y a 
soustraction frauduleuse de la chose d'autrui. Les juges du fond 
auront donc à constater d'abord 1 o que l'inculpé a appréhendé la 
chose d'autrui ; 2° que cette appréhension a été frauduleuse ; 
3° qu'elle constitue une soustraction.Conformément aux principes 
précédents, nous dirons que le fait matériel de l'appréhension et 
son caractère frauduleux sont constatés souverainement par le 
tribunal correctionnel, mais que l'attribution du caractère légal 
de soustnction doit être contrôlée par la Cour de cassation. Elle 
peut dire par exemple que les juges du fond ont eu tort de dé
clarer qu'il y avait une soustraction dans le fait par un individu 
de refuser de rendre une pièce de monnaie qu'on lui a laissé tenir 
pour l'examiner. Au mot de soustraction en effet se rattache un 
ensemble d'idées que la loi n'a pas, il est vrai, définies, mais qu'elle 
suppose implicitement par l'emploi de ce terme juridique. La Cour 
suprême doit veiller à ce que les tribunaux ne fassent pas rentrer 
sous cette expressiùn des faits qu'elle ne saurait viser. Elle doit 
s'eflorcer de maintenir partout la même interprétation, la défini~ 
tion, patente ou latente, des dénominations juridiques. » 

\ 
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.En vérité on ne saurait mieux dire. La qualification mo

rale, aux termes de cette analyse, ne serait pas autre chose 

que la constatation de l'intention frauduleuse. Sous des 

réserves qu'il nous faudra plus tard formuler nous som

mes d'accord pour attriuuer cette constatation à la décision 

souveraine des juges du fait (1). 

Mais on a vu que les premiers exemples cités donnaient 

au terme de qualification morale un tout autre sens. Dire 

qu'un acte constitue un commencement d'exécution ou 

qu'un enfant est nouveau-né, ce n'est pas apprécier l'in-

tention de l'ao·ent c'est dira M. Chénon, apprécier sa 
. tl l ' 

culpabilité morale, et cette culpabilité se confond ici avec 

la culpabilité légale, pour cette raison qu'une telle décla

ration n'a pas le caractère d'une règle générale d'interpré

tation, mais seulement celui d'une appréciation particu

lièl'e, que par conséquent le fait y est mêlé au droit, qu'elle 

relève donc non du raisonnement juridique, mais seu

lement de la conscience morale. 

Ainsi présentée on voit que la théorie est réfutée dans 

la même page par l'auteur lui-même, s'il est vrai, pour 

nous servir de ses pl'opl'es termes, cc que la Cour de cassa· 

tion doive assurer partout la même interprétation aux dé

nominations légales >>. 

TouteFois ne nous contentons pas de cette aut.oréfutation, 

et puisqu'en mettant en forme la pensée de M. Chénon nous 

l'avons trouvée identique à l'argument de Barris, essayons 

de reprendre et de critiquer l'idée elle-même. 

(t) Voir chapitre III. 
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La question que nous nous posons est celle-ci : Est-il 

vrai que pour certaines infractions l'appréciation morale 

et l'appréciation légale soient coufondues, de telle façon 

que la qualification de ces infractions constitue nécessaire

ment une question de fait? 

Des trois exemples invoqués par M. Chénon il y en a 

deux: celui de la tentative et celui de l'in(anticide,auxquels 

la distinction du fait et du droit nous paraît s'appliquer 

très aisément. La question de savoir si un enfant est un 

enfant nouveau-né au sens de l'article 300 du Code pénal 

est, à notre sens, une question de droit (1). ll appartient aux 

ju~es du fait de décider souverainement par exemple que 

l'enfant était né viable, que l'accouchement avait été clan

destin, que la naissance de l'enfant n'avait pas été décla

rée à l'état civil, que l'enfant avait atteint au moment de 

la mort l'âge d'un mois. Mais la question de savoir si l'en

fant né et mort dans toutes ces circonstances est l'enfant 

qualifié nouveau-né par l'article 300 du Code pénal est 

une question de droit. En effet en décidant qu'il est un 

enfant nouveau-né, on décide que tout enfant potir lequel 

les mèmes circonstances de fait se reproduiront devra être 

con si dé ré comme nouveau-né, on édicte une règle générale 

dïnterprétation légale, on sort du domaine du fait pour 

entrer dans le domaine du droit. 

Nous avons déjà réfuté l'objection qui consisterait à 

invoquer l'impossibilité d'une reproduction identique du 

(1) Voir ce qui a élé déjà dit à l'Introduction, p. 4 

l 
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--même fait accompagné des mêmes conditions, pour pt·é

tendre que nous avons ici non une règle générale, mais 

la simple interprétation d'un fait particulier. Nous avons 

montré que c'est sur une série de règles analogue::; que 

se fonde une théorie, que c'est par de simples rapprùche

ments que s'oriente une jul'isprudence. 

Concluons donc que le rôle du juge du fait: constata

tion souveraine des faits qui tombent sons les sens (le 

fait naissance, le fait non-décla.,·ation à t'état civil), et des 

faits dont l'appréciation résulte d'un raisonnement qui 

n'implique aucune interprétation légale et n'est suscepti

ble d'aucune application générale (le fait viabilité, le fait 

clandestinité), ct le rôle du juge du droit: application à cet 

ensemble de faits de la dénomination légale nouveau-ne 

sont très aisément et très rigoureusement séparés. 

Le même raisonnement s'applique trait pour trait à la 

théorie de la tentative. La séparation du fait et du droit y 
est non moins aisée. Le juge du fait décidera souveraine

ment que N accusé est sorti de chez lui armé d'un revolver, 

qu'il a attendu X, qu'il a déchargé son arme, que X n'a 

pas été atteint. Mais la question de savoir si ces faits cons

tituent un commencement d'exécution est une question 

de droit; en leur attribuant ce caractère on énonce mani

festement une règle génémle. On est même SUI'pris que 

M. Chênon ait pu parler ici de q ualifieation morale: on 

ne voit nullement comment le caractère de tentative est 

un caractère moral dont la détermination relève de la 

consciencl' intime. Ce caractère est essentiellement légal, 
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et la recherche de ce que la loi a voulu punir relève évi

demment du raisonnement juridique. 

Le troisième exemple invoqué (caractère injurieux d'un 

article) qui est, ou à peu près, le cas mème à propos duquel 

le président Barris lut à la Chambre criminelle la note 

que nous avons reproduite, est beaucoup plus délicat. La 

question sc pose d'une façon plus générale à propos de la 

qualification de tous les délits de presse. 

La doctrine de Barris a été soutenue avec éclat devant la 

Cour de cassation par le conseiller de Broé et par le 

procureur général Dupin (1). 

Voici comment s'exprimait M. de Broé à l'audience du 

23 mai 1834: 

« Lorsque les lois répressives des délits de la presse ont pum 

l'outrage à la morale publique et religieuse, l'offense env~rs _la 

personne du roi, envers les chambres, l'attaqu~ co.ntr~ la_dig~Ité 
royale, contre l'autorité constitutionnelle d~ rOI, 1 excitat:on a la 
haine ou au mépris du gouvernement du ro1, etc., elles n ont pas 
défini le caractère de l'outrage, de l'offense, de l'attaque, de 
l'excitation. Elles ne pouvaient pas le faire, tant à raison de la 
variété infinie des éléments qu'il eût fallu saisir, qu'à raison du 

danger de le tenter. Elles ne pouvaient pas le faire_ parc~ que c'est 

là une question de sens intime qui ~e rattach~ à l'mtelhgen~~ ~es 
passages incriminés, à leur comparaison avec !_ensemble del ecnt, 
à des questions d'intention, de temps, de beux, parce que, là, 
la qualification procède de l'appréciation, en est l'effet, le résultat 
direct et concomitant, se confond et s'identifie avec elle; parce 
que là l'appréciation est dominante, et que, par la nature des 

choses, cette question ne peut a voir de caractères fi x es et absolus. , 

(l) Dalloz, vo Cassation, n• t226. 
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Dans la même affaire le procureur général Dupin avait 

donné les conclusions suivantes: 

« Je ne mets point en conflit le droit de la Cour tout entier m 
pour tous les cas possibles, présents ou futurs ; je ne dis pas que 

la Cour de cassation ne puisse pas, dans telle ou telle espèce don
née, entrer dans l'appréciation des faits pour en induire les quali
fications légales; je ne dis pas qu'elle doive toujours, et en prin
cipe général, se livrer à cette appréciation. En effet, si le juge, 
après avoir posé des faits bien caractérisés, les qualifiait mal ; si, 
après les avoir bien qualifiés, il y appliquait une autre loi; s'il y 
avait contradiction dans sa logique propre, je comprends la cas
sation, la loi est alors un des termes du syllogisme. :Mais si, 
pour changer la conclusion de l'arrêt d'accusation, il faut lui 
contester ses prémisses; si, pour créer une violation prétendue 
de la loi, il faut dresser et construire à neuf une autre apprécia
tion des faits, je ne reconnais plus l'œuvre de la Cour de cassa
tion; elle cumule, elle usurpe les pouvoirs; elle se fait d'abord 
Cour royale afin de devenir plus aisément Cour de cassation. Ce 
n'est plus la décision désintéressée du jurisconsulte, mais le travail 
moral et peut-être passionné de l'individu. Et le danger de cette 
usurpation serait bien plus grand en matière criminelle : là les 
faits sont moins fixes, plus mobiles; ils se compliquent de l'in
tention qui peut aller jusqu'à modifier l'évidence même. Cela est 
vrai, surtout dans les délits de la presse, où il s'agit d'un délit 
moral, intellectuel, qui se compose des termes, de leur interpré
tation, de l'intention de l'auteur, des circonstances de personnes, 
de temps et de lieu qui rendent l'écrit innocent ou coupable, etc. » 

La distinction à laquelle se rattachent les deux auteurs 

n'est plus celle du président Barris. JI faudrait moins, 

d'après eux, considérer l'existence que la possibilité d'une 

définition. Cela revient à dire que certaines qualifieations 

seraient une ''question de sens intime>> laissée au '' tra-

c. - 3 
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vail moral de l'individu, tandis que d'autres dépendraient 

au contraire de la « décision désintéressée du juris-

consulte». 

Comme exemples de ces dernières, le procureur général 

Dupin choisit l'homicide et l'escaladP. 

« Sur une question d'homicide, l'arrêt reconnaît, en fait, 

que l'accusé s'est caché derrière une haie, qu'il était por

teur d'une arme à feu, qu'ill' a dirigée sur un passant, que 

le passant est tombé à l'explosion de l'arme et qu'il a été 

tué, mais que ces faits ne constituent pas l'homicide : évi

demment il y aura lieu à cassation.- De même pour l'es

calade: l'arrêt déclare que l'accusé ne s'est pas servi d'une 

échelle, mais qu'il a placé des planches le long d'un mur, 

qu'il s'est hissé, qu'il est redescendu de l'autre côté du 

mur, et il ajoute que tous ces faits ne constituent pas 

l'escalade. " 
D'autres délits au contraire ne sont pas réductibles à 

des éléments simples, ils sont éminemment complexes, la 

combinaison à laquelle le juge appliquera la dénomina

tion légale d'escroquerie ou de diffamation est une combi

naison unique d'éléments variés qui jamais plus ne se 

trouveront réunis. '<S'il s'agit de faits d'escroquerie, aussi 

variés que l'astuce qui les produit, aussi mobiles que l'ima

gination des escrocs; le juge est alors appréciateur du 

fait. Il examine les circonstances, il entend le prévenu 

et le plaignant et décide si le fait constitue ou non une 

escroquerie. >> 

Nous avons déjà rencontré, en définissant la distinction 
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du fait et du droit, l'idée qui est au fond de la pensée des 

deux magistrats. Cette idée, d'après laquelle les questions 

complexes seraient des questions de fait et les questions 

simples des questions de droit est, nous l'avons dit, une 

idée vague et insuffisante. Nous avons ici un exemple des 

confusions qu'elle entraîne. 

Tout d'abord, si la complexité et la mobilité des faits 

par lesquels sont constitués certains délits devaient être 

le critérium qui nous permettrait de distinguer la qualifi

cation morale de la qualification légale, convenons que la 

limite du pouvoi1· de contrôle de la Cour suprême serait 

singulièrement flottante. Le procureur général Dupin 

trouve à l'escalade un caractère de simplic~ité qui permet 

à la Cour de cassation d'en contrôler la qualification, mais 

tel n'était pas l'avis du président Barris. Et en vérité on 

se demande pou1· quelle raison la question de savoir si tel 

fait constitue une escalade serait une question de droit, 

tandis que la question de savoir si tel fait constitue une 

manœuvre d'escroquerie serait une question de fait. On 

voit à quelles incertitudes pratiques aboutirait la théorie 

soutenue par MM. Dupin et de Broé. 

Mais au point de vue logique cette théorie ne peut pas 

davantage nous retenir. En effet le nombre et la complexité 

des faits ne changent rien à la nature du rapport de quali

fication. Que la mineure du syllogisme par laquelle on 

établit ce rapport soit plus ou moins encombrée, la ma

jeure n'en sera pas moins une règle de droit. Pour que la 

question de qualification soit une question de droit, il 
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faut, dit M. le procureur général Dupin, que lu ioi soit 

l'un des termes du syllogisme. Mais nous demandons que 

l'on nous cite un cas où la loi ne sera pas l'un des ter

mes du syllogisme. Il nous faudra toujours commencer 

notre raisonnement par la constatation des faits et le 

terminer par l'application de la loi. Seulement les deux 

termes, le fait et la loi, ne sel'ont pas forcément mis d'em

blée en présence dans un syllogisme unique. Lorsque les 

faits seront trop complexes, nous n'arriverons au texte 

légal que par une série d'interprétations successives, qui 

en quelque façon s'emboiteront l'une dans l'autre. Nous 

en verrons des exemples en étudiant les hypothèses que 

la jurisprudence nous fournira. 

* 

Cette démonstration nous permet de faire justice du 

troisième argument du président Barris. S'il est vrai que 

pour toutes les infractions la qualification soit une opéra

tion identique et que cette opét·ation tranche nécessaire

ment une question de droit, il n'y a pas lieu de prétendre 

qu'en s'attribuant le droit de la vérifier, la Cour de cassa

tion dépasserait son pouvoir pour s'ériger en troisième 

degré de juridiction. Nous voyons par là à quoi se réduit 

le prétendu danger dont la crainte avait conduit le prési

dent Barris à livrer la qualilication à l'arbitraire. S'il y a 

un danger à fuir, en cette matière, c'est bien plutôt la 

diversité des qua li lieations qui, en portant atteinte au 

principe de la légalité des peines, touche à l'un des fon-
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drments de la liberté individuelle. En eiTet pour que la 

règle Nulla pœna sine lege soit intégralement appliquée, 

il faut que non seulement la loi, mais l'interprétation 

même de la loi puisse être connue à l'avance du délin

quant. La certitude et l'unité de l'interprétation ne peu

vent être assurées, ceci est de toute évidence, que par le 

contrôle de la Cour de cassation. On voit qu'en critiquant 

la doctrine de Barris et de Merlin nous n'avons pas sacrifié 

à la logique l'intérêt pratique. L'application du principe 

de la distinction du fait et du droit nous a conduits à une 

conclusion qui est absolument conforme à celle où des 

considérations toutes pratiques nous auraiE'nt naturelle

ment amenés. 
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EXPOSÉ HISTORIQUE F.T CRITIQUE DE LA JURISPRUDENCE. 

Au point de vue logique, il est as5ez difficile de classer 

les arrêts de la Cour de cassation: c'est guidée par des 

considérations divergentes et sous des distinctions variées, 

que la C::>ur suprême accepte ou refuse d'exercrr son 

pouvoir de contrôle. 

Au point de vue chronologique, il n'est pas impossible 

de distinguer dans sa jurisprudence trois périodes. A va nt 

1820 et après 1830, en donnant hien entendu à ces dates 

une valeur approximative, la Cour de cassation affirme 

son droit de contrôle. C'est pendant la période intermé

diaire, dix années environ, que triomphe la distinction de 

Barris. 

Les premiers arrêts rendus après la promulgation du 

Code exercent donc, sans aucune hésitation, sur la quali

fication comme sur toute autre question de droit, et dans 

les hypothèses qui paraissent le plus y répugner, leur 

pouvoir de vérification. 

La Cour a jugé ainsi<< qu'il est de son devoir de rectifier 

les fausses inductions et les conséquences erronées tirées 

par les Cours criminelles des faits déclarés constants par 
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les arrêts attaqués» (1), que, lorsqu'une Cour s'est bornée 

à déclarer qu'il est constant que le prévenu a, par dol, 

fraude, vaines espérances, fausses entreprises ct craintes 

chimériques, abusé de la crédulité d'une personne et lui a 

escroqué une partie de sa fortune, cette déclaration n'é

tant pas une déclaration de fait, mais une qualification 

donnée aux faits, il rentre dans les attributions de la Cour 

de cassation de juger si ces faits avaient réellement le ca

ractère qui leur a été donné (2); qu'en matière de tenta

tive l'erreur du juge sur ce qui constitue un commence

ment d'exécution est une erreur de droit qui donne lieu à 

cassation (3). 

On trouve des traces de ce principe jusqu'en 1825. Mais 

dès 1820, une autre idée, la distinction du président Bar

ris entre les délits définis et les délits non définis par la loi, 

devait s'introduire concurremment avec lui d'abord, puis 

le supplanter entièt·ement dans laj urisprudence de la Cour 

de cassation. On décide alors: 1° que pour les délits non 

définis par la loi la qualification est abandonnée au pouvoir 

souverain du juge du:fait; 2• que pour les délits définis la 

constatation par les juges du fait des éléments de la défi

nition légale est nécessaire et suflisante. 

Il a été ainsi jugé cc que la Cour de cassation ne peut 

recherchet· si la loi a été violée dans la qualification des cri-

(1) Cass., 22 août 1806 (S. chr.). 
(2) Cass_, 3 décembre 1807 (S_ chr.); 26 avril 1811 (id.); 1•r octo

bre 18!~ (B. n' 35). 
(3; Cass., 29 octobre 1813 (S- chr.). 
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mes et délits que dans les cas oû la loi détermine les élé

ments constitutifs et nécessaires de ces crimes et délits; que 

dans tous les autres cas la qualifil'ation en est abandonnée 

à la prudence et aux lumières des magistrats composant 

les tribunaux qui en connaissent>> (1). 

En matière d'escroquerie << gue la loi n'ayant pas déter

miné quels seraient les faits qui pourraient être réputés 

manœuvres frauduleuses, il ne pourrait résulter des 

moyens de cassation d'une erreur des tribunaux sur cette 

qualification; que l'énonciation des faits qui auraient pu 

être considérés comme manœuvres frauduleuses ne peut 

donc être requise Jans les j ugemcnts des tribunaux cor

rectionnels et que son omission ne peut constituer une 

violation de l'article 7 de la loi du 20 avril181 0 » (2). 

<< Que, les manœuvres fmuduleuses dont il est question 

dans l'article 405 du Code prnal n'ayant été ni définies, ni 

précisées par le législateur, leur appréciation a été néces

sairement abandonnée à la conscience des juges auxquels 

la loi n'a tixé à cet égard aucune règle, et que c'est aux 

juges seuls qu'il appartient dans ce cas de juger la mora

lité deR faits qui leur sont soumis Pt de décider si,de l'en

semble et de la nature desdits faits, résulte le délit qu'ils 

sont appelés à caractériser et à punir » (3). 

(1) Cass., 15 octobre :1825 (B. 209); 28 décembre 1827 (B. 320) en 
matière de délits de presse. 

(2) 9 juillet1830 (B. 181).- Cf. 20 mai 1826 (D. yo Caswtion, 1796). 
(3) Cass., 25 novembre1826 (P. chr.). -Cf. les arrèts cités au Dal

loz, V• Vol, 925: Cass., 2'1 avril 1813, 20 décembre 1821, JI! février, 
20 mars 18·!3, 12 février, Hl aolll 1824, 9 juillet1830, 30 juillet1831. 
Cf. aussi Garçon, Code pénal sous l"art. 405, n° 174. 
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En matière de te1~tative de crime ,la Cour de 1814 à 1831 

décida par de nombreux arrêts qu'aucune loi n'ayant 

déterminé les faits qui doivent caractériser soit le com

mencement d'exécution, soit l'interruption par des cir

constances indépendantes de la volonté du prévenu de la 

tentative, il s'ensuivait qu'à cet égard, on devait s'en 

rapporter à la conscience des juges qui ont statué sm la 

mise en accusation et que l'erreur dans laquelle ils seraient 

tombés ne saurait former un moyen de cassation (1). 

En matière d'attentat aux mœurs, un arrêt du 9 aolit 

1816 décide<< que la loi n'a pas déterminé les faits élé

mentaires au moyen desquels peut se constituer le délit 

prévu par l'article 334 du Code pénal; qu'elle les a donc 

abandonnés à la conscience et à l'appréciation des tribu

na1JX; que la Cour royale ayant déclaré qu'il résultait de 

l'instruction que le prévenu était évidemment coupable 

d'avoir, pendant un asse1. long espace de temps, excité, 

facilité ou favorisé l'inconduile ct la débauche d'une fille 

mineure, la Cour de cassation ne peut voir daus ce fait 

général qu'une juste application de l'article 334 (2) n. 

Tels sont les principaux monuments d'une j urisprudcnce 

dont le principe a été suffisamment critiqué et qui s'ap

puyait en doctrine non seulement sur l'autorité du prési

dent Barris, mais encore sur celle de Merlin et de Mangin (3). 

(1) Cass ,ii juin 1818 {B. 77; S.etP. chr.; D.v• Tent.,16); 29al·ril 
1824 (B.60; S. el P.chr.); :.>:l seplr,mbre 1826 (B. 188; S. el P. chr.; 
D., ibid.); 4 octobre 1827 (B. 252; S. et P. c!Jr.; D., ibid) et. le Code 
pénal de M. Garçon sous J'art. 3, no 138. 

(2) 9 août 1816 (S. chr., 1,225); 29 janvier 1830 (D. yo Cassation, 
1765, n. 1). 

(3) Merlin, Rép., yo Société, § 2, sect. 3, n. 2; Mangin, Instruction 
écrite, t. 2, p. 213. 
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• 
" . 

Par un arrêt rendu le 5 aoiH 1831 dans une affaire de 

presse, la Cour de cassation répudia définitivement cette 

jurispt·udence et appliqua du premier coup dans ses con

séquences extrêmes le principe contraire. Cet arrêt, dont 

la doctrine a P,té constamment sui vie par la Cour suprême, 

mérite d'être rapporté: 

Un écrit dont le sieur de Lacomté, étudiant en droit, s'est 

rrconnu l'auteur, inséré d:ms le no 12 de la Gazette du 

Languedoc,'publiée le 23 juin 1831, sous la signature du 

sieur Robert, gérant de ce journal, annonçait à un petit 

rxilé qui évidemment est le duc de Bordeaux, qu'il ne 

mourrait pas loin de la France, que les vœux de sa mère 

se1·aient comblés; et le sens du dernier vers de celte stro

phe est que le noble enfant sera roi. 

L'auteur de cet écrit et le gérant responsable ont été 

poursuivis par le ministère public, comme inculpés du 

délit prévu et puni par l'article 1er de la loi ùu 29 novem-

bre 1831. 
La chambre du conseil du tdbunal civil de Toulouse 

n'avait vu, dans l'écrit incriminé, ni une provocation au 

renversement de l'ordre de succession au trône, ce qui 

n'était pas l'objet du procès, ni le caractère d'une attaque 

par la voie de la presse contre cet ordre de choses, n'y 

trouvant qu'un vœu blâmablt>, quand ce vœu prophéti

que annonçait indirectement au Roi des Français qu'il 
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cesserait de régner sur la France. La chambre des mtses 

en accusation de la Cour royale de Toulouse, trouvant que 

la chambre du conseil avait justement apprécié le fait du 

procès, avait confirmé l'ordonnance de n'y a lieu à suivre 

cont1·e les inculpés. 

Arrêt: 

« Vu l'article 1er de la loi du 29 novembre 1830 portant que toute 

attaque par l'un des moyens énoncés en l'article 1" de la loi du 

17 mai 1819 contre l'ordre de successibilité au trône, et les droits 

que le roi tient du vœu de la nation française, exprimé dans la 

déclaration du 7 août, et de la charte constitutionnelle par lui 

acceptée et jurée dans la séance du 9 de ce même mois, sera 

punie d'un emprisonnement de trois mois à cinq ans, et d'une 

amende de 300 francs à 6.000 francs ; 

« Attendu qu'une disposition de loi aussi formelle embrasse 

nécessairement. dans la généralité de ses expressions, toute atta

que quelconque, directe ou indirecte, contre l'ordre de succession 

à la couronne, établi :par la loi constitutionnelle du royaume et 

que dès lors la manifestation par la voie de la presse d'un vœu et 

d'une annonce prophétiques contraires à cet ordre de succession, 

est une attaque cou:pable, qui constitue le délit prévu et puni par 

l'article 1er de la loi du 29 novembre f 830 ; 

« Attendu, en droit, que si en matière criminelle., et particu

lièrement dans les délits de la presse, les déclarations en fait des 

Cours et tribunaux appelés à statuer sur la poursuite de ces dé

lits sont inattaquables, il en est autrement des qualification,. 

qu'ils donnent ou qu'ils refusent de donner aux faits par eux dé

clarés ou non méconnus, et des conséquences qui peuvent en être 

tirées; que l'examen de ces qualifications et de eps conséquences 

rentre dans les attributions de la Cour de cassation ; 

« Que cette Cour,instituée pour réprimer les violations qui peu

vent être commises contre la loi, a nécessairement caractère pour 

juger de la qualification donnée ou refusée mal à propos aux 
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faits résultant de l'instruction; que le jugement de cette quali
fication des faits dans leurs rapports avec la loi qui doit leur 

être appliquée est celui de l'application elle· même de la loi ; 
«Attendu, en fait, que Je no 13 de la Uazetle du Lan,quedoc 

publié le 25 juin dernier, signé par le sieur Robert, gérant, ren
ferme dans son feuilleton, immédiatement après la pièce de vers 
ayant pour titre Le petit exilé, et comme en post-scriptum, une 

strophe dont le sens évident et non méconnu par les magistrats 
qui ont statué sur la poursuite du ministère public, est que le 
jeune duc de Bordeaux ue mourra pas dans fexil, que la France, 

soumise à la plus douce loi, comblera les vœu:t de sa mère, et que 

ce noble enfant sera roi ; 
« Attendu que de Lacomté, qui s'est reconnu l'auteur de cet 

écrit, en proclamant ainsi à l'avance dans un journal le retour en 
France du jeune prince, et son rappel à ce trône sur lequel le 
vœu national et la loi de l'Etat ont élevé Louis Philippe d'Orléans, 
et qu'ils assurent à sa descendancl:' masculine, annonce par là 
même que le roi des Français et sa descendance masculine cesse
ront de régner en France ; ~que cet écrit présente donc le carac
tère d'une véritable attaque contre l'ordre de successibilité au 
trône, et les droits que le Roi tient du vœu de la nation française, 
exprimé dans la déclaration du 7 août 1830, et de la charte consti
tutionnelle qu'il a acceptée et jurée ; qu'ainsi l'auteur de l'écrit 
incriminé et le gerant responsable du journal qui l'a publié, jus
tement inculpés du délit prévu par la loi du 29 novembre 1830, 
devaient, pour ce fait, être renvoyés à la Cour d'assises ; 

" Que cependant la chambre du conseil du tribunal civil de 
Toulouse a déclaré qu'il n'y avait lieu à suivre contre les incul
pés à raison du fait dont il s'agit, sur le motif que de l'article in

criminé il ne résulte pas que l'auteur ait eu l'intention de pro
voquer au changement de l'ordre de successibilité au trône, et 

des droits que le Roi tient de la nation française, et que l'émission 
d'un vœu ne peut être considérée comme une action tendant à 
obtenir ce résultat ; que cette r-h ambre du conseil n'avait point à 

statuer sur des faits de provocation au renversement de l'or-
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dre établi, ni sur une action tendant au même résultat, man; sur 
une simple attaque, par la voie de la presse, contre cet ordre de 
choses, délit prévu par la loi dont le ministère public demandait 
l'application ; 

<< Que,sur son opposition à l'ordonnance de la chambre du con
seil, la Cour royale de Toulouse, chambre des mises en accusa
tion, jugeant que ladite chambre du conseil avait justement ap
précié la nature du délit imputé aux sieurs Robert et de Lacomté, 
a confirmé cette ordonnance, et débouté le procureur du roi de 
l'opposition par lui formée à son exécution ; en quoi ladite Cour 
royale a partagé les vices de ladite ordonnance et violé l'article 1er 
de la loi du 2!:! novembre i 830 dont elle avait à faire, dans les 

limites de sa compétence, la juste application ; 
« Par ces motifs, la Cour casse et an nu le ( 1). >• 

Dans l'hypothèse de cet arrêt, les deux termes du rap

port de qualification à établir sont: 1° l'article 1er de la loi 

du 29 novembre 18~0 qui dispose:<< Toute attaque, par l'un 

des moyens énoncés dans l'article 1er de la loi du 17 mai 

1819 contre la dignité royale, l'ordre de successibilité au 

trône, les droits que le Hoi lient du vœu de la nation fran

çaise, etc., sera punie d'un emprisonnement de trois mois 

à cinq ans, etc. n 

2° La strophe de la Gazette du Lanquedoc dont l'arrêt 

reproduit les termes. 

Pour établir ce rapport, pour s'élever du particulier au 

général la Cour procède ainsi : 1 o elle attribue à la stro

phe incriminée le caractère de vœu prophétique; 2° elle 

déclare que ce caractère rentre dans le caractère légal de 

(1) B. 311; S. 32.1.102; P.chr.; O. Vo l't'esse. 
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provocation qui constitue le délit prévu et puni par la 

loi. 

Essayons de mettre cette seconde opération dans la 

forme syllogistique. 

l\1AJEURI!:: Tout vœu prophétique tendant au renverse

ment de l'ordre de successibilité au trône établi par les 

lois constitutionnelles, constitue l'attaque à cet ordre 

prévue et punie par l'article 1er de la loi du 29 novem

bre 1830. 

MINEURE: La strophe incriminée a le caractère d'un 

vœu prophétique. 

CoNCLUSION: La strophe incriminée constitue l'attaque 

préVUl' et punie par l'article ter de la loi du 29 novem

bre 1830. 

Nous voyons très nettement que la majeure de ce syllo

gisme est une règle de droit. Mais la mineure contient·elle 

uniquement une constatation de fait'/ Cette mineure est 

en réalité lu conclusion d'un précédent syllogisme dont la 

mineure contenait les véritables constatations de fait, à 

sa voir l'attribution du texte et la déclaration de l'intention. 

La question est de savoir si ce premier syllogisme a lui 

aussi tranché une question de droit. En notant que le 

sens attribué par elle à la strophe avait été reconnu par 

les premiers juges, la Cour de cassation a-t-rlle prétendu 

en faire une constatation souveraine? Nous ne le croyons 

pas. Si en effet la Cour avait considéré comme souverai· 

nl'ment attribué à l'article le caractère de vœu prophéti

que, elle s'en serait len uc là ; elle n'aurait pas eu recours 
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au texte même pour l'analyser et l'interpréter à son tour. 

En reprenant et en citant le texte de l'article, elle l'a 

considéré comme le fait élémentaire d'où elle devait s'éle

ver au texte de la loi. Mais au lieu d'attribuer directement 

le caractère légal de provocation au fait particulier lui

même, elle a commencé par faire rentrer ce fait parti

culier dans un premier groupe de faits auquel elle a ensuite 

attribué le caractère légal. Elle a ainsi passé en deux étapes 

du particulier au général. ~fais nous tomberions dans l'el'

reur que nous avons reprochée au procureur Dupin si 

nous ne considérions comme ayant tranché une question 

de droit que le second syllogisme dont la loi f01·me l'un des 

termes. De même en considérant comme une constatation 

souveraine la qualification vœu prophétique, nous ferions 

re vi v re la distinction déjà combattue entre la qualification 

morale et la qualification légale. Que l'interprétation de la 

loi soit à un ou deux degrés, que le rapport de qualification 

soit synthétique ou analytique, exprimé par un ou par 

plusieurs syllogismes, nous avons vu que sa nature ne 

changeait pas. La Cour suprême paraît l'avoir compris en 

se reconnaissant un droit de contrôle intégral sur la qua

lification du texte incriminé. 

Nous a vions donc raison de dire que la Cour de cassa~ 

tion avait dès le début appliqué son pl'incipe avec la der

nière rigueur, et que l'arrêt, dont nous venons de tenter 

l'analyse, était digne de servir de point de départ et d·~ 

modèle à toute une jurisprudenr.e. Nous allons voir que si 

la Cour suprême ne s'est pas lassée de renouveler l'affir-
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mation théorique du principe, si elle en a donné quelques 

applications pratiques très fermes et très importantes, elle 

a cru pouvoir cependant y apporter certaines dérivations 

que l'intérêt pratique est impuissant à justifier. 

C'est la matière des délits de p1·esse d'abord: c'est ensuite 

celle de la tentative et celle de l'escroque?'ie qui paraissent 

avoir fourni à la Cour les premières occasions d'affirmer 

son droit de contrôle en cassant et des décisions qui ne spé

cifiant pas les circonstances de fait rendent le contrôle 

impossible, et des décisions qui, ayant spé·~ifié les cir

constances de fait, leur appliquent une fausse qualification. 

Sous cette double forme, ell~ a, en matière de délits de 

presse, appliqué ft·équemment son principe.« Si, dit-elle, 

il appartient aux tribunaux de reconnaître et de constater 

les circonstances de fait de nature à constituer les délits 

qui leur sont déférés, il appartient à la Cour de cassation 

de rechercher et de déclarer si les circonstances relevées 

par eux présentent les caractères élémentaires de ces 

délits» (1). 

Ainsi se reconnaît-elle le droit de décider si un article 

porte atteinte a t'honneur Olt a la considération du plai

gnant (2): si un écrit a le caractère de périodicité (3), si une 

diffamation a le caractère de publicité (4), si une publica-

(1) Cass., 9 avril1897 (B. 100). 
(2) Même arrêt, Le Poittevin (Traité de la Presse, no 7iR). 
(3) Cour de Paris, 10 décembre 1831; Cass., Le Poittevin, loc. cil., 

n• 90. 
(4) Cass., 16 juillet 1898 (B. :!66), 1er mars 1851 (B. 82), i mars 

1887, Le Poittevin, loc. cit., no 508. 

\ 
j 
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ti on est contraire aux bonnes mœurs ( 1 ), si elle a le ca

ractère d'un compte rendu interdit, si le refus d'insérer 

une réponse est légitime. 

Toutes ces questions sont considérées comme des ques

tions de droit. Le texte de l'article est un fait auquel les 

tribunaux ne peuvent donner une interprétation légale 

que sous le contrôle de la Cour suprême. 

Le même principe est aujourd'hui définitivement admis 

pour la tentatù;e. Les tribunaux ne peuvent pas donner à 

tous les faits le caractère légal de commencement d'exé

cution, et d'autre part ils ne peuvent pus, passant sons 

silence les faits matériels, se contenter de déclarer cc q n'il 

y a eu commencement d'exécution » (2). 

De même en matière d'esc1·oquerie, la question de savoit· 

si des faits constituent les manœuvres frauduleuses de 

l'article 405 est une question de droit. En conspquencc 

la Cour de cassation supprime des décisions qui ont faus

sement appliqué ce caractère à des faits par eux préci

sés (3) ; elle en supprime d'autres qui, ne précisant pas ces 

(1) Est nul pour défaut de motifs l'arrêt qui condamne un individu 
c comme ayant été surpris dans les couloirs du Palais de justice expo
sant sur un mur une figure contraire aux bonnes mœurs ,, sans faire 
connaître en quoi la figure était contraire aux bonnes mœurs (Cass., 
:JO janv. 1897), Le Poittevin, loc. cit, n. 669; 18 mai 1905,0. 05.1.260). 

(2) Voici quelques arrêts récents: Cass., 24 décembre 1897 (B. 406, 
J. des Parq., 99.2.28) ; 13 juillet t835 (B. 205) ; 8 septembre 1892 
(B. p. 391, D. 9i.1.31 ). On trouvera une analyse plus complète de la 
jurisprudence et un intéressant exposé de la controverse doctrinale 
dans le Code annoté de M. Garçon, sous l'article 3, no 138 ; Blanche 
(I. 12). 

(3) Les arrêts sont innombrables. En voici pris au hasard parmi les 

c. ~ 
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faits, la mettent dans l'impossibilité d'exercer son con

trôle (1). 

Ce sont là les trois théories où notre principe a "été le 

plus vivement contesté et où il paraît s'être le plus soli

dement fixé. Mais, avec plus ou moins de rigueur et de 

logique, la Cour suprême l'a appliqué à la qualification d'un 

très grand nombre de délits. C'est ainsi qu'elle se réset·ve 

le droit de contrôler l'attribution de la dénomination légale 

de coups, blessures, violences et voies de fait (2), d'outrage 

public à la pudew· (3), de vagabondage spécial (4), de 

Messures par imprudence (5), d'enfant nouneau-né (6), d'ex-

récents : 5 novembre 1.897 (B. 345, Pand., 99.1.92): !2 février !898 
(B. 63, D. 9\H.58) ; 16 mars 18Q9 (B. 52) ; 31 août 1899 (B. 266, 
D. 1900.5.316); 23 janvier 1.904 (B. 50) ; 5 mai 1.905 (B. 217). 

(t) Arrèts encore innombrables :26juin 1897 (B. 215); t8 août 189R 
(B. 300) ; 3 août t901 (B 22); lô janvier t904 (B. 35) ; 18 mai 1905 
(B. 24,2); 13 janvier 1906 (B. 362); 25 octobre 1906 (B. 382).- Cf. 
Garçon, Codt1 pénal, sous l'article 405, no 174. 

(2) Cass., 26juin 1890 (B.139); 29juillet 1893 (B. 209). 
(3) 11 avril18;_t{ (B. 83); t4 novembre 1903 (B. 636). 

(4) 3 décembre 1904. Cet arrèt pose nettement un principe que la 
Cour devrait mieux respecter : « Attendu que l'arrêt attaqué se borne 
à déclarer pour faire application à R ... de l'article 4 de la loi du 27 mai 
1885, qu'il résulte de l'instruction et des débats que, dans le courant 
du mois d'août, notamment le 13 août l90i à Paris, K ... a aidé, assisté 
ou protégé la prostitution de la fille F .... sur la voie publique et en a 
sciemment partagé les profits ; 

« Attendu que ce motif qui reproduit simplement les termes de la loi 
sans prt!ciser aucun des faits qui en justifieraient l'application neper
met pas à la Cour d'exercer son contrôle et de vérifier si la condamna
tion a été légalement prononcée. - Casse et annule » (R. p. 845). 

(5) H avril 1904 (B. p. 303). 

(6) 24 décembre 1835 (B. p. 561:) ; t3 mars 1856. 
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c~tation de mineures à la débauche ( t ), de coalition (2), de 

vzolence en matière d'attentat à la pudeur (3), etc., etc. (4). 

(1) 13 mai 1904 (B., p. 375). 
(2) 26juin 1850 (S. 50.1..726; D. 50.1_212). 
(3) 8 novembre 18ê0 (B. p. 226). 

(4) Garçon' Code pénal (constatations judiciaires). 
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On voit que la jurisprudence n'a pas craint d'appliquer 

son principe aux hypothèses les plus délicates. Dire si un 

attentat à la pudeur a été commis avec ou sans violence, 

n'est-ce pas là fiminemment, au regard du sens commun, 

trancher une question de fait ? Il semble que la Conr de 

cassation ayant refusé dans un pareil cas de faire plier 

sa logique, ne devait plus rencontre aucun embarras, il 

semble que pour elle l'hésitation ne serait plus jamais 

possible. 
Toutefois il n'en est rien. Il n'est pas de matière en effet 

où la Cour de cassation se soit montrée plus variable, en 

nous cachant mieux le secret de ses vat·iations. On pour

rait admettre en effet qu'elle posât un principe théorique 

sans vouloir aller jusqu'au bout de ses conséquences pra

tiques: nous la croirions alors guidée ou par une sorte d.e 

respect des décisions du sens commun, ou par des consi

dérations d'utilité. Peut-être pourrions-nous même suppo

ser que balancée entre le souvenir de son ancienne juris

prudence et l'adhésion donnée par elle au principe nou

veau, elle se laissât aller à un partage qui, pour rappeler 

la justice de Salomon, n'a rien de commun cependant 

a v cc la vraie justice. 
Aucune de ces hypothèses ne serait fondée. La vérité, 

c'est que les variations de la Cour suprême ne paraissent 

commandées par aucune logique interne. Ce n'est pas 

1 
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timidité, puisque nous avons vu le principe af'>pliqué dans 

ses plus hardies conséquences. Et pourquoi des considé

rations d'utilité qui là n'ont pas anêté sa logique se 

seraient·elles ici montrées pins fortes ? 

Toutefois la Cour de cassation a cru généralement devoir 

donner des infidélités trop fréquentes qu'elle fait à son 

principe certaines raisons. Ces raisons vont nous permet

tre de classer les anêts et de mettre ainsi quelque ordre 

dans celte confusion. 

Voici d'abord une première série d'hypothèses oü la 

jurisprudence semble avoir retoumé la distinction du pré· 

sident Barris. On se rappelle qu'aux termes de cette dis

tinction la Cour de cassation pouvait vérifier seulement la 

qualification des délits dont la loi énumérait les caractères 

distinctifs. Nous avons montré qu'en réalité cette distinc

tion n'était qu'apparente, que la qualification était, il est 

vrai, décomposée, mais qu'une fois énoncés les éléments 

constitutifs, le !'apport de ces éléments aux faits, c'est· à

dire la qualification proprement dite, restait 1t établir. 

C'est pourquoi nous pouvions conclure que sous le régime 

dont la note du président Barris nous a paru être l'expres

sion doctrinale la plus caractéristique, la qualification des 

infractions échappait entièrement au contl'ôle de la Cour 

de cassation. 

Or il est arrivé ceci : c'est que les adversaires du sys

tème se sont fait illusion sur la concession qu'on parais

sait leur faire en attribuant à la Cour dr cassation la vél'Î

ficalion de.> éléments des définitions h'gales. Ils ont donc, 
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négligeant de poser la question sur le terrain le plus gé

néral, fait porter tout leur effort sur les seuls délits dont 

la qualification parût être soustraite au contrôle de la Cour 

suprême, les délits non définis. On comprend dès lors que 

la jurisprudence se soit modifiée sur le second point et non 

sur le premier. On a admis d'emblée que pour les délits non 

définis le domaine souverain des juges du fait se home

mit à la constatation des faits matériels,constatation dont 

la Cour entendait dès lors trouver dans les motifs des dé

cisions un exposé précis et complet. Au contraire la véri

fication des délits définis a paru suffisamment assurée 

lorsque le juge s'était borné, en reproduisant la formule 

légale, à constater l'existence des éléments constitutifs 

de l'infraction. 

Toutefois il ne faudrait pas s'exagérer l'importance de 

cette vue, il ne faudrait pas s'attendre à trouver la Cour 

suprême logique même dans son il1ogisme. Nous trouve

rons en effet de nombreux arrêts qui prévoient et condam 

nant cette erreur, nous en trouverons d'autres, plus nom

breux encore, qui s'y réfèrent expressément. Il convient 

donc de n'y pas voir autre chose qu'une tendance générale 

à laquelle la Cour de cassation, sans lui attribuer de va

leur théorique, fait encore, un peu an hasard peut-être, de 

trop fréquents appels 

Tel est le sens de la jurisprudence en matière de com

plicité. Il est entendu qu'un arrêt est nul lorsqu'il porte 

simplement qu'il résuite de l'instruction et des débats 
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que le pt"évenu est complice du délit qui lui est repro

ché (1). 

Conformément à notre principe qui est aussi le sien, 

la Cour devrait obliger le juge à spécifier les faits physi

ques qui l'autorisen(à reconnaître l'existence des carac

tères élémentaires de la complicité (2). 

Mais elle admet que ces caractères élémentaires soient 

souverainement constatés par les juges du fait, et elle 

maintient des décisions qui, passant sous silence les faits 

matériels, se bornent à reproduire les termes de la loi (3). 

Or il est évident, nous l'avons déjà montré, que livrer 

au juge la définition souveraine des éléments constitutifs, 

c'est lui livrer la définition souveraine du délit lui-même. 

La même erreur est cependant commise par la Cour de 

eassation en ce qui concerne le t•o/. 

Des formules qui se bornent à reconnaitre le prévenu 

coupable d'avoir à ... , le ... , soustrait frauduleusement une 

chose qui ne lui appartenait pas paraissent à la Cour su

prême suffisantes pour assurer son contrôle (4). Et cepen

dant le sens légal de la soustraction a donné lieu à des 

controverses presque indéfinies, sur lesquelles il semble 

(1) Cass, 27 mars 1846 (B. 82); iO août 1820 (B. 111); 2 mars 1888 
(B. 91); 4 août i894 (B. 215); 31 mai 189!1 (B. i61). 

(2) Cf. en ce sens : Blanche (II. 121) ; Garraud (Il. 72,654); Garçon 
(Code pénal, sous l'article 60, n°' 531 à MO). 

(3) 8 octobre 1824 (B. 133) ; 17 juillet 1835 (B. 297) ; 12 décembre 
1874 (B. 304) ; 4 nov~mbre i882 (B. 236); 6 février 18~5 (B. 52); 
7 novembre 1895 (B. 27~). 

(4) Voir, pour ne citer que des arrêts très récents,6 février i 903 (B. 
p. 87); 20 février 190~ (B. p. ~10); 21 décembre 1906 (B. p. 850). 
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qu'il devrait appartenir à la Conr de cassation de dire le 

dernier mot. 
De même la définition légale de l'abus de confiance ren-

ferme autant de questions de droit que de mots. Ces ques

tions de droit, la Cour ne pourra les examiner que si les 

faits matériels, éléments de la solution, sont précisément 

rapportés. Or là encore elle sc contente de la reproduction 

pure et simple des termes de la loi (art. 408, C. pén.). Et 

cette décision est en vérité tellement contradictoire à son 

principe, cette abdication tellement choquante, qu'elle se 

croit obligée d'exprimer un regret. << Attendu que s'il était 

du devoir des juges du fond d'énoncer plus explicitement 

les faits de la prévention et de mettre ainsi la Cour de 

cassation en mesure d'apprécier mieux leur caractère et 

leur qualification, le laconisme regrettable de l'arrêt ne 

peut toutefois donner ouverture à cassation, dès que le 

motif exprimé renferme, comme dans l'espèce, la constata

tion des éléments du délit tels qu'ils sont précisés dans 

l'article du Code pénal appliqué (1 ). >>Ce qui est regret

table, en vérité, c'est moins le laconisme de la Com· d'ap

pel que le platonisme de la Cour de cassation. Et il est 

d'autant plus étrange de voir la Cour suprême abriter son 

aveu d'impuissance du prétexte de la reproduction litté

rale du texte légal, que ce prétexte elle a su dans maintes 

autres hypothèses, en faire justice. Ainsi dans une affaire 

d'excitation de mineurs à la débauche: 

(1) 29 mai 1903 (B. p. 343). - Cf. 23 décembre 1904 (B. 5H) 
8 aoùt19œ (B p. _508) ; 5 décembre 1902 (B. p Q62). 
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cc Attendu que l'arrêt attaqué s'est approprié les motifs du ju
gement qui s'est borné à déclarer qu'il résulte de l'information 
et des débats la preuve que P ... , a depuis moins de trois ans, à 

Lyon : 1 o fait le métier de souteneur en aidant, assistant ou pro
tégeant la prostitution d'autrui sur la voie publique et en en par
hgeant sciemment le profit ; 2° de concert avec la femme S ... , 
attenté aux mœurs en excitant, favorisant ou facilitant habituelle
ment la débauche ou la corruption de la jeunesse de r un ou l'au
tre spxe au- dessous de 21 ans et tout au moins dans les circons
tances de temps et de lieu pour satisfaire les passions d'autrui 

embauché, entrainé ou détourné, même avec leur consentement, 
des filles mineures de :>.1 ans en vue de la débauche. 

Attendu que ces motifs qui ne font que reproduire les termes 

de la loi, sans préciser aucun des faits constitutifs des délits, ne 
permettent pas à la Cour de cassation d'exercer son contrôle et de 
v!\rifier si la condamnation a été légalement prononcée; -Casse 
et annule .. , etc. (1). >> 

La reproduction pure et sim pie des termes de la loi est 

également condamnée dans un arrêt déjà cité sur le vaga

hondage spécial (2) et dans un grand nombre d'autres 

hypothèses particulières (3). 

Et cependant, sans qu'on puisse apercevait· une raison 

de cette différence, la Cour a jugé très récemment dans 

une affaire de falsification de beur1'e que '' le laconisme 

d'un arrêt ne peut donner ouverture à cassation dès que le 

motif exprimé renferme la constatation des éléments da 

(1) 13 mai 1904 (B. p. 375). 
(2) V. p 50, note 5. 
(3) V. notamment 10 décembre 1901 (B. p. 864): Est insuftlsamment 

motivé l'arrêt, qui prononçant une condamnation pc.ur recel de déserteur, 
se borne à reproduire les termes de l'article 242 de la loi du 9 juin 1&'>7, 
sans préciser aOJcun des faits qui pouvaient en justifier l'application. 
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délit dans les termes mêmes de la loi pénale qui le prévoit 

et le punit)) (t). Un autre arrêt paraît considére-r comme 

suffisante la constatation de l'existence des trois condi

tions exigées par l'article 206 du Code pénal pour cons li-

tue•· le délit de vagabondage (2). 
C'est, on le voit, l'arbitmire le plus complet. La consta-

tation des éléments constitutifs du vagabondage apparaît 

à la Cour de cassation comme une question de fait, la 

constatation des éléments constitutifs du vagabondage 

spécial comme une question de droit. De même la Cour 

suprême voit, très justement d'ailleurs) une question de 

droit dans la question de savoir si certains faits consti

tuent une excitation à la débauche; mais pour elle la 

question de savoir si, en matière d'abus de conliance, tel 

contrat constitue un dépôt ou un mandat, est une pure 

question de fait (3). Il est inutile d'insister et de chercher 

des raisons. Cette jurisprudence n'en a pas. Il est impos

sible de découvrir pour quels motifs elle fait appel tantôt 

à un principe, tantôt à un autre. 

Mais si elle manque de raisons, la Cour suprême, pour 

expliquer son abdication, trouve parfois des prétextes. 

C'est ainsi qu'en déclarant « regrettable n, suivant sa for

mule désormais consacrée, le « laconisme n d'arrêts qui 

(0 28 décembre 1906 (B. p. g67). 
(2) 10 août 1906 (B. p. 631). . 
(3) Le juge du fait est souverain pour constater à quel tllre des va-

leurs détournées ont été confiées, encore que les documents de la 
cause soient contraires aux constatations contenues dans 1 arrêt, 5 mars 

l887 (l'and. Fr., v• Cassation criminelle, n• 1029). 
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n'ont pas spécifié les circonstances de fait, elle se déclare 

impuissante à supprimer ces arrêts sous prétexte que les 

parties n'avait pas, en déposant des conclusions, obligé le 

juge à s'expliquer plus complètement. Ainsi, en matière 

de vol, << l'arrêt qui condamne un prévenu pour vol en 

déclarant qu'il a ... soustrait fraudu/e1J,Sement ... affirme en 

termes non équivoques la culpabilité de l'inculpé et, en 

l'absence de toutes conclusions de celui-ci mettant la Cour 

en demeure de s'expliquer d'une manière spéciale sur 

l'appréhension matérielle des objets déterminés, caracté

rise suffisamment cet élément constitutif du vol)) (1). De 

même « les motifs du jugement, qui énoncent que les 

prévenus ont soustrait frauduleusement une somme de .. , 

contiennent ainsi, avec la spécification de tous les éléments 

de la qualification retenue, un énoncé de fait dont le laco

nisme, en l'absence de toute contestation des prévenus 

sous forme de conclusions, soit en première instance, soit 

en appel, ne saurait donner ouverture à cassation\) (2). 

Même théorie appliquée à l'abus de confiance dans ll's 

mêmes termes (3). On retrouve la formule encore dans 

des arrêts déjà cités en matière de complicité {4). 

On doit avouer qu'elle est au moins singulière. Ainsi 

lorsque dans le fait objet des poursuites ne paraît pas 

se présenter les éléments constitutifs du délit, la seule 

(1) 6 février 1903 (B. p. 87). 
(2) 21 dé~embre 1906 (B. p 850). 
(3) 23 décembre 1904 (B. 5t4). 
(4) 4 novembre 1882 (B. 236) ; 24 avril 1885 (B. H9). 
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garantie du prévenu sera le droit de déposer des conclu· 

sions. « Nous observerons, dit très justement M. Garçon, 

que cette garantie n'est qu'illusoire, lorsque le prévenu 

n'a pas de défenseur. L'exacte application de la loi pénale 

doil-elle dépendre de l'absence ou même de la négligence 

d'un avocat n ( l )'? 

Ajoutons que le fait par les parties d'avoir ou de n'avoir 

pas déposé des conclusions ne saurait exercer une infll1encc 

quelconque sur la délimitation du domaine souverain des 

juges du fait et sur le pouvoir de contrôle de la Cour de 

cassation. Si la Cour a ce pouvoir, elle doit obliger les 

juges à lui permettre de l'exercer, elle doit les obliger 

d'elle-même et il est étrange qu'elle se croie tenue d'atten

dre, pour ètre saisie, l'initiative d'un aYocat. 

Une autre tendance très remarquable de la jurispru

dence en notre matière ne présente pas plus de raison. 

Nous avons vu que pour les délits dont la loi a énuméré 

les caractères constitutifs, la reproduction de l'énuméra

tion légale suffit en bien des hypothèses à la Cour suprême. 

L'obligation qu'elle fait aux juges de répondre aux con

clusions des parties, et par conséquent de donner dans 

leurs motifs les éléments de fait du rapport qui constitue 

la qualification, est une première restriction à la théorie. 

La Cour en admet une seconde. Des deux conséquences 

qui résultent de l'admission du principe que la qualifica

tion est une question de droit: à savoir le droit pour la 

( t J Code pénal sous 37\\ n• 505. 

\ 

l 
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Cour suprême d'exiger la constatation des faits en regard 

de la qualification et le droit de rectifiet· les fausses quali

fications, la Cour de cassation admet la première et re

pousse la seconde. Or ce sont deux conséquences qui résul

tent du principe avec la même évidence, avec la même 

nécessité, on ne peut admettre l'un sans admettt·e l'autre. 

Si la Cour se reconnaît Je droit de rectifier une qualifica

tion fausse, elle doit se reconnaître celui de rendre tou

jours possible cette rectification. Sinon il faudra aboutir à 

cette conséquence bizarre que pour échapper au contrôle 

de la Cour suprême, il surfira auxjuges du fait de s'enfer

mer dans un silence prudent et de ne pas motiver, tandis 

que seuls seront cassés des arrêts dont l'auteur se sera 

donné la peine d'analyser avec soin et de fixer pa1· écrit 

les éléments de sa décision. C'est, on le voit, une prime 

donnée à l'arbitraire et à la négligence (1 ). 

Voici un arrêt où cette jurisprudence est trop clairement 

exposée. Il s'agissait d'un individu accusé d'avoir volé 

une épingle en diamant et qui se défendait en prétendant 

l'avoir trouvée et non prise. 

(( La Cour, 

« Sur le moyen fondé sur ce que, s'agissant, dans l'espèce, d'un 
objet trouvé par l'inculpé et non d'un objet pris par lui, il y avait 
obligation pour le juge de spécifier les faits sur lesquels il se fon. 

(1) On trouvera une critique de celte jurisprudence au Code pénal 
de M. Garçon, sous l'article 379, no 506. « Il est singulier de casser un 
arrêt parce que la Cour d'appel a pris soin de le motiver el de reje
ter le pourvoi s'il s'est borné à copier Je texte. ,, 
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dait pour y reconnaitre les caractères constitutifs de la soustrac
tion frauduleuse : 

u Attendu qu'il ne résulte ni de l'ordonnance de la Chambre du 
conseil, ni du jugement de première instance ni de l'arrêt .atta

qué, ni des conclusions prises par le prévenu devant ces deux juri. 
dictions, qu'il s'agissait de faits ne rentrant pas directement dans 
les cas prévus et réprimés par les articles 379 et 401 du Code pé· 
m.l ; 

« Sur le moyen tiré du défaut de motifs et de la violation de l'ar
ticle 7 de la loi du 20 avril 1810: 

« Attendu que le jugement de première instance dont l ·arrêt at
taqué s'approprie les motifs et les qualifications, déclare B ... cou
pable d'avoir, dans le courant d'avril 1854, soustrait frauduleu
sement au préjudice de H ... une épingle en diamant d'une valeur 
de trois cents francs environ, délit prévu et puni par l'article 401 
du Code pénal ; 

« Atendu qne, dans ce libellé, l'arrêt constate le fait qui a donné 
lieu à la poursuite, lui donne sa qualification légale, et lui appli
que la peine que la loi prononce pour sa répression ; 

« Attendu, dès lors, que la décision attaquée est suffisamment 
motivée et s'est par suite conformée aux prescriptions de l'arti
cle 7 de la loi du 20 avril 1810 ( 1) ». 

On trouve énoncées dans cet arrêt toutes les erreurs dont 

nous avons vu la Cour suprême continuer de faire un trop 

fréquent usage. C'est d'abord cette affirmation qu'en dé

clarant B ... coupable d'avoir soustrait frauduleusement ... 

la décision attaquée avait constaté un fait, alors précisé

ment que l'hypothèse résolue par l'arrêt lui-même peut 

set·vir d'exemple topique pour montret· que la notion de 

soustraction n'est pas une notion de sens commun, et qu'il 

(f) 4 nov. !854 (B. p. 506).Cet arrèt est cité et critiqué par M. Garçon 
(Code pénal, sous l'art. 379, no 503). 
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y a le plus grand danger à laisser les juges l'appliquer arbi

trairement. Mais la Cour ct'Oit devoir, au principe du non

contrôle qu'elle a ainsi admis, énoncer les deux restric

tions qui nous sont connues. Elle laisse entendre que si les 

motifs du jugement ou de l'arrêt avaient constaté les faits, 

et si les faits n'avaient pas correspondu à la qualification 

qui leur était donnée, ou encore si les parties avaient dé

posé des conclusions, elle n'aurait pas hésité à rectifier 

la qualification. 

De même, partout où nous avons vu que la Cour de cas

sation s'était refusée à exiger la constatation des faits, elle 

n'hésite pas, lorsque cette constatation a été faite et que 

les arrêts se trouvent ainsi avoir été surabondamment 

motivés, à exercer son pouvoir de contrôle. Ainsi pour la 

complicité, en regard des arrêts déjà cités par lesquels la 

Cour a déclaré suffisamment motivées les décisions qui, 

sans constater les faits reproduisent les termes de la loi ( 1 ), 

il en faut placer d'autres par lesquels elle se reconnaît, 

lorsque les juges, bien que n'y étant pas obligés, ont cons

taté les faits commis par les complices, le pouvoir d'en 

apprécier le caractère légal (2). Même opposition, même 

contradiction en matière d'attentat à la pudeur (3), d'in

fanticide ( 4 ), etc. 

(!)Voir page 55, note 3. 
(2) Voir notamment 17 septembre 1836 (B. 306) ; 28 nov. t856 

(B. 377); f•r mai Hm lB. 1~6); 14, mars 1878; ~6 déc. 1896 (B. 385). 
(3) 3 juill. 1834, el 13juin 18~0. 
(~) 13 mars 1856 (B. 106) et 31 déc, 1835; t4 avril 1837. 
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Essayons de muquer les principaux points de repère 

établis par notre analyse parmi l'extrême confusion de la 

jurisprudence. 

La Cour de cassation pose le principe du droit de con

trôle le plus large sur la qualification, puis elle fait de son 

principe une application très incertaine. En cherchant 

quelles tendances générales gouvernaient les variations de 

saj urisprudence, nous a v ons cru voir qu'elle paraissait dis

posée à contrôler plus rigoureusement la qualification des 

délits que la loi n'a pas définis. Pour les délits définis par la 

loi, le pouvoir de contrôle se bornerait à vél'ifier que les 

éléments de la définition ont bien été constatés. Nous avons 

vu que cette règle n'avait pas elle-même reçu une appli

cation systématique, et que la Cour s'était maintes fois 

reconnu le droit de vérifier l'exactitude de l'attribution aux 

faits matériels des caractères légaux. C'est ainsi que, par 

une distinction dont nous avons suffisamment critiqué le 

principe, même dans les cas où:elle se refusait à obliger les 

juges à motiver en fait l'application des caractères légaux, 

la Cour suprême vérifiait l'exactitude de cette application, 

si elle avait été motivée. De même elle obligeait les juges 

à répondre sur ce point aux conclusions des parties. 

Dans ces hypothèses, on le voit, la Cour de cassation 

explique son abstention. Soit qu'elle se contente de la 

reproduction d'une définition légale, soit qu'elle s'abrite 

derrière le laconisme d'un arrêt pour s'interdire de con-
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trôler un rapport dont on ne lui donne pas les termes, soit 

enfîn qu'elle se retranche denière l'inaction des parties 

qui n'ont pas demandé par des conclusions un jugement 

plus motivé, ce sont là des raisons ou des prétextes qui 

justifient à ses yeux une dérogation qui n'est pas un ahan

don. Les exceptions et le soin qu'on prend de les excuser 

justifient la règle. Le principe reste entier. 

Voici au contraire une série d'hypothèses où l'abandon 

du principe est pur et simple et où la Cour ne cherche 

même pas à le justifier. 

La matièt•e des délits de presse nous olfre les premières. 

On connaît la règle générale admise par la Cour de cassa

tion «qu'il lui nppartient d'apprécier le fait au point de 

vue légal, de rechercher dans le texte incriminé si tous 

les éléments caractéristiques du délit imputé s'y rencon

trent, et de contrôler la qualification qui lui a été don

née>> (1). 

La conséquence du principe est, nous l'avons vu, qu'en 

matière de délits de presse les constatations de fait se bor

neront à l'établissement du tflxte de l'article et à la décla

ration de l'intention. Tout ce qui est interprétation, qua

lification du texte devient une question de droit. 

Rappelons les principales applications du principe faites 

par la Cour suprême aux qualifications d'atteinte à l'hon

neur, de périodicité, de publicité, d'obscénité, de compte

rendu interdit, etc. (2). 

(1) 21 janvier 187!'> (B. p. 75) .. 
(2) V. infrà, p~ 49. 

c. - 5 
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La matière de l'écrit, les expressions par lesquelles 

l'auteur a réalisé sa pensée, la Cour de cassation peut les 

interpréter à ~a manière. << Si le juge du fait, lisons-nous 

dans un arrêt du 3 décembre 1883, apprécie souveraine

ment, en règle générale, la publication qui lui est défé

rée par la poursuite au point de vue de l'întention qu'elle 

recèle, il n'en est plus ainsi lorsqu'il s'agit de rechercher, 

en dehors de la question intentionnelle, si crtte publica

tion, examinée dans ses détails et dans son ensemble, ren

ferme ou !lOD les divers caractères prévus par la loi pour 

constituer le délit de presse imputé à l'écrivain ; c'est 

là, au vrai, un contrôle exercé sur la qualification légale 

imprimée par l'arrêt à l'écrit incriminé, sur la constata

tion en droit du corps du délit qui rentre,en toute matière, 

dans les attri bu lions de la Cour de cassation; il suit de 

là que l'écrit qui a motivé la condamnation des deman

deurs ne doit pas être exclusivement envisagé au point de 

vue de l'esprit de dénigrement qui a pu l'inspirer, mais 

encore au point de vue des expressions à l'aide desquelles 

la pensée de l'autem s'est révélée au dehors 1> (1). 

La doctrine de cet arrêt est très large. Le principe du 

contrôle y est appliqué dans ses conséquences extrêmes. 

La Cour de cassation se reconnaît le droit de démêler dans 

les termes dont l'écrivain s'est servi l'existence de tous 

les éléments constitutifs du délit. 

Mais si la Cour s'est montrée ainsi disposée à considéret· 

(i) B. 314. 
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comme une question de droit toute question d'interpréta

tion du texte lui-même, et à contrôler des qualifications 

qui puisaient dans ce texte leurs éléments, elle admet une 

opinion absolument contraire lorsque le juge a cherché les 

motifs de sa décision dans des circonstances extrinsèques 

Ainsi donc le caractère légal a-t-il été attribué par la con

sidération unique et intrinsèque de l'écrit, cette attribution 

a tranché une question de droit soumise au contrôle de la 

Cour suprême. Au contraire la qualification se base-t-elle 

sur des faits et circonstances extérieures, elle a été donnée 

en fait, souverainement et sans contrôle. Voyons quel

ques-unes des applications données à cette idée par la 

Cour de cassation. 

La question de savoir si un article constitue le compte 

rendu interdit par l'article 42 de la Constitution de 1852 

est une question de droit qui doit être vérifiée par la Cour 

de cassation " hors le cas où la Cour impériale a puisé ses 

éléments d'interprétation dans des circonstances extrinsè

ques à l'article représent0 » ('1). De même le jugement 

qui déclare à raison non seulement des termes de l'article 

poursuivi, mais encore des circonstances extrinsèques 

qu'une imputation ditfamatoit·e désigne directement et 

personnellement, un individu se livre à une apprt'cialion 

souveraine échappant au contrôle de la Cour de cassa

tion (2). 

De même la question de savoir si l'article incriminé 

(1) 0 juillet 1868 (B. :154). 
\2) 3 février 1877 (S. 77 .1.187). 
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s'attaque à la vie publique ou à la vie privée d'un fonc

tionnaire, si l'acte qu'on lui reproche a rapport ou non 

à sa fonction, peut être vérifiée en principe, à moins que 

ce rapport ne résulte de circonstances tout extérieures (1). 

Que faut-il pense1· de cette théorie? Il nous suffit pour 

la juger de faire appel à nos précéd~nles analyses. On se 

rappelle qne nous avons décompostS la qualification en 

trois opérations: 1° énoncé de la règle légale; 2o consta

tation des faits ; 3° application de la règle aux faits. Nous 

avons conclu que cette dernière opération supposait né

cessairement une intC'rprétation légale, la solution d'une 

question de droit. Mais nulle part nous n'avons eu à établir 

de distinction en ce qui concerne la nature du rapport de 

qualification. Quelle que soit l'origine des faits matériels 

constatés, ces faits matériels sont constatés souveraine

ment et interprétés sous contrôle. De deux choses l'une, 

par conséquent, ou la qualification, suivant la doctrine 

de Barris, est une question de fait, ou, suivant la nôtre, 

elle est une question de droit, mais il n'y a pas de place 

pour la distinction que nous critiquons. 

Sur quelle raison d'ailleurs pourrait-elle se fonder? 

Dira-t-on que le texte de l'article est un fait matériel si in

contestable qu'il fournit à la discussion juridique une base 

de fait particulièrement solide? Ce serait mal raisonner. 

Toutes les circonstances souverainement reconnues par 

les juges du fait participent de cette certitude, elles ne 

(1) 31 janvier 1877, et le rapport de M. le eonseiller Alméras-Lalour 
(S. 78.t .17i). 
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peuvtmt plus être discutées . .Mais une fois celte constata

tion faite, une fois cette certitude définitivement acquise, 

qu'avons-nous dans les deux cas? un raisonnement qui 

suppose une inlerp•·étation de la loi, un raisonnement 

dont la loi est l'un deux des termes. On voit donc quelle 

confusion a commise lajurisprudence,faute d'avoir analysé 

son principe avec assez de rigueur. Aussi s'est-elle sur ce 

tenain montrée particulièrement hésitante et la doctrine 

exacte de certains de ses arrêts serait malaisée à dégager. 

Tel est l'arrêt rendu le 3 juillet 1868 en matière de 

compte rendu interdit. La décision attaquée avait reconnu 

cc caractère à un article du~ journal l'Opinion nationale. 

Elle fut cassée par les motifs suivants: 

<• Attendu en ce qui concerne le droit de la Cour de cassation, 

que celte appréciation ne constitue pas une simple déclaration de 
l'ait ou d'intention abandonnée à l'autorité souveraine des juges 

du fait; que hors le cas où la Cour impériale a puisé ses éléments 
cfinte1·prétation dans des circonstances extrinsèques à l'article 

representé, l'application de la loi au texte donne à juger un point 
de droit qui tombe sous le controle de la Cour de cassation; 

Qu'une certaine latitude est toutefois laissée aux Cours impéria

les et que leurs décisions ne doivent encourir de censure qu'autant 
que l'interprétation qu'elles ont faite de l'article incriminé en

traine une violation formelle de la loi ; 

Attendu au fond que l'article du journal J'Opinion nationale 

qui fait l'objet des poursuites ne constitue en réalité, qu'une dis

cussion de la loi mise en délibération devant le Corps législatif 

dans sa séance du 20 décembre t867 et des débats eux-mêmes; 

que la relation qui s'y tl'Ouve de certains faits de cette séance 

était amenée par les besoins de la discussion et qu'elle ne pré~ente 

nullement les caractères d'un compte-rendu prohibé; 
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Qu'en jugeant le contraire, en déclarant que cet article consti
tuait une contravention à l'article 42 de la Constitution, l'arrêt 
attaqué a fait une fausse application et commis une violation 
formelle de cet article. » 

La confusion commise par la Cour de cassation est ici 

d'autant plus manifeste que la formule où elle est renfer·

mée est encadrée par deux affirmations du principe qui 

l'excluent absolument. Si en effet l'appr·éciation dont il 

s'agit ((ne constitue pas une simple déclaration de fait ou 

d'intention abandonnée à l'autorité souveraine des juges 

du fait» et s'il est vrai que ((l'application de la loi au 

texte donne à juger un point de droit qui tombe sous le 

contrôle de la Cour de cassation», peu importe que la 

décision ait puisé ses éléments dans des circonstances 

extrinsèque!'!. Il n'en faudra pas moins en efl'et apprécier 

le caractère du texte, ce qui n'est pas une déclaration 

de fait, et appliquer la loi au texte, ce qui est juger un 

point de droit. 

.Mais ce qui devient tout à fait incompréhensible, c'est 

cette réserve dont la formule si vague et si flottante nous 

avertit qu'elle n'a rien de juridique, par laquelle la Cour 

de cassation limite son contrôle. On ne voit pas en effet 

ce que signifie cette <<latitude laissée aux Cours impé

riales». Une qualification est juste ou fausse: si elle est 

fausse, elle viole la loi. Dans tous les cas elle doit être 

contrôlée par· la Cour suprême. L'arrêt d'ailleurs ne res

pecte la liberté d'interprétation des juges du fait que par 

cette réserve toute platonique, car, aussitôt après l'avoir 
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présentée, il s'empresse d'annuler· purement et simple

ment, en termes fort peu explicatifs, la décision qui lui 

était soumise. 

Cette analyse, un peu longue peut-être, nous a permis 

du moins de saisir sur le vif le caractère d'indécision que 

présente la jurisprudence en notre matière, et cette hésita

tion que montre presque toujours la Cour de cassation à 

faire usage du droit qu'elle s'est maintes fois reconnu. Il 

suffit d'ailleurs de supprimer la réserve relative aux cir· 

constances extérieures et celle relative à la latitude, pour 

q\le la décision rapportée devienne irréprochable. 

Dans l'espèce relative à la désignation suffisante (1) la 

thèse que nous combattons a été fort habilement soutenue 

par M. le conseiller rapporteur Thiriot: 

« Le sieur V, .. , dit le pourvoi, s'est porté partie civile et a obtenu 
des dommages-intérêts. J\Iais J'imputation jugée diffamatoire 
n'était pas dirigée contre lui, il n'était désigné ni directrment ni 
indirectement dans l'article incriminé. La Cour de Besançon s'y 
est trompée: la Cour de cassation ne s'y trompera pas. Il lui ap
partient den juger: car elle peut réviser l'interprétation que le 
juge du fait donne à un écrit toutes les fois que cette interpréta· 
tion n'est pas tirée de circonstances extrinsèques, mais est fondée 
sur les termes mêmes, sur les termes seuls de léait. 

« Tel est le moyen et assurément on ne saurait dire le contraire 
s'il s'agissait de la qualification légale d'un écrit délictueux. Mais 
autre chose est la question de qualification, autre chose la ques· 
tion de savoir si l'article que je viens de lire désigne quelqu'un et 
quelle personne il desig·ne. La qualification est un rapport de 
droit entre l'écrit poursuivi et les textes de loi qui définissent les 

(i) Voir page 6, note 2. 
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délits de presse. Vous êtes juges du droit: la désignation de fait 

entre le libelle et celui qui prétend que le libelle s'applique à lui 

et qui s'en plaint. Vous n'êtes pas juges du fait. C'est une ques

tion de fait de savoir à qui s'adresse un libelle, lorsque ce li

belle ne nomme et ne désigne expressément personne, car l'un 

des éléments de la décision à rendre est extrinsèque à l'écrit: 

c'est la personnalité du plaignant, ce sont les faits qu'il articule 

pour établir que les allusions plus ou moins voilées du plaignant· 

s'adressent à lui ; ces faits ne peuvent être vérifiés et rapprochés 

de l'écrit que par les Cours d'appel, seuls juges du fait et souve· 

raines dans le domaine du fait ... 

«Dans l'espèce l'article incriminé ne disait qu'une chose: «avoir 

fait partie des commissions mixtes c'est s'être associé à des cri

mes ». C'est donc sur des circonstances puisées en dehors de l'écrit 

que l'arrêt se fonde pour déclarer « qu'il est impossible de ne pas 

voir dans la phrase incriminée une allusion à V .. ». Ces circons

tances, il les énonce: V ... a été en 1852 membre d'une commission 

mixte; c'est l'arrêt qui seul l'apprend. Le fait est bien connu dans 

la Haute-Saône, ajoute l'arrêt, où V ... est conseiller général. L'ar

ticle débute par un procès pour outrage intenté par V ... contre 

l'Avenir de la Haute-Saône. L'arrêt nous apprend que ces outrages 

étaient relatifs à la participation de V ... aux commissions mixtes; 

il se reporte au procès lie 1873 et il y cherche un élément d'appré

ciation. Il nous dit encore que l'écrit poursuivi se rattache à une 

polemique engagée entre deux journaux et cette polémique que 

n0us ne connaissons pas est encore pour lui un élément d'appré

ciation de l'écrit poursuivi puisé en dehors de cet écrit. N'est-il 

pas évident qu'interpréter à l'aide de tels documents un article 

de journal c'est en donner une interprétation de fait qui échappe 

au contrôle de la Cour de cassation? >> ( 1 ). 

En vérité ce raisonnement paraît très solide, et la dé

claration qu'un article de journal désigne telle personne 

(1) s. 77 .1.189. 
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semble bien être une déclaration de pur fait. Nous n'hési

tons pas à reconnaître que notre opinion, d'après laquelle 

cette déclaration tranche une question de droit, a toutes 

les apparences d'un paradoxe. Analysons de près cepen

dant l'espèce qui nous est soumise. L'arrêt énonce, nous 

dit le rapporteur, un certain nombre de faits matériels: 

V ... a fait partie des commissions mixtes, le fait est connu 

dans la Haute-Saône où il est conseiller général, il y a eu 

un procès précédent, une polémique de journaux, etc. Ces 

faits matériels, il les constate souverainement, il en fait 

des éléments de preuve définitifs. Puis à partir de ces 

faits il raisonne. Il en déduit que l'écrivain a eu l'intention 

de désigner V ... et que les lecteurs du journal ont dû le 

reconnaltre. D'où il conclut ({ qu'il est i rn possible de ne pas 

voir dans la phrase incriminée une allusion à V ... ». Ce 

sont là, d'après le savant rapportt>ur, autant de déclara

tions souveraines. Nous ne le contestons pas. Mais tout 

n'est pas fini, P-es déclarations ne constituent pas la quali

fication. Il reste encore à les rapprocher de la loi. Il reste 

à faire ce dernier syllogisme dont la loi est l'un des ter

mes. L'écrit désigne V ... ; c'est entendu, mais cette dési

gnation présente-t-elle les caractères prévus par la loi ? 

Cette question est une question de droit. On aura beau 

nous objecter que pour trancher cette question de droit 

force sera bien à la Cour suprême de réviser les raison

nements de fait et tout le système de preuve de la décision 

attaquée, puisque dans un raisonnement dont les propo

sitions s'enchainent, on ne saurait vérifier l'une sans 
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vérifier toutes les autt·es: cette objection ne peut pas nous 

arrêter. Du moment qu'une question d'interprétation lé

gale est posée, la Cour de cassation est compétente. Il est 

bien entendu d'ailleurs qu'elle doit considérer comme 

définitives les affirmations des juges du fuit, à savoir que 

l'auteur a voulu désigner V ... , que les lecteurs dujourual 

ont dû le reconnaître, que la phrase incriminée fait allu

sion à ce personnuge, et qu'elle n'examinera les faits ma

tériels et le raisonnement par lequel on en a tiré ces 

conclusions que pour lenr donner leur véritable sens et 

s'assurer que ce sens est bien celui que la loi a prévu. Ne 

semble-t-il pas qu'en jugeant ainsi la Cour de cassation 

aumit, tout en respectant le domaine souverain des juges 

du fuit, exercé son droit de contrôle? 

Il n'y a donc pas lieu, au point de vue de la qualifica

tion des délits de presse, de tenir compte du caractère 

extrinsèque des éléments d'appréciation. Dans les cas 

que nous venons d'examiner la qualification ne cesse pas 

de s'analyser comme un rapport de droit: il n'y a aucune 

raison de la soustraire au contrôle de la Cour suprême. 

A plus forte raison devrons-nous critiquer crrtains 

arrêts qui se refusent à vérifier l'interprétation du texte 

lui-même. C'est ainsi que la Cour de cassation a décidé 

qu'échappe à sa censure l'arrêt par lequel une Cout· d'ap

pel appréciant les termes d'un article de journal décide en 

fait que cet article constitue ou non l'annonce d'une sous

cription ayant pour oujet d'indemniser le gérant des con-

\ 
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damnations prononcées contre lui (1). Elle a décidé de 

mème que les juges du fond ont un pouvoir souverain pour 

décider si un écrit distribué ou un discours prononcé 

devant eux rst ou non étranger à la cause, et par consé

quent bénéficie ou non de l'immunité judiciaire de l'arti

cle 41, §§ 3, 4 el 5, de la loi du 29 juillet 1881 (2). 

Si nous nous sommes étendu très longuement sur cette 

théorie des délits de presse, c'est qu'elle nous a paru 

présenter quelques uns des cas d'application les plus 

délicats de notre système, et que nulle part l'incertitude 

de la jurisprudence n'est plus visible, dans une matière 

où précisément l'unité et la fixité sont particulièrement 

nécessaires. Cette théorie peut ainsi servir d'illustration 

et d'exemple. 

Nombreux: d'ailleurs sont les délits pour la qualification 

desquels la Cour de cassation a de même abandonné tout 

contrôle. Elle a ainsi respecté des décisions se ho mant à dé-

(1) 26 août 1836. t•r septembre 1836 (B. 230), 2 août 1862. 
« Ces décisions, écrit M. Le Poitte vin ( Tr•lilé de la Pre.<se, n• 1008), 

nous paraissent contredire ce priucipe aujourd'hui définitivement :J.d
mis que si, en matière criminelle, les déclarations en fait des Cours et 
tribunaux sout inattaquables, il en est autrement ùes qualitlcation s 
qu'ils donnent ou qu'ils refusent de donner aux faits par eux reconnus 
constants et des conséquences qui peuvent en être tirées ... P'lr appli
cation de ce principe il faut donc décider que les Cours et tribunaux 
apprécient souverainement l'existence des faits matériels, mais que la 
Cour exerce son contrôle quand il s'agit de déterminer si les faits ainsi 
constatés l!onstituent une souscription tendant à indemniser un con
damné.» 

(2) 7 mars 1863 (B. 85), 4 mai 1865 (B. 103). Ces décisions se 
réréraient à une dispogition de la loi du 17 mai 1819 identiquement 
reproduite par l'article 41 de la loi du 29 juillet 1881. 
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clarer que des violences avaient été commises avec prémé

ditation et guPt-apens ( 1 ). Elle abandonne de même au 

juge du fait la définition de la provocation(~), des coups 

et blessures (3), des blessures par imprudence (4), du 1·ecel 

de valeurs successorales (n), de la légitime défense ( 6), de 

la connexité (7). etc., etc. 

Par ces énumérations, très incomplètes d'ailleurs, nous 

avons essayé de fixer les traits principaux de la jurispru

dence en matière de qualification. Nous avons vn ce qui 

avait subsisté de la vieille distinction du président Barris; 

(1) 24 juin 1875 (B. 201), et t'n arrêt du 23 octobre 1885, dont la 
rédaction nous paraît inintelligible. «Sur le moyen unique tiré de la 
violation des articles 297, 29~, 311 du Code pénal et 7 de la loi du 
~W avril 1810 en ce que l'arrêt attaqué, en déclarant que le délit relevé 
à la charge rle Lucas avait été commis avec préméditation et guet-apens, 
n'aurait pas indiqué les circonstances d'où résultaient le guet-apens et 
la préméditation; Attendu que ces mots expriment par eux-mêmes 
qu'un dessein a été formé avant l'action et qu'une embùche a été pré
parée pour la commettre; que ces expressions ont d'ailleurs été définies 
par la loi pénale, articles 297 et ~98, que cette définition imprime aux 
mols guet-apens et préméditation un sens précis, eelui-là même de la 
détinition; que l'emploi de ces mots signifie donc légalement que le pré· 
venu a formé, avant l'action, le dessein d'attenter à la personne de sa 
victime et l'a attendue plus ou moins de temps, dans un ou plusieurs 
lieux pour exercer sur elle des actes de violence; Attendu dès lors que 
l'arrêt attaqué a pu,sans violer les dispositions de la loi ci-dessus visée, 
se borner à dire que les violences reprochées au demandeur avair.nt été 
commises avec préméditation et guet-apens; ... - Rejette~ (B. 280). 
V. Garçon, Code pénal sous l'article 2i)8, n• ::35. 

(2) 28 juillet l!JOi (B. p. 580). 
(3) 11 mars 1904. 
(l1) 5 décembre 1890 (P. V• Cassation, t040). 
(5) 10 octobre 1886 (P. V• Cassation, t055). 
(6) 3 juin 1869. 
(7) 25 février 1885. 
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il nous a paru possible de diviser encore, d'un point de vue 

jurisprudentiel, les délits en délits définis et délits non 

définis par la loi. Pour les seconds, avons-nous dit, la Cour 

de cassation pnrait vouloir s'as~urer un contrôle rig-ou

reux, mais tout aussitôt nous avons pu citer une série 

d'espèces où elle abdiquait son pouvoir. Pour les premiel's 

il semble qu'au lieu de contrôler la qualification elle

même, elle se home à exiger et à vérifier la constatation 

des caractères définis par la loi. Mais nous avons pu éga

lement citer des arrêts où l'attribution même de ces carac

tères était contrôlée et dans la jurisprudence encor·e 

récente nous en avons noté au moins un où la Cour n'a 

même pas exis,é la reproduction de la drfinition légale(1). 

Ce dernier arrêt serait une pointe extrême de la j urispru

dence, et si, à l'autre extrémité, on plaçait quelqu'un de 

ceux que nous avons cités en matière de d<5lits de presse, 

par exemple, et qui ont poussé très loin le principe du 

contrôle, on pourrait mesurer la diversité de la jurispru

dence en notre matière. En tous cas cette diversité même, 

aussi bien que l'impossibilité où nous demeurons de dé

couvrir un principe logique qui y préside, montre combien 

il est nécessaire de poser le problème d'une façon nette, 

d'adopter une solution et de l'appliquer. 

(1) Un arrêt du 10 avril 1891 (D. ü1.1.240) s'est contenté de la 
constatation coupable de vol. La formule généralement exigée est : 
coupable d'avoir soustrait frauduleusement la chose d'autrui. V. suprà, 
page 55 et Garçon, Code pénal, n• 379. 
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APPLICATION INTÉGRAL!;; DE LA DISTINCTION DU FAIT ET 

DU DHOIT. - THÉORIF DE L.INTENTION. 

Dans un premier chapitre nous avons cherché à définir 

la qualification, puis à étudier divPI'ses interprétations 

doctrinales. Nous avons conclu que la qualification était 

un rapport de droit, que quaiifier un fait c'était toujours 

trancher une question de droit. 

Dans un second chapitre, nous avons vu que la juris

prudence, après certains tlottements, proclamait avec nous 

le même principe. Malheureusement la Cour de cassation 

nous a paru moins ferme dans l'application que dans l'af

firmation. En examinant attentivement ses contradictions 

et en tâchant d'accueillir les raisons dont elle cherche à 

les expliquer, nous nous sommes convaincu que ces rai

sons étaient de simples prétextes, que ces contradictions 

n'obéissaient à aucune logique dont le secret nous eùt 

échappé Hès lors nous avons pu conclure qu'aucun obs

tacle pratique ne s'opposait à !"application intégrale du 

principe. 

Mais par là notre tâche n'est pas achevée. Il ne suffit 

pas de proclamer le droit de contrôle de la Cour suprême. 

Nous avons it esquisser entre le domaine où s'étend ce 
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droit de contrôle et le domaine souverain des juges du fait 

une délimitation de frontières particulièrement délicate. Il 

ne suffit pas d'affirmer que la distinction du droit et du fait 

doit s'appliquer, il faut encore essayer de décrire cette 

application. 

On se rappelle qu'aux termes d'une précédente analyse 

la qualification supposait trois opérations de l'esprit: 

t• la constatation des faits; 2• l'énoncé de la règle légale; 

3o l'application de la règle aux faits. S'il est vrai, comme 

nous croyons l'avoir montré, que le domaine souverain 

soit strictement limité à la première opération, il nous 

suffira, pour achever le partage que nous tentons mainte

nant, d'avoir entièrement défini eette opération. 

Les faits souverainement constatés sont, nous l'avons 

vu encore, de deux sortes: les uns, auxquels nous avons 

réservé la dénomination de« faits matériels »,sont des faits 

qui sont perçus direetement pat· les sens; les autres sup

posent au contraire un raisonnement dont ils sont la con

clusion. « Un individu X a déchargé son revolver», •< des 

personnes présentes ont entendu une détonation»,« l'une 

d'elles Z est tombée morte 11 : ces différentes propositions 

constatent des faits matériels. <• X a tué Z 11: cette proposi

tion est au contraire la conclusion tirée par voie d'induc

tion des constatations précédentes. X a tué Z n "est plus un 

fait matériel, c'est encore un fait particulier. Pour avoir 

le fait qualifié il nous faudra dire « X a commis sur la 

personne de Z un meurtre, ou un assassinat. » 

Au point de vue de la distinction du fait et du droit il 
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y a une différence capitale entre la proposition ((X a com

mis un meurtre sur la personne de Z » et la proposition 

((X a tué Z »;au contraire il n'y a aucune différence entre 

cette dernière pi'Oposition et les constatations matérielles: 

((X a sdéchar·g'é on revolver, Z est tombé mort ». Dans le 

premier cas le juge raisonne, dans le second cas il enre

gistre, mais dans l'une et l'autre opération il n'a besoin 

que de faire appel à ses facultés humaines, il ignore la 

loi, il est juré et non juriste. 

Mais de la proposition X a tué Z le juge du droit ne 

peut pas directement conclure: X est coupable d'avoir 

commis un meurtre. Il ne peut encore qualifier que la 

matérialité de l'acte, il ignore la moralité de J'agent. L'af

firmation X a tué Z signifie que l'élément math·iel du 

délit est réalisé. Pour passer à la qualification il faut que 

l'élément 1nr1ral du délit soit également réalisé. 

La constatation de cet élément moral, c'est-à-dire la 

déclaration que le prévenu avait ou n'avait pas l'intention 

frauduleuse, ne diffère pas au point de vue logique de la 

constatation de l'élément matériel. L'analyse y retrouve 

aisément les trois opérations suivantes: 

1 oLe juge constate certains faits matériels; 

2° De cPs faits matériels il induit l'existence d'une cer

taine attitude psychologique de l'accusé. 

3° Il établit le rapport de cette attitude avec celle prévue 

par la loi en lui appliquant la dénomination légale d'in~ 

tention frauduleuse. 

Si cette analyse est exacte il y a identité entre la qua· 
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lification matérielle ct la qualification morale. Dans les 

deux hypothèses nous trouvons une constatation de faits 

matériels, un énoncé de faits particuliers établis par le 

raisonnement (X a tué Z, X savait qu'il allait tuer Z), 

et une conclusion légale (l'élément matériel du délit est 

réalisé, l'élément moral du délit est réalisé), d'où la qua

lification commune et générale: coupable de meurtre. 

Dès lors il ne semble pas qu'un problème spécial se 

pose au sujet de l'intention. Il est aisé d'assigner sa part 

au contrôle de la Cour suprême. La constatation des faits 

matériels et la reconnaissance du fait psychologique ap· 

partiennent au domaine souverain. La Cour de cassation 

vérifie la qualification légale du fait psycholo g iqu 

Cette délimitation théorique paraît très simple et très 

claire. Pmtiquement elle soulève une difficulté que nous 

allons tout de suite faire comprendre. La déclaration sur 

l'intention est généralement ainsi conçue : X avait ou 

n'avait pas l'intention frauduleuse. De la sorte le jugement 

ou l'arrêt comprennent exclusivement: 1° la constatation 

des faits matériels, 2• la qualification légale intention. Si 

bien que pour vérifier si les juges ont fait de cette qualifi· 

cation un usage exact, pour déterminer le sens précis qu'ils 

lui donnent, la Cour de cassation est obligée de t~faire in

tégralement le raisonnement par lequel ils l'ont attribuée 

aux faits matériels: or cc raisonnement, nous l'avons dit, 

comporte deux degrés dont le premier (détermination d'un 

état psychologique) est dans le domaine souverain. Il 

semble dès lors impossible que la Cour de cassation vérifie 
c.- 6 
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l'attribution de la qualification légale sans connaître abu

sivement de l'interprétation psychologique. Nous pour

rions dès maintenant répondre à cette objection, résoudre 

cette difficulté. Mais il nous paraît préférable de ne pas 

restet· plus longtemps dans L'abstraction. En exposant la 

jurisprudence, nous comprendrons mieux comment se pose 

le problème et peut-être comment il doit se résoudre. 

* .. . 
La jurisprudence de la Cour de cassation en matière de 

contrôle sur la déclaration relative à !"intention nous 

paraît se ramener aux quatre idées suivantes que nous 

allons successivement analyser: 

1 o La déclaration sur l'intention est souveraine et ne 

peut être en principe l'objet d'aucun contrôle. 

2° Elle peut cependant être cassée lorsqu'elle contient 

une proposition de droit erronée. 

3o Elle peut de même être cassée lorsqu'elle est en con

tradiction a v ec les faits matériels constatés par l'arrêt. 

4o De même encore lorsqu'elle est en contradiction avec 

le cm·actère légal qui appartient à ces faits. 

1° Pl'Ùtcipe de la déclaration smtvel'aine.- Il résulte de 

ce principe que la déclaration sur l'intention peut ~tre une 

affirmation pure et simple, sans motifs et souveraine. 

Sous des formes diverses ce principe, longtemps admis 

sans aucune restriction par la Cour suprême, se trouve 

encore jonrnellemt>nt appliqué par de nombreux arrêts. 

En matière dt> voll'arrôt qui renvoie des fins de la pour-
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suite (( parce qu'il ne résulte pas de l'examen des faits de 

la cause que le prévenu ait été de mauvaise foi» est suf

fisamment motivé (1 ). De mème (( les tribunaux correc

tionnels dont les membres réunissent les fonctions de ju

rés à celles de juges, n'excèdent nullement leurs pouvoirs 

en reconnaissant qu'à raison de sa moralité et des cir

constances qui l'ont entouré, le fait objet de la prévention 

se trouve dépouillé des caractères qui pouvaient lui faire 

appliquer les peines portées par la loi » (2). 

De même en matière de délits de presse il a été jugé à 

maintes reprises que l'appréciation du juge du fait sur 

l'intention échappait à tout contrôle (il). 

Des arrêts décident que la question de savoir si des bles

sures ont été faites avec intention de donner la mort échappe 

au contrôle de la Cour de cassation (4). 

On en pourrait citer beaucoup d'autres dont l'énumé

ration serait aussi fastidieuse qu'inutile. Ce sont des arrêts 

qui ne laissent aucune place au contrôle ùe la Cour de 

cassation, qui par conséquent ne font pas, en ce qui con

cerne l'intention, la distinction du fait et du droit: pour 

eux aucune question de droit n'est posée, l'affirmation 

pure et simple des juges du fait tranche une question de 

fait et la tranche souverainement. 

(1) 25 juillet 1901 (D. 1903.1.q62, ella nole). Cf. 13 murs tSSG (D. 
87.1 .285); 23 août 1894 (D. 95.1.191). 

(2) 4 octobre 1827; 11 décembre 1834 [B. 096], cités et critiqués 
par l\1. Garçon (Code penal, sous l'mt. 379, n°' 511 et s.). 

(3) Cf. Le Poittevin, Traité de la presse, n° 735. 
(4) :23 février 1873, 3t décembre 1898. 
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2o Erl'ew· de droit.- Nous l'avons montré, la recher

che de l'intention suppose au contraire résolue une ques

tion de droit, la définition jUl'idique de l'intention. Il peut 

se trou ver des arrêts moins laconiques (ils sont d'ailleurs 

très rares), où le juge donnera une définition de l'inten

tion. Il est évident que la Cour de cassation, mise ainsi en 

présence d'une question de droit entièrement dépouillée 

de tout mélange de fait, n'hésite pas à exercer son droit 

de contrôle. Si l'intention criminelle doit être définie par 

exrmple la connaissance où est l'aqent qu'il commet le délit 

tel qu'il est déterminé par la loi, si la Cour de cassation 

adhère à cette formule, il est hien évident qu'elle devra 

casser toute proposition qui attribuerait à l'expression 

intention frauduleuse un autre sens, qui par exemple 

confondrait l'intention avec le mobile. Il n'est même p&!3 

nécessaire que cette confusion résulte d'une déclaration 

expresse, il suffit qu'elle ressorte du raisonnement par 

lequel les juges sont arrivP-s à leur conclusion. 

« Si les Cours impériales, dit un arrêt rendu en ma

tière d'escroquerie, sont investies du droit d'apprécier 

souverainement les circonstances qui peuvent dépouiller 

les faits imputés de tout caractère de criminalité, leur 

déclaration tombe sous le contrôle de la Cour de cassa· 

ti on ... lorsqu'elle est la conséquence ou 1 'application d'une 

erreur de droit n (1). Dans l'espèce l'arrêt critiqué s'était 

fondé pour écarter l'intention sur l'ignorance où était le 

(1) ~29 juin 1R62 (B. t59, réquisitoire de M. le procureur général 

Dupin). 
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prévenu du caractère frauduleux des actes qu'il commet

tait. Reetifiant cette erreur de droit, la Cour de cassation 

décide « qu'il ne suffit pas pour détruire la criminalité 

d'un délit qu'on se soit cru, par ignorance de la loi, en 

droit de le commettre)). 

C'est également une erreur de droit qu'avaient commise 

des juges correctionnels en relaxant du chef de vol un 

employé qui s'était emparé de billets de banque tombés 

du portefeuille d'un banquier, sous prétexte qu'il n'était 

pas établi que « lorsqu'il avait trouvé les billets, il sût 

qu'ils étaient la propriété du banquier, qu'on ne pouvait 

pas dire qu'il y etH à ce moment chez lui une intention 

frauduleuse de s'approprie!' la chose d'autrui ».Cet arrêt 

fut cassé.'' Attendu qu'en se bornant sur la question in

tentionnelle à r.ette argumentation la Cour avait substitué 

à une preuve justificative une conséquence inadmissible 

en droit qu'elle avait inexactement déduite du fait non 

concluant; qu'en supposant, en effet, que le pt·évenu 

ignorât que les billets fussent la propriété du banquier, il 

ne pouvait douter qu'ils appartinssent à quelqu'un au 

pr~judice de qui, quel qu'il fût, il ne lui était pas permis 

de se les approprier; que cette ignorance à elle seule 

n'aurait donc pas été de nature à justifier son inten

tion n (1 ). 

De même en matière de meurtre '' la question de savoir 

si l'inculpé a eu l'intention de donner la mort est une 

(1) 7 septembre 185;) (D. 55.1.38i). Cf. Garçon (Code penal, sous 
l'article 379, n• 513). 
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pure question de fait; mais si, ayant fait cette constatation, 

la chambre d'accusation commettait une erreur de droit, 

la chambre criminelle devrait la réprimer. Par exemple 

il est certain qu'elle devrait casser un arrêt d'accusation 

qui, après avoir constaté que l'inculpé a tiré sur une per

sonne avec intention de la tuer, niait le meurtre accompli 

sur un tiers aberratione ictus n ( f). 

On pourrait multiplier les exemples d'erreurs de droit 

manifestement commises dans la déclaration relative à 

l'intention. Les arrêts que nous avons cités suffisent à 

montrer que la Cour de cassation n'a jamais hésité à rec

tifier ces erreurs, lorsqu'elles résultaient évidemment des 

termes de l'arrêt attaqué. 

::1° Contradiction avec les faits constatés.- Le principe 

de la cassation pour contradiction de la déclaration sur 

l'intention avec les autres faits constatés n'a pas été ad

mis aussitôt et soulève de plus sérieuses difficultés. 

Lorsqu'elle se trouve en présence cl'arrêts qui, ayant 

énoncé un certain nombre de faits matériels d'où résulte 

évidemment l'existence de l'intention, écartent ensuite 

cette intention, la Cour de cassation se fonde, pour les an

nuler~ non sur son droit général de contrôler la qualifica

tion, mais sur ce principe que la contradiction entre les 

motifs équivaut à l'absence de motifs. A vrai dire, en ju

geant ainsi, la Cour suprême n'exerce pas un contrôle sur 

l'intention, elle se borne à assurer l'application d'une règle 

générale qui est en quelque façon une règle de forme. 

(t) 8 septembre 1826, cité par M. Garçon, sous l'article 295, n° 85, 
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L'idée, on le voit, permettait à la Cou t' de s'immiscer 

dans la recherche de l'intention en quelque sorte sans en 

avoir l'air et sans risquer le reproche d'avoir violé la 

distinction du fait et du droit. Elle ne devait pas manquer 

de faire fortune. Grâce à elle ont pu être cassés des arrêts 

qui, par exemple, en matière d'escroquerie, après avoir 

établi à la char~e des prévenus des faits éminemment 

constitutifs du délit, se fondent pour prononcer l'acquitte

ment sur ce que la situation sociale des prévenus et les excel

lents renseignements recueillis sur leur compte excluaient 

l'intention criminelle (1 ), ou simplement sur cette affirma

tion que rien ne permet de supposer chez eux cette inten

tion (2). La doctrine de ces différents arrêts est ainsi 

exprimée par l'un d'eux. « Le contJ·ôle de la Cour de cas

sation s'étend sur la déclaration du juge du fond relative à 

l'absence d'intention coupable, en ce sens qu'un arrêt ne 

peut sans encourir sa censure se mettre en contradiction 

avec lui-même et nier l'intention criminelle que les faits 

constatés par ce même arrêt impliquaient forcément. n 

La même formule est donnée en matière de vol par un 

arrêt du 25 février 1869 (3): «La question d'intention ren

tre exclusivement dans l'appréciation des juges du fait; 

leur décision sur ce point est souveraine et échappe au 

contrôle de la Cout' de cassation, à moins qu'elle ne soit 

(1) H mai 18R1 (B. no t25, 8.82.1.331). 
(2) 29 juin 1862 (B. p. 159); 28 mai 1887 (B. n° 207,0.87.1.203). 
!3) D. 69.1.329. 
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en contradiction avec les autres éléments de fait constatés 

par eux. n 

C'est en vertu de la même idée qu'ont pu être annulés 

de nombreux arrêts rendus par des chambres de mise en 

accusation, qui, après avoir constaté un homicide et des 

blessures résultant d'un duel, se fondaient, pour acquitter 

les prévenus, sur ce qu'ils n'avaient pas l'intention de don

ner la mort. Le duel en effet implique forcément cette 

intention (1). 

C'est une contl'adiction du même genre dont se rend 

coupable un anêt qui, ayant constaté qu'après une lutte 

corps à corps les accusés ont gagné une hauteur d'où ils 

ont fait pleuvoir une grêle de pierres sur leurs ad versai

res dont l'un a eu le crâne fracturé et est mort Lientôt 

après, donne à ces faits la qualification d'homicide par im

prudence, ce qui revient à nier l'intention de donner la 

mort, ou tout au moins des coups et blessures (2). 

Doit être de même annulé un arrêt d'accusation qui, se 

contredisant lui-même et constatant des faits de nature à 

affirmer et à nier à la fois l'intention de l'agent, avait ren

voyé devant le tribunal correctionnel sous la prévention 

de coups et blessures volontaires une femme inculpée par le 

juge d'instruction du meurtre de son mari, mais qui cons

tatait cependant que cette femme était affolée lorsqu'elle 

avait commis le fait incriminé et qu'elle ne ~e serait pas 

livrée à cet acte de désespoir si elle n'avait été en quelque 

(1) 14juin 1849 (B. p. 21!!). 
(2) 29 septembre 1881 (B. p. 382) ; 5 septembre 1881, 
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sorte pri véfl de sa liberté d'esprit. Ces dernières constata

tions étaient de nature à mettre en doute et à faire dispa~ 

raître sa responsabilité ( 1 ). 

En matière de délits de presse nous retrouvons la 

distinction déjà critiquée entre le' caractère intrinsèque 

et extrinsèque des éléments d'appréciation. « En matière 

de délits de presse, dit un arrêt du 10 mars t865 (2), les 

articles étant sous les yeux de la Cour de cassation et 

pouvant être vérifiés et apprc>ciés par elle, il n'appartient 

pas aux juges du fond, sans encourir la censure de cette 

Cour, d'en méconnaître le sens et la portée et d'acquitter 

les prévenus en se fondant sur une prétendue absence 

d'intention coupable tirée uniquement des termes de ces 

artieles; mais il en est autrement lorsque l'arrêt attaqué 

fait résulter l'absence d'intention coupable d'éléments 

étrangers à l'article et qu'il appartient au juge du fond 

d'apprécier souverainement n (3). 

Cette distinction ne nous paraît pas ici moins insoute

nable: si l'on admet en effet que la contradiction entre la 

déclaration sur l'intention et les faits constatés donne ou

verture à cassation, peu importent, on le comprend, la 

natul'e et l'origine de ces faits ( 4). 

(1) 20 mars 1886. Cité par M. Garçon !Code penal,sous l'article 295, 
n° 86). 

(2) B. p. 98. 
(3\ En matière de f'aux, la contradiction de la déclaration sur l'in

tention et la constatation des faits a donné lieu à de nombreuses 
cassations. V. Garçon, articles 145, 146 et 147, section VI, p. 326. 

\4) Cf. ~'l août 1863 (B. n• 127); 28 mai 1870 (B. no i17), 
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4" Contradiction avec le caractère léqal du délit.- Cette 

formule ne paraît pas avoir un sens aussi clair que la pré

cédente. La Cour de cassation en a fait d'ailleurs un em

ploi beaucoup plus restreint. Voici comment s'exprime 

un arrêt du 2 janvier 1903. <<Si, en ce qui concerne l'in

tention délictueuse, les Cours d'appel sont investies du 

droit d'apprécier les circonstances qui peuvent dépouiller 

les faits imputés de tout caractère de criminalité, leur ap

préciation à cet égard n'est souveraine et n'échappe au 

contrôle de la Cour de cassation qu'autant qu'elle n'est pas 

en contradiction flagrante avec les faits constatés par les 

arrêts eux-mêmes, ou avec le caractère légal qui appar

tient aux cù·constances appréciées par ces arrêts » (1 ). 

Cette formule de HI03 répète mot pour mot une formule 

de 1857 donnée à propos d'une qualification d'escroquerie. 

<<Si les Cours impériales ont le pouvoir d'apprécier les 

faits soumis à leur examen, cette appréciation n'est sou

veraine qu'autant que les déductions tirées de leur exa

men ne sont pas en contradiction flageante avec le carac

tère légal qui leur appartient>> (2). 

On reconnaîtra avec nous qu'une telle formule est par

tieulièrement obscure et qu'il paraît difficile de savoir 

ce qu'en l'employant la Cour suprême a voulu dire. Il sem

ble, à notre avis,que la contradiction avec les faits consta

tés et la contradiction avec le caractère légal ne soient 

qu'une seule et même chose.Dire en effet que la déclaration 

(f) Bris de scellés (B. p. 1; J. des Parq., 2.63). 
(2) B. 179, D. 57.1.317.- Cf. 31 janvier 1857 (abus de confiance. 
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sur l'intention contredit les faits matériels constatés,c'est 

parler un langage elliptique. Ce qui se contredit ce n'est 

pas la déclaration et les faits matériels, c'est la déclara.., 

tion et la conclusion que l'on doit logiquement tirer de 

ces faits. Or cette conclusion c'est ce que la Cour de cassa

tion veut désigner par l'expression caractère légal. Par 

exemple en matière d'escroquerie: l'arrêt attaqué relève 

certains faits qui ont le caractère légal de manœuvres 

frauduleuses. Dire qu'en écartant l'intention frauduleuse 

l'arrêt attaqué s'est mis en contradiction avec les faits par 

lui constatés, ou avec le caractère qui appartient à ces 

faits, c'est dire une seule et même chose. En distinguant 

les deux termes la Cour de cassation nous paraît là encore 

avoir commis une confusion. 

Quoi qu'il en soit nous connaissons maintenant la juris

prudence et nous pouvons essayer de la résumer et de la 

juger. 

Le juge du fait tranche souverainement la question d'in

tention, voilà le principe général de la Cour suprême. 

Toutes les fois par conséquent que le juge se contentera 

de donner une affirmation dépourvue de motifs, sa décla

ration échappera au contrôle de la Cour de cassation. Au 

contraire s'il a motivé son arrêt, s'il n'a donné sa décla

ration qn'après avoir rapporté les circonstances de la cause, 

ou bien s'il a cru devoir expliquer dans quel sens il em

ployail le mot intention, il encourra la censure pour con

tradiction ou pour erreur de droit. Mais ce ne sont pas 

)à, à notre avis, des exceptions à la règle. En réalité, nou 
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l'avons dit, la contradiction entre les motifs apparaît plu· 

tôt comme une erreur de forme que la Cour de cassation 

relève sans rien préjuger de l'intention elle-même. Et 

quant aux eneurs de droit il suffira aux arrêts, pour les 

éviter, de se montrer moins explicatifs. 

On voit donc que nous devons ici reproduire une criti

que déjà faite à propos de la qualification en général. Le 

principe du contrôlP suppose deux conséquences également 

nécessaires: le droit de rectifier et le droit de vérifier, 

c'est-à·dire le droit d'annuler des décisions faussement 

motivées et le droit d'annuler des décisions non motivées. 

Et nous faisions remarquer qu'exercer le premier de ces 

droits en abandonnant l'autre, c'était donner une prime 

à la négligence el à l'arbitraire Si l'on admet que la con· 

tradiction avec les faits constatés ou avec leur caractère 

légal soit une cause de cassation, on doit s'assurer que 

cette contradiction n'existe pas et par conséquent obli

ger les arrêts à rapporter dans toutes les hypothèses les 

motifs de leur déclaration. 

D'autre part l'idée même de la cassation pour contra

diction de motifs nous paraît une idée absolument insuftl

sante et qui peut être aisément cri tiquée. Elle suppose 

que la Cour de cassation se reconnaît le droit de tirer elle

même des faits matériels qui lui sont soumis une décision 

sur l'intention et qu'ensuite elle juge cette décision con

tradictoire avec celle des juges du fait. Or c'est ici le lieu 

de rappeler la décomposition que nous avions tentée du 

jugement sur l'intention :nous avions vn qu'en déduisant 
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des faits matériels l'attitude psychologique du prévenu on 

faisait un raisonnement de put' fait. Ce raisonnement, la 

Cour suprême ne peut donc le faire, et par conséquent 

elle peut encore moins l'opposer à celui des juges du fait 

et se servir de celui-là pom· condamner celui-ci. Ce qu'il 

faut bien comprendre, en d'autres termes, c'est qu'il n'y 

a pas contradiction entre des faits matériels et une propo· 

sition, mais entre deux propositions : or de ces deux pro

positions une seule a été formulée par un juge compétent, 

c'est celle des jugesdu fait. 

En faut·il conclure que dans les hypothèses citées par 

nous la Cour suprême aurait dû respecter les arrêts qui 

lui étaient soumis? En faut-il conclure qu'aucune atteinte 

ne saurait être portée par la Cour de cassation au droit sou

verain des juges du fait en ce qui concerne l'intention? 

C'est ce que soutient Faustin Hélie (1). D'après cet auteur 

il faudrait distinguer, au point de vue de la qualification, 

entre la matérialité et la moralité du fait. La qualification 

serait la déclaration que le fait matériel c1 isolé de toute 

intention» constitue le délit. En ce sens la Cour de cassa• 

tion est juge suprême de la qualification. Au contraire 

la déclaration qui admet ou écarte l'intention est une décla· 

ration en fait qui est sans rapport avec la qualification 

légale et qui échappe à tout contrôle. Dès lors la Com de 

cassation (' peut·elle critiquer la déclaration relative à 

l'intention sous prétexte qu'elle est contrail'e à la consta· 

( i) Instruction criminelle, n° 2267. 
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tation des faits matériels? Si elle a le droit de juger ces 

qualifications, n'est-ce pas seulement en prenant pour 

constants les faits reconnus par les arrêts, et dire qu'il y 

a contradiction dans l'appréciation de ces faits, n'est-ce 

pas pénétrer dans cette appréciation et sc substituer aux 

juges qui l'ont faite? La chambre d'accusation, après avoir 

constaté [dans l'hypothèse d'un duel] le fait matériel d1~ 

l'homicide, avait écarté la volonté de tuer: n'était-ce pas 

son droit? Et la doctrine implicitement cachée au fond 

de cet arrêt [l'arrêt avait cassé pour défaut de motifs. 

V. page 88, n. 1] ne conduirait-elle pas à l'annulation de 

toutes les déclarations de non-lieu fondées sur le défaut 

d'une intention coupable?>> 

S'il est vrai, comme nous l'avons indiqué, que la cassa

tion pour contradiction de motifs suppose un contrôle 

sur la forme et ne touche pas au fond du droit, on voit que 

les critiques de Faustin Hélie contre l'arrêt sur le duel 

portent peu. Mais c'est au principe même dont il les fait 

sortir que nous devons nous attaquer, c'est-à-dire à cette 

idée que la qualilication est l'attribution du caractère légal 

aux faits matériels, abstraction faite de l'élément moral. 

Il nous suffira de rappeler ici notre analyse de la qualifi

cation: un acte a été accompli, cet acte est-ille délit défini 

par la loi? Ce qui suppose la conslatalion du fait accom

pli, la définition du délit légal, et enfin le rapprochement 

de ces deux termes. Cette analyse ne suppose aucune dis

tinction. La constatation de l'acte accompli portera sur 

des faits matériels et sur des faits moraux, la définition 
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du délit légal comprendra également un élément matériel 

et un élément moral. La qualification consistera à recon

naître dans les faits matériels et dans les faits moraux 

du délit réalisé l'él1çment matériel et l'élément moral pré

vus par la définition légale. Il n'existe absolument aucune 

raison plausible de faire ici une distinction. La qualifica

tion est le rapport du fait à la loi; si ce rapport tt·anche 

une question de droit,la Cour de cassation doit le contrôlet·. 

Celte discussion nous a mis au cœur du problème. Nous 

rappellerons que le domaine souverain.comprend, outre 

les faits matériels, les constatations particulières tirées 

de ces faits par un raisonnement qui ne fait intervenir 

aucune notion juridique: parmi ces derniers faits est 

l'attitude psychologique du prévenu exprimée par cette 

phrase qu'il avait ou qu'il n'avait pas l'intention fraudu

leuse. Cette décision considérée uniquement d'tm point 

de vue extra-légal est absolument souveraine, mais on ne 

peut passer d'emblée d'une telle affirmation à l'application 

de la peine; un des termes du raisonnement manquerait. 

Le juge ne dit pas: X a pris un porte-monnaie dans la 

poche de N, il avait l'intention de réaliser le délit, jP le 

condamne à un an de prison. Il dit: X a pris un porte

monnaie dans la poche deN, il avait l'intention de réali

ser le délit, donc il a commis la soustraction frauduleuse 

de la chose d'autrui prévue par l'article 379 du Codé pénal, 

donc je le condamne à un an de prison. Ce qui signifie 

qu'après la constatation et avant de passer à l'application 

de la peine, il affirme : 1 o que le fait matériel attribué à 
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X est bien la soustraction prévue par la loi; 2° que l'at

titudP, psychologique que l'arrêt lui suppose donne à son 

acte le caractère frauduleux au sens de la loi. 

Après celte analyse il est aisé de comprendre d'une 

part que la Cour de cassation peut et doit dans tous les 

cas vérifier la déclaration relative à l'intention et d'autre 

part qu'elle dispose d'une seule cause de cassation: l'erreur 

de droit. 

Si nous reprenions les hypothèses où la Cour suprême 

a basé l'annulation sur la contradiction, nous verrions 

aisément que cette contradiction n'est pas autre chose que 

l'erreur de droit. 

En effet, des faits matériels constatés résulte avec évi

dence l'existence ou la non-existence de l'intention: si la 

déclaration de l'arrêt contredit cette évidence, c'est donc 

que les juges se sont fait de l'intention une conception qui 

n'est pas la conception légale, que par suite ils en donnent 

implicitement une définition fausse et commettent ainsi 

une erreur de droit. 

Nous donnerons donc à la Cour de cassation: 1° le droit 

de vérifier, en partant des faits matériels constatés, 1~ rai· 

sonnement dont la déclaration sur l'intention est la con· 

clusion et 2• le droit d'exiger que les faits matériels 

soient dans tous les cas suffisamment constatés pour lui 

permettre cette vérification. Il semble que ces idées, 

sans y avoir encore revêtu une forme tout à fait atis

faisante, tendent à se faire jour dans la jurisprudence de 

la Cour suprême et nous devons relever deux décisions 
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qui vont nous permettre de serrer de plus près le pro

blème. 

La Cour de Chambéry avait acquitté les époux Costa de 

Beauregard, prévenus d'avoir brisé les scellés apposés en 

vertu d'un arrêté préfectoral sur un immeuble ayant 

appartenu à une congrégation. Parmi les motifs de cet 

arrêt voici ceux qui concernent la question d'intention. 

« En ce qui concerne la bonne ou mauvaise foi des prévenus : 
« Attendu qu'en admettant que l'arrêté dont il s'agit soit de 

tous points valable et régulier ou même qu'il importe peu qu'il 
ne le soit pas, et en admettant aussi que son défaut de notifica
tion ne forme aucun obstacle légal à la poursuite, il faut, dans 
tous les cas, reconnaître que cette dernière circonstance, c'est-à
dire l'ignorance où en ont été les prévenus, constitue une pré
somption des plus fortes au point de vue de leur bonne foi; qu'ils 
ont déclaré devant la Cour qu'en brisant les scellés apposés sur 
leur immeuble ils n'avaient pas eu d'autre intention que de pro
tester contre un acte qui leur paraissait entièrement arbitraire ; 
que cet acte devait en effet leur paraître tel, non seulement à 
raison de son caractère insolite, mais encore parce que le commis
saire de police qui y procédait, commissaire d'ailleurs inconnu 
d'eux et étranger à la région, ne leur avait montré aucune pièce 
et était allé même jusqu'à prétendre, ainsi que le constate expres
sément son procès-verbal, qu'il n'avait pas d'explication à leur 
fournir; que c'est sous le coup de cette réponse et en l'absence de 
toute production de l'arrêté préfectoral, vaguement mentionné 
par lui, et absolument ignoré des prévenus, que eeux-ci, forts de 
leur droit de propriété, se sont crus et ont pu se croire l'objet 
d'une atteinte illégale abusive dont ils n'avaient pas à tenir compte 
dans la pleine liberté de leur légitime jouissance ; que leur acte 
a été immédiat, instinctif, et qu'il serait contraire à la raison 
aussi bien qu'à la justice d'y voir une matière quelconque à con-

c. -7 
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damnation pénale, alors d'ailleurs que les autres éléments d'ap
préciation fournis par les débats concordent à exclure également 
toute intention délictueuse. >> 

Pour écarter l'intf~ntion délictueuse, cet arrêt s'appuie 

sur une série d'affirmations qui peuvent être enfermées 

dans les trois propositions sui vantes: 1 o les prévenus ont 

pu croire que l'acte était irrégulier et arbitraire; donc ils 

n'ont pas voulu commettre de violences à l'égard de l'au

torité publique; 2° ils ont agi d'une façon immédiate et 

instinctive; 8" les autres éléments d'appréciation fournis 

par les débats concourent à exelurc également toute inten

tion délictueuse. 

Voyons successivement comment chacune de ces pro

positions a été traitée par l'arrêt de la Cour de cassation ( 1). 

(lJ Voici parmi les motifs de l'arrêt ceux qui traitent de la question 
d'intention: 

'' Attendu, en ce qui concerne l'intention délictueuse, que si les Cours 
d'appel sont investies du droit d'apprécier les circonstances qui peuvent 
dépouiller les faits imputés de tout caractère de criminalité, leur appré
ciation à cet égard n'est souveraine et n'échappe au contrôle de la Cour 
de cassation qu'autant qu'elle n'est pas en contradiction flagrante avec 
les faits constatés par les arrêts eux-mêmes ou avec le caractère lég::~l 

qui appartient aux circonstances appréciées par ces arrêts. 
"Attendu que l'arrèt constate expressément que les prévenus ont 

déclaré devant la Cour qu'en brisant les scellés apposés sur leur im
meuble, ils n'avaient eu d'autre intention que de protester contre un 
acte qui leur paraissait entièrement arbitraire; que cette constatation 
implique nécessairement que les prévenus se savaient en présence d'une 
mesure exécutée par les représentants de l'autorité publique; que la 
constatation de l'arrêt caractérise donc pleinement le délit prévu par 
les articles 249 et :252 du Code pénal, puisque, au lieu de recourir par 
les voies légales contre une mesure législative qu'ils jugeaient arbitraire, 
les époux Costa y ont répondu par un acte de violence à l'égard de 
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1re P1·oposition. - La Cour de cassation y fait deux ré

ponses: 

a) Il résulte des constatations mêmes de l'arrêt que les 

prévenus se savaient en présence d'une mesure de l'auto

rité publique. 

b) L'erreur de droit où ils auraient pu se trouver ne fait 

pas disparaitre l'intention. 

La proposition est ainsi reconnue fausse d'abord parce 

qu'elle contredit les faits constatés par l'arrêt et ensuite 

parce qu'elle contient une errem de droit. 

Le rapport de M. le conseiller Bard nous révèle d'une 

façon plus précise la méthode suivie ici par la Cour de 

cassation ( 1 ). 

a) En ce qui concerne la contradiction.La Cour de Cham

béry affirme que les prévenus ont pu se croire l'objet 

l'autorité publique ; 
• Que l'arrêt attaqué ajoute à tort que les prévenus se sont crus ou 

ont pu se croire l'objet d'une atteinte illégale, abusive, dont i~s 

n'avaient pas à tenir compte dans ia pleine liberté de leur légitime jouis
sance; qu'en admettant même avec l'arrêt la possibilité de cette erreur, 
une erreur de droit ne fait pas disparaître la culpabilité résultant d'un 
acte volontairement accompli; qu'en effet, nul n'est censé ignorer 
la loi; 

" Que non moins vainement encore l'arrêt ajoute que l'acte ~es pré
venus aurait été immédiat et instinctif, les manquements Lnvers l'auto
rité publique n'étant pas moins des délits pour avoir été commis d'une 
façon immédiate el instinctive ; 
. ". Qu'enfîn l'arrêt ne fait pas connaître les autres éléments d'appré

ciatiOn fournis par les débats qui, suivant lui, concorderaient à établir 
l'absence d'inteution délictueuse à l'en con lre rles constatations formelles 
précédemment retenues. » 2 janvier 1903 (B. p. 1). 

{1) On trouvera ce rapport au J. des Parq., 1903.2.63. 
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d'une atteinte illégale. Cette affirmation, d'après M. le 

conseiller Bard, est démentie par les faits. Il semble que 

ces faits, la Cour de cassation ne puisse en connaître. Il 

est vrai. Mais l'arrêt fait allusion au procès-verbal du com

missaire de police et aux déclarations du prévenu. Ce pro

cès-verbal, ces déclarations, M. le conseiller croit pouvoir 

les reprendre, les interpréter à sa manière, et se servir de 

cette interprétation pour contredire les conclusions de la 

Cour d'appel. Pour lui, après cet examen des faits, il ap

parait que les prévenus ont su qu'ils se trouvaient en 

présence d'un acte de l'autorité publique. 

b) En ce qui concerne l'erreur de droit. « Pour qu'il y 

ait intention délictueuse, dit le rapport, il faut et il suffit 

que l'on ait volontairement commis la destruction maté

rielle prévue par la loi et que l'on ait agi en pleine con

naissance de cause. >> 

Et le savant rapporteur cite des hypothi'lses où, de toute 

évidence, cette intention n'existera pas: cas d'une per

sonne enfermée par mégarde et qui, ouvrant la porte pour 

sortir, brise les scellés, ou d'une personne « vivant dans 

une hêureuse ignorance des appareils extérieurs de la 

procédure » et ne se rendant pas compte du caractère des 

bandes de toile ainsi apposées, etc. 

C'est après avoir ainsi posé en droit la définition de l'in

tention que M. le conseiller Burd recherche en fait et par 

les moyens que nous avons dit si les prévenus ont eu cette 

intention. Puis il conclut que« le raisonnement de la Cour 

fait résulter la bonne foi des prévenus d'une erreur de droit 
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et qu'une erreur de droit ne fait pas disparaîhe le délit>>. 

Cette méthode, propo:;ée par le savant conseiller et 

suivie par la Cour de cassation, ne nous paraît pas absolu

ment correcte. Tout d'abord les faits matériels souverai

nement constatés par l'arrêt sont les seuls que la Cour do 

cassation doive connaître; elle doit s'en tenir à lu consta

tation présentée pat' l'arrêt et n'a pas le droit, pour en 

établir une autre, de recourir aux documents de la cause. 

Ensuite nous avons vu que la reconnaissance chez le pré

venu d'une certaine attitude psychologique, reconnais

sance déduite des faits matériels, était également une 

constatation souveraine. A notre avis par conséquent la 

Cour de cassation, liée pat' l'appréciation souveraine des 

jùges du fait, devait admettre que les prévenus s'étaient 

crus en face d'un acte illégal et abusif. Mais refaisant alors 

le raisonnement par lequel la Cour de Chambéry, partie 

des faits matériels constatés par elle-même, était arrivée 

à cette conclusion, la Cour suprême ;\\·aille droit de dire: 

l'intention que ce raisonnement écarte ne peut pas être 

l'intention juridique dont précisément il suppose les élé

ments réalisés. Il a donc erré sur la définition même de 

l'intention, il a commis une erreur de droit. On voit donc 

qu'il n'y avait pas à invoquer: 1o la contradiction, 2o l'er

reur de droit, mais simplement l'erreur de droit. 

2• P110POSITION: Les prévenus ont agi d'une façon immé

diate et instinctive. - La Cour de cassation répond en ter

mes justes, mais un peu faibles: Les manquements envers 

l'autorité publique ne sont pas moins des délits pour avoir 

été commis d'une faQon immédiate et instinctive. 
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La Cour de Chambéry a commis ici cette erreur qui 

consiste à confondre l'intention non seulement avec le 

mobile, mais avec unP certaine qualité du mobile. Celle 

erreur qui consiste à dire, en somme: oui ils l'ont fait, 

mais ils ne l'ont pas fait méchamment, ce qui juridique

ment importe peu, est une erreur vulgaire qui méritait 

d'Mn~ relevée par la Cour de cassation en termes plus 

ca tégorifJ u es. 

3e PnoPosnJON : Les autres éléments d'appréciation four

nis par les dri!Jats concow·ent à exclure également toute in

tention délictueuse.-- Cette proposition, on a pu le com

prendre, est peut-ètre la plus intt~rcssante. A son propos 

la question de la souveraineté des juges du fait en matière 

d'intention se pose de la façon la plus complète. Enlin 

nous avons déjà vu la Cour suprême annuler des arrêts 

pour erreur de droit ou contradiction dans la déclaration 

sur l'intention; mais nous ne l'avons pas encore vue obli

ger les juges du fait à motiver leur déclaration, pour en 

pouvoir vérifier la valeur juridique. Si la Cour suprême 

avait appliqué ici son système, après avoir redressé les 

erreurs commises par l'arrêt, lorsqu'il s'expliquait, elle 

aurait dû s'incliner devant son affirmation, lorsqu'il ne 

s'expliquait plus. Elle ne l'a pas fait, elle a rejeté encore 

ce moyen ultime de l'arrêt, mais les termes dont elle s'est 

servie ne nous paraissent pas, là encore, à l'abri de toute 

critique. 

Laissons d'abord la parole à M. le conseiller Bard. 

« Sur la finale de l'arrêt: lorsque les poursuites sont intentées 
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en \'ertu d'un procès-verbal qui en est la base et lorsque ce procès
verbal constate des faits précis d'où ressort le caractère intention
nel des actes corn mis, nous hésiterions sans doute à admettre que 
le juge sans discuter aucun de ces faits ait le droit de relaxet· sur 
une déclaration générale et vague d'absenced'intention délictueuse 
qui soustrairait son arrêt à votre contrôle. Mais nous n'avons 
même pas à faire état du procès-verbal: l'arrêt en effet a com
mencé par constater que le bris de scellés avait été commis pour 
protester contre les actes du gouvernement, par conséquent avec 
l'intention qui rst un df's éléments constitutifs du délit. Lorsqu 'il 
affirme plus loin, sans donner d'ailleurs aucune explication sur 
ce dernier point, que les éléments d'appréciation fournis par les 
débats excluent l'intention délictueuse, il se met en contradiction 
avec lui-même, et l'opposition des motifs successivement donnés 
par lui peut être considérée comme équivalant à une absence de 
motifs qui tombe incontestablement sous votre censure et peut 
entralner la cassation. » 

On voit avec quelles hésitations ct quelles réserves est 

dénié au juge du fait« le droit de relaxer sur une déclaration 

générale et vague d'absence d'intention délictueuse ». On 

ne se fonde nullement sur le drl)itqui appartient à la Cour 

de cassation de contrôlet· la déclaration sur l'intention et 
par conséquent d'exiger qu'elle soit moth·ée. Au lieu de 

faire appel à cc principe général, on invoque l'existence 

du procès-verbal, qui en vérité n'ajoute absolument rien 

à l'obligation du juge, et la contradiction par laquelle la 

Cour de cassation s'érige à tort juge d'un raisonnement 

souverain. La formule adoptée par l'arrêt de la Cour con

tient d'ailleurs cettedernière réserve:« attendu que l'arrêt 

ne fait pas connaître les autres éléments d'appréciation 

fournis pnr les débats qui suivant lui concordcrnicnt à éta-
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blir l'absence d'intention délictueuse à l'encontl'e des cons

tatations formelles précédemmeltl retenues.\) Ainsi on casse 

bien pour absence de motifs, mais cette absence de motifs, 

au lieu de la constater purement et simplement, on la dé

duit, par un détour étrange, de la contradiction des motifs. 

Malgré les critiques qu'il nous a fallu adresser à cet 

arrêt, malgré que ses formules nous paraissent encore 

un peu obscures et un peu insuffisantes, il a eu le mérite, 

grâce à la préc:ieuse collaboration de M. le conseiller Bard, 

de poser la question d'intention et de la discuter d'une fa

çon très approfondie ct en définitive de rejeter ces formules 

vagues et générales par lesquelles trop d'arrêts avaient su 

avant lui se dérober à tout contrôle. 

C'est une formule de ce genre qui fut encore cassée par 

la Cour suprème dans un arrêt du 1er mai 1903 (affiliation 

à une congrégation non autorisée). Après avoir discuté 

dans ses conclusions les différentes positions de l'arrêt at

taqué, ~1. le procureur général Baudoin, arrivant à la 

question d'intention, s'exprimait ainsi: 

« Qu'importent, disent les défendeurs, toutes ces critiques ? Si 

graves soient-elles, leur portée ne disparaît-elle pas dans notre 
espèce en présence de ee considérant qui termine l'arrêt: « At

tendu que l'intention frauduleuse des prévenus n'est pas établie n. 

L'infraction rele\·ée est un délit ; vous l'admettez : il faut donc 

pour qu'elle soit constituée tout à la fois le fait matériel et 1 'in
tention délictueuse. Cette intention, la Cour d'appel affirme qu'elle 

fait défaut. Tout est dit, c'est là une appréciation de fait souve

raine et à elle seule elle justifie le dispositif, quelles que puissent 

être d'ailleurs les erreurs commises dans les autres motifs de l'ar

rêt. Telle est l'objection et certes elle est des plus graves. Est-
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elle cependant décisive ? J'admets sans hésiter que si la Cour 

d'appel par une étude sérieuse et ~omplète de l'affaire et de tous 

ses éléments atteste la bonne foi des prévenus et la démontre, la 
déduisant de circonstances précises qu'elle relève dant\ des consi

dérants clairs et positifs qui nous permettent d'exercer notre con

trôle dans la mesure où la loi l'a institué, si elle fait résulter 
l'absence d'intention frauduleuse des circonstances de fait qu'elle 

a le droit d'apprécier souverainement et non d'une erreur de droit 

qui ne saurait constituer la bonne foi, j'admets que dans ce cas 

nous sommes en face d'une appréciation souveraine qui s'impose 
à nous. Mais ce que je ne saurais admettre c'est qu'il suffi~e à 

une Cour à bout d'arguments de jeter à la fin d'un arrêt dont 

tous les autres motifs sont erronés cette phrase sans autre expli
cation: « Attendu que l'intention frauduleuse n'est pas établie )) 

pour que tout soit dit pour vous et que par cette affirmation 
tranchante vous soyez désarmés. S'il en était autrement, la phrase 

ne deviendrait-elle pas de style ? et quel serait alors votre rôle ? 
de quelle utilité serait votre insJ;itution? Non, ce n'est pas là ce 

que la loi veut et permet. En cela comme en tout les arrêts doi

vent être motivés ; ils doivent nous permettre de vérifier si nous 

sommes en face d'une appréciation de fait ou d'une décision ba

sée sur le droit. » 

Dans le langage de M. le Procureur général tout ne nous 

pamît pas aussi satisfaisant que la conclusion, très nette 

ct très vigoureuse. Si la Cour de cassation a le droit de 

rejeter la phrase attaquée par M. le Procureur général, 

c'est qu'elle a un droit de contrôle sur l'intention, elle a 

le droit de vérifier l'exactitude juridique de la définition 

de l'intention tdle qu'elle est supposée par les termes 

de l'arrêt. S'il en est ainsi le fait que la Cour d'appel jus

tifie sa déclaration de bonne foi par des considérants nets et 

positifs ne suffit nullement à rendre cette déclaration sou-
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verame. puisqu'elle ne cessera pas par là de poser une 

question de droit dont la Cour de cassation demeure juge. 

De même on comprend mal cette distinction entre le cas 

où la Cour d'appel fait résulter l'abs0nce d'intention frau

duleuse de circonstances de fait qu'elle a le droit d'appré

cier souverainement et celui où elle la déduit « d'une 

erreur de droit qui ne saurait constituer la bonne foi >>. 

Si nous entendons bien M. le Procureur général, il fait 

allusion à une hypothèse semblable à celle de l'arrêt 

Costa de Beauregard, hypothèse où les prévenus s'étant 

trompés sur leur situation juridique par ignorance de la 

loL la Com d'appel déduit de cette erreur de droit leur 

bonne foi. Mais cette erreur de droit n'est pas autre chose 

qu'une circonstance de fait, et c'est en déduisant de celte 

eirconstance de fait la bonne foi, que la Cour d'appel a 

commis elle aussi une erreur de droit. Il semble que ce 

soit ce terme <<erreur de droit» qui ait ainsi conduit à son 

tour M. le Procureur général à une véritable confusion. 

Ce qu'il fallait dire c'est que les circonstances de fait sont 

toujours, quelles qu'elles soient, souverainement consta

tées par les juges du fait. Mais dans le raisonnement par 

lequel ils déduisent ensuite de ces circonstances leur décla

ration sur l'intention, la Cour de cassation a le pouvoir de 

relever toutes les erreurs de droit. 

Quoi qu'il en soit de ces observations, nous devons sur

tout relever les attaques portées par M. le Procureur géné

ral contre les déclarations non mo ti vées, et la décision très 

nrltC' de la Cour de cassation.<< En ce qui concerne l'inten-
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tion délictueuse, la seule affirmation de l'arrêt, sans indi~ 

cation pou va nt en précise1· le sens, ni motif propre à le 

justifier, ne saurait fournir une base légale à une décision 

de relaxe. » 

Ce rapide examen de la jurisprudence nous permet de 

revenir maintenant à la difficulté qui nous avait conduit 

à le tenter. Cette difficulté, on se le rappelle, était la sui

vante: est·il possible de vérifier la qualification intention 

frauduleuse sans partir avec le juge du fait de la constata

tion des faits matériels, pour refaire, sans lui, un raison

nement souverain ? 

Rappelons que la déclaration de l'intention s'analyse en 

un contenu psychologique et une qualification juridique. 

Ce contenu suppose à son tour une constatation matérielle 

et un raisonnement. En d'autres termes, la déclaration 

sur l'intention est un raisonnement à trois degrés dont le 

premier est la constatation de faits matériels, le second 

la détermination d'un état de conscience, le troisième l'at

tribution d'une qualification légale. 

Or, nous avons rencontré des décisions qui se bornaient 

à énoncer la qualification légale. Dans de telles décisions, 

nous n'avons qu'un des termes du rapport, le contrôle est 

impossible et la cassation s'impose. 

Nous en avons rencontré d'autres qui contenaient: 1° la 

constatation des faits matériels el2°. la qualification légale. 

C'est à propos de telles décisions que se présente notre dif-
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cuité. Encore ici, on ne nous donne pas les deux termes 

du rapport. Pour avoir le premier terme, l'atliturle psy~ 

chologique du prévenu, il faut évidemment que le juge de 

cassation refasse lui-même le raisonnement qui l'induit 

des faits matériels constatés. Or, ce raisonnement est sou

verain. En critiquant l'idée de la contradiction des motifs 

et la méthode de M. le conseiller Bard, nous l'avons in

terdit à la Cour suprême. 

On voit donc que pour se mettre à l'abri de tout contrôle 

injustifié, le juge du fait n'a qu'à déterminer lui· même 

l'attitude psychologique qu'il prête au prévenu. Dès lors, 

sans pouvoir revenir sur les faits matériels, sans pouvoir 

réviser aucun raisonnement de fait, la Cour suprême voit 

son pouvoir limité à la vérification du rapport de l'attitude 

définie dans l'arrêt avec celle que suppose la dénomination 

légale d'intention frauduleuse. 

On voit par là que le pouvoir de contrôle attribué par 

nous à la Cour de cassation est à la fois très large ct très 

stt·ict. Toute déclaration sur l'intention contenant une 

question de fait ct une question de droit doit être vérifiée, 

mais cette vérification est limitée étroitement à la question 

de droit. 

Dès lors, la difficulté est résolue, la distinction du fait et 

du droit se trouve intégralement appliquée à la qualifica

tion, la délimitation du domaine souverain et du pouvoir 

de contrôle est achevée. 

CHAPITRE 1 

LA QUALIFICA'fiON ogVANT LA COUR o' ASSISES. 

SECTiON I. -Exposé du principe et 

solutions doctrinales. 

En étudiant d'une manière générale les pouvoirs de la 

Cour de cassation sur la qualification, nous avons supposé 

que les décisions soumises à son contrôle étaient soit des 

arrêts de chambres des mises en accusation, soit des 

jugements ou arrêts correctionnels. 

, La question se complique étrangement devant la Cour 

d'assises. lei il ne s'agit plus seulement d'une délimitation 

de pouvoirs entre un juge unique et la Com· de cassation. 

L'institution du jury est une institution d'un caractère très 

particulier, tout à fait en dehors de nos habitudes j udi

ciaires et qui apporte dans le problème un élément abso

lument nouveau. 

Si nous nous en tenons à nos principes, nous devrons 

raisonner de la façon suivante. La qualification est une 

question de droit que la Cour de cassation doit dans tous 

les cas contrôler; or la Cour de cassation n'a pas de pou

voir de contrôle sm le verdict du jury, lequel est entière· 

ment souverain. Donc la qualification ne doit dans aucun 

cas être tranchée par le jury. 
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Si nous avions donc :1 résoudre à priori le problème, 

en tenant compte seulement des principes qui nous ont été 

fournis par notre analyse de la qualification, nous ne de

vrions pas hésiter à reconnaître que la délimitation de 

pouvoirs définie par nous entre le juge du fait et le juge 

de cassation doit ici s'appliquer intégralement à séparer 

les pouvoirs du jury et de la Cour d'assises. Le problème 

est donc de savoir s'il ne se trouve pas dans l'institution 

même du jury des éléments originaux qui nous conduisent 

à modifier ici notre interprétation et iL chercher ailleurs 

que dans une stricte application de la distinction du droit 

et du fait un principe de démarcation suffisamment ferme. 

Mais on nous oppose tout d'abord une fin de non-rece

voir. Votre problème,nous dit-on, ne se pose pas. La qua· 

lificàtion n'appartient ni à la Cour d'assises ni au jury, 

mais à la Chambre des mises en accusation. Si l'accusé ne 

s'est pas pourvu contre l'arrêt de cette Chambre, ou si, 

s'étant pourvu, il a vu la Cour de cassation rejeter son 

pourvoi, ne doit-on pas considérer que la question de qua

I ification est désormais définitivement tranchée à son 

égard, puisque aussi bien les questions au jury doivent 

être posées dans les termes mêmes de l'arrêt de renvoi? 

Il faut tout d'abord mettre à part l'hypothèse où les dé

bats ont apporté un changement aux faits et charges. Dans 

cette hypothèse un des termes du rapport de qualification 

ayant changé, ce rapport n'est plus le même, et par con

séquent la question de qualification demeure entière de

vant la Cour d'assises. Mais en outre il parait douteux que 
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les arrêts de la Chambre des mises en accusation puissent 

acquérir en ce qui concerne la qualification l'autorité de 

la chose jugée. En effet l'article 363 du Code d'instruction 

criminelle dispose qu'après le verdict « l'accusé ni son 

conseil ne pourront plus plaider que le fait est faux, mais 

seulement qu'il n'est pas défendu ou qualifié délit par la 

loi •>. Cet article suppose sans aucun doute que la qualifi

cation donnée par l'atTèl de renvoi n'a rien de définitif et 

qu'elle peut être discutée jusqu'au bout. D'ailleurs c'est 

devant la Cour d'assises que l'accusé commence véritable

ment sa défensr, c'est devant le jury qu'il faut lui laisser 

tous ses moyens: or dans la pratique il sera impossible de 

lui interdit·e la discussion de la qualification, et cela sera 

d'autant plus impossible que l'on ne pourra pas toujours 

soustraire cette même qualification à la décision du jury. 

La Cour de cassation s'est souvent servie, pour rejeter les 

pourvois fondP.s sur une fausse qualification, de cette rai

son que les questions avaient été posées au jury conformé

ment à l'arrêt de renvoi contre lequel le demandeur en 

cassation ne s'était pas pourvu (1). Mais pour être logi

que la Cour suprême devrait interdire en retour que l'on 

soumît en aueun cas au jury la question de qualification. 

Or, nous le verrons, telle n'est pas sa jurisprudence. Dès 

lors notre problème est enlier. C'est un fait que le jury 

Pst appelé fréquemment à se prononcer sur la qualifica· 

tion. C'est un droit pour l'accusé, aux termes de l'arti-

~1) 13 mars 1856 (13. p. 17Gl; '24 avril 1905 (B. p. 6G6); 1er seplem· 
ure 190i (B. p. 675). 
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cie 363, de rouvrit· le débat sut' ce point devant la Cour 

d'assises. Nous avons le droit de dire dès lors que toutes 

choses sont remises en question et qu'il y a lieu de 

procéder à un partage d'attributions entre le jury ct la 

Cour d'assises (1). 

Au surplus, comment sè~posera pratiquement le pro

blème de la oivision des pouvoirs du jury et de la Cour 

d'assises? C'est sur la forme des questions posées au jury 

que nous discuterons. Or de deux choses l'une: ou les 

questions posées résulteront des débats et dès lors, si elles 

mettent le jury à même de qualifier, c'est évidemment une 

qualification nouvelle, ou elles seront conformes à l'arrêt 

de renvoi, et la question de savoir si elles devront contenir 

la qualification ne se pose pas moins. En effet, si elle a 

été décidée souverainement pat· la Chambre des mises en 

accusation, comment admettre qu'elle soit soumise de 

nouveau à la décision du jury? On voit donc que quel que 

soit le parti que l'on prenne sur l'autorité des arrêts de la 

Chambre des mises en accusation, la question de savoir si 

la qualification doit être comprise dans les questions au 

jury se pose de la même manière. Il y a donc lieu de 

rejeter purement et simplement la fin de non-recevoir 

qu'on nous opposait et d'examiner les objections qui ont 

été soulevées contre le principe même de l'application au 

jury de la distinction du fait et du droit. 

(i) Contrà, Dramard, De l'autorité des arrèls de mise en accusation 
en ce qui concerne la qualificntion, Ret•. gén. de légi.<{ation el de juris· 
prudence, 1882, p. 43. 
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Nous rencontrons les premières dans une dissertation 

publiée en 1825 par le criminaliste Bourguignon (1). 

D'après cet auteur, la qualification doit appartenir au 

jury. Sa démonstration à cet égard est double ; dans une 

première partie, toute générale, il s'attache à montrer que 

la qualification contient nécessairement une question de 

fait et qu'elle doit être décidée par le juge du fait; dans 

une seconde partie, il montre que l'attribution de la qua

lification au jury ,loin d'être en désharmonie avec le carat:

tère particulier de cette institution, se trouve au contraire 

être commandée par ce que noutss avons de ses origines, de 

sa nature, de la pensée des législateurs qui l'ont introduite 

dans nos lois, et enfin des textes mêmes qui l'organisent. 

Nous n'avons pas à revenir sur la partie générale de 

cette démonstration. Contrail'ement à l'opinion de Bour

guignon, nous avons admis, après des analyses qu'il nous 

suffit de rappeler,que la qualification posant toujours une 

question de droit devait toujours appartenir au juge du 

droit. Nous devons, au contraire, suivre notre auteur dans 

l'étude particulière qu'il fait du jury pour en confronter 

ensuite les résultats avec notre principe général. 

En ce qui concerne la question des origines, il est 

absolument inutile de suivre notre auteur dans ce 

(1) On la trouvera sous forme d'appendice au tome II de la Juris
prudeuce des Codes criminels (p.555) et sous ce titre: Dissel'tation sur 
la question suivante: L'appréciation des faits et la question de savaii· 
s'ils l'éunissent les caractères d'un crîme sont-elles comprises dans les 
attributions des jurés 011 dans celles des juges i11amovibles? 

C·- S 
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qu'il nous dit du jury romain dont le fonctionnement, 

très mal connu des auteurs du Code, a été sans aucune 

influence sur leurs décisions. Il semble bien au contraire 

que notre jury procèdP- directement du jury anglais et 

qu'il soit intéressant, par conséquent, de connaître la solu

tion anglaise dela question. Il est certain qu'aujourd'hui, 

comme à l'époque de Bourguignon, la pratique anglaise 

e:,t la suivante. Le juge explique tout d'abord la nature du 

crime, le jury prononce ensuite sur la question de savoir 

si l'inculpé a, oui ou non, commis le crime ainsi défini. 

Pat' exemple dans un procès pour meurtre le juge dira: cc Si 

v~us jugez établi que l'inculpé a fait telle ct telle chose 

dans telle intention vous devez le déclarer coupable de 

meurtl'e. nEt le verdict sera: <<coupable de meurtre 11. 

Toutefois, si pour des raisons hisloriq ues (dont plusieurs 

sont encore obscures et les autres trop compliquées pour 

être exposées ici) cette pratique s'est établie depuis un 

temps immémorial, le principe que les jurés sont juges du 

fait et non du droit n'en est pas moins resté vivant et c'est 

lui qui semble surtout avoir frappé les écrivains français 

du xv me siècle ( 1 ). Outre les témoignages de Montesquieu 

et de Beccaria, entre bien d'autres, l'anecdote suivante 

( i) " Empruntée à la législation anglai~e par les publicistes du 
xvm• siècle, adoptée comme principe constitutionnel par les différentes 
constitutions qui avaient régi la France depuis 17159, la distinction du 
fait et du droit passa sans discussion dans les Codes de l'Empire et il 
devint ia base fondamentale de la procédure par jurés. , Beudant, De 
l'indication de la loi pénale dans la discussion devant le jury, Paris, 
1861. Introduction.- Voir entre autres Montesquieu, l'Esprit des lois 
(!iv. VI, ch. J•r). Beccaria, Des delits et des peines,§ 7. 
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contée par Joseph de Maistre le prouve très nettement: 

«Lorsque lord Mansfield, l'un des plus grands jurisconsul

tes de l'Angleterre, disait aux jurés prêts à juger: Prenez 

garde, Messiems, que vous n'êtes pas assemblés ici pour 

dire si l'accusé est ou n'est pas coupable de libelle, car 

dans ce cas vous seriez juges Il ne vous appartient que de 

prononcer purement ct simplement si l'accusé a composé 

ou non le livre dont il s'agit; c'est à moi de décider ensuite 

si le livre est un libelle. Les jurés répondaient: VotreSei

gneurie se moque de nous. Lorsque nous déclarons un 

homme coupable de vol, de meurtre prémédité, nous qua

litions le crime sans doute. Ici, nous ne pouvons pronon

cer, dans votre système, ni coupable, ni non coupable, 

puisque la publication d'un livre n'est point un crime et 

qu'elle ne Jevient telle que par la qualité légale du livre: 

c'est donc à nous qu'il appartient de décider si le livre est 

un libelle. -Nullement, répondait le célèbre président du 

Banc du Roi, car la question, de savoir si le livre est un 

libelle est une question de droit; or, nulle question de 

droit ne saurait être de la compétence du jury. Dites si 

l'accusé a composé le livre, on ne vous demande que cela, 

et je ne vous fais pas d'autre question. Le jurés, acculés 

par le despotique lord, prononcP-rent sur leur honneur que 

l'accusé n'avait pas composé le livre, en présence de l'ac

cusé qui affirmai L le eon traire ( 1). » Crtte anecdote l'appelle 

(11 Eglise Gallicane, p. 201. L'espèce à laquelle fait allusion Joseph 
de Mais! re est probablement R. V. Miller que l'on troure relatée dans 
les Vingt procès d'Etat (20 State Trials), p. 895-896. 
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un incident resté fameux de la carrière de lord Manslield. 

Ce magistrat, de concert avec quelques autres juges, tenta, 

d'ailleurs sans succès, de modifier en matière de diffama

tion criminelle (Libel) la pratique suivie jusqu'alors. Au 

lieu de soumettre au jury la totalité des faits constitu

tifs de l'accusation, il déclarait que le langage dont le pri

sonnier était accusé de s'être servi était diffamatoire en 

soi. et il ne soumettait plus au jury que la question de 

savoir si l'inculpé avait effectivement publié l'écrit incri

miné. De la sorte, il retirait entièrement à l'appréciation 

du jury les faits constituant le eamctère diffamatoire de 

la publication. Il a été mis fin à cette pratique, considérée 

par bon nombre de juristes comme injustifiée, par une loi 

de 1792 connue sous le nom de Fox's Li bel Act ( 1), laquelle 

décida que toute la question (écrit diffamatoire ou non ?) 

serait soumise au jury (2). Cette dernière jurisprudence 

trouve d'ailleurs un tempérament dans l'institution du 

ver-dict spécial. Dans le cas où les jurés ont des doutes sur 

le caractère légal des faits, ils peu vent se borner à cons

tater les faits prouvés et à demander l'aide du juge (3). 

Nous voulons tirer de tout cela une double conclusion: 

la première c'est que le principe théorique de la distinc

tion du fait et du droit comme principe de démarcation 

entre les pouvoirs Ju jury et ceux du juge est resté debout 

(1! St. 32, Geo. III, ch. 60. 
(2) Sur l'histoire et le développement du jury anglais, v. Thayer, 

Evidence of the Commo11 law. 
(3) Blackslone, t. III, p. 337; Pbilippi! and Arnold, Treatisc of the 

law of Evide11ce, t. II, p. 549. 
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et incontesté; la seconde, c'est qu'à l'époqur oü s'organi

sait le jury français, la pratique anglaise qui attribue au jury 

la qualification, loin d'être encore unanimement admise, 

fournisssait matière à des controverses dont l'anecdote con

tée par de Maistre nous présente un amusant écho. Ces deux 

constatations suffiraient à miner l'argument de Bourgui

gnon. Mais quand même il serait démontré d'une part que 

le jury anglais a toujours et sans contestation prononcé 

sur la qualification, et d'autre part que le législateur fran

çais a entendu transporter purement et simplement dans 

nos lois l'institution anglaise, on n'aurait pas posé par là 

une objection valable à l'application d'un principe géné

ral qui domine notr€ législation. Introduit dans l'organi;;:a. 

lion judiciaire napoléonienne, il faut que le jury s'harmo

nise avec l'idée générale de cette organisation et aver. 

l'ensemble des ~onceptions françaises. Si dès lors le 

contrôle de la Cour de cassation implique nécessairement 

qu'aucune question de droit n'aura été soumise au jury, 

devrons-nous faire fléchir une règle si importante sous 

le vain prétexte de garder à une institution importée son 

caractère originaire? 

On ne peut davantage tirer argument ni dans un sens 

ni dans l'autre des travaux préparatoires. A la ':_érité les 

auteurs du Code, peu familiers avec cette institution tonte 

neuve du jury, ne paraissent pas avoir vu très IH~ttement 

notre problème. On les voit seulement affirmer à chaque 

instant le principe de la séparation du fait et du droit.« La 
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séparation du fait et du droit met chaque chose à sa place» 

( 10 prairial an X)~ « Pour prononcer sur un fait il ne faut 

que le sixième sens, c'est-à-dire la conscience» (Bonaparte, 

1er hmmaire an XII). I..e 6 février 1908, au cours de la der

nière discussion (1), l'Empereur exprime une idée analo

gue. c< N'est-ce pas donner trop aux tribunaux que de les 

constituer tout à la fois juges du droit et juges du fait? Ne 

doit-on pas craindre ainsi que l'habitude ne les endur

cisse? Il est possible de tout concilier. On ne saurait dou

ter qu'un juge qui aurait le pouvoir de prononcer tout à la 

fois sur le droit et sur le fait ne fût trop puissant. Le légis

lateur doit se défier des passions et ne mettre entre les 

mains de personne le moyen de satisfaire des ressentiments 

personnels. Cette réflexion suffit pour séparer les deux 

ministères. La distinction entre les juges du fait .et les ju

ges du droit est au surplus dans la nature des choses. 1> A 

cette même séance Bigot-Préameneu présenta une objec

tion fondée sur les inconvénients de la séparation du fait 

et du droit qui forcerait le législateur à essayer une chose 

impossible : la définition de tous les crimes. La discussion 

fut alors close par cette réponse de Berlier: « Si le fait et 

le droit se confondent si essentiellement qu'il soit toujours 

impossible de les diviser, comment la pratique ne nous 

a-t-elle pas éclairés plus tôt sur cette impossibilité ? Tou

tes les fois que les magistrats chargés de diriger l'instruc

tion ont eu la sagacité que requiert un pareil ministère, 

la séparation du fait et du droit se fait facilement. » 

( 1) Loc ré, t. XXIV, p. 442 et 6H . 
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Ces déclarations pen vent être considérées comme posant 

nettement le principe. On peut dire seulement qu'elles ne 

tranchent pas la question de savoir si la qualification est 

une question de fait ou une question de droit, question 

qui pour nous est déjà hors du débat. Peu importe par 

conséquent l'argument qu'essaie de tirer Bourguignon de 

phrases plus ou moins claires prononcées au cours des 

travaux préparatoires ( 1 ). Nous devons seulement en rete

nir que la volonté constante du législateur a été de main

tenir an jury son caractère exclusif de juge du fait (2). 

Il serait di ffi ci le de tirer autre chose des textes eux

mêmes. Sans doute l'article 347 dispose: cc La question 

résultant de l'acte d'accusation sera posée en ces termes : 

L'accusé est-il coupable d'avoir commis tel meurtre, tel 

vol ou tel autre crime avec toutes les circonstances com

prises dans le résumé de l'acte d'accusation ? ». Mais la 

formule indiquée par l'article 337 n'est pas de rigueur. 

Nul ne conteste, non pas même M. Bourguignon, que le 

président puisse diviser les questions et les spécifiP-r avec 

(1) On trouvera une réFutation plus approfondie dans une étude sur 
le .Jury et le caractère général de ses attributions publiée pur M. Th. 
Bazot dans la Revue critique (t. 15, 16, 17, 18, 19 Ill 21). 

(2) Les auteurs du Code tenaient directement ce principe des légis
lateurs de la Constituante où il fut affirmé à maintes reprises par Bar
nave (Moniteur du 7 avril 1790), Chapelier (Moniteur du 9), Garat 
(30 avril), Dupont (27 décembre). Lepeltetier dtJ Saint-~'argeau, rappor
teur du projet de Code pénal, déclare: les jurés jugent de la vérité du 
fait le tribunal applique la loi. Constitution du 3 septrmbre 1791 (art. 9, 
cha p. V): Le fait sera reconnu et décla1·é par des jurés, l'application de 
la loi sera faite par des juges. 
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pl us de clarté ( 1 ). Il ne paraît pas en tous cas que l'on 

puisse déduire d'un texte aussi peu explicite que le légis

lateur de 1801'! ait voulu sur ce point abandonner l'œuvre de 

ses devanciers Or les Codes de 1791 et de brumaire an IV 

paraissent s' êit'e essentiellement attachés à éviter les q ues

tions complexes et à poser aux jurés des questions sim

ples. Ils « imposaient au président des assises le devoir de 

décomposer la question principale en plusieurs questions 

dont chacune ne devait présenter qu'une idée simple, 

unique, indépendante de toute autre» (2).C'est ainsi que, 

sous le régime de ces codes,dans une accusation de meurtre 

il n'y avait pas à poser la question globale cc coupable de 

meurtre ? », mais bien quatre questions distinctes: t• Tel 

fait est-il constant ? 2° A-t-il été commis par l'accusé ? 

3° L'a-t-il été volontairement? 4° L'a-t-il été avec intention 

de nuire? 

« Je ne sais si je m'abuse, écrit justement l\1. Bazot, 

mais je vois dans ces précaution~ prises par la législa

tion antérieure un argument d'une très grande force; à 

celte époque, au moins, le jury n'était jamais appelé à 

résoudre une question de droit. Admettra-t-on en effet que 

les rédacteurs du Code de brumaire à qui nous voyons 

prendre des garanties si minutieuses contre l'inexpérience 

des jurés, alors qu'il s'agit seulement de la constatation 

d'un point de fait, leur aient confié l'examen bien autre

ment difficile d'une question de droit ? n 

( 1) Bourguignon, Jurisprudence des codes criminels, Il, 75 _ 
(2) Bazot, loc. cit. 
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D'aillems si dans l'une des questions simples une ques

tion de droit s'était trouvée implicitement contenue, le 

principe de la non-complexité inscrit dans l'article 377 du 

Code de brumaire an IV et dans l'article 250 de la Consti

tution eût pa1· là-même été violé. 

li y a lieu en outre de tirer argument, avec M. Bazot, 

de l'organisation, faite par les mêmes codes, d'un jw·y 

d'accusation à côté du jury de jugement. Le jury d'accu

sation, tel qu'il était organisé par la loi du 16 septembre 

1791, présentait la même dualité que le jury de jugement: 

de simples citoyens et un membre du tribunal du district 

directeur du jury. «Aucun acte d'accusation, disait l'ar

ticle 5, ne pourra être présenté au jury que pour un délit 

emportant peine afflictive ou infamante. » Le directeur 

du jury était chargé de faire cette appréciation; s'il pen

sait que l'affaire était de nature à être soumise aux jurés, il 

dressait un acte d'accusation; s'il était d'un avi:5 contraire, 

le tribunal, assemblé par ses soins, prononçait sur la 

question, après avoir entendu le commissaire du roi. L'ap· 

prrciation du point de droit appartenait donc, dans une 

mesure différente, au dir·ecteur du jury, au tribunal du 

district et au commissaire du roi. Quant aux jurés, ils 

avaient pour mission de reconnaître en fait s'il s'élevait 

contre l'accusé des présomptions suffisantes pour autoriser 

sa mise en jugement. On voit que la distinction du fait et 

du droit appliquée ici au partage des attributions des jurés 

et du directeur emportait l'attribution à ce magistrat de 

la qualification légale. Ne semble-t-il pas qu'il soit plus 
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logique, pour interpréter le Code d'instruction criminelle, 

de se servir des lois qui l'ont prP.paré, que d'invoquer une 

jurisprudence étrangère d'ailleurs incertaine? 

Au surplus l'article 363 que nous avons déjà rencontré 

nous renseigne sur la volonté du lt>gislateur d'une ma

nière plus frappante encore. Cet article décide, on s'en 

souvient, que, le verdict une fois prononcé, «l'accusé ni 

son conseil ne pourront plus plaider que le fait est faux, 

mais seulement qu'il n'est pas défendu ou qualifié délit 

par la loi. >'N'est-ce pas dire que le débat sur la qualili

cation n'est ouvert qu'après le verdict, et par conséquent 

que celui-ci n'a pas eu à s'en occuper'? 

Si nous n'avons rien pu tirer de bien décisif de l'étude du 

jury anglais, il semble donc au contraire que les textes du 

Code,appuyés par l'étude des tt-avaux préparatoires,suppo

sent une application corn piète de la distinction du fait et 

du droit.Et d'ailleurs cette distinction n'est-elle pas absolu

ment conforme à la nature des choses et au caractère du 

jury? Les jurés ne sont-ils pas censés ignorer la loi,et l'ins

truction contenue dans l'article 342 ne leur fait-elle pas 

un devoir d'oublier les dispositions des lois pénales, et 

d'écarter lem pensée des suites que pourrait avoir, par 

rapport à l'accusé, leur déclaration. <' Leur mission, dit 

encore le même texte, n'a pas pour objet la poursuite ni 

la punition des délits: ils ne sont appelés que pour déci

der si l'accusé est, ou non, coupable du crime qu'on lui 

impute. »Nous avons le droit de dire que ni dans les ori

gines de l'institution, ni dans les textes qui l'organisent, 
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ni dans sa nature même nous ne trouvons aucune raison de 

déroger au principe du contrôle de la Cour suprême, et 

d'enlever la qualification aux juges de droit pour !adonner 

aux juges du fait. 

Mais sans aller, avec Bourguignon, jusqu'à cette extré

mité, sans ruiner entièrement le principe, plusieurs cri

minalistes ont proposé des tempéraments et des distinc

tions que nous devons maintenant examiner. 

Nous retrouvons tout d'abord sous une nouvelle forme 

la distinction du président Barris entre les délits définis 

et les délits non définis par la loi. Lorsqu'un délit a été 

défini par la loi, la question posée au jury doit compren

dre les éléments de la définition légale : « N accusé est-il 

coupable d'avoir soustrait frauduleusement la chose d'au

trui? »Pour les délits non définis la question est globale : 

« N accusé est-il coupable d'avoir commis un attentat à la 

pudeur sur la personne de X?>> 

C'est par un arrêt du 28 décembre 1820 que la juris

prudence sanctionna pour la première fois cette doctrine. 

Bourguignon ayant interrogé« un des magistrats les plus 

dignes et les plus considérables >> qui avait concouru à 

rendre cet arrêt sur sa contradiction apparente avec deux 

décisions précédentes, reçut une réponse qui doit être re

produite ici pour être rapprochée de la note que devait rédi

ger deux ans plus tard le président Barris.« J'approuve les 

hois arrêts, ils se concilient parfaitement entre eux. Dans 

le premier,celui de Bruxelles (1), la question avait été posée 

(1) Voir p. 133, in fine. 
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d'une manière générale et confot mément à la formule 

démonstr·ative de l'article 337: elle aurait été plus réguliè

rement posée dans les termes demandés par le procureur 

général ; mais l'ayant été dans la forme indicative de la 

loi, il ne pouvait y a voir lieu à cassation. Dans le second ( 1 ), 

celui du 2 octobre 1819,1e earactère de provocation au ren

versement du gouvernement, que la Cour d'assises avait 

attribué aux cris séditieux reconnus par le jury, ne pou

vait pas être apprécié par elle. Il ne pouvait l'Aire que 

par les jurés parce qlle la loi n'ayant pas fixé les circons

tances d'après lesquelles il doit être réputé y a voir provoca

tion à tel ou tel fait, ce caractère de provocation, qui ne 

peut ètt·e jugé F:Ur l'application d'une loi, n'est point une 

question de droit, il n'est qu'une question de fait. 

« Quant à l'arrêt de 1820 il est entièrement conforme à 

mes principes; je le regarde comme consacrant la véritable 

théorie sur laquelle on doit distinguer les attributions des 

jurés et celle des Cours d'assises. Je n'irai pas pour justi

fier mon opinion ... rechercher ce qui se pratique en Angle

terre ou ailleurs, je me· renfermerai dans les notions du 

simple bon sens. Les jurés ne connaissent pas nos codes ; 

on ne les leur fait pas connaître, et on ne doit pas les 

leur fair·e connaitre. Comment voulez-vous que lorsqu'une 

qualification de fait doit êtrejugéed'après une disposition 

précise de la loi qui a déterminé les faits matér·iels qui doi

vent constituer cette qualification on en soumette la déci-

( t) V. page 134, note 2. 
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sion au jury? (lu elle base aurait-il pour sa décision'? Ce 

serait anéantir la loi. Dans des cas semblables, il ne doit 

être interrogé que sur les faits matériels fixés pat· la loi : 

quand il les aura décidés, se sera à la Cour à rapproche•· 

sa décision du texte de la loi et à prononcer sur la qualifi

cation. D'après ce rapprochement ce sera là une question 

de droit parce qu'il y a question de droit pat·tout où il y a 

à renJre un jugement sur l'application d'une loi. Si, au 

contraire, la loi n'a pas réglé les circonstances d'après 

lesquelles il devra être prononcé sur le caractère d'un 

fait, au jury seul appartiendra de prononcer sur ce carac

tère.» 

C'est d'après cette même distinction des délits définis et 

des délits non définis, que Dalloz propose de séparer les 

pouvoirs de la Cour d'assises et du jury en ce qui concerne 

la qualification. (( Nous sommes peu touchés, écrit cet 

auteur, de la prétendue inconséquence qu'il y aurait à 

refuser au jury le jugement de la criminalité du fait, lors

que les caractères du crime sont définis par la loi et à leur 

conférer cette attl'ibution, lorsque la loi est silencieuse 

sur ces caractèr·es. Toutes les fois que le législateur n'a 

pas déterminé les éléments constitutifs d'un délit ou d'un 

crime, le point de savoir si tel ou tel fait présente le délit 

ou le crime que la loi a prévu, est nécessairement une 

question de fait dont la solution peut parfois être embar

rassante; mais par là même que c'est une question de 

fait, la conscience du jury est seule appelée à la résoudre, 

comme la décision du droit appartient exclusivement 
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aux lumières des magistrats qui composent la Cour d'as

sises. » 

Nous n'avons pas besoin de tenter ici une nouvelle cri

tique de cette idée. S'il est vrai, comme nous croyons 

l'avoir déjà montr·é, que la qualification pose toujours 

une question de droit; s'il est vrai, en outre, que la dis

tinction des délits définis et non définis soit impuissante à 

modifîer ce principe, puisque, nous l'avons vu, l'existence 

d'une dP.finition légale ne change pas la nature du rapport 

de qualification, nous dirons qu'il est impo~sible de se 

servir de cette distinction pour résoudre notre problème. 

Si la qualification est toujours une question de droit, et si 

les questions de droit sont hors de lem compétence, les 

jurés ne doivent en aucun cas connaître de la qualification. 

D'ailleurs, aucune des raisons qui nous ont conduits à 

refuser auxj uges correctionnels ou à la Chambre des mises 

en accusation la décision souveraine de la qualification 

ne manque ici. C'est, en effet, sans aucune distinction que 

la Cour de cassation est juge suprême du droit. D'autre 

part, nous l'avons déjà dit, si la définition légale ne tran

che pas le rapport de qualification, elle donne des points 

de repère, elle indique une méthode qui rend plus facile 

l'établissement de ce rapport. C'est, au contraire, lorsque 

la loi n'a donné aucune défînition que cette recherche 

devient plus délicate, et ce sont les prétendues questions 

de fait qui poseront les problèmes de droit les plus diffi

ciles. En livrerons-nous la solution aux jurés'? 

Bourguignon adresse à la distinction de l'arrêt une cri ti-
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que tout à fait différente. D'après cet auteur une définition 

exacte est telle que le mot propre et sa définition expriment 

parfaitement la même chose, si bien qu'en les renversant 

le verbe est qui les lie peut se traduire par s'appelle. Dès 

lors si les jurés expriment leur conviction en se servant 

des termes cfp, la définition que la Cour traduit ensuite par 

le mot propre, il est visible que le verdict et l'arrêt sont 

absolument identiques. 

Mais les définitions « qui conviennent à tout le défini et 

au seul dMini n sont, dans le langage dPs lois, très r·ares et 

le plus souvent impossibles. Dès lors il ne faut pas définir, 

il faut« montrer la chose entière JJ et dire avec l'article 

337: «L'accusé est-il coupable d'avis commis tel meurtre, 

tel vol ou tel autre crime, avec toutes les circonstances 

comprises dans le résumé de l'acte d'accusation? n 

C'est donc la difficulté logique de définir exactement qui 

doit nous amener, d'après Bourguignon, à rejeter la dis

tinction de la Cour de cassation. 

Toute cette argumentation repose sur une pétition de 

principe. L'auteur confond la définition légale avec la dé

finition logique. Le logicien en effet est obligé de trouver 

une formule adéquate, une formule qui embrasse tout le 

défini et rien que le défini. Le logicien est soumis ü lavé

rité. Le législateur la crée. Le défini, pour le logicien, 

c'est ce qu'il doit définir; pour le législateur, c'est ce qu'il 

définira. Et le rôle du législateur sera presque toujours, 

non point d'embrasser tout le défini, mais de le limiter. 

Peu importe, par couséquent,que sa formule soit juste et 
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adéquate. Le logicien comprend, le législateur impose. 

Par conséquent il est également faux de dire et qu'il y ait 

des définitions légales où la fot·mule et le mot propre soient 

identiques et qu'il y ait des définitions impossible::;. Comme 

exem pie des premières Bourguignon nous cite l'article 379: 

le vol est la soustraction frauduleuse de la chose d'autrui. 

Cette définition, nous l'avons vu, limite singulièrement la 

notion commune de vol. Et quant aux définitions impos

sibles, nous l'avons dit encore: il y a une chose que la loi 

peut toujours faire, c'est prévoir certains caractères élé

mentaires des délits qu'elle veut frapper; il y a une chose 

qu'elle ne peut jamais faire :c'est prévoir et définir le rap

port de qualification, puisqu'illui manque nécessairement 

l'un des termes (l ). 

A côté de cette distinction des délits définis et des délits 

non définis, certains auteurs en ont proposé d'autres plus 

ou moins analogues. D'après Rauter (2), si le crime à vé

rifier par le jury consiste dans un fait purement naturel, 

c'est-à-Jire dont les éléments existent indépendamment de 

la loi positive (corn me, par exemple, un meurtre), la vérifi_ 

cation de l'accusation lui appartient exclusivement: sinon 

il ne doit, quant au fait, vérifier que ses éléments maté

riels, la qualification légale appartenant alors à la Cour 

d'assises, 

L'anêt du 28 décembre 1820 fait une distinction analo

gue entre (< les faits qui ont par eux-mêmes le caractère 

(t) Voir suprà, ch. 1, p. 2t. 
(2) Traité du Droit criminel, t. 2, n° 777. 
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de crime» et ceux (( à qui ce caractère ne peut être donné 

que par une conséquence raisonnée des lois pénales». 

C'est encore à la même idée que se rattache Faustin-Hé

lie (1). D'après cet auteur la règle CJUÎ divise le fait et le 

droit entre les jurés et les juges n'est point absolue; elle 

pose la limite générale des deux compétences, mais elle 

admet sinon des exceptions, au moins quelques tempéra

ments. Fondée sur l'inaptitude des jurés à interpréter la 

loi, cette règle n'a plus de raison d'être 1° lorsque la qua

lification se confond avec le fait ; 2° lorsque la formule lé

gale est tellement claire et accessible à toutes les intelligen

ces qu'on ne peut se méprendre sur sa portée. 

La distinction de Rauter entre les crimes dont les élé

ments sont purement naturels et ceux dont les caractères 

ont été arbitrairement fixés par la loi positive est évidem

ment la même à laquelle se rattache Faustin-Hélie lorsqu'il 

parle des crimes pour lesquels ((la formule légale est telle

ment claire et accessible à toutes les intelligences qu'on ne 

peut se méprendre sur sa portée ».Si l'on veut dire que la 

définition légale pom certains délits se confond avec la défi· 

nition logique, ou en d'autres termes que dans certains cas 

la dénomination légale et la dénomination vulgaire coïnci

dent exactement, c'est possible, quoique très rare. Mais 

cette observation purement platonique ne doitavoiraucune 

portée sur notre problème. On ne voit aucune raison pour 

que, même dans des cas semblables, les questions ne soient 

(1) Instruction criminelle, 2• édit., VIII, 3701. 
c. - 9 
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pas posées en fait au jury. Et d'ailleursilsuffitd'examiner 

les exemples qu'on invoque pour voir combien il est né

cessaire de maintenir sur ce point même l'intégrité du 

principe. « Il e;;t sans intérêt, dit Faustin-Hélie, de 

substituer le fait à la qualification, puisque celle-ci, aussi 

explicite que le fait lui-même, ne fait que le traduire dans 

son expression vulgaire et que cette expression connue el 

acceptée de tous n'est sujette à aueune méprise: c'est ce 

qui arl'Îve en matière de viol ou d'attenta( à la pudeur, 

d'escalade ou d'effraction.» Rauter prend comme exemple 

le meurtte. 

Or la dénomination de viol et d'attentat à la pudeur est 

appliquée par la langue vulgaire à toute une série d'actes 

qui ne sont pas visés par la dénomination légale. C'est 

l'œuvre du jurisconsulte de faire cette distinction (1). Pal' 

un arrêt déjà cité du 8 novembre 1860 la Cour de cassation 

s'est reconnu le droit de contrôler l'attribution de la qua

lification légale attentat à la pudeur (2). On pou!'rait dire 

la même chose de l'escalade et de l'effraction. Enfin le 

meurtre légal n'est pas du tout le meurtre du langage cou

rant, et il faut connaître les lois pénales pom éviter de le 

confondre avec l'homicide ou avec les blessures ayant 

occasionné la mort sans intention de la donne!' (3). 

Le second tempérament proposé par Faustin-llélie à la 

règle de la division du fait et du droit s'applique lorsque 

( 1) V. Garçon, Code pénal sous les articles 332 à 335. 
(2) V. suprà, p. 5t, note 5. 
(3) Cf. Boitard. 
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la qualification se confond at)ec le (ait. Autant qu'on puisse 

essayer d'interprétet· nue formule aussi obscure, il semble 

que l'auteur vise les cas où il serait impossible de dési

gner le fait autrement que par sa dénomination légale. Ce 

serait alors l'impossibilité pratique de poser la question 

en fait qui entraînerait la nécessité de la poset· en droit. 

li ne semble pas que cette seconde hypothèse se distin

gue très nettement de la première. D'ailleurs ici encore 

les exemples cités par le savant criminaliste sont peu con

cluants. Nous croyons qu'en matière de fausse monnaie,il 

n'est pas impossible d'interroger le jury sans lui demander 

si la monnaie contrefaite a cours légal en France. Il est 

en effet très facile, et certains présidents l'ont fait, de de

mander au jury si l'accusé a contrefait telle pièce dont on 

lui donne la description, et de donner à juger ensuite à la 

Cour d'assises le point de savoir si la monnaie ainsi décrite 

a ou non cours légaL Pour le second exemple cité par 

Faustin-Hélie, la question de savoir, en matière d'extor

sion et de destruction de titre, si le titre contenait obliga-

tion ou opérait dt>charge, on pourrait procéder exactement 

de la même manière (1). 

Résumant et exposant en d'autres termes sa théorie, 

M. Faustin-Héhe s'exprime de la façon suivante:« La r~gle 

de la séparation du fait et du droit est rigoureusement 

maintenue dans tous les cas où cette st'iparation peut faci

lement s'opérer sans restreindre les droits du jury, dans 

(1) t9 février 1825 (J. P., t. XIX, p. 197). Cet arrêt fait ressortir 
le danger de la méthode préconisée par Faustin-Hélie. Contrà, 11 mars 
1830 (J. P., t. XXIII p. 252); 19 juin 1S45 (B. 199). 
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tous les cas où la déclaration des faits ne laisse après elle 

que l'appréciation légale cie ces faits ; elle fléchit au con

traire dans tous les cas où la division ne pourrait être 

faite qu'en transportant à la Cour une attribution du jury, 

ou dans ceux où la qualification, reproduction fidèle d'un 

fait vulgaire, ne permet aucun erreur.» Or les deux exem

ples que nous venons de citer ne rentrent dans aucune de 

ces deux séries de cas. En décidant qu'um~ monnaie a 

cours légal, la Cour d'assises ne tranche que le point de 

droit, le point de fait ayant été entièrement réglé par le 

verdict. D'autre part la question de savoir si une monnaie 

a cours légal n'est évidemment pas la reproduction fidèle 

d'un fait vulgaire. 

On voit donc qu'il y a dans l'exposé de M. Faustin Hélie 

quelque confusion. Peut-être pouvons-nous l'expliquer pas 

une erreur de méthode. En considérant uniquement lPs 

droits des jurés pour ne leur enlever que ce qui constitue 

l'interprétation de la loi au sens le plus littéral, le savant 

auteur est parti des conséquences et il n'a pas su s'élever au 

principe. Il fallait au contraire partit· de ce principe que la 

l.our de cassation est juge suprême du droit, d'où il résulte 

que le verdict souverain ne doit trancher aucune question 

de droit. Puis, le principe une fois posé, on pouvait sou

lever la question de la possibilité et de l'opportunité pra

tiques de son application intégrale. Dût-on alors admettre 

des exceptions, la règle n'en était pas moins maintenue. 

M. Goupil de Préfern fait une distinction entre l'obscu

rité et la généralité des définitions lPgales. La généralité 
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doit être présumée volontaire, et par conséquent les juges 

du fait sont libres d'interpréter le terme général; mais 

l'obscurité est involontaire,et par conséquent l'interpréta

tion du terme obscur doit avoir une fixité que le controle de 

la Cour de cassation peut seul lui assurer ( 1 ). L'auteur de 

la distinction reconnait lui-même qu'il sera dans bien des 

cas difficile de savoir s'il y a obscmité ou généralité. Et il 

nous le prouve surabondamment d'ailleurs en choisissant 

comme exemple de généralité le commencement d'exécu

tion de l'article 2 (tentative), et l'aide et assistance de l'ar

ticle 60 (complicité); comme exemple d'obscurité la sous-

. traction de l'article 379 (vol). Ainsi d'après lui la définition 

du commencement d'exécution serait une question de fait, 

la définition de la soustraction une question de droit. ll est 

étrange que la Cour de cassation se soit précisément attri

bué le contrôle sur la première, à l'exclusion de la seconde. 

Ce qui prouve combien toutes les distinctions sont arbi

traires et à quelle incohérencr on arrive dès qu'on essaie 

de justifier en théorie les dérogations que l'on veut ap

porter pratiquement à cc principe général qu'on ne peut 

appliquer une qualification légale sans trancher une ques

tion de droit. 

(t) G. de Préfern, Revue de Législation, t. I, p. 291. 
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SECTION II. - Aperçu critique de la jurisprudence. 

Le premier arrêt que nous trouvions fut rendu le 

28 mars 1812 par la Cour de cassation. Devant la Cour 

d'assises de Bruxelles, le procureur général avait demandé 

qu'au mot escalade employé dans la question on substituât 

cette phrase: Le vol a-t-il été commis en entrant dans 

l'intérieur de la maison, en passant par dessus le mur et 

en dépassant le seuil de la fenêtre à trois pieds de hau

teur'? La Cour d'assises de Bruxelles maintint la question 

posée pu le président, et le jury déclara qu'il n'y avait 

pas escalade. La Cour de cassation rejeta le pourvoi sur ce 

motif que la circonstance de l'escalade avait été proposée 

au jury de la mème manière que dans le résumé de l'acte 

d'accusation et que la Cour d'assises s'était parfaitement 

conformée à l'article 337. 

Même solution le H octobre 1816 en matière de discours 

séditieux (1) et le 2 octobre 1819 en matière de cris sédi
tieux (2). 

(1) " Attendu qu'au jury seul la loi a délégué le droit de décider les 
faits de l'accusation ; - que ce droit n'est pas borné au fait matériel, 
qu'il s'étend aussi à la moralité de ce fait et à toutes les circonstances 
qui peuvent lui donner un caractère criminel ou modifier ce caractère ; 
- que la Cour d'assises de la Moselle s'est bornée à soumettre à la 
décision du jury le fait matériel des discours que le colonel Viriot était 
accusé d'avoir tenus dans des lieux publics; - qu'elle s'est permis de 
prononcer elle-même sur l'objet de ces discours et sur les effets qu'ils 
tendaient à produire; qu'en cela elle a usurpé les attributions du jury 
et violé les règles de compétence établies par la loi , (B., p. 174). 

(2) B. p. 331. Mêmes motifs que l'arrêt précédent. 
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Mais on aurait tort de voir dans ces arrêts, et Bourgui

gnon y voit à tort une adhésion donnée spontanément et 

complètement à l'interprétation littérale de l'article 337. 

Nous trouvons en effet une série d'arrêts sur la compli

cité où la Cour de cassation fait appel à une idée toute dif

férente (3). Cette idée,qui n'est autre que la distinction du 

président Barris,a trouvé sa première expression complète 

dans un arrêt rendu en matière de faux le 28 décembre 

1820, arrêt qui mérite d'être rapporté ici: 

« Attendu que les jurés ne sont juges que des faits d'une accu
satîon et des circonstances de moralité qui peuvent rendre coupa
ble celui qu'ils en déclarent l'auteur ; 

Que la détermination du caractère des faits qu'ils ont recon~ 
nus, lorsqu'elle doit être faite d'après les dispositions cf ~ne tm 

qui en a réglé les éléments constitutifs, forme une questiOn d.e 
droit qui sort de la compétence des jurés et rentre dans les attn
butions de la Cour d'assises ; 

(1) Voici un arrêt du 2 juillet 1813: «Attend~! que 1~ .complicité. est 
un fait moral qui ne peut exister que par les faits matenels el ~arli~u
liers que Je Code pénal a déterminés; -qu'elle ne peut donc etre e:a
blie que par une déclaration en droit sur le rapprochement ~e ces :alls 

t' ]'ers ainsi fixés par le Code pénal avec ceux dont 1 accuse est 
par tcu 

1 

pable. _ que pour qu'elle soit légalement déclarée elle reconnu cou , · 1 · 
d ï donc l'être par une délibération de la Cour d'asstses sur es re~on-
s:~ données par le jury à des questions, qui se réfé~ant à ses attnbu-

t . a ront soumis à sa décision les faits élémentaires dont !a corn
tons, u t' · t rl' rès les 
1. 't' e t dériver soit d'après l'acte d'accusa ton so1 ap p ICI e p U ' d ' 

déb t . _ que la Cour d'assises a seule caractère pour onner a ces 
a s • 1 t' 1 'ïs faits élémentaires ainsi déclarés par le jury e carac ere mo.ra qu.' 

d · t avoil' d'après la loi, soit explicilemen t par une declaration 
OJVen , , ll f . t ' l' é r 

formelle, soit implicitement par l'application que _e ~~ a accus , pa 
J'arrêt de condamnation, des dispositions de la lot penale sur les co m-

l. B p 365 Uans le même sens 3 mars 1814 (B. 19); 15 dé-
p tees ». · · · l' · · 130) 
cembre 1814 (B. 19); 28 juin HH6 (B. :16; D. yo Camp !Cite, ; 
24 janvier t818 (B. 11) ; 16 janvier t834 (B. 18). 
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Qu'ainsi dans une accusation de crime de faux, c'est aux jurés 

qu'il appartient de prononcer sur les faits sur lesquels cette accu

sation est fondée, mais qw~ c'est à la Cour d'assises à rapprocher 
ensuite les faits par eux déclarés constants des dispositions des 

§§ 3, 4,5,section première du ch. 3,tit. t cr,livre 3 du Code pénal; 

et à juger d'après le rapprochement si ces faits constituent un 

faux et si ce faux constitue un crime ou un délit; que c'est aussi à 

elle à juger d'après les dispositions du Code civil ou du Code de 

commerce ou d'autres lois, si le faux est en écriture authentique, 

ou en écriture de commerce ou de banque, ou simplement en écri
ture privée ; 

Que si l'article 3~7 du Code d'instruction criminelle, dans la 

formule de question qu'il contient,dit qu'il sera demandé au jury 
« si l'accusé est coupable d'avoir commis tel ou tel crime », cet 

article, qui n'est d'ailleurs que r<~glementaire, se réfère néces

sairement aux faits qui ont par eux-mêmes le caractère de crime 
et non à ceux à qui ce caractère ne peut être donné que par une 
conséquence raisonnée des lois pénales que les jurés peuvent 

ne pas connaître et dont il est essentiellement contraire à leurs 
attributions d être en aucun cas les applicateurs : 

Et attendu que par le résumé de l'acte d'accusation rédigé con
tre lui, V ... était accusé << d'avoir, avec l'intention de soustraire 

frauduleusement le bien d'autrui, fabriqué une quittance fausse 

du principal d'une obligation, dans un reçu de deux sacs de blé, 

reçu qu'il fit signer aux époux Ch ... en leur faisant croire qu'il ne 
faisait mention que de ces deux sacs de blé » ; 

Que le président avait posé la question conformément à ce ré

sumé; que cette question soumettait ainsi au jury des faits ma

tériels et des faits de moralité que lui seul avait le droit de déci· 

der; mais qu'elle ne l'appelait pas à prononcer sur le caractère 

légal de ces faits, qui ne pouvaient être appréciés et JUgés que par 
la Cour d'assise., ; 

Qu'elle a cependant été le sujet d'une réclamation du défen

seur de l'accusé qui a été accueillie par la Cour d'assises; et que, 

d'après l'arrêt rendu par cette Cour, à la question régulièrement 
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posée par le président il en a été substitué une autre par laquelle 

il a été demandé au jury '' si l'accusé était coupable du crime de 
faux en écriture privée, pour avoir, dans l'intention de soustraire 

frauduleusement le bien d'autrui, etc (le reste comme dans le ré· 

sumé de l'ade d'accusation) ; 

Que par le jury il a été répondu : « Non, l'accusé n'est pas 

coupable du crime de faux pour avoir, dans l'intention de ... etc. 

(le reste est la reproduction littérale de la question et du résumé 
de l'acte d'accusation); 

Que par la question ainsi posée le jury a été rendu juge de l'ap

plication des articles 140 et 147 du Code pénal,et qu'on l'a appelé 

à prononcer sur une question de droit qui ne pouvait être résolue 

que par la connaissance de la théorie des lois et l'expérience de 

leur application ; 

Qu'il est, en outre, demeuré incertain si 1~ jury, dans sa ré
ponse, a voulu décider név,ativement les faits de matérialité et 

d'intention qui étaient portés dans la question,ou si,en reconnais

sant ces faits constants, il a voulu exercer l'attribution illégale 

que lui offrait la question, et juger que d'après la loi ces faits 

n'emportaient pas le caractère du faux; 

D'après tous ces motifs, la Cour casse et annule, dans l'inté

rêt de la loi seulement, l'arrêt de la Cour d'assises du Cantal du 

·15 novembre 1820 par lequel elle a rejeté la question posée par le 

président et y a substitué celle sur laquelle le jury a prononcé 

Casse cette question, ainsi que la réponse du jury ( 1 ). » 

En matière de faux la juri~.prudence consacrée par cet 

arrêt s'est constamment maintenue. Nous ne pouvons 

donner ici toutes les décisions qui en reproduisent plus 

ou moins fidèlement la formule. « La question de savoir 

si la reconnaissance arguée de faux était une écriture de 

commerce ou de banque, ou bien une écriture privée, 

(t) B. p. 460. 
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était une question de droit qui sortait de la compétence 

des jurés et était entièrement dans les attributions de la 

Cour d'assises; en ne la soumettant pas au jury, quoique 

compl'Îse dans le résumé de l'acte d'accusation, la Cour 

d'assises de la Vienne s'est conformée aux principes sur la 

matière » \28 mai 1825) ( 1 ). - « C'est à la Cour d'assises 

à juger, d'après les dispositions du Code civil ou du Code 

de commerce ou d'autres lois, si le faux est en écriture 

authentique ou en écriture de commerce ou de banque, 

ou simplement en écriture privée» (2 juin 1825) (2).

Mêmes solutions et mêmes formules dans des arrêts du 

3 novembre 1826 (3), du 20 avril 1827 (4), du 25 mai 

1827 (5), et enfin du 18 juillet 1884 (6): cc Il a été demandé 

au jury par trois séries de questions si l'accusée était 

coupable 1 o d'avoir frauduleusement fabriqué ou fait fabri

quer une lettre de change de 20.000 francs en y apposant 

ou faisant apposer la fausse signature de D ... ,2° d'avoir fait 

usage de la dite lettre de change fausse, sachant qu'elle 

était fausse. Le jury a répondu affirmativement à ces 

questions; il a ainsi affirmé le caractère commercial des 

actes argués de faux, sans avoir été appelé à se prononcer 

sur les éléments de fait de nature à leur imprimer ce 

caractère. '' 

(1) B. p. 293. 
(2) B. p. 299. 
(i:l) B. p. 62L 
(4) B. p. 239. 
(5) B. p. 431. 
(6) B. p. 402, 
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On cite bien à Ja vérité deux arrêts divergents en ma

tière de faux, mais, examinés de près, ils ne nous parais

sent pas porter une sérieuse atteinte à l'unité de la juris

prudence. Un arrêt du 22 janvier t.830 (1) commence par 

affirmer son adhé:,ion formelle au principe: << S'il est vrai 

de dire qu'il n'appartient pas au jury de donner aux acles 

leur qualification légale et par conséquent de décider si 

le faux qui lui est soumis est ou n'est pas un faux en écri

ture de commerce, parce que c'est là une question de droit 

qu'il n'appartient qu'aux Cours d'assises de juger>>, puis 

il continue << néanmoins il ne suit pas de là que lorsque 

l'existence d'une lettre de change n'est pas contestée, le 

jury ne puisse pas répondre à la question qui lui est sou

mise de savoir si le faux a été commis sur cette lettre de 

change, puisque ce n'est là qu'une question de fait dont la 

décision rentre dans ses attributions. >> En réalité dans 

cette hypothèse le jury n'avait pas à trancher une ques

tion de droit et le président ne s'était servi du mot lettre 

de change que pour désigner clairement un acte dont la 

nature juridique n'était pas en cause. Il convient d'ajouter 

qu'il eût mieux valu éviter dans la rédaction du ques

tionnaire cette apparence d'incorrection. La même solu

tion a été donnée à la même difficulté par un arrêt du 

~ avril1884 (2). 

Nous critiquerons au contraire la rédaction d'un arrêt 

du 12 janvier 1843 aux termes duquel « la question de 

(f} B. p. 42. 
(2) B. p. 219. 
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sav01r s1 un accusé est un commerçant constitue une 

question d~ fait qui peut être résolue par le jury >> (1). 

Cette question est une question de droit. L'arrêt pouvait 

dire tout au plus que le jury doit être interrogé sur tous 

les faits de l'accusation et que sur ce fait particulier il 

était difficile de l'interroger en d'autres termes. Encore 

eût-il été plus correct d'interroger le jury non sur la qua

lité juridique de l'accusé, mais sur la profession ou sur 

les actes qui lui attribuaient cette qualité. 

Dans une matière toute voisine, la fausse monnaze, 

nous trouvons une jurisprudence plus incertaine. Les 

présidents d'assises se sont servis pour interroger le jury 

sur la circonstance du cours légal de formules très di ver

ses, qui ont cependant obtenu l'approbation successive ou 

même simultanée de la Cour de cassation. Des arrêts du 

11 janvier 1850 ct du 22 février 1883 ont admis qu'on de

mandât simplement au jury « si la monnaie contrefaite 

avait cours légal » (2). Mais l'inconvénient de ce système 

apparut dans une afl'aire où le verdict affirmait successive

ment que l'accusé avait contrefait des pièces de cinq francs 

en argent il l'effigie de Victor-Emmanuel li. et que les 

dites pièces avaient cours légal en France. La Cour de 

cassation annula l'arrêt de condamnation pour co motif 

cc que le verdicl ne pouvait avoir pour efl'et de faire consi

dérer comme monnaie nationale une monnaie étran

gère >> (3) . .Mais en réalité La Cour d'assises sur un verdict 

(f) B. p. 5. 
(2) B. p. 83. Cf. 10 août 1839 (B. p. 399); if janvier 1850 (D. 50. 

5.239). 
(3) 8 mars 1883 (B. 65, 0. 83.1. 143). 
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de culpabilité avait bien jugé en condamnant. L'inégu

larité éviJenle de toute cette procédure prouve manifeste

ment que le jury avait rempli son rôle et épuisé son droit 

en reconnaissant l'accusé coupable d'avoir contrefait des 

pièces de cinq francs, en argent, à l'effigie de Victor

Emmanuel li, et que c'était à la Cour d'assises de trancher 

la question de droit: question de savoir si la pièce ainsi 

décrite avait cours légal. L'erreur commise alors non plus 

dans le verdict, mais dans l'arrêt, eût été justement re

dressée et on ne voit pas que dans cette procédure :extrê

mement correcte aucun fait de l'accusation eût échappé 

à la décision du jury. 

L'inconvénient de la formule admise par les arrêts ci

tés tout à l'heure apparait maintenant d'une façon évi

dente. Ici en effet la Cour de cassation a pu redresser 

l'erreur commise parce que le verdict en exposant les 

faits faisait éclater la fausseté de la conclusion. Mais si 

le jury s'était contenté d'aftlrmer, sans la ~décrire, que 

la monnaie avait cours légal, la Com de cassation, forte 

de son principe « que la décision souvemine du jury sur 

ce point est souveraine et irréfragable », se serait inclinée 

sans contrôle. C'est ce qui arriva le 22 février 1889. 

Comme dans l'arrêt du 8 mai il s'agissait d'une monnaie 

étrangère, mais l'arrêt de renvoi et le verdict ayant, sans 

constater cette circonstance, purement et simplement 

déclaré que la monnaie avait cours légal, le pourvoi fut 

rejeté. << Ainsi le sort du pomvoi dépendait de la formule 

employée par le président. Si la pièce était identifiée, la 
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Cour de cassation se reconnaissait un pouvoir de contrôle; 

si elle ne l'avait pas été, elle abdiquait ce pouvoir» ('1). 

D'autre part dans un arrêt plus récent la Cour supri'>me 

parait exiger l'emploi d'une formule qui, de notre point de 

vue, ne nous paraît pas plus satisfaisante (2). Le jury ayant 

déclaré l'accusé coupable d'avoir contrefait des monnaies 

d'argent étrangères ayant cours légal en France, l'anêt de 

condamnation fut cassé. La chambre criminelle jugeait 

« que le terme cours légal était équivoque, en ce qu'illais

sait incertain le point de savoir si les monnaies étt·angè

res contrefaites appartenaient à la catégorie de celles qui 

ont pu être assimilées aux monnaies françaises, ou à la ca

tégorie de celles qui sont seulement autorisées à circuler 

en France et qui sont reçues dans les caisses publiques; 

qu'il convenait donc quand elles appartiennent à la 

première d'employe1· dans la question posée au jury l'ex

pression cours fort:é qui n'offre aucune ambiguïté ». Ne 

devait-il pas sembler étrange à la Cour de trouver dans le 

verdict des juges du fait et non dans l'arrêt des juges du 

droit une difficulté de cette sorte, et comment peut-elle 

demander que l'on pose au jury une question aussi mani

festement étrangère à sa compétence? 

<< Pour éviter ces difficultés, dit en excellents termes 

M. Garçon, il suffit d'interroger autrement le jury. La for

mule qui lui sera soumise décrim les pièces contrefaites 

(1) Garçon, Code pénal, art. 132, n• 6t. 
(2) :29 mars 1890 (S. 91.1. t37). - Garçon, loc. cit., n° 62. 

, J i.3 
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par leur métal, leur empreinte, leur valeur, leur mil

lésime. De cette façon le jury constatera hien tous les faits 

qui forment les éléments constitutifs du crime, et la Cour 

pourra, su1· le vu de cette déclaration, décider, sous le con

trôle de la Cour suprême, si les monnaies ainsi spécifiées 

ont cours légal en France. Nous pensons même, pour notre 

part, que cette méthode est la seule légale» (1 ). Nous la 

trouvons en tous cas autorisée, sinon imposée, par la Cour 

suprême dans un ancien arrêt du 10 août 1826. cc Lejui'Y 

ayant déclaré l'aecusé coupable d'avoir ... contrefait des 

monnaies d'argent enfabriq uantde fausses pièces de 50 cen

times au coin du ci-devant royaume d'Italie, millésime de 

1864, c'était à la Cour d'assises qu'il appartenait, comme 

elle l'a fait, de statuer sur la qurstion de droit en résultant 

si dans l'état de la législation les pièces avaient cours légal 

en France >> (2). 

Il semble que dans un arrêt beaucoup plus récent la 

Cour suprème ne se soit pas contentée de reconnaître la 

légalité d'une telle méthode, mais qu'elle ait voulu affir

mer son droit de contrôle. Dans l'espèce il s'agissait encore 

d'un verdict qui constatait à la fois que les pièces étaient 

étrangères et qu'elles avaient cours légal en France, mais 

les conclusions données par M. l'avocat général Sarrut 

avaient une portée beaucoup plus générale et il semble 

que la Cour ait voulu y donner une adhésion complète. 

((D'ailleurs, dit encore M. Garçon, si la Cour se reconnaît 

(i) Loc. cil , no 63. 
(2) B. tM. 
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le droit dans un cas, il n'y a aucune mison pom qu'elle ne 

l'exerce pas dans tous les autres. Comment admettre que 

ce pouvoir disparaît parce que la formule de la question, 

plus insuffisante encore, n'aura pas énoncé que les pièces 

contrefaites étaient étrangères? >l Nous avons à maintes 

reprises dénoncé cette distinction illogique que fait la 

Cour suprême entre son pouvoir de rectifier et son pou

voir de vérilier. Nous avons montré qu'ils étaient deux 

conséquences également nécessaires d'un même principe 

et qu'on ne pouvait admettre l'une et rejeter l'autre. Nous 

ne voulons pas ici d'autre conclusion. 

Il semble donc que dans la matière du faux par une 

jurisprudence constante et dans la matière de la fausse 

monnaie, après des tlottements dont le dernier arrêt cité ne 

nous permet pas d'affirmer encore qu'elle soit sortie,laCour 

de cassation se soit décidée à exiger que le point de fait seul 

fût tranché par le verdict. Mais elle est loin d'être arrivée à 

unifîer à sa jurisprudence et ici encore nous devons nous 

contenter de reproduire quelques solutions qui par leurs 

divergences attestent son incertitude. 

Nous avons vu que l'attribution de la qualification au 

pouvoir souverain des juges du fait avait été particulière

ment discutée dans les trois théories de la tentative, de 
l'escroquerie et des délits de presse. 

En matière de tentative (1), la Cour de cassation a admis 

d'assez bonne heure que les tribunaux ne pouvaient pas, 

d'une part, donner souverainement aux faits matériels la 

(1) Voir suprà, clwp. 11, p 40. 
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qualification de commencement d'exécution et d'autre 

part, en passant sous silence les faits matériels, se con

tenter de déclarer qu'il y a eu commencement d'exécu

tion. Si la Cour de cassation avait voulu appliquer logi

quement sa théorie aux décisions de la Cour d'assises et 

affirmer le caractère général de son pouvoir de contrôle, 

il semble qu'elle aurait dû réserver aux Cours d'assises la 

qualification. Dès lors, elle devait imposer une formule de 

question conçue in factum et interdire toute formule où le 

fait elle droit se trouveraient mêlés. Elle n'en a rien fait. 

Et d'aillems, certains auteurs l'ont suivie ou guidée dans 

cet illogisme. C'est ainsi que Blanche. tout en affirmant 

le pouvoir de contrôle de la Cour de cassation, entend ré

server l'omnipotence du jury. t< La question, dit-il, ne 

peut pas se présenter à l'occasion des décisions du jury ; 

car le jury est appréciateur souverain des faits qui lui sont 

dénoncés: il ne doit compte qu'à Dieu et à sa conscience. 

Lorsqu'il a jugé qu'il y avait ou qu'il n'y avait pas tenta

tive manifestée par un commencement d'exécution et 

n'ayant été suspendue ou n'ayant manqué son effet que 

par des circonstances indépendantes de la volonté de son 

auteur, sa décision est définitive et irrévocable; personne 

n'a qualité pour la critique!'; personne n'a compétence 

pour la contrôler et en blâmer la déduction ; elle n'est 

susceptible d'aucune espèce de recours (1). »Il y a dans 

tout cela plus de phrases que de raisons. Nous n'avons 

(1) l!:tudes pratiques SUl' le Corte pénal, t. I, n° 12. 
C. - fO 
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jamais prétendu que le jury dût compte de sa décision à 

d'autres que Dieu ou sa conscience; en termes plus simples 

nous savons que son verdict n'est pas motivé; nous n'avons 

jamais nié que ce même verdict fût définitif et irrévocable. 

Nous critiquons en ce moment une certaine façon de 

questionner le jury, nous prétendons qu'elle viole le prin

cipe du contrôle de la Cour suprême et le principe plus 

général de la distinction du fait et du droit. Dans les li

gnes citées plus haut on ne nous montre ni que cette 

dérogation soit simplement apparente ni qu'elle soit iné

luctable. Le reste importe peu. Au surplus, s'il fallailré

pondre à l'autorité par l'autorité, nous pourrions invo

quer ici le témoignage de M. Garraud d'après qui « pour 

obéir à la règle de compétence qui défend de poser les 

questions de droit aux jurés, il serait nécessaire d'interro

ger le jury en fait et de lui demander par exemple si l'ac

cusé a perpétré tel acte dans le but de réaliser tel crime 

et si cet acte n'a été suspendu ou n'a manqué son effet 

que par des circonstances indépendantes de la volonté de 

son auteur. La Cour d'assises aurait à qualifier ce fait dont 

l'accusé serait déclaré coupable et à dire s'il constitue le 

commencement d'exécution de tel crime. La Cour de cas

sation pourrait donc à son tour, en rapprochant le ver

dict du jury de l'arrêt de la Cour d'assises, contrôler la 

qualification donnée par la Cour d'assises aux faits cons

tatés par le jury. En un mot les jurés ne devraient être 

appelés qu'à affirmer les actes extérieurs ou matériels, 

lesquels, d'apt·ès l'accusation, constituent une tentative 

LA QUALIFICATION DEVANT LA COUR D
1
ASSISES f47 

de tel crime déterminé, et la question de savoir si ces 

actes constituent ·des actes préparatoires ou d'exécution 

serait réservée à la Cour d'assises '' ( 1). 

C'est la méthode inverse que la jurisprudence a suivie. 

Elle a décidé d'une part. que la déclaration du jury <<qu'il y 

a tentative manifestée par un commencement d'exécution 

et n'ayant été suspendue ou n'ayant manqué son effet que 

par des circonstances indépendantes de la volonté de son 

auteUl' >)était définitive et irrévocable, que la question 

correspondante était correcte (2). Elle a décidé d'autre part 

qu'une simple interrogation sur les faits matériels était in

suffisante et que la Cour d'assises était incompétente ponr 

déduire des faits déclarés constants par le jury l'existence 

des éléments de la tentative (3). 

La théorie de l'escroquerie, qui se présente si souvent 

devant les tribunaux correctionnels, est beaucoup plus ra

rement mise en cause devant la Cour d'assises. Il faut ou 

hien que le délit d'escroquerie soit connexe à uD crime ou 

hien qu'il paraisse résulter des débats pour que le jury ait 

à le juger. Nous avons vu (4) que devant les tribunaux 

correctionnels la distinction du fait et du droit en ce qui 

concerne la qualification manœuvres frauduleuses avait 

( 1) Traite de Droit criminel, 2e éd., 1., 202, note 17, p. 285. 
(2) 28 juillet 1826 (B. i4.5; O. v• Bigamie, 19); 18 avril 1834 (B. 

115 ; D. lnst1·. crim., 3356); i7 décembre t874 (B. 31J9 ; D. v• 1'enta
tit>e, 20); 17 décembre 1896(B.366); 24 aoûtt905(B. 666); 1er sep
tembre 1901 (1:1. p. 675). 

(3) 23 septembre 1825 (B. p. ·b19; ; 23 juin 1827 (B. p. 522); 13 oc
tobre 1832. 

(4) Suprà, chap. II. 
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définitivement tl'iomphé. Il semble que devant les Cours 

d'assises, la Cour de cassation, plus logique qu'en matière 

de tentative, ait voulu maintenir son principe. Elle a exigé 

que le jury soit questionné sur les faits constitutifs des 

manœuvres frauduleuses et décidé qu'il ne suffirait pas de 

reproduire dans la question les termes de l'article 405 ( 1). 

Toutefois un arrêt plus récent du 4 novembre 1892 a peut

être abandonné cette sage doctrine. 

En matière de délits d~J pt·esse, ou, d'une façon plus géné

rale, de cris, discours ou articles séditieux ou injurieux, 

il ne suffit pas au jury, d'après la Cour de cassation, d'at

tribuer à l'accusé les cris, discours ou articles, mais il doit 

encore leur donner la qualification légale (2). «On ne doit 

pas se borner à lui demander si le prévenu est coupable 

d'avoir proféré publiquement les discours, d'avoir vendu 

ou disti'Îbué les écrits qui font l'objet de la poursuite, 

mais il faut lui demander si en pl'Oférant ces discours, en 

vendant ou distribuant ces écrits, il s'est rendu coupable 

du délit à lui imputé, tel qu'il est qualitié par l'arrêt de ren

voi ou par la citation qui a saisi la Cour d'assises )) (3). 

Ces arrêts proclament que le jury est juge de la moralité, 

comme de la matérialité du fait. Mais, nous l'avons dit, 

qualifier moralement un fait ou le qualifier légalement, 

(1) 28 mars 1878 (B. 84; S. 79.1.233); 15 juillet 1869 (B. 173; D. 
70.1.237). Celte jurisprudence est citée et approuvée par M. Garçon, 
loc. cil., sous 405. 

(2) 2 octobre 181918. p. 331) ; 11 octobre 1816 (B. p. 174) ; 2t sep
tembre 1839 (0. Vo lnstr. crim., n° 24.37). 

(3) 21 septembre 1839. 
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c'est la même chose, ou tout au moins la qualification 

morale n'a rien à voir avec la justice humaine. Il faudmit 

dire que le jury est juge de la matérialité du fait et de la 

moralité de l'agent. Resterait alors la question de savoir si 

la moralité de l'agent et le caractère légal du fait ne sont 

pas ici confondus, et s'il est possible de décider l'un en 

réservant l'autre. En d'autres termes on peut se demander 

si le caractère séditieux ou injurieux d'un discours ou 

d'un article ne résulte pas essentiellement de l'intention 

de son auteur : si dès lors le jury avait décidé que N. 

accusé a bien prononcé le discours ou écrit l'article in

criminé, qu'en ce faisant il a bien eu l'intention d'in-

. jurier ou de provoquer à la rébellion, la Cour d'assises 

pourrait-elle refuser de reconnaître dans le texte incriminé 

les caractères légaux du délit et acquitter le prévenu? Le 

problème ici est extrêmement délicat. Nous verrons plus 

loin quelle solution pratique il convient d'y apporter 

Mais théoriquement nous pouvons faire appel à une précé

dente analyse ( 1) pour déclarer que même ici la sépara

tion du fait et du droit n'est pas impossible. Ce qui 

nous a paru impossible c'est d'attribuer au juge du fait 

le droit souverain d'interpréter la loi, en quelque matière 

que ce fût, et nous avons vu que la Cour de cassation s'é

tait reconnu le pou voit· le plus général de révision en cc 

qui concerne la qualification des discours ou articles. L'at

tribution du texte incriminé, et la constatation des circons-

(t) Voir chap. II. 
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tances extérieures qui peuvent servir à interpréter ce 

texte ou à déduire la volonté de l'agent, voilà ce qui épuise 

entièrement le pouvoir des juges du fait. 

Nous sommes bien loin d'avoir, par ces différents exem

ples, présenté un tableau complet de la jurisprudence. 

Mais déjà on a pu mesurer son incohérence. Proclamant 

qu'on ne doit pas soumettre au jury de question de droit, 

elle n'hésite pas à tolérer ou même à exiger qu'on lui 

demande si une monnaie a cours légal en France, si cer

tains faits ont le caractère légal de commencement d'exé

cution, si un article a le caractère séditieux, toutes ques-

. tions qu'elle a reconnu elle-même, nous l'avons vu, cons

tituer des questions de droit. Elle a admis de même que 

l'on demandât au jury si tel crime a été commis sur un 

chemin public (1), si tel prévenu doit être considéré comme 

agent d'une administration publique (2), si tels faits cons

tituent l'aide ou l'assistance qui forme, aux termes de 

1 'article 60, un des éléments de la complicité (3), si un 

enfant doit être considéré comme nouveau-né, au sens de 

l'article 300 ( 4 ), etc., etc. 

Elle justifie d'ailleurs en termes généralement laconi

ques et souvent obscurs toutes ces dérogations à son prin

cipe. En ce qui concerne le caractrh·e public d'un chemin: 

<<Attendu, dit-elle, qu'on ne peut appeler question de droit 

(1) i8juillet 1844 (B., V• lnstr. crim., n• 2441). 
(2) 29 septembre 1853 (B. p. 562). 
(3) 7 juillet 1831 ; 21 mars i840 (P .46.1.493) ; 5 mars 1841 (B. 

55; 8.41.1.198). 
(4) 13 mars 1856 (B. p. 176). 
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un fait que la loi qualifie alors que la qualification se con

fond avec le fait lui-même et que les motifs que l'accusé 

peut faire valoir pour établir que le lieu du crime n'était pas 

un chemin public doivent être déduits devant le jury qui 

seul a le droit de déclarer quel est le lieu où le crime a été 

commis. »Il est difficile d'exprimer en un langage plus 

lourd une idée plus fausse. Nous avons déjà rencontré et 

critiqué cette <<qualification qui se confond avec le fait ». 

Nous avons vu qu'on désignait par là, en termes b·ès obs· 

curs, ce fait très simple d'une coïncidence de la déaomina

tion légale avec la dénomination vulgaire. Or cette coïnci

dence n'existe pas ici. Le terme chemin public est un 

terme exclusivement juridique, et il était très facile de 

demander au jury de préciser, selon son droit, le lieu où le 

crime avait été commis, en faisant ensuite juger par la 

Cour d'assises que ce lieu était un chemin public. 

La Cour de cassation ne s'exprime pas mieux et fait elle

même éclater son erreur lorsqu'elle trouve le fait et le 

droit intimement unis dans la question de savoir << si le 

demandeur en cassation était agent d'une administration 

publique en sa qua lité d'employé au se1·vice du départ de la 

route du Nord n. Le fait et le droit sont séparés dans la 

question même, et il est trop évident que Je jury devait 

déclarer que l'accusé était employé au service du départ, 

etc., affirmation de pur fait, et la Cour d'assises que cet 

emploi constitue une fonction publique, affir·mation de pur 

droit. D'ailleurs, revenant sur sa première jurisprudence, 
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la Cour de cassation a reconnu depuis la correction de 

cette dernière méthode (1). 

Elle persiste au contraire en matière de ~omplicité, à ne 

pas exiger la constatation des faits matériels (2). Elle veut 

seulement que le verdict reconnaisse l'existenee des élé

ments de la complicité, et elle attribue à la Cour d'assises 

le droit de décider d'après cette dernière déclaration, qu'il 

y a complicité au sens légal (3). Le raisonnement qui l'a 

amenée à cette conclusion se trouve très clairement expri

mé par M. Goupil de Pré fern. '' Le législateur a dit que ce

lui-là serait complice qui aurait aidé et assisté avec connais 

sance l'auteur du crime dans les faits qui l'auront préparé, 

facilité ou eonsomrné. Mais il n'a pas voulu décider en quoi 

consisterait l'aide et l'assistance. De là il suit que laques

tion de savoir si tel fait constitue la cornplieité est question 

de droit: celle de savoir s'il constitue l'aide et l'assistance 

est question de fait, de la compétence du jury n (4). Nous 

avons déjà rencontré pareille erreur. Le rapport de quali

fication ne s'établit pas toujours, nous l'avons vu, par une 

opération globale, synthétique. 

Nous avons déjà montré que ce rapport ne pouvait pas 

toujours être exprimé dans un syllogisme unique dont le 

texte légal formerait la majeure et le fait matériel la mi-

(1) 21 mars -1879, qui consacre la solution d'une manière implicite 
(B. p. 1f 7); 24 mai 1894, tout à fait décisif (B. p. 207). 

(2) Suprà. 

(3) 3 mars 1814 (B. i9); 24 janvier 1818 (B. tt); 16janvier 1834 (B. 
18). Garçon, loc. cit., sous l'article 60, no 54. 

( 4) Revue de Léyislation, t. 1, p. 2111 et sui v., 467 et sui v. 

j. 
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neure. En définissant un délit la loi nous oblige à faire de 

l'application des éléments de sa définition la conclusion 

d'un premier syllogisme dont la mineure constate les faits 

matériels et la mineure d'un second syllogisme dont la 

majeure contient le texte légal. Dès lors c'est ainsi que 

s'exprime, en la forme syllogistique, la qualification de 

corn plicité : 

Premier syllogisme: MAJEURE: toutes les fois que les 

faits particuliers a, b, c, d, e sont donnés, l'accusé doit 

être considéré comme ayant aidé ou assisté l'agent prin

ci pal. 

MINEUI\E: les faits particuliers a, b, c, d, e sont donnés. 

CoNCLUSION : N accusé a aidé ou assisté l'auteur prin

cipal X. 

Deuxième syllogisme: MAJIWRE: Article 60, Code pénal: 

(( Seront punis comme complices d'une action qualifiée 

crime ou ~élit ceux qui auront, avec connaissance, aidé 

ou assisté l'auteur ou les auteurs, etc. » 

Mil'lEURE : N. accusé a aidé ou assisté l'auteur prin

cipal. 

CoNcLUSION: N. accusé est complice. 

M. Goupil de Préfern et la Cour de cassation attribuent 

au jury le premier syllogisme et réservent le second à la 

Cour d'assises. C'est là une décision arbitraire. Les deux 

majeures renferment chacune une règle de droit, et la 

mineure du second, qui n'est autre chose que la conclu

sion du premier, suppose déjà énoncée la règle de droit 

contenue dans la majeure de celui-ci. Il en résulte que 
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seule la mineure dn premier Pst vide de toute affirmation 

de droit et que par conséquent, en bonne logique, le pou

voir du jury est entièrement épuist~ par la constatation des 

faits particuliers. Les faits de complicité sont d'ailleurs 

des faits matériels sur l'existence desquels on peut aisé

ment interroger le jury. 

Nous avons tm nouvel exemple très frappant des avanta

ges que présente la position cor1·ecte des questions dans 

l'hypothèse des circonstances aggmvantes du vol. Il n'est 

pas une de ces circonstances dont la définition n'ait donné 

lieu à des controverses très subtiles. En ces controverses 

purement juridiques, il est étrange que le dernier mot ap

partienne à l'incompétence souveraine du jury. Et cepen

dant avec quelle facilité on peut échapper à un résultat 

aussi choquant, les formules suivantes proposées par 

M. Ga1·çon (1) le montrent mieux que n'importe quel rai

sonnement. 

Au lieu des p1·océdés d'interrogation usuels : Ladite 

-soustl·action a-t-elle été commise ... !a nuit?- avec vio

lences?- à l'aide de fausses clefs? - avec escalade? (2), 

on pouvait demander: Ladite soustraction a-t-elle été com

mise ... entre deux et quatre heures du matin, ou ent1;e le 

coucher et le lever du soleil?- avec cette circonstance que le 

nommé X a été lié aux pieds et aux mains? - en se servant 

(1) Loc. cit., sous l'article 350, Questions au jury. Cf. Chauveau et 
Hélie, V, 2098; Garraud, V, 170; Blanche, V, 539. 

(2) 30 mai 1851 (B. 197; O. 51.3,555); H juillet 1851 (B. 279); 
29 mai 1886 (B. 194; D. 56.5.510). 
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rf' une clef autre que celle destinée par le propriétaire à l'ou

verture de sa maison ? ( 1) -en franchissant le mur d'un 

enclos ou en franchissant/a fenêtre du rez-de-chaussée d'un 

édifice? 

De telles formules permettent au jury de se prononcer 

sur toutes les circonstances de l'accusation, sans lui sou

mettre aucune question de droit et sans mériter le repro

che d'embarras ou de complication. 

Ne semble-t-il pas enfin- et ce sera notre dernier exem

ple- tout à fait illogique de faire résoudre par lejury,en 

matière d'abus de confiance, la question de savoir si un 

contrat doit être qualifié mandat ou dépôt? Il y a là un ré~ 

sultat tellement contradictoire avec le caractè1·e des jurés, 

avec le but de l'institution, avec la nature du verdict, qu'il 

nous suffit d'en dénoncer l'existence pour que l'on com

prenne la nécessité de rechercher avec nous s'il existé 

vraiment des raisons sérieuses d'écarter ici toute logique 

et de tomber dans de telles contradictions. 

(!)Cf. 24 mars 1854 (D. M.l.158). 
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SECTION III. -Conclusion. 

Toute cette discussion nolis a amené à élucider un prin

cipe théorique. Nos premières analyses avaient prouvé que 

toute question de qualification était une question de droit. 

Nous venons de voir que la distinction du droit et du fait 

présidait à la division des pouvoirs du jury et de la Cour 

d'assises, comme à la délimitation des décision~ souverai

nes et des décisions contrôlées. Nous avons étudir, puis 

écarté les objections et les distinctions, souvent peu intel

ligibles,proposées par les auteurs et par les arrêts. Au point 

de vue théorique il ne saurait demeurer aucun doute: la 

qualification doit être donnée par la Cour d'assises sous 

le contrôle de la Cour de cassation. 

C'est alors que nous rencontrons les objections d'ordre 

pratique. Sans nous contester la valeur théorique de notre 

principe, on nous oppose qu'il y a ici des raisons nouvel

les et puissantes d'en faire une application moins rigou

reuse ; on nous demande de ne pas sacrifier à une logique 

_peut-être trompeuse un intérêt pratique certain. Dès lors 

c'est un problème absolument nouveau qui se pose à nous. 

Les résultats acquis au cours des précédentes discussions 

ne sont plus mis en cause. 

Nous avons à nous poser une double question : 

1 • La position des questions en fait est-elle avantageuse? 

2• Est-elle toujours possible ? 
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... 
Les avantages d'une séparation rigoureuse du fait et du 

droit dans la position des questions sont nombreux et 

importants. 
1 o Le contrôle de la Cour de cassation est maintenu. 

Nous évitons ainsi qu'une grave atteinte soit portée au 

principe de l'unité de jurisprudence et conséquemment 

au principe de la légalité des peines. 

2o L'incompétence juridique des jurés et la nature même 

de leurs attributions constituent une raison pressante de 

leur refuser l'examen de toute question de droit. Nous 

avons vu par des exemples jurisprudentiels à quels résul

tats choquants on était parvenu, faute d'avoir distingué 

le fait et le droit dans la position des questions 

3° Enfin la question conforme à rarticle 337: coupable 

de tel crime est nécessairement une question complexe. 

Il est impossible de savoir en effet si la réponse du jury 

porte sur la réalité des faits ou sur l'exactitude de la qua

lification. On peut relever au moins deux conséquences 

fâcheuses de cette pratique. Si, en cas de fausse qualifi

cation, le jury avait pu constater l'existence des faits par

ticuliers, d'une part cette constatation aurait pu servir de 

base à une allocation de dommages-intérêts, et d'autre 

part les faits souverainement constatés auraient pu rece· 

voir une autre qualification. 

Toutes ces raisons nous conduisent à préconiser, au 

point de vue pratique comme au point de vue logique, la 
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position des questions en fait ( 1 ). Ceux qui combattent la 

réforme que nous proposons n'arrivent pas à prouver 

qu'elle présente de hien sérieux inconvénients. On nous 

~ppose qu~ dans notre système les formules de ques
twns seratent plus compliquées (:2\ Plu 1. , , 

- 1 • s comp 1quees a 
po~er sa~s doute, mais plus simples à résoudre. II est plus 

facile évidemment de demander au J'ury ~ · l' é 't 
"I accus aval 

reçu les fonds détournés à titre de dépôt, que de décrire 

par de simples énonciations de fait l'opération ainsi qua

lifiée. Mais ne pense-t-on que le jury préférera rés;oudre 

cinq ou six questions pour lesquelles il n'aura qu'à inter

roger sa conscience que d'en résoudre une seule qu'il ne 

pourra même pas comprendre. En réalité la plus sérieuse 

objection qu'on nous fasse au point de vue de l'intérêt 

pratique, c'est que nous dérangerions une routine déjà 

presque séculaire. (( Il en résulterait, dit un honorable 

magistrat (3), une véritable révolution de Cour d'assises 
' tout à fait imprévue, non acclamée peut-être, et certaine-

ment fort onéreuse pour le Trésor public, car ces brusques 

dér~gations à de longues habitudes ne rencontrent pas 

toujours une rapide adhésion. » De tels prétextes ne peu

vent balancer un instant les raisons d'intérêt primordial 

qui s'opposent au maintien d'une procédure illogique et 
dangereuse. 

l 
(1_) C~. ~azlot, loc. cit., Revue critique, t. 16; Trébutien, Cours de 

! r~tt Cl'lmllle' p. 440; Faustin-Hélie, 2• édition, t. vrn. 
(2) Grellet-Dumazeau, Revue de législation (1852, t. 43, p. 279). 
(3) Grellet-Dumazeau, loc. cit. 
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Ainsi le système d'une séparation complète du fait ct 

du droit devant la Cour d'assises est justifié en théorie, 

il est avantageux pratiquement ; mais on peut encore se 

demander s'il ne se heurte pas à certaines impossibilités. 

Sans doute, nous dit-on, votre méthode est excellente. mais 

elle est impraticable. Malheureusement les défenseurs de 

cette objection ne s'en tiennent pas toujours à la formule 

générale, ils nous donnent des exemples : en analysant la 

jurisprudence nom; avons rencontré ces exemples et pour 

chacun d'eux nous avons montré chemin faisant comment 

on pou v ait interroger le jury sur tous les faits de l'accusa

tion sans toucher à la question de droit. Nous avons fait 

seulement une réserve au sujet de la qualification des dé

lits de presse. Nous y reviendrons tout à l'heure. 

Un délit est constitué par un élément matériel et par un 

élément moral, le fait et l'intention. La qualification con

siste à reconnaitre la conformité du fait constaté et de l'in

tention de l'accusé avec l'élément matériel et avec l'élé

ment moral prévus par la loi. Or, en ce qui concerne la 

première opération : qualification de la matérialité du fait, 

nous eroyons que la distinction du fait et du droit est 

toujours possible devant la Cour d'assises. Nous ne pen

sons pas que l'on puisse construire une seule hypothèse 
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où il serait impossible d'interroger le jury sur tous les faits 

qui constituent la matérialité du crime. 

Mais il en est tout autrement en ce qui concerne l'inten

tion. Nous avons vu comment se faisait à ce point de vue 

dans les décisions des Cours d'appel la division du fait et 

du droit. Le juge correctionnel déclare souverainement 

en partant de certains faits matériels l'existence d'une cer

taine attitude psychologique de l'accusé; puis, sous le con

trôle de la Cour suprême, il qualifie cette attitude en lui 

appliqua nt la dénomination légale d'intention frauduleuse. 

Une telle division de pouvoirs est-elle possible entre le 

jury et la Cour d'assises ? Nous ne le croyons pas. La si

tua ti on est en effet toute différente. 

La déclaration sur l'intention supposant une détermi

nation psychologique et une qualification juridique, on 

ne peut contrôler la seconde sans analyser la première 

et sans réviser les raisonnements de fait par lesquels le 

juge y est parvenu. Il va sans dire qu'en révisant ces 

raisonnements,on ne conteste pas la valeur de leurs conclu

sions, qui sont souveraines, mais on cherche à en définir 

le sens de fac;on à pouvoir apprécier l'exactitude de la 

qualification. On voit ici que le domaine souverain et le 

~domaine contrôlé, sans se confondre, se pénètrent pro

fondément. Or si une telle pénétration est possible dans 

la révision d'une décision motivée, la position des ques~ 

tions au jury suppose au contraire une division tranchée. 

Mais nous pouvons faire mieux comprendre la différence 

fondamentale des deux situations. 
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Sur la question d'intention trois manières d'interroger 

le jury sont possibles. '1° On peut lui demander:« N.accusé 

avait-il l'intention frauduleuse>>? La réponse supposera 

nécessait·ement une définition souveraine de l'intention et 

tranchera par conséquent une question de droit. - 2° On 

peut encore lui demander: « N. accusé avait-il la connais

sance qu'il réalisait le délit tel qu'il est défini par la loi?>> 

Cette question suppose que le jury connaît la définition du 

délit,question de droit. D'autre part elle ne lui enlève qu'en 

apparence la définition de l'intention, puisqu'aucun con

trôle ne l'oblige à respecter dans sa réponse la définition 

contenue dans la question. -- 3• Il semble donc que pour 

appliquer lintégralement la distinction du fait et du droit, 

il faudrait poser deux questions aujury.On ne lui deman

derait sa eonclusion que par une seconde question, après 

qu'il aurait constaté dans une premièt·e réponse les faits 

matériels d'où ilia déduirait. Dès lors, possédant les termes 

du raisonnement des jurés, pouvant saisir le sens et le 

caractère de l'attitude psychologiq ne que ce raisonnement 

prête à l'accusé, la Cour d'assises pourrait appliquer,en con

naissance de cause, la qualification d'intention frauduleuse. 

Cette dernière méthode est tout à fait logique; mais 

convenons-en, elle est à la fois impraticable et arbitraire. 

Impraticable, car· si les faits qui constituent la matière 

d'un délit sont des faits simples, précis, fa1:iles à décrire, 

au contraire les faits d'où résulte la détermination d'un 

processus psychologique sont essentiellement mobiles et 

complexes. Arbitraire, car ces faits, à qui appartiendra-
u.- H 
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t-il de les choisir? Les juges correctionnels peuvent les 

constater librement dans les motifs de leurs décisions. De 

quel droit imposerait-on au jury un choix que seul il pou

vait faire? 

Ces considérations nous contraignent de laisser au jury 

la déclaration souveraine de l'intention. 

Mais ce n'est pas tout. Pour la plupart des délits la dis

tinction entre la matière de l'infraetion et la moralité de 

l'agent est aisée. Prenons par exemple le vol. Le vol est 

la soustraction frauduleuse de la chose d'autrui. Les mots 

soustraction et chose d'autrui contiennent l'élément maté

riel du délit. On demandera au jury si N accusé a mis sa 

main dans la poche de X, en a tiré 1m porte-monnaie qu'il 

a ensuite introduit dans la sienne, etc. Et de ces faits la 

Cour d'assises pourm conclure qu'il y a bien soustraction 

de la chose d'autrui: le corpus du délit est ainsi constitué. 

PoUl' édicter les peines du vol, il suffira à la Cour de rap

procher celte qualification matérielle de la qualification 

morale frauduleuse souverainement donnée par le jury. 

Une division aussi nette n'est pas toujours possible. Il 

y a des hypothèses où l'élément matériel etl'élément mo

ral du délit sont dans une étroite connexité,où l'on ne peut 

qualifier l'un sans l'autre. Dans ces hypothèses nous 

serons contraints de choisir entre le droit de contrôle de la 

Cour suprême ct le pouvoir souverain du jury. 

La diffamation et les délit:> de presse nous en fournis

sent un exem pie frappant. On pourrait considérer que le 
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texte de l'article, discours ou propos incriminé constitue 

l'élément matériel du délit, et la volonté injurieuse l'élé

ment moral. Mais ce se1·ait là une division brutale qui 

répugne à la complexité des choses. On ne peut pas qua

li fier de diffamatoire ou d'injurieux le texte d'un article, 

d'un discours, ou d'un propos, en dehors de toute consi

dération d'intention. Le corps du délit,ce n'est pas ce texte 

seul, c'est avec lui toute une série de circonstances qui 

1 'animent, qui lui donnent son sens et sa vie :or toutes 

ces circonstances déterminent plus ou moins l'attitude 

psychologique de son auteur. C'est à travers cette attitude 

ainsi déterminée, comme à travers un prisme, que les 

juges examineront le texte de l'article et qu'ils le décla

reront injurieux. 

On voit dès lors combien la situation des jurés, si on se 

bornait à les interroger 1° sur l'attribution de l'écrit ou du 

propos, et 2° sur l'intention injurieuse, serait inférieure à 

celle des juges correctionnels. Ceux-ci ont pu dans les 

motifs de leur décision inscrire autant de constatations 

souveraines qu'ils ont voulu, ils ont pu noter toutes les 

circonstances d'où est résultée leur intime conviction. 

Sans doute la Cour suprême pourra refaire leurs raisonne

ments pour s'assurer qu'ils ne se sont abusés ni sur le 

sens légal du mot injurieux ou diffamatoire, ni sur le sens 

légal de l'intention, mais elle sera obligée dP tenir compte 

de toutes leurs constatations de fait. Au contraire le jury, 

muré dans une question brutale,se verrait souvent obligé, 

comme dans l'anecdote de Joseph de Maistre, de niE'r l'évi-
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denee. Ici encore l'interrogation en fait serait i rn praticable 

et arbitraire. Comment en effet renfermer dans une ques

tion des faits beaucoup trop mobiles, beaucoup trop nom

breux? Et d'autre partie jugement sur l'intention résulte 

d'impressions toutes personnelles, nous y sommes déter

minés par des perceptions inexpdmables du sens intime, 

par d'infimes et menues circonstances dont on pourra trou

ver dans les motifs d'un ar-rêt une formule déjà trop gros

sière, mais dont il sera tout à fait impossible de faire la 

matière d'une interrogation, puisque si celui qui les a 

ressenties peut à peine les exprimer, celui qui leur est 

étranger peut encore moins les prévoir. 

D'ailleurs, en permettant au jury de qualifier les in

fractions d'une telle nature, nous ne faisom pas une brè

che hien considérable au prineipe du contrôle de la Cour 

suprême. D'une part en effet ces infractions sont très peu 

nombreuses, et nous n'en avons guère d'exemples en de

hors de ceux que nous venons d'analyser. D'autre part nous 

devons hien reconnaître que la faculté laissée à l'accusé de 

discuter: la qualification devant la chambre des mises 

en accusation et de se pourvoir contre l'arrêt de renvoi per

met à la Cour de cassation d'exercer dans une large 

mesure son contrôle. Enfin il n'est pas douteux que 

la souveraineté du jury soit ici beaucoup plus intéressante 

que la souveraineté des Cours d'appel. Quand mème, en 

révisant une décision de Cour d'appel, la Cour de cassa

tion se venait forcée, pour contrôler la quali!icatiun, de 

s'ingérer dans la question de fait, ce seraient toujours des 
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magistrats de l'ordre judiciaire qui prononceraient, et dans 

ce contrôle d'une juridiction supérieure les plaidrmrs ne 

pourraient trouver qu'un supplément de garanties. Au 

contraire les jurés sont des juges d'un ordre absolument 

différent. A tort ou à raison on a cru voir dans l'institution 

du jury ce que nos pi~res appelaient (( le boulevard de la 

1 iberté ci vi le n, et dès lors il y a à conserver aux jurés l'in

tégrité de leurs attributions et de leur souveraineté un in

térêt général de premier ordre. La séparation doit donc 

être ici beaucoup plus complète: toute ingérence de l'au

torité judiciaire dans les attributions de cette autorité d'une 

autre natu1·e serait considérée comme un attentat à la li

berté elle-même. 

Notre conclusion serait donc la suivante :le jury est 

juge du fait et non du droit; en conséquence aucune ques

tion de droit ne doit lui être posée et c'est donc à la Cour 

d'assises qu'il appartient d'établir le rapport de qualifica

tion. Toutefois il y a lieu de reconnaître que, pour des 

t•aisons particulières, il est nécessaire d'abandonner au 

jury la décision de la question de droit comprise dans la 

déclaration de l'intention. De mêmO:on est obligé d'inter

roger le jury sur la qualification même des délits dont 

l'élément matériel ne reçoit son ca1·actère légal que 

par la considération de l'animus du délinquant. 

Mais parce second tempérament il ne faudrait pas croire 

que nous fussions ramené, après l'avoir combattue, à la 

distinction entre la qualification morale, œuvre de la 

conscience morale, et la qualification légale, œuvre de la 
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réflexion juridique. Nous ne cessons pas de considérer en 

théorie que le ravport de qualification est un, et que la 

division du droit et du fait limite le pouvoir souverain des 

juges du fait à la constatation des faits particuliers, cons

tatation qui comprend la détermination psychologique de 

l'intention, en réservant aux juges du droit l'établissement 

du rapport des faits à la loi et par conséquent la définition 

juridique de l'intention. Ce sont des considérations d'or

dre purement pratique qui nous ont conduit, dans une 

hypothèse où la distinction du fait et du droit devait for

cément fléchir dans un sens ou dans l'autre, à préférer 

la souveraineté du jury au ~~ontrôle de la Cour de cassa

tion. 

On voit dès lors quelle est notre position dernière à 

l'égard des différents systèmes que nous avons examinés. 

Bourguignon nous invitait à confier entièrement la qua li fi

cation au jury: une analyse plus rigoureuse des principes 

ne nous a pas permis de le suivre dans ses conclusions. 

Rauter, Dalloz, Trébutien, Faustin Hélie reconnaissaient 

avec nous que la qualification était de la compétence de la 

Cour d'assises, mais en même temps ils formulaient cer

taines réserves, à la vérité si vagues et si flottantes qu'elles 

aboutissaient à laisser à l'arbitrait·e des présidents de Cours 

d'assises le soin de décider pour chaque hypothèse, s'il 

convenait d'interroger le juryendroitou en fait. Plus con

forme dans son principe à notre doctrine, l'opinion de ces 

différents auteurs nous a paru plus dangereuse encore dans 

ses conséquences. Sous peine de mériter les mêmes re-
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proches, nous ne pouvions introduire d'exception à notre 

principe qu'en donnant un critérium à la fois clair et stric

tement limitatif. C'est ce que nous espérons a voit· fait. Si 

l'on nous oppose que pom reconnaître ce r-ritérium une ana

lyse attentive sera nécessaire, nous ne pensons pas que cette 

objection puisse faire hésiter la sagacité de la Cour su

prême. 

D'ailleurs, avant d'arriver à ces hypothèses extrêmes et 

à ces discussions ténues, dont nous avons essayé de dé

crire, sinon de résoudre la difficulté, la jurisprudence a 

beaucoup de chemin à faire dans le sens d'une application 

générale de notre principe. Rornons-nous à souhaiter en 

terminant que la :nécessité d'assurer, en divisant le droit 

et le fait, le contrôle de la Cour suprême, devienne tout 

au moins une idée générale qui préside de plus en plus 

à la position des questions au jury. Ce n'est pas une« ré

volution de Cour d'assises »,mais simplement un change

ment de tendance que nous rédamons. Sous cette forme 

générale il ne semble pas que, contre tant de raisons d'or

dre logique et d'ordre pratique, la jurisprudence puisse 

indéfiniment s'y refuser. 
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