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Introduction générale

En 2003, une partie de I’équipe de pénalistes de la faculté de droit de Nantes, répondait a
Pappel d’offres de la Mission Droit et Justice, intitulée « Amnistie, prescription et grice en
Europe». Nous avons une solide tradition de travail en commun et celle-ci paraissait idéale pour

fédérer nos centres d’intéréts respectifs.

La recherche portait plus largement sur « les institutions de clémence qui, en suspendant
le cours des poursuites ou en effacant la condamnation et/ou la sanction traduisent la volonté de
la société d’accomplir un geste de pardon, de laisser 'oubli et le temps faire leur ceuvre » (appel
d’offre p. 1). Etaient alors cités le droit de grace, Pamnistie, la prescription et la réhabilitation.

D’emblée, il est apparu nécessaire d’élargir la recherche, pour ce qui concernait les
techniques d’effacement, au-dela de la réhabilitation, bien d’autres techniques existaient en effet,
telles que le relevement, effacement des mentions des bulletins, etc.

Ceci s’imposait d’autant plus qu’il nous était demandé de porter notre attention sur les

fondements des diverses institutions.

Rapidement nous avons décidé de séparer I’étude des institutions en quatre parties : la
prescription, 'amnistie, la grace, puis les techniques d’effacement. Plusieurs raisons nous ont
conduits a opter pour cette formule. En premier lieu, nous avons retenu, comme il sera vu ci-
apres, une approche systématiquement technique. L’étude approfondie de chaque institution
supposait nécessairement qu’elles soient distinguées. Il eut été a la fois illogique, artificiel et
matériellement impossible de les traiter de concert. En deuxi¢me lieu, celles-ci correspondent a
des temps différents de la procédure : phase préparatoire, pour la prescription, phase exécutoire
pour I'amnistie et la grace, phase post-sentencielle pour les techniques d’effacement. Il était
nécessaire, a cet égard, en troisicme lieu, que nous puissions en démontrer l'utilité, par I’étude de

chaque question. Malgré cette démarche, nous avons néanmoins observé, comme il sera vu ci-



apres, dans la présente introduction, que des grandes évolutions communes se dégagent dans

chaque domaine concerné.

La méthodologie retenue appelle également quelques précisions. Compte tenu du choix
opéré de distinguer chaque institution, nous nous sommes répartis le travail comme suit : Jean
Danet a traité de la prescription, Sylvie Grunvald, de 'amnistie, Martine Herzog-Evans, de la
grace et des techniques d’effacement. Naturellement nous nous sommes réunis périodiquement
afin d’affiner la répartition du travail, d’en vérifier la validité, d’harmoniser nos orientations et de
rechercher si elle nous amenait a des observations, puis a des propositions communes. Nous
avons ressenti également tres tot le besoin d’associer a notre équipe de pénalistes un historien du
droit, Yvon Le Gall qui s’est chargé de faire une étude historique poussée de la question de la
prescription. Cela n’a pas empéché que les membres de I’équipe pénaliste menent a leur tour des
¢tudes historiques, quant a linstitution qu’ils avaient en charge, sur tel ou tel point technique

signifiant.

Chacun d’entre nous a naturellement puisé dans les sources juridiques traditionnelles.
Nous avons procédé a une lecture systématique de la doctrine, qu’elle soit universitaire ou le fait
de praticiens, ceux-ci étant souvent assez diserts sur les questions en cause. Nous avons bien sar
¢tendu la lecture aux auteurs anciens et aux productions historiques. La lecture systématique de la
jurisprudence a été riche d’enseignement. Lla mise en place du serveur légifrance a permis de
prendre connaissance d’un grand nombre de décisions non publiées par les voies traditionnelles.
Celles-c1 ont incontestablement fourni des orientations quant aux nouveaux fondements et aux
nouvelles pratiques en la mati¢re. Nous avons également eu acces aux documents de travail eux-
mémes. Ainsi pour amnistie, avons-nous travaillé a partir des lois depuis 1958. Quant aux
décrets de grace nous avons retenu essentiellement ceux qui ont été systématiquement produits a
partir de 1988, date a laquelle ils sont redevenus annuels. Nous avons cependant ajouté, dans
certains cas ou cela s’est avéré nécessaire, ceux d’années antérieures.

Nous avons par ailleurs, demandé a quatre de nos étudiants de réaliser un mémoire dans
le cadre du Master 2, droit pénal de I'Université de Nantes. C’est ainsi que Melle Solene
Remongin, a rédigé un mémoire intitulé « Les décisions de réhabilitation et de relevement. Du pardon a la
réinsertion », (Mémoire Master 2, Nantes, juin 2005, dir. M. Herzog-Evans), qui a apporté des
¢éléments sur la pratique nantaise. Melle Remongin a en effet pu effectuer un stage prolongé (cinq

mois) au TGI de Nantes.



C’est ainsi également que M. Franck Sjoerdsma a réalisé un mémoire sur le théme
« Prescription de action publigue : opinion publique et associations de victimes » (Mémoire Master 2, juin
2005 dir. Jean Danet) dont les résultats ont été exploités dans la présente étude.

Il en a été de méme pour ’étude de 'amnistie, Mlle Marie-Charlotte Burgaud a traité « Le
contentienx de 'amnistie devant la chambre criminelle de la cour de cassation depuis 1981 » et Mlle Aurélia

Chasseriau « Les fondements de l'amnistie » (Mémoires master 2, Nantes 2004, dir. S. Grunvald)

Notre démarche a consisté a réaliser une étude systématique du régime juridique de
chacune des institutions en cause, afin de disposer d’une vision précise et complete de la
pertinence des fondements classiques et, le cas échéant, de 'émergence de nouveaux fondements
apparus souvent de facts. Pour la grace et 'amnistie, ’étude des décrets et lois de la période
contemporaine a également permis de questionner les fondements et regles traditionnelles.
Tantot ceux-ci sont apparus plus pertinents, tantot au contraire, il nous a semblé qu’il convenait
de procéder a des réformes de fond ou de procédure afin de ne pas voir le droit positif s’orienter
dans des directions dangereuses ou contestables. La recherche s’acheve donc sur des propositions

de réforme du droit positif.

Celles-ci sont toutefois limitées par le champ de I’étude elle-méme.

Au départ, 'appel d’offre portait sur une comparaison entre le droit francgais et le droit
d’autres Etats européens et nous avions approché I'équipe belge de criminologie et de droit pénal
de I'Université de Licge, qui nous avait donné son accord. Pour finir, Pacceptation de notre projet
a porté sur une unique présentation du droit interne. Ceci a contribué a mettre I'accent sur des
questions de technique juridique.

La démarche commune adoptée par les membres de I’équipe de pénalistes a consisté en
partant de I’étude systématique des regles applicables aux quatre institutions étudiées et a son
interprétation jurisprudentielle et pratique a opérer une recherche de leurs fondements. Nous
avons vérifié quelle pouvait étre aujourd’hui, leur pertinence. Puis nous sommes, lorsque cela était
nécessaire, partis a la recherche de nouveaux fondements, ou en tout cas de nouvelles
formulations de ces fondements, plus adaptés a leur fonctionnement moderne et a la réalité du

droit positif.

Drautres limitations du champ de I’étude sont apparues ultérieurement.



En ce qui concerne la partie prescription, il a semblé plus intéressant de travailler
uniquement sur la prescription de l'action publique. L’exclusion de la prescription de la peine
s’est imposée. D’abord en raison de I'importance des questions soulevées par la prescription de
'action publique au regard de celles soulevées par la prescription de la peine. En ce domaine en
effet, le faible volume du contentieux comme la modestie des études doctrinales signalaient la
faiblesse des enjeux. Par ailleurs, 'oubli post-sentenciel était déja largement traité au travers des
techniques d’effacement, pour lesquelles, deuxieme limitation de la recherche, des choix se sont
également imposés, car elles étaient trés nombreuses. Enfin I'appel d’offre lui-méme semblait
avoir exclu I’étude de la prescription de la peine, qui visait «la» prescription et non «les»
prescriptions.

S’agissant de la prescription de I'action publique, 'ensemble des questions soulevées par
I'institution depuis 1958, ont été examinées a la suite de la solide étude historique présentée en un
titre préliminaire. Sur cette période, les arréts publiés au bulletin de la Chambre criminelle ont été
systématiquement analysés, ce qui a permis de repérer au plan quantitatif les questions les plus

sensibles et leur évolution historique sur la période de presque 50 ans.

Par ailleurs, pour ce qui concerne la grace, nous n’avons pu, a notre grand regret, accéder
a des dossiers individuels. I.’étude de notre demande sur ce sujet devait prendre plusieurs mois et
pour finir, nous avons recu une réponse négative de la direction des affaires criminelles et des
graces en date du 19 janvier 2006. Le regret est important et dérangeant dans la mesure ou la
démonstration que nous opérons a consisté a montrer un glissement important du droit positif
vers des techniques non individualisantes. Nous avons également relevé que le systeme juridique
procédait par exclusions par catégories. Il eut été nécessaire, pour ne pas dire indispensable, de
vérifier quelle était I'importance, notamment quantitative, que revétait la grace individuelle et si
les exclusions observées dans les autres domaines étudiés se retrouvaient. En revanche, nous
avons eu la possibilité de travailler sur les décrets de grace collectifs sur la période qui nous
paraissait utile et ce, assez aisément. C’est donc sur les graces collectives que nous avons centré
notre recherche. Nous avons souhaité limiter, pour I'essentiel, notre étude sur les décrets de grace
depuis qu’ils sont redevenus annuels, soit depuis 1988. Le cas échéant, des comparaisons avec les

périodes antérieures ont pu paraitre utiles.

Concernant Iétude de lamnistie, celle-ci a été limitée a sa pratique sous la Veme
République sans pour autant se priver de quelques retours sur des expériences antérieures qui

permettent d’illustrer ou de valider des analyses proposées. Cette période a été choisie parce que



I’amnistie connait depuis 1958 un développement tant d’un point de vue quantitatif - outre les
amnisties circonstancielles liées a des crises politiques majeures relatives notamment a des
revendications indépendantistes (de la guerre d’Algérie aux mouvements indépendantistes en
Nouvelle-Calédonie aux Antilles ou en Corse), les élections présidentielles donnent également
lieu au vote d’une loi d’amnistie - que d’un point de vue qualitatif car 'amnistie voit son contenu
se complexifier : la coexistence des deux formes d’amnistie événementielle et présidentielle,
souleve des interrogations sur la cohérence de linstitution tandis que les dispositions en
particulier, des amnisties présidentielles, sont toujours plus nombreuses. Enfin, les discussions
actuelles sur I'institution de ’'amnistie sont formulées dans notre cadre institutionnel introduit en
1958.

Ainsi, outre 'examen des textes législatifs ou réglementaires, le travail a consisté aussi en
un dépouillement de la jurisprudence d’abord publiée au bulletin criminel de la cour de cassation

depuis cette méme date, et de quelques décisions relevées dans la base 1égifrance.

Malgré Dapproche séquentielle de la recherche, nous sommes parvenus a des
observations communes pour chacune des institutions étudiées.

Il est en effet apparu clairement que le droit positif s’orientait vers une régression de
I'individualisation classique, c’est-a-dire adaptée a chaque personne, sorte de « sur mesure », au
profit d’une «individualisation par catégorie». En effet, le droit positif a vu reculer
I'individualisation, au profit de techniques d’oubli en aveugle, gratuites, souvent automatiques, sur
la base de I’écoulement d’un temps déterminé, sans que le mérite de chacun soit pris en
considération. L’objectif de ces techniques est de gérer des masses toujours plus importantes de
contentieux ou de dossiers, parce que ceux-ci dépassent largement les possibilités des services en
cause (parquets, juridictions, application des peines, casier judiciaire national), lesquels n’ont pas
vu leurs moyens augmenter. La régression de I'individualisation génére cependant des réactions.
Elle suscite un malaise et une demande de sévérité accrue, pour ce qui concerne certaines
catégories de délinquants, jugés plus dangereux. Aussi, cela conduit-il a I'institution de ces formes
d’individualisation « par catégorie », ou « prét-a-porter », qui permettent d’exclure des mesures
d’oubli, par essence favorables aux prévenus ou condamnés, certains d’entre eux. Le nombre de
catégories exclues a considérablement augmenté ces derni¢res années, ce mouvement étant
surtout marqué pour ce qui concerne la grace et "amnistie. Cependant, tant au stade de la phase
préparatoire (prescription), qu’exécutoire (amnistie, graces) et post-sentencielle (techniques
d’effacement), un noyau dur d’exclusion ou de régimes d’exception se retrouve, correspondant,

d’une part, a diverses formes de délinquance organisée et, d’autre part, aux infractions a caractere



sexuel. Observons par ailleurs que 'emballement des exclusions ou régimes d’exception autant
que la demande de celles-ci, est fortement contingente, d’une part de l'actualité médiatique,
laquelle s’appuie a la fois sur la mise en scéne permanente de faits divers saillants, focalisant les
grandes peurs de nos contemporains, d’autre part le fruit du lobbying d’associations de victimes.
Ce phénomene est particuliecrement caricatural pour la grace et 'amnistie et plus ciblé pour les
prescriptions et techniques d’effacement.

La conséquence de ce mouvement est, d’une part, corrélativement, que des techniques
d’oubli gratuites et automatiques dominent aujourd’hui, d’autre part, que les bénéficiaires eux-
mémes, lorsqu’ils en ont la possibilité, se tournent vers ces mesures de moindre intérét, souvent
automatiques, car elles ne requicrent tantot aucune intervention de leur part, tantot aucun mérite,
parfois ni I'un ni lautre. Au contraire, les techniques d’oubli parfait et spécialement la
réhabilitation, assises sur le mérite, supposant lintervention d’une juridiction, sont délaissées,

quand elles ne sont pas en voie de disparition.



Premiére Partie

LA PRESCRIPTION DE L'ACTION PUBLIQUE
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Introduction

La prescription de laction publique et la prescription de la peine se distinguent
aujourd’hui nettement. Au point que le vocabulaire juridique' publié par I’association Henri
Capitant, apres avoir rappelé que la prescription s’entend en une premiére acception comme un
mode d’acquisition ou d’extinction d’un droit par ’écoulement d’un certain laps de temps et sous
les conditions déterminées par la loi (C. civ. a. 2219), évoque un second sens a savoir que la
prescription est un mode de 'extinction de 'action en justice résultant du non-exercice de celle-ci
avant lexpiration d’un délai fixé par la loi et peut en ce sens concerner la procédure civile et la
procédure pénale. Elle touche alors I'action publique ainsi que I'action civile exercée devant les
juridictions répressives. Et enfin, une troisiéme acception du terme est isolée : la prescription est
un mode d’extinction qui affectant Pexécution d’une condamnation pénale empéche que celle-ci

soit exécutée lorsqu’elle n’a pu I’étre pendant un certain laps de temps déterminé par la loi.

La prescription de I'action en justice est un mécanisme commun au droit civil et au droit
pénal, tandis que la prescription de la peine est un mécanisme spécifique qui ne se confond
nullement avec les précédents.

L’intérét d’une recherche sur la prescription en matiere pénale est aujourd’hui facile a
justifier, au moins en ce qui concerne la prescription de I'action publique. Au contraire de la
prescription de I’action en justice de la procédure civile, la 1égislation ne cesse ici d’¢étre modifiée,
et les effets de ces modifications dont la plupart sont récentes n’ont pas souvent été étudiés dans
leur ensemble. Les questions de droit relatives a Papplication des régles de la prescription de
'action publique sont nombreuses, complexes et donne lieu a des débats tant techniques que de
politique criminelle, toujours tres vifs et parfois méme polémiques. Il n’est pas excessif de parler
en ce domaine d’une véritable situation de crise. Les auteurs de la doctrine n’hésitent pas pour
décrire la situation a évoquer pour I'un P'univers de Kafka ou pour Iautre la cour du roi Pétaud
empruntant ainsi une raillerie chére a Voltaire et Moli¢re pour désigner un lieu de désordre.

Sil est vrai que la prescription de I'action publique n’a pas en droit pénal le monopole
d’une telle situation de crise, on peut en tout cas relever le singulier contraste entre la prescription
de P'action publique et celle de I'action devant la justice civile qui ne connait pas quant a elle ces

soubresauts et ces déchirements.

! Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant (dir.Gérard Cornu) 4 éd. PUF.
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Mais la comparaison entre la situation de la prescription de 'action publique et celle de la
peine révele un contraste tout aussi net. La prescription de la peine est soumise a une régle qui n’a
connu que fort peu d’évolutions puisque, depuis le code Napoléonien, 'exécution de la peine se
prescrivait par deux ans pour les contraventions, cing ans pour les peines délictuelles et vingt ans
pour les peines criminelles jusqu’a ce qu’une loi de 2002 vienne porter a trois ans le délai de
prescription des peines contraventionnelles’, réforme a laquelle il faut ajouter lintroduction de
I'imprescriptibilité des peines prononcées en maticre de crimes contre ’humanité. Le contentieux
suscité par I'application des regles posées par les articles 133-2, 133-3 et 133-4 du code pénal est
extrémement limité.

Et le sujet ne souleve manifestement pas la passion dans Popinion lorsque l'auteur d’un
crime est arrété longtemps apres les faits, a quelques jours de la prescription de la peine. Clest
qu’en effet le plus souvent, la condamnation et la peine ont été prononcées contre lui par défaut
(ou par contumace au temps ou cette procédure existait encore) et la personne peut alors étre
jugée de nouveau. Un exemple récent’ tend a prouver que les juridictions y compris criminelles
savent parfaitement tenir compte du temps qui s’est écoulé et de 'amendement de I’accusé. Tout
se passe comme si effet de seuil était alors corrigé des lors qu’on estime que I'accusé ne mérite
pas d’en subir les effets. On ne connait pas non plus de cas ayant suscité 'émotion de 'opinion
du fait de prescription de peines qui seraient jugées scandaleuses. Nul mouvement en faveur d’un
allongement ou d’une suppression de la prescription de la peine. Enfin, il est peu de cas ou la
peine ayant été prononcée contradictoirement et les recours étant épuisés, le condamné échappe a
I'exécution de la peine par la fuite. L’inexécution des peines n’est pas mise en cause du fait de
prescriptions acquises contre la volonté du parquet, mais bien plutot du fait de peines qui ne sont
pas mise a exécution.

Dans ces conditions et méme si la prescription de la peine s’approchait bien davantage
des mécanismes de 'amnistie et de la grace, il nous a semblé plus opportun de nous limiter ici a
I’étude de la prescription de I'action publique.

La présente recherche est limitée aussi pour satisfaire au souhait exprimé par le GIP
« Mission recherche Droit et justice » a I’étude du droit interne, une autre équipe de recherche
étant en charge d’une étude comparatiste’. Cette limitation de la recherche nous a conduit a
examiner d’aussi prés que possible le droit positif, et a pouvoir ménager une place et un temps de

cette étude a 'observation des pratiques, a 'étude quantitative de la jurisprudence publiée de la

2 Loi n°® 2002-1576 du 30 décembre 2002 modifiant article 133-4 du CP.

3 Affaire Hélene Castel jugée en décembre 2005.

& Ammistie, prescription et grice en Europe, , sous la responsabilité scientifique d’Hélene RUIZ FABRI, Elisabeth
LAMBERT-ABDELGAWAD et Gabricle DELLA MORTE, Rapport de recherche, UMR de droit comparé de
Paris.
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chambre criminelle, a Iétude du discours des médias sur linstitution de la prescription et a
I'analyse de questionnaires écrits adressés a de futurs praticiens et d’entretiens menés aupres de
praticiens et de militants d’associations de défense de victimes. Pour autant méme si ces travaux
ont éclairés I'arriere plan de notre recherche, celle-ci se veut d’abord un travail de juriste et c’est a
'analyse du droit que nous nous sommes attaché.

11 était d’abord nécessaire de dresser un arri¢re plan historique solide nous permettant de
comprendre comment notre droit, et peut-¢tre méme la crise actuelle de notre droit, en ce
domaine, est héritiere de I’histoire. La lecture du titre préliminaire pourra en effet convaincre de
la grande permanence des questions soulevées par la prescription de I'action publique. Nous
avons voulu ensuite analyser les manifestations de la crise que chacun s’accorde a diagnostiquer
en droit francais avant de reprendre trés complétement la question des fondements de
Iinstitution. Il nous semblait en effet que si I'institution n’est défendable ce n’est qu’a la condition
qu’on puisse aujourd’hui encore proposer un ou plusieurs fondements sérieux a son maintien.
Encore fallait-il avoir préalablement pris la mesure des questions soulevées par ses usages. En un
second temps de I'analyse du droit contemporain, nous avons souhaité reprendre les solutions qui
ont pu étre proposées a la crise avant, faute d’étre convaincus par 'un ou lautre, nous risquer a
proposer a notre tour les principes et le régime de ce que pourrait étre une prescription de
'action publique réformée. Afin d’alimenter un débat qui devra un jour ou l'autre étre ouvert tres

complétement, tant 'urgence et la nécessité en sont grandes.
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Titre Préliminaire

Aspects historiques de la prescription pénale

« Praescriptio est patrona generis humani ad utilitatem
publicam introducta ».

Cassiodore (amendé)’

«Ces deux regles qui paraissent bien sures, que lintérét public demande la
punition des crimes, & qu’on ne puisse prescrire contre lintérét public, semblent donner
nécessairement a conclure que la punition des crimes ne saurait étre prescrite ; il est néanmoins
parfaitement établi qu’elle peut I’étre. »

Ainsi Jean de Catellan, conseiller au Parlement de Toulouse, ouvre-t-il le livre VII
de ses Arrests remarguables sur les prescriptions’, ou I'on s’étonne un peu de voir le criminel
précéder le civil, qui ne léve peut-étre pas des problemes aussi délicats. Assurément, Catellan n’est
ni le premier ni le dernier a poser cette contradiction, qui ne manque pas de surprendre’. En
vérité, elle ne nous surprend guére, tant nous y sommes habitués, au point de croire a une
pratique universelle, tant dans le temps que dans Pespace. Pourtant, sous ces deux aspects, elle a

manqué a I’étre. S. Ginossar rappelle que la prescription est « demeurée longtemps une institution

5 « La prescription est la protectrice du genre humain introduite pour lutilité publique ». En vérité, ce texte,
donné par A. Bruneau (Observations et maximes sur les matiéres criminelles, Paris, Guillaume Cavelier, 1716, p. 283) comme
tiré de Cassiodore, est une adaptation de 'original, que voici : « Tricennalis antem humano generi patrona praescriptio, eo quo
cunctis, vobis jure servabitur. » Soit « La prescription de trente ans est une protectrice pour le genre humain, en ce qu'on
I'observera de droit pour vous tous. » CASSIODORE, Opera omnia, dans Patrologiae, t. LXIX, variarum liber 1, Epistola
XXXVTII, Paris, 1848, col. 670. Ici Cassiodore sert de porte-plume au roi Théodoric. La prescription dont il est
question est, a I’évidence, de droit privé. Pour I'invoquer dans un contexte pénal, il suffit notamment d’effacer la
référence aux trente ans. La rallonge « ad utilitatem publicam » contribue a en cerner la finalité. Les juristes occidentaux,
dont les pénalistes, ont beaucoup chéri la maxime de Cassiodore, dont ils ont usé avec une certaine liberté. Si les
citations sont toujours fausses, esprit est juste.

¢ Jean DE CATELLAN, Arrests remarquables du Parlement de Toulouse, Toulouse, Casanove, 1727, t. 2, p. 456.

7 Dalloz fera exactement la méme ouverture un bon siecle plus tard. D. DALLOZ, Répertoire méthodique et
alphabétique de législation, de doctrine et de jurisprudence, Paris, Bureau de la jurisprudence générale, 1856, t. 36, v°
Prescription, p. 319.
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purement civile »*. Nous ne saurions avoir 'ambition de faire le tour d’un tel sujet. Pour
simplifier les choses, et pour demeurer occidental, il est tentant d’opposer le monde latin, qui
aura, bien entendu, notre prédilection, et le monde anglo-saxon. L’un fait de la prescription en
matiere pénale un principe, tandis que lautre en fait une exception. Ces deux aires ont donc une
histoire inégalement chargée. Les différentes formes de la prescription, civile et pénale, et, a
I'intérieur de la sphére pénale, entre I’action et la peine, ne peuvent évidemment s’ignorer. Elles
sont le fruit d’un rapport au temps, qui ne saurait rester immuable, mais qui n’évolue qu’avec
lenteur. I y a donc de longues plages de stabilité. Mais les séismes politiques, qui sont parfois
aussi juridiques, peuvent avoir des effets importants sur cette maticre. Ce n’est pas hasard si le
pénal, dans la France d’hier, était maticre plus publique que privée. Les crimes contre « la chose
publique » n’ouvrent-ils pas le livre III du Code pénal ? Ainsi dans la France qui sera notre
domaine presque exclusif d’investigation — mais on se flattera de penser qu’il est exemplaire —
deux grandes périodes se dégagent, de part et d’autre de la Révolution. Comme on s’y attend,

elles sont précédées par la haute figure romaine, dont elles allaient largement hériter.

Section I - Au début était Rome

1 - Les Grecs muets

On aime a répéter que nous sommes les fils de la civilisation gréco-romaine. Les Grecs ne
nous auraient-ils rien légué sur ce point ? A la différence des Romains, ils n’ont pas laissé la
réputation d’un peuple de juristes. Et pourtant, la légende ne dit-elle pas qu’a I'effet d’élaborer la
loi des XII Tables — véritable pierre d’angle du droit romain des premiers siccles de la République
— on avait envoyé des commissaires faire le tour des meilleures villes grecques ? Des législateurs
mythiques n’avaient-ils pas vu le jour en terre hellénique ? Si 'on en croit Brodeau, suivant une
information de Démosthene dans le Contre Nausimachos c’est justement 'un d’eux, Solon, qui
aurait institué une loi par laquelle « tous crimes demeuraient prescrits par le silence de cinq ans »,
soit un délai dont la bricveté ne manque pas de frapper. Mais il exprimait immédiatement un
soupgon en rappelant, cette fois-ci d’apres Plutarque, qu’un roi des Arcadiens avait été puni du
crime de « prodition et trahison » plus de vingt ans apres les évenements. Il ne cherchait pas a
éclaircir ce mystere. En quoi la loi d’Athénes aurait-elle da s’appliquer aux Arcadiens ? Par

ailleurs, le crime de trahison n’aurait-il pu échapper a la régle générale ? Les références a la Grece,

8 S. GINOSSAR, dans Encyclopacedia nniversalis, v° Prescription.
9 ]. BRODEAU sur G. LOUET, Recueil de plusienrs notables arrests du Parlement de Paris, Patis, Thierry et Guignard,
1692, t. 1, lettre C, XLVII, p. 306, 8.
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qui faisaient incontestablement partie du bagage argumentaire des juristes de notre ancien droit,
étaient des plus mal fixées, puisque I'on peut voir 'un d’eux y chercher la prescription de I'action
par vingt ans, et celle des peines par trente, et ce toujours en renvoyant 2 Démosthéne'’.

Mais allons voir du c6té de Démosthene, qui évoque la question de la prescription dans
plusieurs de ses plaidoyers civils. Le meilleur n’est pas celui auquel Brodeau renvoie. L’allusion a
la prescription de cinq ans y est fugace. « Vous entendez, juges, dit Porateur ; la loi dit nettement :
‘st Pon n’a pas agi dans les cinq ans, action n’est plus possible’. [...] Pour les torts subis des le
début, passé le délai de cinq ans la loi ne donne plus d’action aux orphelins contre les tuteurs qui
n’ont pas regu décharge. »'' La loi est effectivement énoncée en des termes trés généraux. Mais
elle est invoquée dans une affaire civile. C’est dans le Pour Phormion que Démosthene fait allusion
a la loi de Solon, dans une affaire de partage et de gestion de biens, ou son client est attrait devant
la justice plus de vingt-cing ans apres les faits litigieux. « Et pourtant, déclare-t-il, si une loi mérite
votre respect, Athéniens, c’est bien celle-1a"*. Car Solon, en la portant, n’a pas eu d’autre but, a
mon sens, que de vous délivrer des plaideurs de mauvaise foi ; pour ceux qui avaient subi un tort,
il a estimé que le délai de cinq ans était suffisant pour obtenir leur da ; contre les calomniateurs, il
a pensé que le temps écoulé serait la meilleure preuve de leur mensonge. Considérant, d’autre
part, que les contractants et les témoins ne seraient pas toujours en vie, il a mis la loi a leur place,
pour que son témoignage, a défaut d’autre, fat au service du droit. » Le commentaire de I’avocat
situe la loi du coté des obligations contractuelles”’. Une observation d’un autre grand avocat,
Lysias, qui a précédé Démosthene de quelques décennies, donne a penser quiil n’y a pas de

prescription de 'action a Athénes'. I auteur de la Constitution d’Athénes n’a gardé nulle trace de la

10 Cette référence est faite lors d’un des proces référentiels devant le parlement de Paris en 1738, dont nous
aurons 'occasion de repatler. « Cest dans le droit romain que le sieur d’Acheux cherche le fond de la prescription
qu’il oppose, remarque sa partie adverse. Et il argumente de ce qu’a I'exemple des Grecs, on y a recu la prescription
de vingt contre le crime, et la prescription de trente ans contre la condamnation. Il cite Démosthéne pour les Grecs,
Cicéron pour les Romains ; il fait aussi quelques réflexions sur la loi guerela [...] » MERLIN, Répertoire universel et
raisonné de jurisprudence, Paris, Garnery, 3¢ éd., 1808, t. IX, v° Prescription, p. 561. L’avocat ne cherche pas a contester
les délais.

1 DEMOSTHENE, Contre Nausimachos et Xeénopéithes, 18, dans Plaidoyers civils, Paris, CUF, Belles Lettres, 1954, t.
I, p. 257. L’orateur ajoute que I'action présente est intentée vingt ans apres les faits.

12 Quelques lignes plus haut : « Prends-moi encore la loi sur la prescription. LOL. Tel est donc le délai que fixe la
loi en termes expres. » DEMOSTHENE, Pour Phormion, 25-26, dans Plaidoyers civils, op. cit., p. 213. Cette fois-ci, la loi
n’est donc pas transcrite dans le discours. La substance en est dite un peu plus loin.

13 Dans son commentaite sur le dialogue, L. Gernet note que la loi de Solon concerne les obligations
contractuelles. Pour Phormion, op. cit., p. 203.

4 « N’acceptez pas une pateille défense, ni cet argument que nous le poursuivons longtemps aprés I’événement ;
car je ne pense pas qu’il y ait aucune prescription pour de pareils délits : poursuivi ou non sur-le-champ, il doit établir
qu’il est innocent de ce qu’on lui impute. » LYSIAS, Contre Agoratos, 83. dans Discours, Patis, Belles Lettres, CUF,
1999, t. 1, p. 211. Agoratos est accusé de meurtre. L. Gernet obsetve en note que la prescription est « plutét une
institution du droit civil ».
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loi de Solon". Par ailleurs, on ne trouve nulle mention de prescription de ’action publique dans la
Constitution d’Athenes, qui n’est pourtant pas chiche d’allusions sur le fonctionnement de la
justice'’. Nous savons aussi que ’Athénes classique et démocratique — donc postérieure a Solon —
n’a pas voulu de la prescription des peines'’.

La méme constatation vaut pour Les Lozs de Platon, plus riches encore sur le chapitre du
droit pénal et de sa mise en forme. On sait que 'ultime chef-d’ceuvre de Platon, dont 'objectif est
de proposer une législation pour une cité de « second rang » — c’est-a-dire un cran en-dessous de
I'idéal exprimé dans La Républigne — s’inspire beaucoup de la réalité athénienne. La prescription de
l'action publique n’y a visiblement pas sa place. Par exemple, de I'auteur d’'un homicide qui a
refusé d’étre traduit en justice et qui a pris la fuite, il est dit: « Que soit alors perpétuel Iexil
auquel il s’est condamné. Si quelqu’un dans ce cas revient en quelque endroit du pays de celui
dont il est le meurtrier, le premier parmi les proches du mort ou parmi ses concitoyens, qui le
rencontrera, aura le droit de le tuer impunément ; sinon, que, apres Pavoir ligoté, il le remette
pour étre mis & mort aux magistrats de I'ordre de ceux qui auront prononcé la sentence. »* Le
sort de I'assassin inconnu, interdit de séjour sur le territoire national, est trés proche, en cas de
retour sur les lieux du crime sans qu’il soit précisé de délai, avec une mise a mort et un rejet sans
sépulture de la dépouille « hors du pays de la victime »". Le caractére rigoureux de la sanction
dans ces deux hypotheses tient a la souillure provoquée par le crime. Par contre, il existe bien,
dans la cité platonicienne, une prescription en matic¢re civile pour les meubles, allant d’'un a dix
ans, en passant par trois et cing ans, selon les circonstances ; il y a imprescriptibilité en cas de

« résidence définitive a Pétranger »*. C’est que la Gréce connait cette forme de la prescription,

. . 21 . . N
que Rome lui empruntera d’ailleurs le moment venu™. Finalement, la lecture des Loz donne a

15 Pourtant, Solon est la personnalité qui a le plus retenu — et de trés loin — Pattention de I'auteur dans la fresque
historique a laquelle il se livre. ARISTOTE, Constitution d’Athénes, Patis, Les Belles Lettres, coll. classiques en poche,
1996, p. 9-27. La paternité d’Aristote a fait 'objet de bien des débats. On peut admettre, avec C. Mossé (ibid., p.
XXIII) que si ce n’est un enfant du maitre lui-méme, c’est un produit de son école.

16 Apres le tableau historique de la cité, I'auteur présente les grandes institutions, qui ont presque toutes a voir
avec la justice. ’auteur ne répugne pas a entrer dans le détail. ARISTOTE, op. cit., p. 97-159.

17 Selon E. Karabélias, «la justice athénienne, en tant qu’expression de la souveraineté populaite et dans une
ambiance imprégnée de légitimité, ne reconnait pas le sursis, la suspension, la prescription des peines. Seule la
souveraineté populaire est capable d’arréter le mécanisme répressif du droit pénal. Qu’il s’agisse de réhabilitation
judiciaire, de grace ou d’amnistie, c’est toujours la communauté civique qui s’en occupe. » E. KARABELIAS, « La
peine dans Athenes classique », iz Société Jean Bodin, vol. LV, La peine, premiere partie, Antiquité, De Boeck
Université, 1991, p. 127-128.

18 PLATON, Les Lois, dans (Enwres complétes, Paris, Gallimard, Pléiade, 1950, t. 11, p. 983-984.

19 1bid., p. 988.

20 Ibid., p. 1106-1107. La prescription n’a pas lieu sur les proprié¢tés fonciéres ni sur les résidences, en raison du
statut de ces biens dans la cité congue par Platon.

2l A Rome, l'usucapion a été réservée au droit quiritaire. Quand il a été question d’étendre le dispositif aux
provinces, "Empire a puisé dans le fonds grec pour établir la praescriptio longi temporis, dont elle n’était pas la réplique.
11 devait revenir a Justinien d’unifier 'usucapion et la prescription. R. MONIER, Manuel élémentaire de droit romain,
Paris, Domat Montchrestien, 1947, t. 1, p. 421-430.

18



. . , . s N . . < s 222
penser que la prescription pénale n’est pas maticre a discussion dans cette société™. Elle est

comme oubliée. Ne I'a-t-elle pas été aussi a Rome pendant longtemps ?

2 - Les Romains peu a peu

I ne semble pas que les princes du droit que sont les Romains se soient intéressés au sujet
avant longtemps. Il faut rappeler qua I’époque républicaine, les deux sources majeures d’action
sont la loi et I’édit du préteur. La premicre s’est stérilisée avec le temps, tandis que la seconde
devenait outil majeur d’adaptation du droit. Selon Mommsen, « les lois de la République et du
début de Empire n’admettaient guere plus en général la prescription des actions pénales
publiques que le droit civil ne connaissait la prescription des obligations. »** Par contre, dans les
actions privées délictuelles créées par le préteur, on a vu apparaitre des prescriptions d’un an,
dont la durée n’était sans doute pas liée a la durée du mandat du magistrat®™. Au second siécle
apres J-C, Gaius constate I'annalité de la plupart des actions prétoriennes et la perpétuité des
autres”. On ignore le cheminement exact qui a conduit la prescription pénale de I’exception au
principe, tardivement exprimé. En tout cas, le phénomene s’est produit pour Pessentiel a 'époque
dite classique, au cours de laquelle le droit romain était sans doute a son apogée™.

C’est au seuil du Bas-Empire qu’est exprimé le principe de prescription de laction
criminelle dans une constitution de Dioclétien et de Maximien de 293, qui figurera dans le Code
de Justinien. Cest la loi Querela : « Querela falsi temporalibus praescriptionibus non excluditur nisi vigint
annorum exceptione, sicut caetera quogue fere crimina »” . Que on peut traduire ainsi : « La plainte pour
faux ne peut étre repoussée par des prescriptions de temps si ce n’est par I'exception de vingt ans,
ainsi qu’il en est généralement pour les autres crimes ». On constate que expression de la regle

vient de fagon incidente, et sans doute n’est-elle pas créée a cette occasion. A la suite de

22 N. Loraux a ptis 'amnistie comme cceut de son travail sur I'oubli. N. LORAUX, La cité divisée, 1.'oubli dans la
mémoire d’Athénes, Paris, Payot & Rivages, 1997.

2 T. MOMMSEN, Le droit pénal romain, Patis, Albert Fontemoing, 1907, t. 2, p. 177.

2 Pour G. Hugo, «il est plus vraisemblable qu’il parut naturel aux Romains d’accorder d’autant plus facilement le
droit d’intenter une action qui n’existait point auparavant que le fait auquel elle avait rapport était lui-méme plus
récent ». G. HUGO, Histoire du droit romain, Paris, Antoine Bavoux, 1825, p. 476.

% « Cest le lieu d’indiquer que les actions qui naissent de la loi ou des sénatus-consultes, le préteur a coutume de
les accorder a perpétuité ; qu’au contraire celles qui dépendent de sa propre juridiction, il les accorde généralement
pour un an. Parfois cependant ... imite le droit légal ; telles sont les actions que le préteur ... pour les possesseurs de
biens et autres personnes qui tiennent la place de I’héritier ; I'action de vol flagrant également, quoiqu’elle ait pour
origine la juridiction du préteur, est donnée a perpétuité : et a juste titre, puisqu’une peine pécuniaire a été substituée
a une peine personnelle. » GAIUS, Institutes, IV, 110-111. Les points de suspension correspondent a des lacunes du
texte.

2 J. GAUDEMET, Inustitutions de I’ Antiguité, Patis, Sirey, 1967, p. 570-659. L’étiquette « époque classique » (milieu
II¢ s. av. J-C a 284 ap. J-C) releve ici d’une chronologie appliquée au droit.

21°C. 9, 22,12 (Ad legem Cornelia de falsis).
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Mommsen, on ne peut que constater — et regretter — qu’il n’y ait pas d’autres indications™. Mais le
savant romaniste suggere hypothese que le glissement ait pu se faire a partir des actions fiscales,
qui s’éteignaient dans le délai de vingt ans™. Visiblement les jalons font défaut. Le délai de vingt
ans doit étre rapproché de celui de la praescriptio longi temporis, qui est de dix ou vingt ans, selon que
les plaideurs habitent ou non dans la méme cité. Comme le note Monier, en raison de la taille de
I'Empire au II° s. de notre ¢re, on a exigé un délai beaucoup plus long que pour 'usucapion. Pour
la prescription pénale de droit commun, on a donc retenu ’hypothese haute de la fourchette
civile. Mais elle allait étre dépassée, au cours du Bas-Empire, par la praescriptio longissimi temporis,
avec un délai fixé a quarante ans par Constantin avant d’étre ramené a trente par Théodose 1I.

La regle des vingt ans est assortie d’un certain nombre de dérogations, avec des
prescriptions plus courtes ou plus longues, si ce n’est avec 'imprescriptibilité. Nous avons déja
cité I'annalité de la plupart des actions prétoriennes. Parmi les plus célebres, mentionnées par
Mommsen, citons P'action pour injure. Dessinée par la loi des XII Tables, la notion d’znjuria a été
renouvelée et élargie par le préteur, qui a ajouté les injures verbales ou écrites aux atteintes
corporelles, avant que la loi ne revienne en diversifier le parcours judiciaire”. Parmi les délits
soumis a la prescription de cinq ans figurent adultére et le détournement de deniers publics.
C’est avec Auguste, inquiet du relachement des mceurs romaines, que l'adultere devient un
comportement passible de sanctions pénales a I'encontre de la femme et de son complice (Lex
Julia de adulteriis coercendis). « Contrairement a la regle générale d’apres laquelle le crime ne se
presctit pas, écrit Mommsen, 'action d’adultére s’éteint par prescription d’une double maniére. »”'
Cette exception était-elle imputable a la promotion criminelle de I'adultére, qui devait étre reque
par la société romaine ?* Prescription d’une double maniére, rappelle Mommsen : par le délai de
cing ans a compter du jour ou le délit a été commis™ et par celui de six mois (deux pour le mari et
quatre pour la partie publique), lorsqu’il y a eu divorce pour cause d’adultére. Mommsen pense
que le détournement de deniers public, furtum publicum, sans doute soumis au méme régime que le
Sfurtum privatum, a été atfecté, a une date qui échappe, d’une prescription plus courte pour écarter la

. 34
chicane™.

28 Mommsen, qui fait cette constatation apres avoir cité le texte de la constitution, est d’ailleurs bien rapide sur la
prescription de 'action pénale : moins de deux pages sur un copieux ensemble de trois volumes dédiés au droit
pénal.

2T. MOMMSEN, op. cit., p. 178.

30 1-M CARBASSE, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, Paris, PUF, coll. droit fondamental, 2000, p. 59-60.

3T MOMMSEN, op. cit., p. 425.

32 On sait qu’Auguste a frappé dans sa propre famille.

3 D, 48, 5, 30, 5-8. Notamment : « Melius est dicere omnibus admissis ex lege Julia venientibus quinguennium esse
praestitutum »

3 T. MOMMSEN, op. cit., p. 177.
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I y a aussi des exceptions dans le sens d’une prescription plus longue. Mommsen
s’exprime a leur égard avec la plus grande prudence : « Cette regle [des vingt ans] semble toutefois
ne pas s’étre étendue aux actions criminelles pour cause de parricide et d’apostasie. Ces dernicres
rentraient avec les actions privées délictuelles, a exclusion toutefois des quelques actions privées
découlant de I’édit du préteur et mentionnées plus haut, dans la catégorie des actions perpétuelles
(actiones perpetnae) et ne furent soumises qu’a la prescription générale de trente ans depuis la
constitution de Théodose I11”°. » Nous avons déja rencontré la constitution de Théodose en
évoquant la praescriptio longissimi temporis. Dans son développement sur la prescription pénale,
Mommsen ne fait aucune allusion aux crimes de lése-majesté, auxquels il consacre pourtant des
développements circonstanciés lors de son étude des « délits ». Or, la doctrine classique frangaise
estimera généralement que le droit romain considérait le parricide, apostasie et la lése-majesté
comme imprescriptibles. Le parricide n’a été connu a Rome dans une acception proche de la
notre, quoiqu’un peu plus large, qu’a la toute fin de la République. Crime relevant plus de la
monstruosité que de la délinquance stricto sensi’®, il était sanctionné par la peine, a la fois tres
cruelle et rare, du sac. La répression comme crime capital de 'apostasie du citoyen romain qui
passe au judaisme ou au christianisme, a partir du Principat, témoigne de l'inquiétude des
Romains 2 un moment ot la religion d’Etat est stimulée comme outil de cohésion de 'Empire”.
Tournée contre les déserteurs de la religion nationale, l'accusation d’apostasie pourra
ultérieurement étre utilisée contre des cibles inverses. Quant a la lese-majesté, elle couvre une
grande variété de situations, dont la définition donnée par Ulpien, 'un des plus grands
jurisconsultes romains, donne une idée: «... ce qui est commis contre le peuple romain ou
contre sa sécurité »*. Son régime a été aggravé au cours de I'Empire, notamment a époque du
dominat, ou I'incrimination a de plus en plus servi a protéger 'empereur.

On voit qu’a Rome la prescription pénale a été un chantier toujours ouvert, sur un laps de
temps, il est vrai, considérable. Les codifications tardives en ont laissé un floriléege, dans lequel les

Occidentaux a venir allaient largement puiser, apres avoir procédé au décryptage nécessaire.

% C.Th., 4,14,1 =C. Just,, 7, 39, 3.

3 J-M. CARBASSE, gp. cit., p. 53. L’auteur reprend I'analyse d’A. Magdelain.
37'T. MOMMSEN, op. cit., p. 278-282.

¥D.,48,4,1,1.
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Section II - L’ancien droit : un héritier qui adapte

Comme le droit romain, ’ancien droit se situe sur le temps long, de la chute de Rome en
Occident a la Révolution de 1789. Dans un tel créneau, il s’agit, bien entendu, d’ancien droit
francais. Mais le droit pénal de cette longue époque excede de beaucoup des frontieres qui n’ont
dailleurs pas manqué d’étre mouvantes. C’est un droit ou la discrétion du législateur a laissé une
place importante — en fait essentielle, pour notre sujet — a la doctrine et a la jurisprudence. 1l est
frappant que le texte royal le plus considérable en fait de procédure pénale, 'ordonnance
criminelle de 1670, ne comporte aucune disposition en fait de prescription. Quant aux coutumes,
alors que la plupart d’entre elles contiennent un chapitre plus ou moins nourri sur les
prescriptions, elles sont bien rares a s’arréter a la version pénale de la question. Celle-ci est donc
abandonnée aux docteurs et aux juges. Dans la mesure ou le tropisme romain est assez vif — au-
dela de la fameuse partition en pays de droit écrit et pays de coutume, comme nous le vérifierons

— la doctrine pénale, articulée sur I’héritage romain redécouvert a partir du XII° s., a une

,
dimension européenne, présente jusqu’a la fin de cet ancien droit”. Cela ne signifie pas que les
créateurs de celui-ci aient été asservis au modeéle romain®’. Ce sont des héritiers qui ont su
procéder a des adaptations. En témoigne ce propos de F. Richer: « Il faut admettre ici deux
principes qui sont également constans parmi nous. Le premier est que tout crime qui n’a point été
poursuivi pendant vingt ans est prescrit, de manic¢re qu’on ne peut aprés ce terme, inquiéter en
aucune facon celui qui en est coupable. Nous avons puisé cette maxime dans la jurisprudence
romaine. Le second, qui est purement de droit francais, est que, quand le délit a été poursuivi
criminellement contre le coupable & qu’il a été condamné, s’il a évité la rigueur du chatiment qu’il
méritait la peine est prescrite par trente ans, de facon qu’il ne peut étre poursuivi »*'.

Quant au droit canonique, tres influent sur certains aspects du droit séculier, il a tres peu

apporté sur notre sujet. Il suffira d’y faire quelques allusions.

% Pour un apergu trés synthétique de la doctrine pénale, v. J-M. CARBASSE, op. ¢it., p. 126.

40 R. Martinage rappelle combien Papon, sans doute I'arrétiste francais le plus connu du XVI¢ s., se plaisait a
dégager « 'usage francais », a en souligner « 'autonomie par rapport a la doctrine du droit commun pénal européen,
modele jusqu’alors prédominant». R. MARTINAGE, «Jean Papon (1507-1590), le mal aimé?» dans A.
DEPERCHIN, N. DERASSE et B. DUBOIS, Figures de justice, Etudes en I'honnenr de Jean-Pierre Royer, Lille, Centre
d’Histoire Judiciaire, 2004, p. 256. Citons aussi Bretonnier qui, présentant la position des cours en maticre de
prescription — civile, a ce stade de son propos — souligne avec malice comment, sur I'action hypothécaire, on assiste a
une totale inversion des positions attendues : « Les Parlements de Bordeaux & de Toulouse, qui se piquent de suivre
le Droit romain, s’en écartent sur une question décidée formellement par une Loi [romaine| qui régle sur cette
maticre le dernier état du Droit. Le Parlement de Paris, qui fait gloire de n’étre pas soumis au Droit romain, suit la
disposition de la Loi [...]. » BRETONNIER, Recueil par ordre alphabétique des principales Questions de droit qui se jugent dans
les différents Tribunanx du Royaume, Patis, Onfroy, 5¢ éd., 1783, p. 243.

4 F. RICHER, Traité de la mort civile, Paris, Desaint & Saillant, 1745, p. 534.
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Pour Pessentiel, nous avons choisi de saisir la situation frangaise sur le tard, quand la
doctrine, stimulée par la production de 'ordonnance criminelle de 1670, connait une sorte de
revival ; doit-on dire son apogée ? Pour l'essentiel, cette doctrine, appuyée sur la jurisprudence,
elle-méme nourrie par d’abondants matériaux®, reste dans la tradition de I'ancien droit, qu’elle
synthétise. Bien qu’elle ne fasse pas de la prescriptibilité et de I'imprescriptibilité une division
majeure de la matiere, nous avons choisi de retenir ce clivage, qui permet peut-étre a nos
contemporains de Pappréhender avec plus d’intérét”.

Mais au moment ou fleurissent quelques-unes de ses productions les plus célebres, au
milieu du XVIII® s. de peu dépassé, un vent de nouveauté souffle a travers ’Europe, bousculant
le droit pénal, sans oublier la procédure. I.a prescription en sortira-t-elle indemne ? Nous

tenterons de répondre a cette question dans une sorte d’épilogue.

1 - Le principe de prescriptibilité de I'action publique

Bien qu’il n’ait pas été proclamé par lautorité royale, il y a bien un principe de

prescription de P'action publique. Rappelons-en les raisons et les modalités.

1.1 - Les raisons de la prescriptibilité

Elles sont tres inégalement abordées dans la doctrine. A titre d’exotisme, commengons
par emprunter a Pufendorf les raisons qu’il avance, sans les développer, pour la prescription
civile, et auxquelles il renvoie de fagon évasive pour la prescription pénale, traitée en appendice
de la premiére*. Elles sont réunies « par l'utilité qui en revient au Public ». Soit un rappel de la
formule, adaptée, de Cassiodore, que nous avons mise en exergue. « Car, continue Pufendorf, il
est de l'intérét de la Société d’empécher que les querelles & les proces se multiplient a linfini, &
que chacun ne soit toujours dans I'incertitude de savoir si ce qu’il a lui appartient véritablement.
Drailleurs, le Genre Humain changeant presque de face dans I’espace de trente ans, il ne serait pas
a propos que l'on put étre troublé par des procés intentez pour quelque chose qui s’est passé
comme dans un autre siecle. [...] On peut aussi appliquer cette raison a la prescription des

Crimes : car il seroit superflu de rappeler en Justice les Crimes dont un long temps a fait oublier

#2 Sur Pesprit qui préside au comportement de la magistrature, dans un cadre qui se veut européen et qui dépasse
notre présent créneau, v. J-M. CARBASSE et L. DEPAMBOUR-TARRIDE (dit.), La conscience du juge dans la tradition
Juridique enropéenne, Paris, PUF, coll. droit et justice, 1999.

# Ce faisant, nous recoupons la démarche de G. Leyte, qui a livté une synthese sur le sujet. G. LEYTE,
« Prescriptibilité et imprescriptibilité dans I'ancien droit francais (XVIe-XVIIIe siecle), Droits, 31, 2000, p. 11-18 pour
la partie pénale.

#S. PUFENDORE, Le droit de la nature et des gens (édition de Bile, 1732), IV, 12, 1-2, Caen, Centre de Philosophie
politique et juridique, 1987, t. 2, p. 589-592.
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& disparaitre Peffet, en sorte qualors qu’aucune des raisons pourquoi on inflige des Peines n’a
plus lieu. » On peut se demander si le tout ne peut étre invoqué pour la prescription des crimes.
Le court vétement que taille Pufendorf est susceptible de recouper des formes plus classiques
dans leur expression.

Le souci de mettre fin a Iincertitude d’une situation est bien l'une des clés de la
prescription pénale. Catellan, sans doute I'auteur qui s’arréte le plus sur ses raisons, rapproche les
prescriptions civile et pénale en des termes intéressants : « Comme on n’a pas trouvé qu’il fat
juste que le domaine & la propriété des choses fat toujours en incertitude & en suspens, ce qu'on
a introduit généralement dans la prescription ; on a trouvé qu’il était cruel que la vie d’'un homme,
qui s’est laissé malheureusement aller au crime, fut toujours incertaine et mal assurée du coté de
ce crime, qui le menace du moment qu’il est commis »*. On aura noté les adjectifs : juste d’un
coté, cruel de I'autre. Nous ne serions donc pas sur le méme plan. Sans doute parce que le temps
de la prescription n’est pas vécu de la méme facon dans les deux cas. Celui de la prescription
pénale ’est comme une expiation. Il est qualifié, par Catellan, de « naturelle peine du crime »".
Pour s’en assurer, il suffit d’interroger aussi bien la tradition biblique, qui raconte comment Cain
vit le crime dans lequel il était tombé, que la tradition littéraire romaine, ou Virgile annonce le
remords d’Enée aprés le liche abandon de Didon. 1l s’agit donc d’un trait universel’’. Mieux
encore, dans la précision, le délinquant qui prescrit endure «des remords et des craintes
proportionnées » au crime qu’il a commis. La nature a donc bien fait les choses. On comprend
alors que le principe de prescriptibilité vaille pour « tous les crimes, les plus grands méme, & les
plus énormes». La formule se retrouve sous bien des plumes. Celle de Jousse est la plus
insistante : « Ce qui a lieu méme pour le crime de parricide [...] Et ainsi en crime de fratricide
[...] Item en crime de faux [...] Item en crime d’adultere avec inceste [...] Item au crime
d’assassinat |[...] Item pour crime de vol de grand chemin [...] Item en crime de supposition de
part [...] Item en crime d’incendie [...]»". On voit que le pénaliste accumule les crimes qui
hantent Pesprit de ses contemporains par leur horreur. En fait, ces mémes auteurs savent qu’il y a

des exceptions, sur lesquelles nous reviendrons.

4 1. DE CATELLAN, op. cit., p. 456.

4 Ibid., p. 457. Plus tard, Ferriere patlera du « paiement de la peine due au crime ». FERRIERE, Dictionnaire de
droit et de pratique, Paris, 4¢ éd., 1758, t. 2, p. 364.

47 Abordant le chapitre des peines, Grotius y va de sa petite citation : « Les Platoniciens, au rapport d’Apulée,
pensent ‘qu’il n’y a pas de supplice plus pénible et plus cruel pour un coupable, que d’obtenir 'impunité, sans avoir
du moins a subir animadversion des hommes. » GROTIUS, Le droit de la guerre et de la paix, Paris, PUF, coll.
Quadrige, 2005, p. 457.

4 JOUSSE, Traité de la justice criminelle de France, Paris, Debure pere, 1771, t. 1, part. I11, liv. 1, dt. 1, sect. VII, n°
46-47, p. 580. Peu disert sur la prescription, Pothier précise quand méme que «Iatrocité du crime ne le soustrait
point a la prescription ». POTHIER, Traité de la procédure crininelle, dans (Euvres, Patis, Bechet ainé, 1824, t. 9, p. 463.
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On comprend aussi que le principe de prescriptibilité s’applique aux crimes « demeurés
impoursuivis, secrets méme & inconnus ». Catellan n’ignore pas que la chose est discutée, mais il
est partisan de l'inscription de ce cas de figure dans le principe, « tant parce qu’en cette maticre,
ou regnent la douceur & la clémence, il ne faut pas tant regarder les choses a la rigueur, que parce
quau fond méme le crime n’attend pas a étre connu pour inspirer le remords & la crainte ». Et
notre juriste toulousain de dresser le tableau du coupable taraudé par sa faute, se croyant
découvert, poursuivi par tous, a I’égal des premiers géniteurs de ’humanité, qui n’avaient pourtant
que Dieu pour témoin®”. Jousse, qui parle de crimes « cachés», ne donne pas dans P’analyse
psychologique. Il lui suffit de rappeler que la prescription part du jour ou le crime a été commis,
et non de celui ou il a été découvert. « A moins, ajoute-t-il, qu’il ne s’agit de crimes tellement
cachés qu’il fit moralement impossible d’en avoir connaissance »*. Mais auteur ne dit pas ce qui
se passe alors. Il est vrai que s’il est strictement impossible de découvrir le crime, la question est
résolue d’elle-méme.

Au bout du compte, sur ce premier argument, il ne faut pas en rester au contraste que
Catellan faisait d’abord apparaitre entre justice (prescription civile) et cruauté (prescription
pénale). Il y a bien une justice a cette derniere. Muyart de Vouglans, réputé pour sa sévérité, en
est bien d’accord, en refusant la double peine”. Quant 2 Brodeau, qui le précédait, il y voit
presque un jugement de Dieu™. Pour sa part, Dunod de Charnage y décéle de I’équité”. Et P.
Hévin estime que « si la prescription a été introduite pour confirmer les possessions, & ne dominia
rerum perpetno sint incerta, combien y-a-t-il plus de raison de la recevoir quand elle confirme la vie
des hommes infiniment plus précieuse que tout le reste ?»”* C. Le Prestre partage la méme
approche™. De moindres sires renversent I'argument de la cruauté pour donner une chiquenaude

— peut-étre avec un certain amusement — a ce pilier de la prescription™.

# 1. DE CATELLAN, op. cit., p. 459-460.

% JOUSSE, gp. cit., n° 47.

51 Muyart voit deux motifs a la prescription commune de vingt ans. L’un d’eux, écrit-il, « a été d’empécher que
Paccusé ne demeure perpétucllement dans Iincertitude de son état, & exposé a une nouvelle peine, apres avoir déja
expié son crime par la crainte de ses remords qui I'ont poursuivi depuis un si long temps ». P.-F. MUYART DE
VOUGLANS, Les loix criminelles de la France dans lenr ordre naturel, Paris, 1780, p. 594. L’argument de la « nouvelle
peine » n’est pas propre a Muyart.

52 « & il n’est pas juste que celuy que Dieu a préservé pendant vingt ans, aprés avoir si longtemps vécu dans les
appréhensions continuelles de la mort, & d’avoir eu présente devant les yeux, dans la synderese, & le remords de
conscience la peine que son crime lui avait mérité [...] soit condamné par les hommes, ny soumis a leur jugement
douteux & incertain, & que les hommes les plus innocens ont toujours fuy & évité, s’agissant de leur vie & de leur
honneur, qui ne doit jamais estre mis en compromis. » BRODEAU sur G. LOUET, Recueil de plusienrs notables arrests
dn Parlement de Paris, Paris, Thiérry et Guignard, 1692, t. 1, lettre C, p. 303, n. 4.

3 F. 1. DUNOD DE CHARNAGE, Traité des prescriptions, Patis, Briasson, 3¢ éd., 1753, p. 189. Comme Muyart de
Vouglans, il pointe la « nouvelle peine » a laquelle 'accusé serait exposé en I'absence de prescription.

S Coutumes générales du pais et duché de Bretagne |[...] avec les notes de M. Pierre Hévin [...], Rennes, Guillaume Vatar,
17406, t. 11, p. 312.

5 « Aussi n’est-il pas raisonnable que le droict qui donne ’assurance de toutes les possessions par vingt ans & qui
finit méme les actions & poursuites civiles par trente ans, ne définisse temps certain & assuré, dans lequel les esprits
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La longue durée générant le passage a un «autre Siecle » est 'autre argument fort en
faveur de la prescription. Quand il écrit que «le Genre Humain [change] presque de face dans
I'espace de trente ans », on peut penser que Pufendorf fait d’abord allusion aux individus eux-
mémes, dont ’espérance de vie est trés bréve. Catellan fait allusion 2 la « vie courte », tandis que

dont I’ de vie est tres br Catellan fait allusi la «vi te », tandi
Merlin, plus tard, a cheval sur les deux droits, mais parlant longuement de P'ancien, inscrira « la
brieveté de la vie de ’'homme » au tout début de son propos sur la prescription des crimes et des

,1:,...57 A . . . .
délits”’. Autre génération, autre monde, pourrait-on dire. Comment s’y retrouver dans une affaire
qui s’est passée « comme dans un autre Sicécle » ? L’observation elliptique du juriste allemand
couvre-t-elle les problemes de la preuve ? En tout cas, on peut I'y rattacher. Brodeau place au
premier rang des justifications de la prescription la présomption d’innocence, qu’il adosse a un
passage du Pro Murena de Cicéron. « Autrement, commente-t-il, il serait facile d’opprimer
I'innocence si on recevait une accusation criminelle aprés un si long temps pendant lequel un
accusateur puissant pourrait aisément fabriquer des preuves, telles que bon luy semblerait, un
accusé perdre les moyens de justifier son innocence ou contraint de tomber dans Poppression »*,
Andocide est convoqué en renfort a Cicéron pour affirmer qu’il faut favoriser plus 'accusé, saisi a
v . P e . e | hiavéli

improviste, que I'accusateur, venant tout préparé. Taisand dessine mieux le machiavélisme en
di ) . Co . . . .

isant qu’il faut faire échec a laccusateur qui «aurait attendu malicieusement pour faire ses

. A N , . . 59 ;.
poursuites & pour Oter a 'accusé les moyens de se justifier »”. Muyart évite de mettre en cause
'accusation et se contente d’évoquer « le dépérissement des preuves que ’Accusé aurait pu avoir

. . . : : . : 60
pour se disculper pour établir son innocence, ou du moins pour atténuer son crime » .

des hommes puissent estre en repos & assurez ». C. LE PRESTRE, Questions notables de droit décidées par plusienrs Arrests
de la Conr de Parlement et distribuées par centuries, Paris, Aliot, 1645, seconde centurie, chap. IV, p. 15.

5% C’est le cas d’un avocat a 'occasion d’un litige jugé par le Parlement de Paris le 26 avril 1624. Voila la facon
dont Bardet en rend compte. « C’est un faible reméde que le laps du temps, le cours des années pour abolir le crime,
& justifier le coupable, déclare 'avocat. Au contraire, a mesure que le temps fait blanchir & grisonner le coupable par
la multitude de ses années, il le noircit par la continuation de son crime, si enraciné en une méchante ame, qu’il n’en
peut estre effacé qu’avec le glaive. [...] Voila la suite du temps, dit Origene, voila la justification du coupable par une
suite d’années qui rouillent tellement leurs ames que comme la rouille ne se peut oster du fer quavec le feu, de
mesme leur crime ne peut estre effacé quavec le feu & le fer de la Justice : la mort leur serait plus douce que le
ressouvenir & la mémoire de leur crime. » Et 'auteur d’en appeler a Jacob et a sa tribu, et a St Paul lors de son
épisode maltais. Puis, comme pour fermer cette parenthese, qui peut passer pour cocasse — le jeu sur les cheveux qui
blanchissent et 'ame qui noircit n’aura pas échappé —, I'avocat change de registre. « Mais pour répondre plus
précisément aux Arrests qu'on objecte, il est certain que la prescription n’a pu courir contre le Défendeur [...]. » P.
BARDET, Recueil d’arrests du Parlement de Paris, Paris, Théodore Giraud, 1590, p. 201.

57T MERLIN, Répertoire de jurisprudence, v° Prescription, Paris, Garnery, 3¢ éd., 1808, p. 549.

5 BRODEAU sur G. LOUET, op. ¢z, n. 3, p. 303.

5 Coutume générale des pays et duché de Bourgogne avec le commentaire de Taisand, Dijon, Jean Ressayre, 1698, p. 774.
Commentaire sur le titre XIV, art. 1.

0 MUYART DE VOUGLANS, gp. cit., p. 596. C’est le second motif justifiant, a ses yeux, la prescription.
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Beaucoup plus rare est la premiere justification donnée par A. Bruneau a la prescription :
. . , .
«s¢avoir que les hommes peuvent amender leur vie pendant le cours d’un si grand nombre
, 61 . . .y . , R . .
d’années » . Au seuil du XVIII © siecle, les milieux laics ne sont pas portés a examiner la peine

sous I’angle de 'amendement du coupable®™.

Muyart de Vouglans se singularise aussi en mettant en téte des deux motifs justifiant la
prescription «la Charité Chrétienne, qui fait présumer le pardon de I'injure par le silence qu’a gardé
celui qui avait intérét de s’en venger ». Avec l'autre motif, les principes de « 'Humanité méme »,
Muyart retrouve le premier argument que nous avons évoqué, et il procéde a une adjonction qui

. ;. 63
le conduit au second argument rappelé ci-dessus’.

1.2 - Les modalités de la prescription

Elles sont naturellement en rapport avec les raisons qui la justifient. Les délais et les

effets en sont les aspects majeurs.

Les délais

Muyart de Vouglans organise son propos, crescendo, a partir des quatre ou cing
«especes » de prescription, selon ses ouvrages : un an, cinq ans, dix ans, vingt ans et trente ans. I
nous semble plus 1égitime de partir de la prescription de vingt ans, « qui est la plus générale, parce
qu’elle comprend tous les crimes qui ne sont point exceptés dans le droit », comme il le dit lui-

méme®. Ce délai est emprunté au droit romain, conforté par le droit canonique®, ainsi que

U A. BRUNEAU, Observations et maximes sur les matiéres criniinelles, Paris, Guillaume Cavelier, 1716, p. 283.

92 Par contre, le bénédictin Jean Mabillon abordait le sujet en ce sens dans des Réflexions sur les prisons des ordres
religienx, éctites en 1690, mais publiées seulement en 1724. V. J.-M. CARBASSE, ap. cit., p. 362. Toutefois, le theme
de ’'amendement est sans doute plus diffus qu’on ne pense. En témoigne la relation, faite par Chenu, d’une affaire
trés intéressante jugée par le Patlement de Paris, le 15 décembre 1599, a laquelle nous aurons 'occasion de revenir.
L’une des parties, évoquant le débat de principe sur la prescription, rappelle que le premier argument de ceux qui la
soutiennent est que « pendant le cours dun si grand nombre d’années, les hommes peuvent amender leur vie,
corriger leurs mceurs dépravées, & venir a résipiscence, & que c’est chose dure apres une telle correction &
amendement de vie, rechercher les vieilles fautes ensevelies patr la longue oubliance, & wvefera peccata iam obliterata
repetere comme disait un Romain dans Tite-Live. » Jean CHENU, Cent notables et singuliéres questions de droict, décidées par
arrests mémorables des conrs sonveraines de France, Paris, Robert Fotet, 1606, question LXXXIIIL, p. 350. L.’idée peut méme
relever de la sagesse des peuples. Selon Rousseaud de la Combe, « c’est une mauvaise prévention que de penser que
tout accusé en fuite, absent ou contumax est pour ainsi dire convaincu d’avoir commis le crime dont il est accusé.
[...] Cest méme un vieux proverbe, et qui n’est pas sans fondement, gue le crime amende quelquefois en vieillissant. » G.
ROUSSEAUD DE LA COMBE, Traité des matiéres criminelles, Patis, Théodore Le Gras, 1741, p. 457.

3 P.-F. MUYART DE VOUGLANS, Institutes an droit criminel, Paris, L. Cellot, 1757, p. 83-84.

04 Ibid., p. 88.

% Le principe n’est que rapidement cité par les spécialistes. Ainsi en est-il de I’avocat au Parlement de Héricourt :
«La prescription de vingt ans est admise dans les tribunaux ecclésiastiques, comme dans les séculiets, pour toute
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Brodeau ne manque pas de le rappeler®. Ce n’est pas le fait du hasard si le seul texte canonique
régulicrement invoqué — non sans ¢tre rappelé en des termes partiellement inexacts et avec des
références imprécises — est une décrétale d’Innocent III ou il est question de faux, comme dans la
fameuse loi Querela. Paradoxalement, toute I'affaire traitée par ce pontife de choc, tourne autour
de questions de prescription, civile et pénale : civile, parce qu’il est question de possession, pénale
parce qu’une des parties s’appuie sur un faux. Relevons le passage ou ce dernier aspect se trouve
abordé : « Bien que se soit trop avancé celui qui a faussé 'instrument transcrit de ce dernier parce
que cependant le délit d'une personne ne doit pas rejaillir au préjudice de I’église, et que non
seulement avant la sentence, mais encore apres, 'on peut objecter une exception de faux, du fait
que la sentence portée sous couvert de faux instruments peut ¢tre valablement jusqu’a un délai de
vingt années, la vérité ayant été découverte’’, nous ne voulons pas quil en naisse un préjudice
pour votre monastere. » Comme le droit civil, le droit canon ne justifie donc la regle des vingt ans
que par un seul texte, qui fait implicitement écho au premier. Fevret ajoute que la violation de ce
délai par les cours ecclésiastiques reléve de 'abus, passible de la cassation par les cours royales®.
Les auteurs, qu’ils soient laics ou ecclésiastiques, ne discutent pas de la validité de ce délai, qui
parait aller de soi pour répondre aux finalités de la prescription. Brodeau se contente d’ajouter,
«la prescription étant plus favorable en matiere criminelle qu’en matiere civile ». Pour Catellan,
cette solution est visiblement équilibrée®. Muyart remarque qu’elle « a été trouvée si sage qu’elle a
été adoptée également & par les constitutions canoniques & par la jurisprudence du Royaume ».

Rien n’exige donc de revoir la solution traditionnelle.

De rares coutumes ne s’alignent pas sur le délai commun de vingt ans. Ainsi en va-t-il de
la coutume de Bretagne, par une sorte de tradition continuée. La Trés Ancienne Coutume (chap.

102) prévoyait la regle des cing ans, continuée par ’Ancienne Coutume (art. 274). La Nouvelle

sorte de crimes, excepté pour celui de leze-majesté & de duel. » Louis DE HERICOURT, Les loix ecclésiastiques de
France dans leur ordre naturel, 1, 24, 44, Paris, Denys Mariette, 1730, p. 192.

% BRODEAU sur G. LOUET, op. ¢it., n. 3, p. 303.

T« [...] cum falsornm instrumentorum praetextu lata sententia nsque ad XX annorum spacium valeat retractari veritate comporta
[...]. Décrétales 11, XXV,6. Nous avons limité la citation latine au fragment qui est le cceur du sujet.

98 « L’Ecclésiastique contre lequel 'official a décrété d’ajournement personnel, ou prise de corps, peut se servir de
la prescription de vingt ans, introduite par les Loix des Empereurs, L Querela de falsis, & approuvée par le Droit
canonique, au Chapitre cum venerabilis, de exception., ou il est dit [la citation n’est pas tout a fait juste]. Que si ’Official
n’y a point garde, & qu’il déboute 'accusé, sans autre inquisition de cette fin de non recevoir, il y lieu d’en appeler
comme d’abus; puisqu’en ce faisant, il contrevient au Droit canonique, & a lautorité des préjugez des Cours
souveraines, qui ont admis cette exception comme légitime [...]. » Toujours en consonance avec ses confreres
séculiers, 'auteur ajoute qu’il « n’y a crime si grave qui ne soit élidé par cette exception ». Chatles FEVRET, Traité de
Labus et du vrai sujet des appellations qualifiées dn nom d'abus, Lyon, Duplain Pére & Fils, nouvelle édition, 1736, t. II, p. 97.
Rappelons que 'appel comme d’abus est 'un des moyens mis au point pour soumettre les juridictions ecclésiastiques
au controle des juridictions royales.

9 « Comme d’ailleurs la peine est personnelle & la vie courte, on a borné cette prescription a un moindre temps
que les prescriptions ordinaires, & on I’a réduite a vingt années. Sans cela le plus souvent avant la prescription
achevée la mort serait venue, qui aurait déja mis le criminel a couvert de la peine. [...] On a cru, dis-je, que ces vingt
ans punissaient assez le coupable [...]. » J. DE CATELLAN, op. cit., p. 456-457.
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Coutume (art. 288) ajoute qu’en cas de « plainte & information » le délai est porté a dix ans’".
Les commentateurs ne débattent pas du bien-fondé d’un délai aussi favorable aux accusés.
D’Argentré semble s’en justifier en signalant qu’en droit romain, quelques crimes, qu’il cite, se
prescrivaient par cing ans’’. Son commentaire donne aussi a penser que c’est un moyen de pallier
la négligence des juges. Mais la jurisprudence bretonne ultérieure remet la province dans le
peloton §’il y a jugement de condamnation a mort par contumace, non exécuté par effigie ou
tableau, puisque la prescription est alors de vingt ans”. Nous reviendrons sur cet aspect. I’autre
grande coutume a faire une entorse a la solution commune est celle de Hainaut — déja
partiellement a part dans le domaine des injures — disposant que « pour crimes & délits y aura
prescription par le temps & espace de dix ans, & en cas énormes pour lesquels les manans du
pays ne jouyssent de la loy, de vingt et un ans» (chap. CVIIL, art. 19)™. Soit une double
dérogation. Pour les cas « énormes », dont la définition releve des juges et des docteurs, on se
trouve face a un étrange délai, dont nous n’avons pas trouvé lorigine. Quant a la coutume de
Bourgogne, c’est le travail des docteurs et des juges qui I’'a ramenée dans le délai commun de
vingt ans. En effet, Taisand ne manque pas de rappeler que la coutume veut que « De toutes
choses prescriptibles, toutes prescriptions sont uniformes & réduites a trente ans » (titre XIV, art.
1) et donc que la prescription de vingt ans appliquée par les cours aux crimes « est une faveur

introduite contre la coutume »”. C’est une entorse qui a dd étre aprement discutée, si I'on en croit

70 Les cours bretonnes ont hésité a trancher si la plainte et I'information devaient étre faites 'une et 'autre dans
les cinq ans. Hévin pense qu’il serait malséant de repousser celui qui n’a découvert le crime que le dernier jour des
cinq ans. « Mais, ajoute-t-il, la faveur des accusés I'a décidé autrement », plusieurs arréts ayant exigé la plainte et
Iinformation dans les cinq ans, pour que la prescription soit portée a dix ans. Coutumes générales du pais et duché de
Bretagne, op. cit., p. 316.

"I De ’Ancienne coutume, disposant que ’action se presctit par cing ans « prouvant ’accusé son bon nom, si
’accusateur ne voulait prouver le fait de certain », a la Nouvelle coutume stipulant « prouvant I'accusé son bon nom,
§’il n’y avait plainte ou information sur icelle, auquel cas il y aura dix ans », il y a un glissement da a la critique de
D’Argentré. B. D’ARGENTRE, Commentarii in patrias Britonum leges, Paris, N. Buon, 5¢ éd., 1640, col. 1220. A
Pexpression « prouvant I'accusé son bon nom», qui n’a jamais eu d’application, Sauvageau préférerait que I'on
substituat « 8l ce n’est qu’il y ait eu preuve de continuation de crime contre accusé ». Coutume de Bretagne avec les
commentaires et observations de Michel Sanvagean, Nantes, Jacques Mareschal, 1710, t. I, p. 79.

2 B. D’ARGENTRE, p. cit., p. 1220.

73 AM. POULLAIN DU PARC, La Coutume et la jurisprudence coutumiére de Bretagne dans leur ordre naturel, Rennes,
Vatar, 1759, p. 146-147.

#BOURDOT DE RICHEBOURG, op. ¢it,, t. 11, p. 130.

5 Coutume générale des pays et duché de Bourgogne, op. cit., p. 775. En plus volubile, la coutume d’Auvergne se
rapproche de celle de Bourgogne : « En tout le Bas pays d’Auvergne, soit coutumier ou de droit écrit ; & aussi en
Haut pays d’Auvergne coutumier, n’y a qu’une seule prescription qui est de trente ans, a laquelle toutes autres
prescriptions, soit greigneurs ou moindres, sont réduites » (chap. XVII, art. 1). Aucun des autres articles de ce
chapitre n’a trait au pénal. Dans le chap. XXIX, P’art. 8 stipule que ’action pour injure verbale est prescrite par un an.
BOURDOT, op. ¢it., t. IV, pp. 1174 et 1189. Doit-on entendre que la prescription pénale est impliquée dans lart. 1
du chap. XVII ?
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I'hostilité du commentateur a toute autre dérogation qui ne soit imposée par une disposition

législative™.

Bien entendu, il y a des délais plus courts, eux aussi empruntés a la tradition romaine,

pour certains délits ou crimes.

Ainsi en va-t-il de linjure, prescrite par un an quand elle est verbale, tandis que l'injure
dite « réelle » reste soumise au délai de vingt ans’’. La justification apportée par Muyart de
Vouglans, qui ne cite que I'injure dans cette catégorie, montre que les auteurs de I'ancien droit ne
suivent pas mécaniquement le prédécesseur romain et que la justification de la solution peut
changer™. Notons que linjure est le délit qui a le plus retenu Pattention des rares coutumes qui se
sont arrétées sur la prescription pénale, sans doute parce qu’elles y voyaient les occasions les plus
courantes de blesser le tissu social. Ces coutumes sont presque tous issues des terres les plus
septentrionales ou orientales, qui ne sont pas encore ou ne sont plus dans le royaume au moment
ou elles sont rédigées”. Certaines d’entre elles, qui partagent la méme inspiration, fonctionnent
selon une double détente. Il y a un premier délai, en général tres court, pour déposer la plainte,
puis un second pour mener I'action, et qui se trouve le plus souvent correspondre a 'année™.
Mais le second délai peut étre plus court : dans le pays messin (titre XIV, art. XX), les deux délais
sont de quarante jours chacun, tandis qua Sedan (art. CCCXVIII) ils sont de trois mois®".

Certaines coutumes ne prévoient qu’un délai : Bouillon donne dans le trés court, avec trois jours,

76 « & sans les ordonnances royales que nous devons suivre, nous n’admettrions pas des prescriptions qui
dérogent a notre loi municipale, & par conséquent nous ne pouvons pas en admettre d’autres contre la coutume du
Pays. » Ibid.

77 F. SERPILLON, Code criminel ou Commentaire sur I'Ordonnance de 1670, Lyon, Périsse, 1767, t. 1, n. 5, p. 374.

78 « La raison que rendent les jurisconsultes de la différence qui se trouve sur ce point entre les injures verbales &
les injures réelles dont la prescription est la méme que celle des autres crimes, c’est que ’Action pour celles-ci vient de
la Loi, & comme elles ne peuvent s’effacer que par consentement expres, ou par un long espace de temps ; au lieu
que ’Action pour I'injure verbale venant du Préteur, ne devait durer, comme toutes les autres actions introduites par
ce magistrat, que pendant une année. Mais la raison particuliere qui nous fait admettre la disposition du droit Romain
sur ce point, c’est que ces sortes d’injures ne laissant aucune trace aprés elles, sont censées facilement remises : en
sorte que la dissimulation de la Personne offensée pendant I'espace d’une année emporte renonciation tacite de sa part
au droit qu’elle avait d’en poursuivre la réparation. » MUYART DE VOUGLANS, Les loix criminelles, op. cit., p. 594.
Dunod de Charnage construit son propos de la méme facon. « [...] Nous avons conservé cette prescription courte,
déclare-t-il, parce que les demandes en réparation d’injures ne méritent pas faveur; & que de telles injures sont
facilement censées remises [...] ». DUNOD DE CHARNAGE, op. ¢, p. 144. Selon Lange, s’appuyant sur un arrét
du Parlement de Paris du 24 mai 1561, I’action s’éteint méme avant ’an « s’il y a eu apparence de réconciliation entre
les parties ». LANGE, La nouvelle pratique civile et criminelle et bénéficiale, Paris, Nicolas Gosselin, 13¢ éd., 1729, t. 2, p. 7.

7 Ces coutumes figurent dans la somme monumentale de Bourdot de Richebourg, qui n’écarte pas les
« provinces connues sous le noms des Gaules », comme le titre complet de 'ouvrage le mentionne.

80 Cest la cas de la coutume Gorze (titre XIV, art. XLIX et L), qui donne « sept jours & sept nuicts apres Uinjure
recue » pour déposer la plainte, et 'année pour « faire instance & poursuite ». Les coutumes des trois bailliages de
Lorraine, Nancy, Vosges et Allemagne prévoient respectivement huit jours et un an (titte XVIII, art. VI).
BOURDOT DE RICHEBOURG, Nowvean coutumier général , Paris, Michel Brunet, 1724, t. 11, pp. 1091 et 1118.

81 Ibid., t. 11, pp. 409 et 830.

30



«lesquels paisiblement escoulez n’en sera recu poursuite, comme présumée estre remise par
charité chrétienne » (chap. XXIII, art. XI), tandis que le Bourbonnais reste sagement dans la regle
de Pannée (chap. 111, art. XV)*. Gorze se singularise en mettant explicitement les injures verbales
et les injures réelles sur le méme pied®, tandis qu’en Hainaut (chapitre CVII, art. XVIII) linjure
verbale se prescrit par un an — ce qui est classique — et I'injure réelle par cinq ans, soit quatre fois
plus vite qua Rome™. A cette derniére, il est parfois renvoyé explicitement, au moins 2 titre

supplétif®.

Ainsi en va-t-il encore de I'adultére, presque seul dans sa catégorie — prescription de cing
ans — chez Muyart de Vouglans, qui y joint la contumace et le proces au cadavre ou a la mémoire
du défunt®. Le criminaliste signale que cette prescription, reprise de Rome, est fondée, ainsi que
le remarquait 'avocat général G.-F. Joly de Fleury en 1711, sur deux motifs : « d’une part la
Réconciliation présumée du Mari, que ce crime concerne uniquement ; & de lautre, le Repentzr de la
Femme, marqué par une meilleure conduite »”. Jousse, qui se lamente sur Pincurie manifeste a
son encontre™, note que 'on retombe dans le délai de vingt ans §’il y a inceste mél¢, parce que la
partie publique peut alors poursuivre, ou encore si le mari découvre, au-dela des cinq ans, des
désordres de sa femme, dont il n’avait nulle conscience, ou enfin quand I'adultére a été commis
avec violence contre la femme. « Au reste, ajoute-t-il, quoique I’action d’adultere se prescrive par
cing ans, elle n’est pas néanmoins prescrite par ce temps lorsqu’on oppose le crime d’adultere par

. . 89 ., . , . . .. . . .
voie d’exception. »  Fait également partie de I’héritage romain le suicide, lui aussi prescrit par

82 Ibid., t. 11, p. 863 et t. 111, p. 1232.

85 Par contre le texte lorrain reste dans 'imprécision : « Action d’injure est périe a Iinjurié si dedans la huictaine
[...]-»

84 BOURDOT DE RICHEBOURG, op. ¢it., t. 11, p. 129.

85 Par exemple, les coutumes d’Eecloo et de Lembeke (rubrique VIII, art. II) : « En choses qui de disposition de
droit sont sujettes a la prescription de trois ans & au dessous ; comme aussi en affaires criminelles, en injures &
semblables, la disposition du droit écrit sera suivie. » On retrouve la méme formule — allusion aux injures en moins —
dans la coutume de Bouchaute (rubrique XV, art. II). La coutume de Bruges taille plus large, en déclarant la regle des
trente ans pour les prescriptions, 4 moins qu’il n’y ait des dispositions particulieres dans le droit positif ou le droit
écrit. « Comme aussi les actions pour crimes & pénales », précise-t-elle (titre XXIII, art. unique). BOURDOT, op. 2.,
t. I, pp. 772, 790 et 582.

86 Mais aussi, dans les seules Iustitutes (p. 88), la coutume de Bretagne.

87 MUYART DE VOUGLANS, Institutes, op. cit., p. 87. Dans son Traité des crimes, (ibid., p. 482), il rappelle que le
droit frangais s’est éloigné du droit romain en réservant la poursuite au mari, a moins qu’il n’y ait scandale public,
dont le mari serait complice.

88 « 11 serait a désirer que ce crime fat puni plus exactement qu’il ne I’est aujourd’hui ; il ne serait pas sans doute si
commun : mais les exemples de punition sont si rares qu’on peut dire en quelque sorte que ce crime reste impuni, &
que la vengeance est laissée a Dieu seul. [...] » JOUSSE, Traité, op. cit., part. IV, liv. 111, tit. 111, n. 2, p. 212.

8 Ibid., n. 71-73, p. 244-245.
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cinq ans, selon Muyart de Vouglans, qui le recense dans une autre rubrique”. Sans doute pour la

méme raison, Dunod de Charnage et Lange placent le péculat dans cette catégorie.

Par contre, la simonie apparait ballottée entre prescription de dix ans et imprescriptibilité,
comme elle est tiraillée entre justice laique et justice ecclésiastique. En lisant Jousse, on pourrait
croire a une évolution jurisprudentielle a son propos. Apres avoir noté que le crime de simonie
était « treés grave » et comparé par certains auteurs au crime d’hérésie, il ne tranche pas la
contradiction entre quelques auteurs du XVI® ou du début du XVII®siecle, tels P. de L’Hommeau
ou J. Imbert, qui tiennent pour la prescription de dix ans en s’appuyant sur quelques arréts dont
le plus tardif est de 1609, et un arrét du Parlement de Paris de 1665, favorable a
l’imprescriptibilité9l. Par contre, Vedel, avant lui, avait choisi son camp, en faveur de
I'imprescriptibilité, en raison de « 'intérét de 'Eglise qui exige qu’un crime qui fait tant de ravage
en son sein ne puisse étre couvert par aucun laps de temps »”>. Dunod de Charnage déclare que
ce crime « est imprescriptible parce qu’il se continue pendant tout le temps de la possession du
simoniaque »”. C’est 12 une conception de limprescriptibilité a la facon dont les juristes
analysaient le statut de 'apostasiec 2 Rome. Muyart de Vouglans, qui a constitué¢ I'item de la
prescription de dix ans dans les Institutes pour la simonie, éclaire mieux le dossier en conjuguant
les deux approches, qui ne se situent pas sur le méme plan. Il convient de la prescription de dix
ans, mais uniquement « relativement a ’action que produit ce crime contre le simoniaque ; c’est-a-
dire que le possesseur du bénéfice acquis par simonie ne peut plus apres dix années étre troublé
dans sa possession, mais non pas quant au crime en lui-méme, lequel ne peut se prescrire par
aucun laps de temps que ce soit, tant que dure la possession du simoniaque, par la raison que
cette possession est censée perpétuer son crime »”*. Lui aussi, il renvoie a Parrét de 1665. Dans

son Traité des crimes, publié conjointement aux Insititutes, Muyart signale quil «y a cela de

% Muyart de Vouglans rappelle que le régime de la matiere est composite, empruntant certaines dispositions au
droit canonique et d’autres — dont celle qui concerne la prescription — au droit romain. MUYART DE VOUGLANS,
Les Loix. criminelles ... op. cit, p. 184.

NV JOUSSE, Traité ..., op. cit., t. 4, n°4, 18-19, pp. 111 et 117. Sur la gravité de ce crime, v. Durand de Maillane, qui
n’aborde pas la question de la prescription : « On a imposé des peines si séveres contre les Simoniaques, parce que la
simonie est considérée dans I'Eglise comme le plus grand crime. » DURAND DE MAILLANE, Dictionnaire de droit
canonique et de pratique bénéficiale, Lyon, 2¢ éd., 1770, t. 4, v° Simonie, p. 509. L’arrét de 1655, qui est visiblement un
arrét de référence sur la question, est rapporté de facon trés décevante par Jean DU FRESNE, Journal des principales
andiences du Parlement, t. 1, Paris, Théodore Girard, 1678, livre VIII, chap. X, p. 777-778.

92 G. DE VEDEL, Observations sur les arrests remarguables du Parlement de Toulouse recueillis par Messire Jean de Catellan,
Toulouse, N. Caranove, 1733, t. 1, p. 61. Selon Vedel, «les arréts — mais il ne cite que celui de 1655 — qui ont déclaré
ce crime imprescriptible ont eu pour objet d’en arréter le cours, en tenant le simoniaque continuellement exposé a la
recherche , & a la peine que son crime mérite. » Il n’a pas manqué de rappeler les arréts pronongant en faveur des dix
ans.

% DUNOD DE CHARNAGE, gp. cit., p. 192.

% MUYART DE VOUGLANS, Institutes, ap. cit., p. 88.
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particulier, par rapport a ce crime, qu’il ne se prescrit par aucun laps de tems»”. Et dans son
¢dition de 1780 des Loix criminelles, il fait disparaitre I’ « espece » de la prescription de dix ans, qui
devait lui sembler obscurcir le débat. Nous sommes donc en présence de deux prescriptions
différentes, et non face a un changement de jurisprudence. Et sans doute aurions-nous du

aborder la simonie dans le cadre de 'imprescriptibilité.

Presque seule a déroger au-dela de la prescription commune, la prescription de trente ans
résulte de linterruption de celle-ci. Pour ce, il faut qu’un jugement par contumace soit exécuté
dans le délai des vingt ans. De TIavis général, selon Muyart de Vouglans, cette prescription est
fondée « sur ce que I'exécution de cette sentence perpétue I'action, & qu’on ne peut rien imputer
a Paccusateur qui a fait exécuter la sentence autant qu’il dépendait de lui ; aussi s’observe-t-elle
parmi nous dans toute sa rigueur » . Une fois de plus, c’est une construction jurisprudentielle,
tixée, pour lessentiel, par le parlement de Paris dans le premier tiers du XVII® siecle. « La
prescription est si favorable, commente Bornier sous I'art. 17 livre XVII de 'ordonnance de 1670
réglant les formes de exécution du jugement par contumace, que les procédures intermédiaires
faites par I'accusé ou 'accusateur ne peuvent pas I'interrompre, non pas méme les informations,
quoy que décrétées »”. Evoquant pour sa part les arréts fondateurs, Brodeau se laisse aller a des
images poétiques : « car il y va des Sentences de condamnation a mort comme du foudre qui ne
frappe jamais en cachette, mais avec des éclairs & un grand bruit »”. I.’exécution se fait, selon les
peines, par effigie ou tableau, qui permettent une large publicité, y compris pour le condamné”. 11

y a cependant des débats sur l'effet d’'un décret qui a été exécuté. Certains, dont Brodeau et

% MUYART DE VOUGLANS, Traité des crimes, op. cit., p. 453.

% [Institutes, op. cit., p. 89. Muyart teprenait la substance des propos de 'avocat général Talon. Pour illustrer la
rigueur, il cite un arrét de 1616, qui déboute de sa revendication de prescription un accusé qui avait été condamné par
contumace et effigié, puis arrété et emprisonné vingt-huit ans apres la date de la sentence. Un cas tres proche est jugé
par le méme parlement le 26 avril 1625. Un condamné a mort par contumace exécuté en effigie demande le bénéfice
de la prescription, vingt-huit ans apres I’arrét et trente et un ans apres les faits. Il soutient « qu'aujourd’huy ce n’était
plus la mesme personne qui avait commis ce crime ; qu’il était alors agé de vingt et un ans ou environ, qu’aujourd’huy
il en avait plus de cinquante : que c’estait un homme qui avait sept enfants : qui vivait en bonne réputation : qui avait
esté dans le pays sans changer de nom : sans se cacher, sans que 'on eust fait aucune poursuite alencontre de luy :
que par la loi guerela [...] & les Arrests tous crimes étaient prescrits par vingt ans. [...] » On lui rétorque que dans les
conditions qui sont les siennes il faut trente ans pour prescrire. J. DU FRESNE, Journal des principales andiences, op. cit.,
t. I, livre Ier, chap. L, p. 39-40.

97 P. BORNIER, Conférences des nouvelles ordonnances de Lounis XIV" roy de France et de Navarre avec celles des Rois
prédécessenrs de Sa Majesté [... ], Paris, nouvelle édition, 1686, t. II, p. 246. Bornier rapporte que des lettres de rémission
ne peuvent interrompre la prescription de vingt ans, « d’autant que la grace du Prince ne peut détruire celle que la
Loy octroye ». Un jugement de plus amplement informé n’interrompt pas la prescription. JOUSSE, Traité, op. cit., t. 1,
part. I1I, liv. I, tit. I, sect. VII, n°® 53. Non plus qu’une condamnation a la question qui n’aurait pas pu étre exécutée
patce que le condamné se serait évadé des prisons ou les aurait brisées. Ibid. n°48. Dunod trouve bien « subtile &
rigoureuse » la jurisprudence du parlement de Bordeaux qui a refusé le bénéfice de la prescription de vingt ans a des
évadés, parce qu’ils auraient tiré avantage de leur évasion. DUNOD DE CHARNAGE, op. cit., p. 190-191.

% J. BRODEAU sur G. LOUET, gp. cit., lettre C, XLVII, n° 7.

9 F. SERPILLON, op. cit., p. 826-827.
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Taisand, estiment qu’un tel décret interrompt la prescription. Dunod de Charnage et Merlin

combattent cette position, dans la mesure ou un décret n’est qu’une procédure imparfaite.

Tous les auteurs ne manquent pas de rappeler que, plus favorable que la civile, la
prescription pénale n’est interrompue ni par la minorité ni par les troubles, « méme entre
personnes de divers party, I'article 59 de 'Edit de Nantes ne s’entendant que des prescriptions en

)0 A L4t
.1l y a méme des facétieux

matiére civile & non en matiére criminelle », comme I’écrit Brodeau™
pour proposer de réduire le délai en cas de troubles'”'. De la méme fagon, a la différence de ce
qui se fait pour la prescription civile, il n’est pas possible de distraire le temps que I’accusateur a

P : : 102
passe a servir en garnison .

La mise en ceuvre des délais a résulté de tatonnements, qui n’ont pas toujours débouché
sur Punanimité. Ainsi en va-t-il pour le point de départ, autour duquel se sont déroulés bien des
débats, dont Muyart de Vouglans nous donne une idée synthétique, suffisante pour nous. « Cette
Question a fort partagé les Auteurs, écrit-il ; les uns ont prétendu que la Prescription ne devait se
compter que du jour ou le Crime avait été découvert, a die notitiae ; d’autres du jour de la Plainte ;
d’autres du dernier Acte de Procédure fait contre ’Accusé ; d’autres enfin du jour seulement de la
Signification de ce dernier Acte a la personne de ’Accusé : mais enfin la faveur de 'Accusé a
prévalu, & les derniers Arréts ont jugé que la Prescription commengait a courir du jour méme que

", 1l apparait donc que la stabilisation de la solution largement regue

le Crime avait été commis » "
ait été relativement tardive. Muyart prend soin d’ajouter qu’un tel point de départ ne vaut que
pour les crimes qui se commettent par un seul acte, et non pour ceux qui sont de nature a étre
réitérés par différents actes, qualifiés de successifs, tels que les crimes de luxure (adultere, stupre,
inceste), 'usure ou d’autres encore, a I’égard desquels la prescription commence a compter du

dernier acte. Nous avons vu que la régle valait aussi pour les crimes cachés. Néanmoins, on

apercoit certains bémols. Pour les injures verbales, selon Serpillon, « 'année n’est censée de courir

100 BRODEAU sur LOUET, gp. ¢it. lettre C, XLVII n° 4.

101 Cest le cas de 'une des parties au proces jugé, a Paris, le 15 décembre 1599, auquel nous avons fait allusion,
pour contrer son adversaire, excipant des troubles politico-religieux de cette fin de siecle. « Et si ’on recherche les
raisons de la prescription de vingt ans, il se trouvera qu’il y a plus de subiect de diminuer & réduire la prescription de
vingt ans, a cause des troubles qui sont advenus depuis I'an 1578 que d’augmenter le nombre des années, qui est
néantmoins ce que prétend faire Pappellant, demandant la distraction du temps de troubles. Car laissant a part tous
les artifices & practiques que I'on peut faire contre un innocent, il est certain que les ennuis, les fascheries &
déplaisirs soufferts pendant les troubles ont chassé la mémoire des choses passées ; comme aussi il est notoire qu’il
est mort plus de deux tiers des hommes des bourgs & villages de ce Royaume : tellement qu’il est impossible au plus
innocent estant accusé d’homicide commis il y a plus de vingt ans de pouvoir vérifier son alibi & autres faits
justificatifs de son innocence. [...]» ]J. CHENU, op. cit., p. 358. Au-dela de lexagération démographique,
I'argumentation ne manque pas de finesse.

102 G. ROUSSEAUD DE LA COMBE, gp. cit., p. 284.

103 MUYART DE VOUGLANS, Inustitutes, op. cit., p. 90.
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: : Z AA : s 104 :
que du jour que vraisemblablement [I'offensé] a da étre informé» . Par contre, ceux qui
estimaient que la prescription en cas de faux ne devait commencer que du jour ou le crime avait
été découvert, au motif qu’il suffirait au faussaire d’antidater suffisamment l'acte pour échapper a

la justice, ne Pont pas emporté'”,

L’achevement du délai de prescription ne fait pas I'unanimité. On débat sur le fait de
savoir si le délai doit étre complet de momento ad momentum ou si 'on peut étre moins rigoureux.
Vedel penche pour la derniere position, au motif, rencontré bien des fois, que la prescription des
crimes est favorable, a 'inverse de la prescription civile, considérée comme odieuse. Ainsi suffit-il

. . . ~106
que le dernier jour soit commencé ™

. Muyart lui emboite le pas, «a cause de la faveur de
PInnocence & de ’horreur des peines »'". Denisart taille infiniment plus large en remarquant que
«sur la question de savoir si la prescription d’un homicide ou autre crime est acquise a dix-neuf
ans & un jour, ou s’1l faut que les vingt ans soient révolus, il est intervenu arrét en la Chambre des
vacations, le 14 octobre 1733, par lequel la Cour a jugé que 'année commencée est présumée
accomplie »". Le saut est considérable. Denisart ne fait aucun commentaire. A peu prés au
méme moment, Serpillon, qui rappelle la diversité des avis et penche pour le calcul favorable du
délai a la fagon exposée par Denisart, signale que les arréts « nouveaux » vont dans l'autre sens, en
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demandant des années completes de momento ad momentuns .

Les effets

Comme le remarque fort bien Muyart de Vouglans, la mise en ceuvre de la prescription
leve deux questions, qui ont donné lieu a bien des débats et a une jurisprudence conséquente,
dont les criminalistes et les arrétistes ne font toujours apparaitre qu'une petite partie, comme de
coutume : la réparation civile est-elle éteinte en meéme temps que la possibilité d’agir? La
prescription a-t-elle un effet rétroactif qui puisse valider les dispositions qui auraient été faites au
profit de 'accusé dans le temps intermédiaire ? On ne sera pas étonné que sur ces sujets sensibles
il n’y ait pas eu moins de divergences que sur ceux que nous avons abordés et que les positions

alent évolué.

104 SERPILLON, op. cit., t. 1, p. 374. Position identique de Muyart (Institutes, p. 86), et logique puisqu’il fonde la
prescription sur le consentement tacite de la part de celui qui a recu linjure.

105 JOUSSE, Traité, op. cit. t. 111, part. IV, liv. 111, tit. XV, n® 127, p. 393-394.

106 VEDEL, gp. cit., p. 216-217.

107 MUYART DE VOUGLANS, Institutes, op. cit., p. 92.

108 1.-B. DENISART, Collection de décisions nouvelles et de notions relatives a la jurisprudence actuelle, Paris, Desaint, 8¢ éd.,
1773, t. 1, p. 648.

109 Citant I'adage « In favorabilibus annus incoeptus pro completo habetur», Serpillon conteste la démarche des partisans
du calcul le moins favorable, qui s’appuient notamment sur la facon de compter les quarante jours qui permettent a
'auteur de coups fatals d’échapper a la peine de mort. SERPILLON, op. cit., t. 1, p. 827-828.
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L’interrogation sur la réparation civile découle tout naturellement, si 'on peut dire, de
Pécart entre les deux prescriptions, civile et pénale. A la prescription commune de vingt ans au
criminel s’oppose celle de trente ans au civil. Face a ce dénivelé, juges et criminalistes n’ont pas
manqué de se diviser. D’entrée de jeu, Muyart pointe les divergences jurisprudentielles, présentées
comme deux camps opposés, qu’il ne cherche pas a départager. Certains parlements (Grenoble,
Dijon et Besancon), dissociant la peine et la réparation civile, admettent la prescription de trente
ans pour cette dernicre, puisque tel est le délai pour se libérer d’une dette civile. Notre mentor
précise que cette approche est conforme a la disposition du droit romain. D’autres parlements,
majoritaires (notamment Paris, Toulouse et Bordeaux) estiment que la prescription de vingt ans
éteint a la fois la peine et la réparation civile, « par la raison que ’Action en réparation est une
suite du Crime, qu'on ne peut obtenir cette Réparation de ’Accusé sans le convaincre de son
Crime ; qu’on ne peut le convaincre sans se mettre dans la nécessité de le punir ; & qu’en un mot
la Prescription de vingt ans fait présumer I'innocence en maticre Criminelle, comme celle de

0

trente ans fait présumer la bonne foi en matiére Civile»'". Cette seconde position est

¢évidemment plus favorable a 'accusé. C. Pocquet de Livonnicre fait de I'unification des deux

AP N : : z 111
délais une regle du droit francais, au sens de I’époque .

D’autres commentateurs introduisent une dimension historique dans ce conflit. Brodeau,
écrivant dans Daire parisienne, fait état d’'un changement de jurisprudence. IL’ancienne
jurisprudence, note-t-il, laissait I'action civile survivre a la prescription du crime « & de ce qui
vient en conséquence », arrét de 1572 a Pappui. Mais, continue-t-il, « par les derniers Arrests on a
jugé que la prescription de vingt ans en matiére criminelle estait si favorable que par icelle non
seulement P'accusation du crime, si atroce & si énorme qu’il fat, demeurait éteinte, mais aussi
Paction civile »''%. Sans doute I'arrétiste traduit-il évolution parisienne. Mais on sent que, dans
son esprit, la nouvelle jurisprudence, en phase avec d’autres temps et lieux, doit donner le «la » a
I'ensemble du pays. Ainsi rappelle-t-il que la coutume de Bretagne (art. 288) dispose que « 'action

du crime est éteinte, tant pour I'intérét public que civil, par cing ans », a moins qu’il n’y ait plainte

10 MUYART DE VOUGLANS, Institutes, op. cit., p. 92-93.

1 Regle 42 : « Dans les cas ou le crime est aboli par le laps de vingt ans, les condamnations pour dommages &
intéréts des Parties, réparation civile & amendes, sont éteintes par la méme prescription. » C. POCQUET DE
LIVONNIERE, Régles du droit frangais, Paris, 5¢ éd., p. 534.

112 BRODEAU sur LOUET, op. ¢it., lettre C, XLVII, n° 8, p. 3006. 1l semble bien que I'arrét du Patlement de Paris
du 22 janvier 1600 ait été un temps fort de cette évolution. Le Prestre, qui mentionne cet arrét et a qui il sera quasi
systématiquement renvoyé par la suite par la doctrine, précise que « les avocats [ont été] avertis de n’en plus douter,
bien que par la disposition du Droict interest civil soit distinct & séparé du crime, & que par la loy 6 de public. iud.
[...]» C. LE PRESTRE, o0p. cit., p. 16. Le Prestre ne cache pas que les adversaires de cette position ne manquent pas
d’arguments solides. Il renvoie d’ailleurs a des arréts cités par Charondas.
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et information dans ce délai, et que par une loi de Solon — dont nous avons vu ce qu’il convenait
de penser — tous crimes demeuraient prescrits par le délai de cinq ans. Toutefois, échappe
vraisemblablement — « il semble que », écrit-il — a cette nouvelle jurisprudence le faux incident,
« car linscription en faux ne regarde que la piece maintenue fausse & non les personnes ». Sur ce

dernier point, 'accord ne fera effectivement pas probleme.

Par contre, il y a des résistances dans les régions de I’Est, ou sont situés les parlements
partisans de ce que Brodeau qualifiait 'ancienne jurisprudence. Dunod de Charnage en témoigne,
quand il remarque que le Parlement de Paris a changé de jurisprudence, en basculant de la
premicre position, conforme aux principes du droit romain, a la seconde. Il est clair que ce Franc-
Comtois n’apprécie pas. S’il n’est pas hostile a ce que la confiscation, la réparation civile, la
restitution ou les dommages et intéréts, se prescrivent par I'espace de vingt ans quand ils
s’adjugent par maniere de peine et qu’ils résultent du crime, par contre, il ne 'admet pas quand ils
forment «un capital eux-mémes », et il récuse la batterie d’arguments tels que recensés par
Muyart pour soutenir la thése inverse, dont il a conscience qu’elle représente «I’opinion
commune »' . Ta résistance n’est pas moins vive de la part du Bourguignon Serpillon, 'un des
criminalistes les plus notoires de la seconde moitié du XVIII® siecle, pour qui, toutefois, « il n’est
pas étonnant que dans une question aussi problématique la jurisprudence des Parlements soit
différente ». Apres avoir largement repris les arguments de la these dominante, il n’en affirme pas
moins que I'autre jouit de 'avantage que « le Parlement de Paris I’a lui-méme suivie anciennement
& qu’elle est fondée sur le droit romain », dont il rappelle la place dans le systéeme coutumier de sa
province. « Il faut avouer », continue-t-il, que Taisand distingue les cas ou I'intérét civil peut étre
séparé du crime (le délai est alors de trente ans) des autres (ou il est de vingt)''*. Cet aveu est-il un
regret ou un battement de coulpe pour trahison a la cause romano-bourguignonne ? A peu pres
au méme moment, Jousse plaide pour une solution du méme type, en s’appuyant sur

5

D’Argentré',

113 DUNOD DE CHARNAGE, op. ait., p. 191-192. On sent, a la longueur du développement, que Dunod est
trés concerné par cette affaire.

114 SERPILLON, gp. cit., p. 828-830. Effectivement, Taisand s’arréte assez longuement sur le sujet dans les termes
signalés par Serpillon. IL défend la position de Parlement de Bourgogne, dont il rapporte un jugement de 1694, bien
étayé, selon lui, « sur 'équité, sur les régles & maximes les plus saines du droit romain, & sur la coutume de cette
Province ». TAISAND, Cooutume générale des pays et duché de Bourgogne, op. cit., p. 774-7717.

115 Apres I’évocation du renversement de jurisprudence, Jousse rappelle que, pour d’Argentré, sur cette question,
il convenait de distinguer selon que I’accusé avait profité ou non de son crime. Ce n’est que dans le second cas que
Iaction civile devait s’éteindre en méme temps que I'action pénale. Commentaire de Jousse : « Cette distinction parait
judicieuse, & il semble qu’elle devrait étre suivie ». JOUSSE, Nouvean commentaire sur I'ordonnance criminelle du mois d'avril
1670, Paris, Debure pere, nouvelle éd., 1769, p. XXXj. Pour D’ARGENTRE, v. Commentarii ..., op. cit., col. 1219.
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En 1780, Muyart de Vouglans fait toujours état des divergences jurisprudentielles, sans
donner a penser que les choses aient évolué, ni que la ligne parisienne ait anéanti la position

adverse.

La question de effet de la prescription sur la capacité civile de celui qui en bénéficie fait
également l'objet de discussions, mais les divergences sont moindres. Serpillon dresse un état des
lieux a la hauteur des années 1760"°. Cet état est incomplet dans la mesure ou, sans le dire, il
n’envisage que hypothése du condamné dont le jugement par contumace a été exécuté. Faisons
de méme dans un premier temps. A nouveau apparaissent a la fois évolution et divergences.
L’évolution est assez mal cernée. « Il parait quapres avoir été longtemps balancée par la faveur de
P’accusé, note Muyart de fagon tres elliptique, [cette question] a été enfin décidée contre lui par les
derniers Arrests ; c’est-a-dire, que 'on a jugé que l'effet de la Prescription de vingt et de trente
années se bornait uniquement a la décharge de son Crime quant la peine & aux dommages &
intéréts qui en pourraient résulter, mais qu’elle ne pouvait servir de titre a cet Accusé Contumax
pour recouvrer les successions qui seroient échues a son profit pendant le cours de cette
Prescription. » '/ Formulé ainsi, le propos ne se limite pas aux jugements exécutés, presctits par
trente ans, comme nous l’avons vu, mais concerne aussi les autres. Toutefois, les arréts du
Parlement de Paris (1737) auxquels Muyart renvoie sont relatifs a des jugements exécutés. Puis
Pon assiste a une escalade avec un arrét de la Grand’Chambre du méme Patlement, le 4 mars
1738, ou l'on «a porté la rigueur jusqua déclarer le condamné a mort [...] incapable des
successions ouvertes dans sa famille, méme depuis la Prescription acquise ». Selon Richer, ce
dernier arrét, « tout récent », peut étre considéré comme ayant fixé la jurisprudence du Parlement
de Paris sur la question'". Ce serait donc une mutation tardive dans Ihistoire de I’ancien droit.
Mais, la encore, il n’y a pas unanimité. Serpillon signale que le Parlement de Toulouse est
contraire a cette jurisprudence. C’est une divergence qui compte, puisque le ressort de cette cour
est le second du royaume. Mais, outre qu’elle est discutable, suffit-elle pour que Serpillon puisse
ouvrir son propos sur 'aspect qui nous intéresse ici de la fagon suivante : « La prescription n’a
pas un effet rétroactif. Elle emporte seulement pour 'avenir le rétablissement du condamné dans
son premier état. Il rentre dans sa qualité de citoyen jure postliminii. 11 devient capable des effets

civils. » L autorité de Cujas, auquel il renvoie, n’est-elle pas quelque peu dépassée ?

116 J] juxtapose les positions de Richer, auquel il consacre le plus de place, tres légitimement puisque c’est la
spécialiste de la question avec son Traité de la mort civile, paru en 1755, puis de Muyart de Vouglans et de Rousseau de
la Combe. 1l s’agit donc de points de vue contemporains. SERPILLON, op. ¢z, t. I, p. 831-832.

17 MUYART DE VOUGLANS, Institutes, op. cit., p. 93-94.

118 RICHER, op. cit., p. 545.
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Accordons un peu d’espace a F. Richer, qui est ici au cceur de son sujet. II adhére a la
ligne parisienne, qu’il estime étre la plus conforme aux principes. Avant d’arriver a ceux-ci, il fait
un tour a travers la législation frangaise, puis dans les « loix romaines », pour constater qu’on n’y
trouve rien qui puisse fixer solidement les positions. Il faut donc dégager les principes certains de
la matiere. L'un d’eux est « qu'on ne peut perdre par la prescription que ce qui n’a pas été
exécuté »' . Dés que le jugement condamnant a une peine emportant mort civile a été exécuté, la
mort civile est encourue. C’est en vain que le criminel prétendrait prouver par des actes
authentiques qu’il n’a jamais cessé d’exercer ses droits civiques, puisqu’il s’agirait d’usurpations et
d’actes faits de mauvaise foi. Sans doute les peines corporelles ou pécuniaires sont-elles prescrites
par trente ans. Mai non la mort civile, « qui a été encourue des I'instant que le jugement a été
exécuté ». On touche ici aux raisons mémes d’étre de la prescription. On a tendance a dire, note
Richer, que la partie publique, seule intéressée a la vie civile du coupable, est satisfaite par
Pexpiation a laquelle le condamné a été soumis pendant trente ans. « Nous répondrons, écrit-il,
que la justice n’est pas satisfaite ; parce qu’elle est intéressée a ce que le condamné ne rentre point
dans la société, dont il a troublé le bon ordre.» Ce n’est pas cruauté que de le dire'™. Clest
exemplarité. Et Richer de rappeler deux principes pour boucler son raisonnement. Le premier,
c’est « qu'un homme mort naturellement ne prescrit pas par trente ans contre la mort ». Il doit en
étre de meéme pour la mort civile. Le second est « qu’il s’agit ici des intéréts de la société toute
enticre ; or on ne prescrit point contre le public. La société a été en droit de regarder le condamné
pendant trente ans comme banni de son sein ; & il est de son intérét qu’il le soit en effet. » La
mort civile ne peut donc cesser que par 'absolution ou la rémission. Richer se tourne enfin vers
les auteurs, a son avis tous imprécis sur le sujet, sauf d’Argentré, dont il partage I’analyse, puis
vers la jurisprudence, divisée, comme nous I'avons vu. Mais le Parlement de Paris est sur la bonne
ligne. Et, si 'on en croit Merlin, la dissidence toulousaine, qui n’est pas véritablement établie, ne

. , A, s 121
serait fondée que sur un arrét, insuffisant pour fonder une constance ~.

19 Thid., p. 540. Richer ne s’est pas trompé. L’arrét de 1738 est devenu la référence. Merlin expose longuement les
arguments des parties. MERLIN, op. ¢z, p. 556-564.

120 Richer propose cette belle maxime, qui en rappelle d’autres a venir : « ’on voudrait que celui qu’on exécute ne
souffrit aucun mal, & cependant que les spectateurs pussent croire qu’il souffre les tourmens les plus inouis. » 1bid., p.
542.

121 Merlin, qui adhere a la position de Richer, conteste la jurisprudence provinciale divergente qu’il mentionnait.
Richer (op. cit., p. 545) citait trois arréts du parlement de Toulouse (1666, 1669 et 1731) : il écartait le premier, comme
n’entrant pas dans ce cas de figure, mais reconnaissait que les deux autres allaient contre son opinion et la
jurisprudence parisienne. Merlin remarque que Richer s’est doublement trompé : tout d’abord, les deux premiers
arréts sont du parlement de Bordeaux. En second lieu, I'arrét de 1669 ne semble pas avoir jugé ce que dit Richer. 11
ne resterait donc plus que 'arrét de 1731 — toulousain, celui-la — mais il conviendrait de le vérifier. S’il y a divergence
provinciale, elle est donc limitée a une seule sentence. MERLIN; op. cit., p. 563-564.
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Rousseau de la Combe, qui partage la méme analyse que Richer, propose ce beau

raccourci pour le condamné a mort qui a prescrit une sentence exécutée: « En un mot il a
. s s sz - o122 :

prescrit contre la société, & la société a prescrit contre lui.» = Jousse exprime les choses
autrement. Pour lui, a I'inverse des peines corporelles, «la mort civile est une peine qui ne
s’inflige pas sur la personne, & qui n’est point réduite en acte par aucun fait extérieur, mais qui a
. . . . . . . 123 . . A
lieu de plein droit du jour d’exécution du jugement» . Il ajoute qu’il en va de méme pour
I'infamie attachée a la plupart des peines, car elle est pareillement liée a la condamnation portée

. . . N . . 124
par le jugement. Les canonistes suivent la méme ligne de conduite =

Les docteurs bretons s’intéressent a l'effet de la prescription sur les jugements non
exécutés. Pour Hévin, commentant un arrét de 1664 du Parlement de Bretagne impliquant une
telle situation, « on ne peut objecter ni feindre aucune incapacité sur un crime aboli par le cours
des années, en quelque tems que les successions soient échues ; c’est-a-dire soit que ce soit

pendant le cours de la prescription ou depuis. »'*

Un homme justifié par la prescription est tout
aussi a couvert qu'un homme justifié par un proces. Celui qui a prescrit est justifié par la loi, et les
effets en sont infiniment supérieurs a ceux de la grace. Il y a réduction a néant de I'accusation.
Reprenant cette affaire quelque quatre-vingt ans plus tard, peu apres les sentences parisiennes de
1737 et de 1738, que nous avons évoquées il y a peu, Poullain Duparc observe qu’elles ne sont
pas incompatibles avec larrét breton de 1664, parce qu’elles interviennent dans le cas de
jugements exécutés'”’. Dans le cas inverse, « 'accusé n’a pas perdu un seul moment son état de

: 127
citoyen »

Finalement selon Poullain, dans un cas, le justiciable profite au mieux de la

prescription, tandis que dans lautre, il est victime de cette méme prescription, qui met la justice

hors d’état de lui rendre les droits de citoyen qu’il a perdus. Le jurisconsulte breton adhére donc a
yen q p ]

la sentence parisienne — la plus redoutable — de 1738.

122.G. DU ROUSSEAU DE LA COMBE, Traité des matiéres criminelles, part. 111, chap. XVI, n° 3, Patis (?), 3¢¢d.,
1744, p.

123 JOUSSE, Traité, op. cit. t. 1, part. 111, liv. 1, tit. I, sect. VIIL, n® 52.

124 Selon Héricourt, « quand les Clercs ont encouru une censure pour un crime, pout lequel les Canons ont
prononcé que cette peine aurait lieu de plein droit, ils doivent se faire absoudre, méme apres les vingt années depuis
que le crime a été commis, quoiqu’on ne puisse faire aucune procédure contre eux pour ce délit, qui est couvert par
la prescription ». L. DE HERICOURT, op. cit., 1¢ part., chap. XXIV, 44, p. 192. Dans le méme sens, v. DURAND
DE MAILLANE ; op. ¢it., v° Prescription, t. IV, p. 94.

125 Coutumes générales du pais et duché de Bretagne, op. cit., p. 318.

126 On comprend l'intervention de Poullain Duparc, dans la mesure ou, dans ses formules parfois percutantes,
Hévin pouvait donner 'impression de propos tres généraux.

127 Coutumes générales, op. cit., p. 320.
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2 - D’exception de I'imprescriptibilité

Si, au moins a partir d’un certain moment, les docteurs et les juges admettent que
tous les crimes ne sont pas prescriptibles, alors méme que leurs déclarations de principe sur la
prescription donnaient a penser le contraire, ils se divisent quand il est question de dresser la liste
de ceux qui ne le sont pas. Cela vient de ce qu'une fois de plus le législateur se montre
particuliécrement discret sur ce point. A nouveau, C’est essentiellement a la doctrine et a la
jurisprudence d’y pourvoir. Comme il se doit dans ce genre de circonstances, nos juristes se
tournent vers Rome, mais tous ne font pas la méme lecture de ses dispositions. Une large partie
de la doctrine, 2 commencer par Cujas'”, nie méme Dexistence de limprescriptibilité 4 Rome. Par
ailleurs, il arrive que ceux qui tiennent de I'inverse ne s’estiment pas liés par cette approche de
haute origine. Sans doute peut-on entendre ainsi le propos de Muyart de Vouglans, signalant que
le droit du royaume a choisi, sur ce point, une position plus en retrait que le droit romain'”. Cela

. . . 3
explique bien des divergences'.

Ainsi Lange, Louet et Dunod de Charnage écrivent-ils que le duel est le seul crime
imprescriptible dans le royaume. Muyart de Vouglans, Serpillon, Taisand, Pocquet de Livonnicre,
Richer et Bretonnier y ajoutent le crime de lése-majesté. Il se peut que la liste de Jousse soit
compléte, quand il joint, aux deux premiers, l'usure. « Quelques auteurs prétendent aussi,
continue-t-il, que les crimes de parricide, avortement procuré, assassinat, apostasie, fausse-
monnaie, concussion & supposition de part, ne se prescrivent pas. Mais cela n’a pas lieu parmi
nous, & ces crimes se prescrivent par vingt ans, comme tous les autres. »”' Les références qu’il
fait a Farinacius et a Decianus, montrent que cette conception large est étrangere. Quant a

Serpillon, il se trouve tantot sur la ligne des auteurs du groupe central, tantot sur celle de Jousse.

128 Position exprimée de fagon incidente. Nous y reviendrons.

129 « Mais aussi nous nous sommes écartés des dispositions du droit romain quant aux exceptions qu’il établit, en
ce que nous ne connaissons point d’autres crimes imprescriptibles dans nos usages que ceux de leze-majesté du
premier chef & du duel. » MUYART DE VOUGLANS, Les loix criminelles, op. cit., p. 594. On aura noté le mot
« usages », significatif de la source des imprescriptibilités dans le royaume.

130 Les débats judiciaires font patfois apparaitre une sorte de regret que 'imprescriptibilité ne soit pas la regle.
Nous nous permettrons de citer 2 nouveau l'une des parties de laffaire jugée, a Paris, le 15 décembre 1599.
« Reconnait appellant que par la constitution des Empereurs [...] loy Querela |...] 1a recherche & la poursuite des
crimes n’est pas recevable apres le laps des vingt ans [...] : mais soutient qu’icelle constitution n’a point esté regue par
les ordonnances de France, ni suivie par les Arrests de la Cour : d’autant qu’elle est contre la loy divine, laquelle veut
que les crimes soient punis en tout temps guandocumgue, méme contre le salut de la société humaine & le bien de tous
Etats, Monarchies & républiques qui se conservent en leur grandeur par la récompense des bons & punition des
meschans, selon le témoignage du législateur Solon. Et néanmoins quand il faudrait s’arréter a la disposition [...] ». J.
CHENU, op. ¢it., p. 353. Nous avons arrété la citation au moment ou la partie accepte d’en rabattre. Nous avons bien
conscience que la démarche est tactique, puisque le propos débouche sur le parricide, qui a 'un des points les plus
sensibles du sujet, comme nous le verrons bientot. Il n’en reste pas moins que 'avocat, qui avait déja exposé cette
these en s’appuyant notamment sur une disposition d’Alexandre 111 — guia dinturnitas temporis non diminuit peccata, sed
anget, soit le long temps ne diminue pas les péchés, mais les augmente — reprend sans doute une idée qui a des partisans dans la
société.

131 JOUSSE, Traité, op. cit., t. 1, part. 111, liv. 1, dt. I, sect. VIII, n°® 57.
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Avec ces quelques docteurs, nous n’atteignons pas encore la liste de six crimes imprescriptibles
2 3 . ;o .
dressée par G. Leyte'”. Aucun d’eux n’a proposé une approche théorique de la question, aucun

n’a raisonné sur ce qu’il incluait ou excluait.

Ce n’est point hasard si le duel est le plus petit commun dénominateur de nos docteurs et
des juges. En effet, c’est le seul crime sur lequel le 1égislateur se soit prononcé. Il se peut qu’il lait
fait a deux reprises. Mais nous en avons gardé une trace certaine avec I'édit d’aott 1679. On sait
que le sujet a provoqué une véritable avalanche d’interdits, notamment au cours du XVII® siecle.
C’est au moment de clore son édit que Louis XIV déclare que «le crime de duel ne pourra étre
éteint ni par mort, ni par aucune prescription de vingt ni de trente ans, ni aucune autre, encore
qu’il n’y ait ni exécution, ni condamnation, ni plainte, et pourra étre poursuivi apres quelque laps
de temps que ce soit, contre la personne ou contre sa mémoire » . Pourquoi le souverain,
reprenant peut-étre une disposition qui, selon certains auteurs de I’époque, figurait dans une
Déclaration du 14 mars 1613", a laquelle il ne fait nulle allusion, fait-il un sort aussi exceptionnel
a ce crime, dont il reconnaissait lui-méme le recul au seuil méme de son régne personnel ?'> 1 art.
35 de I’édit ne fournit aucune piste pour I'expliquer. Dans le préambule, assez court, le roi se
donne pour objectif d’éradiquer cette pratique, a laquelle ses prédécesseurs se sont en vain
attaqués. Il y va de «la conservation de notre noblesse », dit le roi. Serait-il si attaché au destin de
cet ordre, pourtant bien malmené par lui, si 'on en croit Saint-Simon ? Ne serait-ce pas plutot un
moyen de le plier a sa volonté ? Le duel serait-il le dernier signe tangible d’opposition au pouvoir
de Etat ? Il n’est pas impossible que le souverain l'ait percu de cette fagon. Si le duel est un
ctime de lése-majesté, comme le rappellera ultérieurement Pothier en des termes intéressants'™, il
n’était pas indispensable d’exprimer la regle de 'imprescriptibilité, encore que I'assujettissement

de la lese-majesté ait posé des probléemes de définition. Il est certain que Louis XIV a cherché a

132 « Les différent crimes pour lesquels la prescription ne joue pas sont au nombre de six ; la lése-majesté divine et
humaine, suicide, usure, duel et rébellion a la justice. » Toutefois, G. Leyte précise que cette liste n’est pas retenue par
tous les auteurs. G. LEYTE, art. cit., p. 16. La lése-majesté représente deux items.

133 Cest la premiere moitié de l'art. 35 et dernier de cet édit. ISAMBERT, Recueil général des anciennes lois frangaises
depuis lan 420 jusqu’a la Révolution de 1789, Paris, Belin-Leprieur, 1822-1833, t. 19, p. 217.

134 Louet cite un fragment de ce texte : « Les coupables & complices de ce crime, ou leurs veuves & héritiers, ne
pourront prétendre extinction du crime par le laps de vingt ans, ny autre temps. » LOUET, gp. ¢it., lettre C, XLVII,
n° 5, p. 304.

135 « La fureur des duels, un peu modérée depuis ’exacte obsetvation des derniers réglements sur quoi je m’étais
toujours rendu inflexible, écrit le roi au chapitre des ‘Mémoires pour 'année 1661°, montrait seulement par la
guérison déja avancée d’un mal si invétéré, qu’il n’y en avait point ou il fallat désespérer du remede. » LOUIS XIV,
Mémoires pour Linstruction du dauphin, Paris, Imprimerie nationale, 1992, p. 47.

136 « Le duel appartient aussi au crime de lese-majesté ; car le duel étant une espéce de guerre entre particuliers,
suivant que le désigne le terme duellum, synonyme de bellum, le duel étant une maniere de sa faire justice par les armes,
C’est une manifeste usurpation des droits du souverain, a qui seul appartient aujourd’hui le droit de faire la guerre et
de faire la justice. » POTHIER, gp. ¢iz., p. 364.
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donner un relief tout particulier a la poursuite de ce crime, puisqu’il clot ce méme art. 35 en
ajoutant que « tous ceux qui se trouveront coupables de duel depuis notre édit de 1651 [...]
pourront étre recherchés pour les autres crimes par eux commis auparavant ou depuis,
nonobstant ladite prescription de vingt ou trente ans, pourvu que leur proces leur soit fait en
méme temps pour crime de duel, et par les mémes juges et qu’ils en soient convaincus ». Cette
mesure est tout aussi exceptionnelle. Au faite de sa gloire, le Roi-Soleil menace de son foudre les

dernieres résistances apparentes dans son royaume, sans négliger I'extérieur.

II nous semble intéressant de rappeler comment, sous la plume de Catellan, le sujet a été
débattu dans le ressort du Parlement de Toulouse, en 1666-1667. Lors de Grands Jours tenus au
Puy et a Nimes, par les commissaires du Parlement, il y a eu partage sur la prescription de la peine
en matiere de duel. On comprend qu’il y a eu égalité entre les partisans de la prescription
vicennale et ceux qui penchaient pour I'imprescriptibilité. Mais larrétiste ne rapporte que les
arguments des seconds, visiblement menés par le Procureur général'”’. « La raison de douter,
écrit-il, était prise de la distinction de rigueur & de sévérité réservée en France contre les duels,
que le Roi qui en a si heureusement & si glorieusement, pour son regne, presque aboli I'usage, a
bien voulu excepter de tout pardon & de toute grace, s’étant dépouillé du pouvoir d’en accorder a
ce crime, apres quoi il parait qu’il n’est pas moins juste de Pexcepter aussi de toute prescription,
pour ne pas donner au cours de quelques années ce que le Prince a voulu oOter a son autorité & a
sa clémence. »** On ne doit donc pas reconnaitre au temps ce que le roi se refuse. A cela s’ajoute,
qu’a la différence de la quasi totalité des autres crimes, la mort du duelliste n’interrompt pas les
poursuites et n’écarte pas leurs conséquences redoutables (confiscation, infamie). Les infracteurs
sont traités comme des criminels de lése-majesté, « qui est le pied sur lequel les ordonnances les
regardent ». Pour le Procureur général, cette distinction du duel d’avec les autres crimes est
«nécessaire pour achever d’oter de I'esprit des Francais cette fausse idée du point d’honneur, qui
[...] enlevait les meilleurs sujets aux besoins & au service de I'Etat ». Pour étayer sa conclusion en
faveur de I'imprescriptibilité, le Procureur général invoque aussi une ordonnance de 1617, qui
permet la confiscation des biens des duellistes sans limite de temps. On voit qu’il ne cite pas la

Déclaration de 1613 qui aurait, la premiere, établi 'imprescriptibilité du duel.

Du débat a la Grand’Chambre du Parlement, chargée de trancher la question, Catellan ne
rapporte que le discours adverse de celui qui I'avait emporté aux Grands jours. Quatre arguments

sont invoqués pour pencher en faveur de I'accusé. Tout d’abord, la sévérité des lois sur le duel ne

137 11 est classique que dans les Grands Jours, qui sont des sessions foraines d’un patlement, le procureur général
incarne le parti de la rigueut.
138 . DE CATELLAN, op. cit., p. 458.
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visait que la punition, et, aprés vingt ans, 'accusé « ne devait pas passer pour impuni». Nous
retrouvons la le débat général sur le principe de la prescription. Ensuite, face a une fievre duelliste
régressant, « il ne fallait pas user de remedes aussi extrémes dans un mal dont la guérison était
aussi avancée » . De plus, sans doute grice a une gymnastique dont les juristes sont friands, on a
su démontrer que ordonnance de 1617, amendée par celles de 1626 et de 1651, ne visait que des
prescriptions inférieures a vingt ans. Enfin, « on jugea qu’il fallait laisser au crime de leése-majesté
au premier chef le droit singulier d’étre excepté de toute prescription ». Ce dernier argument, sur
lequel nous reviendrons bientot, invite a ne pas banaliser I'imprescriptibilité. Dans le débat
toulousain, on panache donc les arguments techniques et les considérations politiques. On

" Au fond, le crime de duel ne mérite ce statut

comprend que c’est ce parti qui 'emporte
d’imprescriptibilité ni sur le plan des principes ni sur celui de l'opportunité. Le lecteur a le
sentiment que l'arrétiste en convient tout a fait. Quelques pages plus loin, a la suite de I’édit de
1679 qui ruine la position des Toulousains, il revoit sa copie sans s’épancher, mais profite de
Poccasion pour rappeler qu’il ne peut y avoir dimprescriptibilité qui ne soit créée par une
disposition législative'”'. Pour Catellan, Pimprescriptibilité reléve de Pexceptionnel et du seul
législateur. En tous cas, elle est demeurée jusqu’a la Révolution en fait de duel, et G. Leyte, a la
suite de J. de Viguerie, rappelle que les successeurs du Grand Roi ont juré, lors de leur sacre, de

respecter 1’édit de 1679. Le duel a donc conservé jusquau bout de I'ancien droit une place

emblématique, que la Révolution allait anéantir'*.

Sorti du duel — dans la mesure ou son statut est réglé par un texte législatif dament
identifié — il n’y a plus d’unanimité. Méme le crime de lése-majesté ne parvient pas a la réaliser.
Nous avons dit que Dunod de Charnage était I'un de ceux qui s’arrétaient au seul duel. Evoquant
la position de Taisand et celle de Catellan, étendant 'imprescriptibilité a la lese-majesté, il écrit :

« Mais ce sont des usages particuliers, & je ne trouve que le duel excepté par les ordonnances du

139 C’était partager, sans le savoir, opinion du roi lui-méme, comme nous ’avons vu.

140 « Le partage fut vuidé le 14 avril 1668 & porté par M. de Tiffaut & M. de Catellan, depuis président aux
enquétes, mon frere, deux des commissaires qu’il avait plu au Roi de choisir pour la tenue des Grands Jours. » Ibid.,
p. 479. Clest dire si I'arrétiste était bien informé du dossier.

4« Cette nouvelle Déclaration donne quelque atteinte aux principes que j’ai employez sur cette matiere, éctit
Catellan ; mais il demeure toujours établi que tous les crimes sont prescriptibles par vingt ans s’il n’y a pas de
Déclaration particuliére, qui déroge expressément a cette régle générale ; car nous avons vu qu’on ne suit point les
Loix Romaines qui y dérogent. » Ibid., p. 465.

1492 Quand on lit P. Rossi, 'un des grands pénalistes de la premiere moitié du XIX¢ siecle, on a 'impression de se
situer a des années-lumiere. « En punissant le duel, écrit-il, [la justice sociale] irait au-dela de son droit, au moins dans
certains pays, a certaines époques de la civilisation. » P. ROSSI, Traité de droit pénal, Paris Sautelet, Genéve Barbeyrat
et ¢, 1829, t. I, p. 297.
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Royaume. »'* Visiblement hostile a I'imprescriptibilité'*, Dunod n’accepte que les dérogations

décidées par le législateur. En vérité, Catellan aurait dd, lui aussi, exclure la lese-majesté, puisqu’il
n’admet d’imprescriptibilité quimposée par un texte particulier. Or il n’y en a pas pour la leése-
majesté, du moins qui soit propre au royaume. Sans doute est-il possible d’y parvenir par la
bande. Ainsi le voit-on chez Catellan, sans qu’il se soucie de résoudre cette difficulté, quand il
plaide en faveur de la singularit¢é de la lése-majesté au premier chef sur le plan de
Iimprescriptibilité : «ce qui est en éfet extrémement juste, remarque-t-il, car puisque nulle
prescription ne met a couvert les usurpateurs du Domaine des Rois ; il serait bien mal a propos
que nulle prescription puat mettre a couvert les coupables de crimes qui regardent leur
personne »' . Or Pon sait que I'imprescriptibilité du domaine est établie par des textes célebres,
dont I’édit de Moulins de 1566. Il suffit alors d’un raisonnement — dont nous n’avons pas
rencontré d’autre exemple — pour fonder celle de la lese-majesté. Donnant I'imprescriptibilité
pour I'une des caractéristiques de la lése-majesté, Jousse I'adosse, de fagon beaucoup plus

146
". Par contre,

canonique, sur des régles romaines qui, précise-t-il, sont «suivies en France »
Muyart de Vouglans, lui aussi tenant de I'imprescriptibilité du crime de lese-majesté, ne cite pas ce
trait parmi les singularités du régime juridique de cette infraction, pourtant adoptées pour « en

empécher 'impunité w7,

Mais il faut étre un peu plus précis pour définir ce crime infiniment complexe, dont toutes
les atteintes ne sont pas imprescriptibles. Il n’y a aucune hésitation pour y soumettre la lese-
majesté divine, « le plus atroce et le plus exécrable », selon Jousse'*. Il n’est pas surprenant que
nous soyons la au sommet dans une monarchie de droit divin. C’est sur la lese-majesté humaine
qu’il peut y avoir débat. Si la doctrine classique aime appuyer le principe sur le droit romain, elle a
complétement recomposé le crime en distinguant deux chefs. Nous avons vu que Catellan
réservait I'imprescriptibilité au premier chef, qui englobe le roi, la reine et ses enfants, les
principaux officiers du souverain, la souveraineté et la sareté de 'Etat. Nous sommes au coeur du

dispositif monarchique et étatique. C’est par le rayonnement royal que la plupart des éléments

143 DUNOD DE CHARNAGE, op. cit., p. 189.

14 Dans le chapitre consacré a la prescription de quarante ans, Dunod s’en prend aux canonistes pour avoir
rendu plus difficile la mise en ceuvre de la prescription en accroissant les exigences. « La faveur aparente de certains
droits & de certaines personnes a d’ailleurs armé la subtilité des interpretes & des docteurs contre la prescription,
quoique le bien public sur lequel elle était fondée, fat préférable a toute faveur particuliere. Il me semble que 'on
éviterait bien des procés & peut-étre quelques injustices si 'on ne cherchait pas trop a écarter la prescription, & a
étendre Pimprescriptibilité ; [...] » Ibid., p. 207. Sans doute est-il question, dans ce chapitre, de prescription civile,
mais le raisonnement est transposable dans le pénal.

145 J. DE CATELLAN, op. cit., p. 459.

146 JOUSSE, Traité ..., op. cit., t. 111, part. IV, tit. XXVIII, art. 8, p. 702.

4 MUYART DE VOUGLANS, Les Loix criminelles, op. cit., p. 132.

148 JOUSSE, Traité ..., op. cit., t. 111, part. IV, tit. XXVII, p. 672.
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sont impliqués. Muyart et Pocquet de Livonniere font cortéege a Catellan dans sa réserve. D’autres
auteurs, dont Jousse, citent la lese-majesté humaine sans précision. La barre est évidemment
moins haute pour la lése-majesté humaine au second chef, puisque cela descend, selon Jousse,
jusqu’a Pinsulte contre « un simple sergent dans les fonctions de son office »'*’. On comprend

que certains auteurs n’aient pas entendu étendre 'imprescriptibilité jusqu’a tant de modestie.

De la liste de crimes imprescriptibles repérés par G. Leyte, il nous en resterait trois a
évoquer : le suicide'™, la rébellion a la justice avec force ouverte et Pusure. Il est intéressant de
remarquer que les deux premiers et les trois que nous venons d’évoquer constituent un groupe
auquel 'ordonnance de 1670 a accordé un régime tres particulier, en rupture avec la tradition
romaine®™' : il peut étre fait procés a cadavre ou a la mémoire du défunt'”. Par ailleurs, Iart. 35
de I’édit de 1679 sur le duel réunit ces mémes ingrédients. Ne seraient-ils donc pas liés ? C’est

. .. 3 &
bien ainsi que Bruneau I'entend'”. Par contre, Brodeau n’y céde pas'™

. Quant a Catellan, il note
que ordonnance de 1670 n’excepte de la régle d’extinction de I'action pour cause de mort de
I'accusé « que les crimes de lese-majesté divine & humaine, trop justement exceptez par leur
singuliere énormité ; elle ajoute seulement a cette exception les homicides d’eux-mémes & ceux
qui ont été tués dans le duel ou dans la rébellion a la justice ; il ne convient pas que la mort
éteigne le crime de ceux dont la mort méme est criminelle, & il faut tacher de retenir par d’autres
craintes ceux que la crainte de la seule mort ne peut retenir. »>° L’arrétiste ne raisonne pas en

termes d’imprescriptibilité. Que la poursuite soit possible post-morters n”’emporte pas que le crime

soit imprescriptible. G. Leyte note bien que 'usure, dernier crime de sa liste, ne fait pas partie du

149 Ibid., p. 675.

150 Nous avons vu que Muyart de Vouglans I’estimait prescrit par cing ans.

151 Les auteurs ne manquent pas de le signaler. Par exemple, MUYART DE VOUGLANS, Inustruction criminelle
suivant les loix et ordonnances du royanme, Paris, Louis Cellot, 1762, p. 749.

152 Te législateur s’en remet assez largement aux juges, notamment quant il s’agit de lese-majesté. « Le proces ne
pourra étre fait au cadavre ou a la mémoire d’un défunt si ce n’est pour crime de lése-majesté divine ou humaine,
dans le cas ou il échet de faire le proceés aux défunts ; duel [...] » (ord. de 1670, titre XXII, art. 1). C’est donc aux
juges de déterminer les cas d’ouverture de tels proces. Par exemple, en maticre de rébellion a justice, il ne peut y avoir
proces que si le rebelle a été trouvé « saisi d’armes offensives qui fassent juger que les huissiers & les archers n’ont pu
eux-mémes éviter la mort qu’en le tuant ; ou du moins qu’ils ont tué dans la chaleur du combat [...]. » MUYART
DE VOUGLANS, Instruction ..., op. cit., p. 750. JOUSSE, Nouveau commentaire sur I'ordonnance criminelle, Paris, Debure
pere, nouvelle éd., 1769, p. 415-416.

153 « Pour le droit frangais, il faut excepter de cette prescription [de vingt ans] le crime de lese-majesté au premier
chef & le duel, qui ne se prescrivent jamais par aucun temps. Cela est si vrai qu’on fait le proces apres la mort de ces
criminels, & on condamne leur mémoire, & memoria rei etiam post mortem damnatur, tiré de la loy Julia. » A. BRUNEAU,
Nouvean Traité des crices, Paris, Jacques Le Febvre, 3¢ éd., 1704, p. 441.

154 « Il n’y a qu’un seul crime excepté [de la prescription], scavoir le duel [...] Et encore que les lois fassent
mention de plusieurs crimes qui ne s’éteignent point par la mort de I'accusé [...] » BRODEAU sur LOUET, gp. ¢it.,
lettre C, XLVIL, n° 5, p. 304.

155 J. DE CATTELAN, op. cit., p. 460-461.
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quarteron de l'ordonnance de 1670. Malgré cela, i ne manque d’auteurs pour la déclarer

imprescriptible'™.

Une fois de plus, on se rend compte qu’il n’y a pas d’approche doctrinale de
I'imprescriptibilité. Le dernier propos de Catellan que nous avons cité montre bien que le
fondement en est disparate et qualifié de facon superficielle. Parler de « singuliére énormité » ou —
ailleurs — de crime «le plus atroce », ne fait guere avancer les choses, puisque les auteurs de

"7 Que la lése-

I’époque mettent, sous ces étiquettes, des infractions dont le statut est différent
majesté et le duel soient, selon Bruneau, «si en horreur qu’ils sont esceptez de toutes les
prescriptions des autres crimes », ne nous avance guére plus™®. 1l est un crime qui a beaucoup
sollicité les docteurs et les juges, c’est celui de parricide. Nous I'avons vu au premier rang de ceux
que cite Jousse pour montrer que la prescription de vingt ans s’applique a tous les crimes, « méme
a celui de parricide » ; a ce crime « plus atroce que les autres », comme le reconnait un homme

159

poursuivi a ce titre devant le parlement de Paris ™. Est-ce a mettre au crédit de Cujas ? On ne

peut que constater que ce dernier est systématiquement cité quand le sujet est abordé. Le grand
romaniste, préoccupé de défendre l'authenticité du droit romain, mise quelque peu a mal lors de

la compilation justinienne, s’est en effet fait fort de montrer que la phrase de Paul, invoquée pour

160
>

justifier 'imprescriptibilité du parricide™, est en fait une transposition incorrecte faite par

Tribonien a partir du sénatus-consulte sillanien concernant 'ouverture du testament d’un maitre

s 161
assassiné par ses esclaves .

Selon Paul, le sénatus-consulte distinguait entre les héritiers
« étrangers », contre lesquels 'action se prescrivait par cing ans, et la domesticité, contre laquelle il

n’y avait pas une telle limite. Pour Cujas, il est clair que Paul n’entendait pas ici régler la poursuite

156 G. LEYTE, art. cit., p. 16, notamment la note 3, ou il est observé qu’en réalité le caractere imprescriptible du
crime d’usure est nettement affirmé, mais que la jurisprudence se borne en général a rescinder les contrats en
imputant les intéréts usuraires sur le capital. Jousse ouvre ainsi son propos sur 'usure : « L’usure a toujours été
considérée comme un crime tres grave, & défendu également par les loix divines & humaines. » JOUSSE, Traité ...,
op. cit., t. IV, p. 275 n® 20. Muyart, qui oublie parfois de la recenser parmi les crimes imprescriptibles, soulighe qu’en
raison de la difficulté d’atteindre ce crime il a fallu adopter quelques particularités, dont I'imprescriptibilité.
MUYART DE VOUGLANS, Les loix criminelles, op. cit., p. 329.

157 Sur le flou de la notion d’atrocité, v. J.-M. CARBASSE, ap. cit., p. 235-2306.

158 A, BRUNEAU, Traité des criées, op. cit., p. 540.

159 Nous retrouvons l’affaire jugée pat le parlement de Paris, le 15 décembre 1599. J. CHENU, op. ¢it., p. 357.
Selon T'intimé, “& ne faut estimer pour estre ce crime le plus atroce que les autres que pour cela ceux qui en sont
accusez ne se puissent prévaloir de la prescription pour asseurer leur vie [...]. » Cet arrét, qui tranche en ce sens, mais
qui n’est pas retranscrit par Chenu, est devenu une référence en la mati¢re. Richer, pour qui «le parricide est
imprescriptible vis-a-vis de la famille », parait bien isolé. F. RICHER, op. ¢z, p. 544.

160 « Eorum, qui paricidij poena teneri possunt, semper accusatio permittitur. » Soit : « L’accusation de ceux qui peuvent étre
punis de la peine du parricide est toujours permise. » D., XLVIIL, 9, 10.

161 « [...] namque eos, qui parricidij poena teneri possunt, semper accusare permittitur eodem senatusconsulto. » D., XXIX, 5, 13.
La superposition des deux textes étant presque parfaite, il n’est pas nécessaire de traduire.
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du parricide'”. Tl estime qu’il faut s’en tenir a la prescription de vingt ans, quand il n’est pas prévu
de délais plus courts. Et c’est le cas du parricide. Mais Cujas dépasse ce cadre pour affirmer tres
fort une sorte de principe d’exclusion de I'imprescriptibilité, quel que soit le risque auquel I’Etat

. ,163
serait affronté'®

. C. Le Prestre est 'un de ceux qui lui emboitent allegement le pas. Et on pourrait
dire qu’il en rajoute. « Outre que le mot semper se peut entendre de vingt ans, qui s’appelle en
Droict longi temporis praescriptio, écrit-il, le méme Cujas remarque que c’est une erreur de Tribonien
[...] Semper id est per quinguenninm wusque ad vigniti annos» (« toujours, c’est-a-dire de cing a vingt

16

ans »)'*". Sans doute Cujas a-t-il contribué a écarter I'imprescriptibilité pour le patricide'”. Nous

ignorons sur quels arréts Bruneau se fonde pour porter la prescription du parricide a trente

166
ans

. Quoi qu’il en soit, il est resté, dans son statut, quelque chose de '’horreur qu’il inspirait.
Convenant de la prescriptibilité de ce crime, Muyart de Vouglans remarque que « néanmoins la
prescription n’a point Peffet d’oter la Peine de Vindignité qu’encourent les parricides du jour du
Crime commis, tant par rapport a la succession de ceux qu’ils ont tués, que de tous autres, &

méme ils sont privés de la faculté de disposer de leurs propres Biens ; de maniere qu’ils sont

censés dés-lors dans les liens de la Mort civile. »'*" Ce n’était pas peu.

Comme on voit, 'ancien droit pénal ne donne pas dans 'uniformité, méme s’il existe, sur
bien des points, une ligne suffisamment dominante pour que les arrétistes puissent exprimer des

regles. Les cours et les juristes dont il a été question jusqu’ici s’inscrivent dans une tradition, qu’ils

162 Cujas remarque que Paul n’écrit pas « eorum qui parricidij poena tenentur» (« ceux qui sont punis par la peine du
parricide »), mais « « gui parricidij poena tfeneri possunt » (« ceux qui peuvent étre ... »). CUJAS, Opera, t. V, Observationum
et emendationum Libri X111, Paris, Sebastiano Nivellium, 1577, liv. IV, p. 88.

163 « Quod si quis contendat nibil tale etiam spectari oportere, & hanc Pauli sententiam esse, parricidy crimen non excludi
praescriptione vicennij, id quoque non admitiam. Nam licet quaedam sint crimina, quae minori tempore finiantur, nulla tamen quamvis
gravia & Reip. perniciosa ultra vicenninm porrigi certa auntoritate confirmari potest. » Ibid. Soit « Je n’admettrai pas que I'on dise
que la sentence de Paul signifie que le crime de parricide n’est pas prescrit par vingt ans. Car, bien qu’il y ait certains
crimes qui se prescrivent par un temps moindre, on peut affirmer d’autorité certaine que quelque graves et dangereux
qu’ils soient pour la République, les crimes ne peuvent étre poursuivis au-dela de vingt ans. »

164 C. LE PRESTRE, gp. ¢it., seconde centurie, p. 15. Et C. POCQUET DE LIVONNIERE, gp. ¢it., p. 532, de
renvoyer notamment a Le Prestre pour étayer sa regle 39 (liv. IV, 10) : « Tous crimes, méme le parricide, sont
prescrits par I'espace de vingt ans [...]. » G. ROUSSEAUD DE LA COMBE, op. ¢, p. 283-284, s’appuie largement
sur Cujas.

165 Au milieu du XIXe siecle dépassé, Brun de Villeret rappellera la these de Cujas, qu’il critiquera. « Cette
interprétation nous parait offrir des difficultés. Il est plus rationnel de penser qu’a cause de la nature particuliere de ce
crime, qui était puni de peines spéciales, le législateur n’ait pas cru devoir le soumettre a la prescription ordinaire ;
c’est d’ailleurs ainsi, du reste, que ce texte a été compris par plusieurs criminalistes anciens et modernes. » Et 'auteur
de citer, pour les anciens, Muyart et Serpillon. E. BRUN DE VILLERET, Traité théorique et pratique de la prescription en
matiere criminelle, Paris, Durand, 1863, p. 9.

166 Son propos ne manque pas d’ambiguité : « Tous ont jugé que l'action criminelle, tant pour le crime que pour
Iintérét civil est éteinte & prescrite, contre majeur & mineur par vingt ans, présens ou absens, & trente ans lorsqu’il
est question du crime de parricide, il faut lire les arréts du Parlement qui Pont perpétuellement décidé.» A.
BRUNEAU, Nouvean Traité des crices, op. cit., p. 440. MUYART DE VOUGLANS (Les Loix ..., p. 595) rappelle que la
prescription de trente ans n’existe au criminel que dans le cas d’un jugement de contumace exécuté.

17 MUYART DE VOUGLANS, Traité des crimes, op. cit., p. 527.
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n’excluent pas de critiquer, mais qu’ils n’envisagent pas de chambouler. Il est bien connu qu’une
sorte de séisme se produit, dans le petit monde des pénalistes, en plein cceur du XVIII® siecle
quand un jeune iconoclaste milanais publie ce qui apparait a beaucoup comme un bralot. En fait,
ce texte joue comme un révélateur. Il était attendu par une fraction non négligeable des robins de

I'Europe enticre. L’approche de la prescription allait-elle en étre affectée ?

Epilogue : la critique pénale radicale et la prescription

Outre Beccaria, dont le nom s’impose ici, nous avons aussi convoqué son compatriote
Filangieri et Bentham. Ces trois hommes représentent assez bien les tendances les plus

1168

innovantes en droit pénal ™. Nous allons voir qu’ils prennent des positions bien différentes sur

notre su]et.

I revient a Beccaria d’ouvrir le feu, avec son petit traité, paru sans nom d’auteur — mais

3 b
Ianonymat n’a pas fait long feu — en 1764. Le chapitre XXX, «Durée des proces et
prescription », n’est pas le plus lumineux de 'ouvrage. Beccaria y articule ces deux aspects par un
mécanisme de vases communicants. Dans certains cas, il faudra abréger le temps consacré a
I'instruction et rallonger celui de la prescription, dans d’autres il faudra faire I'inverse. D’entrée de

169
”. Le lecteur se

jeu, Beccaria s’est refusé a proposer des chiffres, nécessairement contingents
demande si le réformateur, qui n’ignore pas le droit'”, retient un volume global uniforme de
temps dans lequel il déplace un curseur selon les cas, ou s’il envisage des volumes différents. Par
ailleurs, il n’est pas possible de savoir si abrégement signifie nécessairement brieveté. Par contre
Pauteur nous fournit la clé du dispositif avec la répartition des « délits » en deux classes : «la
premicre est celle des crimes atroces, commengant par ’homicide et comprenant au-dela tous les
pires forfaits ; la seconde est celle des délits de moindre gravité. Cette distinction est fondée sur la
nature humaine. La streté personnelle est un droit naturel, la sreté des biens est un droit
social. »' "' De cette base, Beccaria conclut que les crimes les plus graves sont nécessairement les
plus rares. Et c’est a eux qu’il convient d’appliquer le régime de Iinstruction abrégée et de la

prescription plus longue. Instruction abrégée, « vu les probabilités plus grandes que 'accusé soit

innocent ». Prescription plus longue « parce que seul le verdict définitif établissant I'innocence ou

168 I 'Encyelopédie v* Délit et Crime, évoque la prescription pénale en divers endroits sans manifester d’esprit
critique.

169 « Je me borne a indiquer ici des principes, cat on ne poutrait fixer des limites précises qu’en envisageant une
législation et une situation sociale données. » BECCARIA, Des délits et des peines, Paris, GF-Flammarion, 1991, 140.

170 Beccaria a acquis ses grades en droit a 'université de Pavie. Nous ignorons si les facultés de droit italiennes
avaient une réputation aussi peu envieuse que leurs homologues francaises du moment. Mais I'on sait que Beccatia
s’intéressait de tres pres a I'univers carcéral, grice notamment a son ami A. Verri, protecteur des prisons de Milan.

171 BECCARIA, gp. cit., p. 141,
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la culpabilité d’un homme met fin a son espoir d’impunité, impunité d’autant plus nuisible que le
crime est plus atroce ». Beccaria tient le raisonnement inverse pour les autres délits : innocence de
P'accusé moins probable, impunité moins dommageable. Les dangers de l'impunité sont le

parametre majeur. C’est lui qui est la véritable clé de la prescription.

Le lecteur est un peu dépité de ne pas avoir de chiffres a se mettre sous la dent. Il
s’interroge notamment sur ce que Beccaria entend par prescription plus longue. Une page plus
haut, ce dernier écrivait que « les crimes affreux dont les hommes gardent longtemps le souvenir
n’admettent, une fois prouvés, aucune prescription en faveur d’un condamné qui se serait
soustrait au chatiment par la fuite ». Cet allongement ne peut donc étre que I'imprescriptibilité. II
faut pourtant mettre en avant le fait que le crime, affreux sans doute, a été prouvé. Qu’en serait-il
s’il ne I’était pas ? La preuve a mis le crime en pleine lumiére. « Mais dans les délits moins graves
et mal éclaircis, enchaine Beccaria, la prescription doit mettre fin a 'incertitude d’un accusé quant
au sort qui I'attend. »'”* Il est malaisé de savoir dans quelle mesure Beccaria se situe sur le terrain
de I'action ou de la peine. Peut-on reprocher au marquis réformateur d’étre aussi vague sur les
délais ? L’argument que nous avons cité plus haut n’est pas une manicre de se défausser. Beccaria
apparait comme I'un des étendards de I’école utilitariste. Le propos sur la prescription n’est pas
détachable de celui sur la peine. Beccaria est conscient que le calcul des peines, selon Iesprit qui
est le sien — rien de trop, ni de trop peu — releve d’'une mathématique tres difficile, sur laquelle
Bentham se cassera d’ailleurs les dents. Il parle bien, a plusieurs reprises, de « probabilité ». Il est
vraisemblable que pour lui les chiffres magiques acceptés depuis des siccles en Occident pour la

prescription ne répondent pas aux besoins de toutes les sociétés.

Estafette d’'une démarche pénale a venir, Beccaria a été entendu, au moins partiellement,
dans la Toscane éclairée. En novembre 1786, le grand duc Pierre-Léopold publie sa grande loi
pénale, considérée comme le plus notable document italien inspiré du réformateur milanais. 11
soumet I’action a la prescription de dix ans pour quelques crimes graves, nommément désignés, et

a celle de cinq ans tous les autres, ou presque' . Dans les deux cas, la prescription part du jour de

172 Beccaria a complété ces propos de la premiere édition par cette adjonction dont la date nous échappe : « Mais
qu’on y réfléchisse : un accusé libéré faute de preuves et dont on n’a pu démontrer ni 'innocence ni la culpabilité
peut étre soumis, pour le méme forfait, 2 un nouvel emprisonnement et a de nouveaux interrogatoires tant que le
délai de prescription prévu pour ce forfait n’est pas écoulé. » Ibid., p. 141-142.

173 CXIV. Per la prescrizione dei delitti ordiniamo che tutti gli omicidii, ruberie, furti, fallitd, ribellioni, tradimenti, assassinaments,
ratti di fancinlle, viloenze a maschi o femmine ed incendii comessi, o che per l'avvenire si commetterano,, si possa, e debba conoscere
criminalmente, condannare, e punire da tribunali, e gindici del nostro Granducato infra dieci anni dal di in cui tali delitti saranno stati
attentati, o commessi, e non pisl oltre.

Che di tutti gli altri malefizii, eccessi, e tresgressioni di qualsivoglia sorte si possa e debba conoscere, condannare, e punire infra cingue
anni contando dal giorno in cui saranno stati attentati, o commessi, e non pii oltre.

«Pour la prescription des délits nous ordonnons que tous les homicides, vols avec tromperie, vols, faillites,
rebellions, trahisons, assassinats, rapts de jeunes filles, violences 2 hommes ou femmes et incendies, commis ou qui
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. . . . 174 . . ., < N . .
commission de l'infraction . L’action est limitée a un an apres leur sortie de fonction pour
quelques agents publics dans le cadre de leur administration. Nous avons donc bien une échelle

des temps ; mais I'imprescriptibilité n’apparait point.

Beccaria ne bénéficiera pas en France de la méme audience sur le terrain de la
prescription. Il est intéressant de voir comment F. Hélie a réagi a ces propositions dans I’édition
critique qu’il a faite du célebre opuscule. Il se montre tres critique. Il reproche notamment a
Beccaria d’avoir fait « a la législation de son temps une regrettable concession en reconnaissant
que les crimes les plus graves doivent étre imprescriptibles »'”. Pour le spécialiste frangais,
s’appuyant sur des arguments que nous avons presque tous rencontrés, tous les crimes sont
prescriptibles. On pourrait méme aller plus loin que lui en constatant que 'imprescriptibilité
apparait méme plus large chez Beccaria que dans 'ancien droit frangais. F. Hélie le critique aussi
sur la base de son distinguo entre les crimes contre les personnes et ceux contre les biens,
puisqu’il estime que la propriété « a ses sources dans le droit naturel ». On sait que ce débat n’est
pas neuf. Mais il faut reconnaitre a Beccaria d’avoir eu le souci d’appuyer les différences de
régime de la prescription sur un fondement philosophique, alors que les juristes de 'ancien droit
francais ne sont pas parvenus a mettre en avant un vrai principe doctrinal. Chez le Milanais,

I'imprescriptibilité ne peut étre envisagée que dans le cadre de la violation de droits naturels.

Pour rester dans I'univers italien, tournons-nous un instant vers le napolitain G. Filangieri,
qui, pas beaucoup plus vieux que son compatriote du nord, publie au cours des années 1780 sa
volumineuse Science de la législation, qui contient tout un livre sur les lois criminelles et qui sera
accueillie avec faveur en France et ailleurs. Le propos sur la prescription est rapide et sans
allusion a celui de Beccaria, bien qu’il n’en partage pas ici les idées. Un passage chez les Romains
lui donne I'occasion de justifier le principe de la prescription, avec des arguments que nous avons
rencontrés : assurer la vie, ’honneur, et la liberté des citoyens ; prendre en compte la difficulté de

la défense et la facilité des accusations calomnieuses. Filangieri releve les différents délais, de

se commettront a ’avenir, on peut et on doit en connaitre criminellement, condamner par les tribunaux et les juges
de notre Grand duché dans les dix ans a partir du jour ou de tels délits seront tentés ou commis, et non au-dela.

Que de tous les autres délits, exces et transgressions de quelque sorte que ce soit, on peut et on doit en connaitre,
les condamner et punir dans les cinq ans a compter du jour ou ils seront tentés ou commis, et non au-dela. »

Riforma della legislazione criminale toscana del 30 novembre 1786, reproduite dans Cesare Beccaria, Dei delitti e delle pene, Con
una raccolta di lettere e documenti relativi alla nascita dell'opera e alla sua fortuna nell’Europa del Settecento, A cura di Francesco
Venturi, Turin, Einaudi, 1994, p. 297.

174 Le texte précise que pour les délits du genre de 'usure, la prescription part du dernier acte délictueux commis.

175 BECCARIA, Des délits et des peines, avec une introduction et un commentaire par M. Faustin Hélie, Paris,
Guillaumin & ci¢, 2¢ éd., 1870, p. 80.
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vingt ans 2 un an, sans tien dire de Vimprescriptibilité ™. C’est en exposant un nouveau systéme
d’accusation qu’il passe a la critique, sans véhémence. La prescription romaine de vingt ans lui
parait trop longue. Par contre, il se rallie aux prescriptions romaines qui sont inférieures a trois
ans. Pour le reste, il se satisfait de la régle établie par un statut du roi d’Angleterre Guillaume 111,
selon laquelle il est défendu de « poursuivre en jugement quelque crime que ce soit, si le bill
d’accusation n’a été présenté dans les trois années qui ont suivi le délit; on n’a excepté que les
attentats contre la vie du roi»'”. Ce sont la les mots de Filangieri. En vérité, tel n’est pas tout a
fait le statut de Guillaume I1I. Celui-ci, daté de 1696-1697, concerne le crime de trahison, qui peut
étre poursuivi dans un délai de trois ans, excepté dans le cas de l'assassinat prémédité du

178

souverain . En Angleterre, il n’y a pas de principe général de prescription pour les offenses

. N s : 179
criminelles, sauf quand elles relévent d’une procédure sommaire

. Filangieri a donc procédé a un
détournement en transformant une exception en principe. La référence anglaise était-clle de
nature a renforcer la solution qui correspondait a ses veeux ? Ce qui nous satisfait, c’est que
Filangieri ait fait des propositions chiffrées, qui nous permettent de mieux juger son systeme. On
est frappé de la bricveté des délais qui ont sa faveur. Par contre, il nous manque de savoir le point
de départ de la prescription, ce qui n’est pas un détail. Mais il y a de fortes chances pour que le
raccourcissement soit drastique. L’autre trait saillant est le coté ramassé de son dispositif.
Filangieri ne se soucie pas de distinguer les crimes atroces ou affreux des autres. Le régicide, qui
est une version minimale de la lése-majesté humaine frangaise, n’a méme pas trouvé grace a ses
yeux. Il n’y a nulle trace d’imprescriptibilité dans les pages qui lui sont consacrées lors de ’étude

des délits et des peines. Filangieri est donc bien proche des mesures que les Révolutionnaires

francais allaient bientot adopter.

Bentham, dont les publications seront essentiellement postérieures au terme retenu pour
cette partie, vaut d’y étre abordé dans la mesure ou les éléments forts de sa pensée y sont déja
¢laborés. Son propos sur la prescription s’inscrit dans un chapitre « De la prescription en fait de
peines ». Il ne distingue pas prescription de I'action et prescription de la peine. S’il ouvre son
chapitre sur l'interrogation : « La peine doit-elle s’abolir par laps de temps ? », le traitement de la

question laisse entendre qu’elle vaut aussi pour l'action. «ILa loi ne prendra-t-elle plus

176 G. FILANGIERLI, La Science de la lgislation, dans (Euvres, Patis, ].-P. Aillaud, t. 1, p. 279.

177 Comme il ’écrit, « il est plus difficile de se défendre d’une calomnie apres vingt ans qu’apres trois : c’est pour
cela qu’il faudrait suivre, a cet égard, 'exemple des Anglais. » 1bid., p. 298.

78 \W.H. AGGS, Wharton's law Lexicon, Londres, Stevens and Sons 1dt, 1911, p. 858.

179 Ihid., p. 515. Le délai est alors de six mois, selon une loi adoptée sous Victoria en 1848.
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connaissance du délit ? », demande-t-il trés vite'™. La question est encore trés débattue, répond-il,
sans aborder les theéses en présence. Il avertit d’entrée de jeu qu’il « y aura toujours beaucoup
d’arbitraire sur le choix des délits qui auront le privilege de ce pardon, soit pour le nombre des
années apres lequel ce privilege doit commencer ». Ce n’est pas sans rappeler Beccaria. Pas plus
que lui 1 n’avance de délais. Bentham propose trois niveaux. Pour les délits « de témérité et de
négligence », il n’y a aucune difficulté. Ce type de délinquant n’est plus un homme a craindre, sa
circonspection a été mise a I’épreuve. Nous n’en saurons pas plus. Il n’y a pas davantage de
difficulté pour les délits « non consommés ». Le délinquant «a repris sa santé morale sans
I’emploi de la médecine amere que la loi avait préparée pour sa guérison », il s’est « réformé lui-
méme ». Tout change dans la dernicre catégorie, celle des délits « majeurs », dont Bentham donne
quelques échantillons : acquisition frauduleuse, polygamie, viol ou brigandage. La « point de traité
avec les méchants de caractere. Que le glaive vengeur reste toujours suspendu sur leur téte. » En
effet, mettre a ’abri un tel délinquant serait « un appat pour les malfaiteurs, un objet de douleur
pour les gens de bien, une insulte publique a la justice et a la morale.»*" 1l est clair que
I'imprescriptibilité vaut alors tout autant pour l'action que pour la peine. On constate que
Bentham taille un trés large champ a I'imprescriptibilité, beaucoup plus que Beccaria. Faut-il y
voir Peffet de la tradition de common law, a laquelle nous avons fait allusion, selon laquelle il n’y a
pas de principe général de prescription ? Il est évident que si les pénalistes continentaux de la
toute fin du XVIII®, mais plus encore du début du XIX", allaient souvent se référer a Bentham, ce
n’est pas du coté de ses propos sur la prescription qu’ils ont trouvé les ressources pour

renouveler la 1égislation pénale.

Section III - Depuis Ia Révolution

La littérature pénale sur laquelle nous nous sommes appuyés pour dresser le tableau de
I'ancien droit ne donnait pas a penser que la prescription pénale serait un point sensible que les
Révolutionnaires se préoccuperaient de réformer de fagon significative. A la veille de la

Révolution, ].-B. Dupaty signe la critique sans doute la plus célébre de la procédure pénale du

180 J. BENTHAM, Traités de la Kgislation civile et pénale, Paris, Rey et Gravier, 3¢ éd., 1830, t. II, p. 162.

181 Thid., p. 161. Usant de 'humour autochtone, il propose la loi suivante : « Mais si le voleur, le meurtrier, 'injuste
acquéreur du bien d’autrui parviennent a éluder pendant vingt ans la vigilance des tribunaux, leur adresse sera
récompensée, leur streté rétablie, et le fruit de leur crime 1égitimé entre leurs mains ».
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royaume, sans s’arréter sur la prescription'™. Et pourtant, le législateur, prenant la main pour se
démarquer de "'Ancien Régime, va s’y intéresser assez tot, mais sans grand esprit de cohérence. 1l
va lui falloir revoir sa copie. On peut distinguer deux vagues législatives, dans lesquelles textes
particuliers et dispositions générales cohabitent avec un inégal bonheur. C’est surtout sur le plan

des principes que PEmpire va reprendre le dossier. Et, cette fois-ci, pour longtemps.

1 - Les solutions révolutionnaires

Dans le premier mouvement, au cours des années 1790 et 1791, quelques mesures
particulieres précedent celle de principe, incomplete. La premicere concerne les délits de chasse,
avec la loi du 30 avril 1790, qui établit une prescription d’un mois'®. Le point de départ en est le
jour ou le délit a été commis. Nous sommes dans le temps tres court, jugé suffisant pour réagir a
ce genre de délit, qui ne manquait pas d’inquiéter a la suite de I’abolition du monopole seigneurial
de la chasse (4 aout 1789). Avant d’évoquer la seconde mesure particulicre, il faut souligner le fait
que la loi des 19-22 juillet 1791, qui regle les infractions correctionnelles et municipales, ne
comporte aucune clause relative a la prescription. La législateur apparait ainsi intéressé au détail et
négligent vis-a-vis du principe. Cette tendance est confirmée par la loi des 15-29 septembre 1791,
dont lart. 8 prévoit que les actions en réparation de certains délits forestiers devront étre
intentées « dans les trois mois ou ils auront été reconnus, lorsque les délinquants seront désignés

par les procés-verbaux »'*, Si le délinquant ne P’est pas, le délai est porté 2 un an'®’. Nous sommes

182 DUPATY, Lettres sur la procédure criminelle de la France, Patis, 1788. Essentiellement critique, 'ouvrage s’achéve
sur un chapitre ou 'auteur suggere une série de réformes, toutes affectées au déroulement du proces lui-méme.

183 La loi du 30 avril 1790 ne concerne pas la chasse dans les foréts de la couronne, pour lesquelles on annonce
des dispositions particulieres, qui ne seront jamais prises. La jurisprudence va ranger ce cas de figure sous le régime
de la loi forestiere de 1791. L’adoption du code forestier de 1827, ne prévoyant rien en fait de délit de chasse, relance
I'interrogation. Vazeille, qui écrit a ce moment-la, estime que la loi d’avril 1790 doit s’appliquer a tous les cas. « Si le
délai d’un mois est suffisant, en général, pour vérifier et poursuivre les délits de chasse, écrit-il, il n’est sirement pas
trop abrégé, relativement aux domaines de la couronne, ou la surveillance est plus grande et plus active que partout
ailleurs. » La loi du 3 mai 1844 léve toute difficulté en soumettant tous les délits de chasse au méme régime. Elle
allonge le délai a trois mois. VAZEILLE, Traité des prescriptions, Bruxelles, H. Tarlier, 1834, éd. augmentée, p. 338.
Pour mince qu’ait été le cas des propriétés de la couronne, il a beaucoup sollicité les tribunaux. F. HELIE, Traité de
Linstruction criminelle, Paris, Plon, 1866, 2¢ éd., t. 11, p. 679-680.

184 Se situant dans le sillage de 'ordonnance de 1669 sur les Eaux et foréts, cette loi n’est pas d’emblée applicable
a I'ensemble des foréts francaises. Elle sera étendue aux bois des communes dans la premiére décennie du XIXe¢ s.
par la jurisprudence a partir d’un arrété de 1802. Elle le sera aussi aux bois des particuliers quand il s’agira de délits
dont la prescription n’a pas été fixée a un mois par le code rural. VAZEILLE, op. ¢it., p. 335. Le monde forestier est
un véritable maquis en fait de prescription. Alors qu’on considérait que les malversations commises par les agents de
I'administration foresticre relevaient de la loi des 15-29 septembre 1791, le code forestier de 1827 les replacera dans
le cadre général du CIC. De la méme facon, il soumettra le départ du délai de prescription pour les affaires
impliquant les adjudicataires de coupes et les entrepreneurs d’exploitation a des modalités particulieres. Quant aux
défrichements commis en contravention de certaines dépositions du code, elles seront prescrites par deux ans.
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a nouveau en présence d’'un domaine tres sensible de la vie des communautés d’habitants de

Pépoque'™.

La loi des 25 septembre et 6 octobre 1791, communément appelée Code pénal de 1791,
vient interrompre ce premier jet de solutions particulicres en posant des principes. Mais il s’agit,
assez curieusement, d’un texte incomplet, dans la mesure ou les trois articles qui nous intéressent
ne concernent que les crimes. Les deux premiers portent sur la prescription de I'action : 'un pour
fixer le délai A trois ans, en absence de poursuite'”’, Iautre pour le porter a six ans, dans le cas
contraire, et pour préciser que les délais commencent a courir « du jour ou l'existence du crime
aura été connue ou légalement constatée »'*". Le troisiéme article arréte la prescription de la peine
— toujours en matiére de crime — a vingt ans révolus, a compter du jour ou le jugement a été
rendu. La rupture avec l'ancien droit parait évidente pour la prescription de l'action, encore que
cela se fasse d’'une fagon qu’il n’est pas possible de mesurer. Car, si les chiffres affichés sont
sensiblement plus courts, il faut prendre en compte le point de départ, tres largement aléatoire. 11
semble bien que les Révolutionnaires ont entendu raccourcir la prescription de P'action. Mais il
sera facile aux commentateurs a venir de remarquer qu’elle pourrait finalement étre plus longue
en cas de découverte ou de constatation tardive, et se retourner contre les intentions du
législateur, notamment en pénalisant plus les petits délinquants que les grands criminels'™. 1l y a
une autre rupture avec 'abandon implicite de I'imprescriptibilité. Cela n’étonne guére quand on se
souvient des tendances restrictives qui s’étaient exprimées sous ’Ancien Régime, quand on

devine le sort de la lese-majesté, récupérée sous la forme du crime tres provisoire de lese-

185 On s’est demandé si la désignation nominative impliquait nom, prénom et profession. Un arrét de la Cour de
cassation de 1816 donne a penser que la désignation est valable si elle permet d’identifier le délinquant. MANGIN,
Traité de L'action publigue et de ['action civile en matiere criminelle, Paris, Neve, 1837, t. I, p. 131-132.

186 I.a loi du 3 mai 1844 ne rapproche que partiellement la prescription en fait de chasse de celle — dominante —
des délits forestiers.

187 « Il ne pourra étre intenté aucune action criminelle pour raison d’un crime apres trois années révolues, lorsque,
dans cet intervalle, il n’aura été fait aucune poursuite. » Code pénal de 1791, 1% partie, tit. 6, art. 1.

188 « Quand il aura été commencé des poursuites a raison d’un crime, nul ne pourra étre poursuivi pour raison
dudit crime, aprés six années révolues, lorsque, dans cet intervalle, aucun jury d’accusation n’aura déclaré qu’il y a lieu
a accusation contre lui, soit qu’il ait ou non été impliqué dans les poursuites qui auront été faites. Les délais portés au
présent article et au précédent, commenceront a courir du jour ou I'existence du crime aura été connue ou légalement
constatée. » Ibid., art. 2.

189 C’est ce que fera Brun de Villeret. Apres avoir noté que la loi avait singulierement abrégé les délais, il remarque
que la disposition sur le point de départ des délais « qui s’expliquait sans doute par la briéveté des délais de poursuite,
était peu en harmonie avec les principes sur lesquels repose la prescription. Il pouvait arriver que, sous 'empire de
cette loi, le délai de prescription ne commengat a courir quau bout d’un grand nombre d’années, a une époque ou les
moindres vestiges du crime se trouvaient effacés. Dans ce systéme, la prescription ne protégeait pas suffisamment le
coupable qui se trouvait indéfiniment sous le coup de poursuites, si le délit n’était pas découvert dans un temps
voisin de sa perpétration. » Brun ajoute que les petits délinquants ont beaucoup plus de chances d’en patir que les
grands. En effet, les grands attentats obligent a une réaction rapide, tandis que les autres ne sont connus que
tardivement. E. BRUN DE VILLERET, Traité théorique et pratique de la prescription en matiere criminelle, Patis, Durand,
1863, p. 31-32.
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nation'”’, et quand on sait que le code pénal de 1791 abolit le statut spécial donné au duel. Mais
cela peut surprendre si 'on se souvient de Beccaria. Il y rupture enfin avec une ouverture
beaucoup plus large a Tlinterruption de la prescription. Il suffit désormais qu’il y ait
commencement de poursuites. C’est sans doute une fagon d’équilibrer le raccourcissement des
délais. Quant a la prescription des peines, elle est sensiblement plus courte que celle de I'ancien

droit, quand il s’agissait d’un jugement exécuté.

Le dispositif mis en place en 1791 est bien proche des propositions de Filangieri, malgré
Poubli des contraventions ou des délits. On a compensé cette lacune en leur étendant les

. .. , : 191
dispositions adoptées pour les crimes .

Dans la foulée du Code pénal, les Constituants votent une loi sur la police rurale, qualifiée
du Code rural (28 septembre - 6 octobre 1791), dans laquelle il est prévu que la poursuite d’un
grand nombre de délits commis dans les champs devra se faire dans le délai d’un mois. La loi ne
précisant pas que la prescription ne courra que du jour ou les délits auront été connus, on en

192

conclura qu’elle commence du jour ou ils ont été commis . Les délits ruraux sont ainsi mis sur le

méme pied que les délits de chasse.

Le second mouvement est représenté par le Code des délits et des peines, voté par les
Conventionnels, le 3 brumaire an IV, a la veille de leur séparation. Il n’est pas étonnant que ce
texte, qui est essentiellement un code de procédure, revienne sur le dispositif du Code de 1791.
Pourtant, il le fait sans remettre en cause ’économie de celui-ci. Pour Pessentiel, il le précise. Il y a
deux sortes de dispositions, les unes générales, les autres particulieres. Arrétons-nous sur les

premiéres'”. 1l y a tout d’abord reconduction de la prescription de P'action par trois ans ou six

190 1.-C. GAVEN, Le crime de lese-nation, Histoire d’une bréve incrimination (1789-1791), Theése histoire du droit,
Toulouse, 2003.

Y1 A. BERTAULD, Cours de code pénal et lecons de législation criminelle, (quelle éd. ? 1854, 1859, 1864 ?) rapporté par
A. Gouéry. Dans le méme sens, BRUN DE VILLERET, op. ¢, p. 32. MERLIN, op. cit., p. 569, pourtant trés
intéressé par le sujet, n’en touche pas un mot.

192 Ultérieurement le Code pénal de 1810 soumettra quelques délits ruraux a une prescription particuliere, plus
longue. VAZEILLE, op. cit., p. 339.

193 Ce sont les art. 9 et 10 du Code du 3 brumaire an IV.

Art. 9: «Il ne peut étre intenté aucune action publique ni civile, pour raison d’un délit, aprés trois années
révolues, a compter du jour ou I'existence en a été connue et légalement constatée, lorsque dans cet intervalle, il n’a
été fait aucune poursuite. »

Art. 10 : « Si, dans les trois ans, il a été commencé des poursuites, soit criminelles, soit civiles, a raison d’un délit,
'une et 'autre actions durent six ans, méme contre ceux qui ne seraient pas impliqués dans ces poursuites. Les six
ans se comptent pareillement du jour ou Pexistence du délit a été connue et légalement constatée. Apres ce terme, nul
ne peut plus étre recherché, soit au criminel, soit au civil, si, dans I'intervalle, il n’a pas été condamné par défaut ou
pat contumace. »
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ans, selon qu’il y a eu ou non des poursuites. Mais, premiere nouveauté, les criteres du point de
départ, connaissance et constatation, sont désormais cumulés. Merlin, rédacteur de ce code,
insiste sur ce point, arrét de la Cour de cassation du 9 mai 1807 a Pappui'™. 1l ajoute qu’il n’y a
délit l1également constaté que par une autorité ayant compétence pour le poursuivre, et quune
information constitue une poursuite. Seconde nouveauté, les délits sont explicitement cités et
donc soumis au méme régime que les crimes, comme il en était résulté de la pratique. Ensuite, il
est également ajouté que I'action civile partage le sort de 'action publique. Enfin, pour qu’il soit
possible d’agir au-dela de six ans, a la déclaration d’accusation par un jury est substituée une
condamnation par défaut ou contumace. On voit que la philosophie de la prescription exprimée
en 1791 n’est pas modifiée. Ceux qui critiqueront le dispositif de 1791 n’auront évidemment pas
plus de tendresse pour celui-la, qui en accuse plutot les traits, au risque d’aboutir éventuellement a

Pimprescriptibilité de fait'”.

Aujourd’hui, la confrontation de ces textes laisse quelque peu perplexe, et sans doute
faudrait-il y voir de plus pres. Il est vrai que de 1791 a I'an IV Pexpérience a été assez courte, et
surtout traversée par des circonstances tumultueuses peu propices a la réflexion. Mais
Pexplication semble un peu courte. Se trompe-t-on en avangant que le Constituant désirait
raccourcir la prescription ? Si cela est, il n’a pas su régler les délais de fagon a y parvenir. On peut
mettre cela sur le compte d’une rédaction un peu hative, encore que les juristes n’aient pas
manqué a la Constituante. Mais il est difficile de 'admettre pour I'an IV. II est douteux que
Merlin, le maitre d’ceuvre de ce second code, dont les qualités de juriste ne sont pas contestées, se
soit livré de fagon hasardeuse a ces remaniements dans le sens de I'aggravation. Nous I'avons vu
notamment souligner la substitution de la particule copulative a la disjonctive. 1l y avait donc
bien volonté de prolonger de fait la prescription, et ce, quelles que soient les infractions. On vient
alors a se demander si les apports de 'an IV n’étaient pas congus pour s’adapter a une situation
pénale préoccupante, a laquelle il n’était possible de répondre qu’avec des moyens dans une
situation calamiteuse. La solution de I'an IV n’aurait-elle donc été que transitoire, en attendant
qu’une poigne vigoureuse restaurant Pordre public permette, d’une certaine fagon, de baisser la

garde ?

Les dispositions particulieres (art. 480 et 481) concernent les jugements par contumace, dont les peines sont
prescrites par vingt ans a compter de la date du jugement. Passé ce temps, le condamné ne peut étre recu a purger sa
contumace.

194 MERLIN, gp. ¢it., p. 569-570.

195 C’est ce qu’écrit formellement Dalloz, qui charge plus patticulierement la solution de I’an IV. D. DALLOZ,
Répertoire de législation, Paris, Bureau de la jurisprudence générale, 1850, t. 36, p. 321. BRUN DE VILLERET, op. .,
p. 33, poursuit sa critique et, pour I'an IV, parle d’aggravation des inconvénients résultant des conditions du point de
départ de la prescription.

19 Carnot remarquera que cette affaire de conjonction « donna lieu a de grandes controverses ». CARNOT, De
linstruction criminelle, Paris, Néve, 2¢ éd., 1830, t. III, p. 610.
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2 - La voie impériale

On sait que, sous le Consulat et 'Empire, le chantier pénal n’a pas bénéfici¢ de la méme
priorité que le civil, et que le résultat en a été généralement moins apprécié. Il n’en a pas moins
été durable. Les regles régissant la prescription vont en sortir sensiblement modifiées. Pour les
rappeler, nous partirons de deux rapports tres célebres — et tres succincts — contemporains de
adoption du CIC, a la toute fin de 1808"". Ils ont le mérite d’étre complémentaires. Evoquons-

les donc suivant Pordre d’entrée en scéne.

Le 6 décembre 1808, le conseiller Réal expose les motifs des dispositions concernant la
prescription dans le nouveau code. Prenons son discours par la conclusion, qui présente la
philosophie de I'institution pour le 1égislateur de 1808. « Ainsi améliorée, la prescription, exempte
de tout abus, est rendue 2 toute sa bienfaisante influence. Elle assure I’état, ’honneur et la vie des
hommes ; elle arrache le condamné qui se cache, a des forfaits nouveaux, en lui inspirant 'espoir
que le crime ancien pourra s’oublier ; et cependant elle-méme se charge de la punition de ce
crime, par les délais qu’elle exige. Peut-on imaginer un supplice plus affreux que cette incertitude
cruelle, que cette horrible crainte qui ravit au criminel la sécurité de chaque jour, le repos de
chaque nuit ? » Cette synthese ne rend pas évidemment raison d’un aspect auquel le conseiller se
dit attaché : la prise en compte des intéréts de la victime, qu’il entend sirement quant il évoque
«’état, ’honneur et la vie des hommes ». Pour le reste, on retrouve tres largement les arguments
exposés par les juristes d’autrefois, notamment celui de Pexpiation. Mais il y a aussi comme une
note de rédemption. La parenté avec ’ancien droit reste assez forte. Réal fait d’ailleurs un état des
lieux de celui-ci, rapide mais relativement favorable. « Cette législation était susceptible de
quelques améliorations », dit-il pour conclure ce premier temps. Et il ajoute immédiatement qu’on
«les rechercherait en vain dans les codes de 1791 et de 'an IV ». En fait, il se contente de rares
coups d’épingle, surtout a I’égard des Constituants. Il reproche a ceux-ci d’avoir appliqué la méme
prescription a tous les délits, d’avoir établi « une innovation remarquable » — notation ironique,
bien entendu — concernant le point de départ des délais, et de n’avoir rien dit de P'action civile. I
décline, sans commentaire, les principales caractéristiques de la « théorie » du code de I'an IV,
non sans faire une erreur tres étonnante a propos du point de départ des délais, qu’il dit identique

a celui de 1791 avec la particule disjonctive. Réal se flatte de présenter «un travail plus

197 Le rapport de Réal est notamment reproduit par Bourguignon et par Dalloz. Celui de Louvet ’est par Dalloz.
BOURGUIGNON, Manuel d'instruction crininelle, Paris, Garnery, 1810, t. I, p. 537-540. D. DALLOZ, op. cit., p. 321-
322. Les propos des deux rapporteurs sont souvent repris par bribes dans les ouvrages du XIX¢ siecle.
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méthodique et plus complet sur cette partie importante de la législation ». Mais les commentaires
sont toujours quasi inexistants. Les prescriptions des actions et des peines varient selon qu’il s’agit
d’un crime passible de la peine de mort, de peines afflictives ou de peines afflictives ou
infamantes (dix'”® et vingt ans), d’un délit passible d’une peine correctionnelle (trois et cinq ans)
ou d’une contravention (un an'” et deux ans), tandis que celle des condamnations civiles relévent
du Code Napoléon. La prescription de I'action part du jour ou l'infraction a été commise — Réal
n’y insiste pas — et s’achéve quand la derniére année est révolue™. Ce retour a ancien droit pour
le point de départ de la prescription relancera la question des « crimes restés longtemps secrets »,
comme le dit Bourguignon, a commencer par le faux, et les considérations sur les crimes

successifs™

. Les délits et les crimes sont soumis au méme régime d’interruption par une
poursuite sans jugement™”, le délai de prescription courant alors du dernier acte de procédure,
tandis que les contraventions sont prescrites si un jugement définitif n’intervient pas dans 'année
de leur commission. Les deux traits sur lesquels Réal s’arréte quelque peu n’apparaissent pas
essentiels. En tout cas, le premier — ne pas recevoir a purger la contumace le délinquant dont la
peine est prescrite — n’est pas innovant, de 'aveu méme — mais incomplet — du conseiller™”.
L’ancien droit et le droit intermédiaire en disposaient ainsi. Nous avons déja fait allusion au
second, rare sous la plume des anciens jurisconsultes. « Enfin, déclare Réal, approchant de sa
conclusion, lorsque la prescription efface le crime et anéantit la peine, le législateur ne doit pas

oublier que le forfait vit encore dans la mémoire de ceux qui en furent les victimes, et la

prescription serait une institution barbare si son résultat pouvait étre tel qu’a une époque

198 Réal ne signale pas que dans un premier temps il était question de distinguer entre les crimes de nature a
entrainer la peine de mort, des peines afflictives perpétuelles ou a la déportation (prescription par dix ans), et ceux
qui étaient punis d’une peine afflictive ou infamante (prescription par cinq ans). La distinction a été abandonnée sur
la critique de Regnault de Saint-Jean-d’Angély), qui n’en voyait pas l'intérét. A. GOUERY, De /a prescription de l'action
publique et de l'action civile, Thése droit, Rennes, Edoneur, 1905, p. 82. Visiblement Regnault a fait prévaloir son point
de vue sur bien des sujets. CAMBACERES, Ménuoires inédits, Paris, Perrin, 1999, t. 11, p. 245.

199 Cambacéres, archichancelier qui a présidé bien des séances du Conseil d’Etat lors de I’élaboration du CIC, n’a
pas réussi a faire prévaloir sa proposition d’un délai plus long. A. GOUERY, op. cit., p. 83-84.

200 Pour Bourguignon, les délais de prescription de I'action prévus par la Révolution ont paru trop courts au
législateur de 1808. Toutefois, il ne s’interroge pas sur 'impact des différentes formules de point de départ sur la
durée réelle et potentielle de la prescription. BOURGUIGNON, op. ¢z, p. 543.

200 Ihid., p. 543-545. A propos du faux, le criminaliste estime qu’il n’y a pas lieu de suivre une ligne différente de
celle de Iancien droit, d’autant que «la loi nouvelle décide, par une disposition générale, que la prescription doit
courir a compter du jour ou le crime a été commis, et qu’il n’est point permis d’altérer une pareille disposition par
une distinction qui n’est pas dans la loi. » Soit la distinction entre le faux principal et le faux incident. Mais, récusant
Dunod et Rouseaud de la Combe, et s’appuyant sur Julien et son Commentaire sur les statuts de Provence, il
considere que la procédure en faux principal pourrait étre rouverte, malgré la prescription, contre quelqu’un qui
userait du faux en toute connaissance de cause. Ce serait conforme a I'esprit de la nouvelle législation, « d’apres
laquelle 'usage d’une picce fausse par une personne qui en connait la fausseté, est un crime caractérisé, non moins
grave que le crime de faux ».

202 «[...] aucun acte d’instruction ni de poutsuite », dispose I'art. 637 CIC.

203 « La sagesse de cette ancienne disposition sera facilement ressentie, déclare Réal. §’il en était autrement, le
contumace attendrait, pour se présenter, que les preuves du délit fussent effacées, que les témoins fussent morts ou
éloignés. » « D’une justice évidente », renchérit Delaporte, qui précise quand méme, en s’appuyant sur Jousse, que le
jugement doit avoir été exécuté en effigie. ].-B. DELAPORTE, Instructions criminelles, Patis, Garnery, 1809, t. I, p. 520.
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quelconque le fils d’'un homme assassiné dat voir s’établir a coté de lui le meurtrier de son pere. »
C’est a cette fin qu’il sera interdit a celui qui aura prescrit sa peine de résider dans le département
ou demeuraient sa victime ou ses héritiers (art. 635). Quoique Réal n’en dise rien, cette
disposition n’était pas non plus une nouveauté™*, Mais on n’avait pas coutume de la mettre ainsi

en valeur dans la tradition francaise. Faut-il donner la méme explication a la faculté donnée au

gouvernement d’assigner au condamné qui a prescrit le lieu de son domicile ?

Le rapport de Louvet, au nom de la commission de législation, le 16 décembre 1808,
reprend évidemment 'ensemble du dispositif. Il nous intéresse surtout par son ton, bien différent
de celui de Réal. I’éloquence du législateur contraste avec la sareté impassible du conseiller. Ce
dernier avangait avec la certitude d’une machine bien réglée, 'autre semble habité par la nécessité
de convaincre son auditoire. Et cela ne touche pas a des aspects secondaires, mais au principe
méme de la prescription. Réal fermait son discours avec une sorte de philosophie de I'institution,
Louvet procede a l'inverse et donne la sensation qu’il bataille pour emporter 'adhésion de son
public au principe méme de la prescription. Nous doutons que le recours aux arguments que
nous connaissons déja — notamment I’expiation du coupable vivant sous une menace constante et
Paltération des preuves — et 2 la sagesse des siécles™ soient de purs effets de rhétorique. Louvet
passe alors au détail, en suivant 'ordre du titre lui-méme. Pour les peines, vingt ans suffisent pour
les crimes, eu égard a la durée de la vie humaine, et cinq ans pour les délits, par juste

proportion””

. Par contre, il est moins disert que Réal sur la restriction apportée a la résidence du
condamné. Avec la prescription de action en mati¢re criminelle, on passe au point visiblement le
plus sensible du dossier. Il faut citer largement. « A la vue de cette disposition, plus encore qu’a
celle du premier article de ce chapitre [la prescription des peines|, déclare Louvet, votre pensée se
sera portée sur les crimes atroces qui outragent, dans ce qu’elles ont de plus sacré, les lois de la
nature et celles de la société ; et vous aurez peut-ctre éprouvé le désir que cette prescription ne
puisse jamais s’appliquer a ces grands attentats. Votre commission a été frappée d’abord de la

méme idée ; comme a vous, Messieurs, il lui a été pénible de songer que la prescription pourrait

profiter méme a celui qui, au mépris de ce qu’il y a de saint et de plus auguste dans le monde, se

204 J-B. Delaporte trouve cette mesure « tres sage ». « Autrefois, ajoute-t-il, les cours faisaient quelquefois défense
a lagresseur d’habiter dans le lieu de résidence de la personne qu’il avait offensée ; méme d’en approcher a une
certaine distance. » Ibid., p. 517.

205 « Notre ancienne jurisprudence elle-méme admettait, sauf quelques exceptions, la prescription des peines et
des poursuites. » Cette fagon d’en appeler a 'ancien droit ne manque pas de piquant.

206 1.-B. DELAPORTE, gp. cit., p. 519, observe que l'art. 638 « étend le temps de prescription qui s’observait
autrefois a raison des actions qui se portent maintenant a la police correctionnelle. » C’est le cas des actions en injure,
qu’il serait bon de prescrire par un an, comme dans le passé ; donc les soumettre a I'art. 643.
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serrait souillé, par exemple, du crime horrible que plusieurs peuples célebres de 'antiquité avaient
eu la sagesse de ne pas nommer dans leurs lois ; de ce crime pour lequel ils n’avaient pas établi de
peine [...]. Mais ensuite, Messieurs, votre commission a fait cette premicre réflexion, que plus les
crimes seraient graves, et plus, soit les offensés, soit surtout les agents du ministere public
mettraient du zéle a en poursuivre la recherche et la punition, et qu’il n’arriverait presque jamais
que l'action publique et I’action civile s’éteignissent par la prescription, pour étre restées dans une
complete inaction pendant dix ans. [...]» L’inaction ne s’expliquerait que par impossibilité
d’agir. La commission a donc renoncé a proposer une distinction selon les crimes. Prescription
pour tous. Nous sommes au terme du rapport de Louvet, pour qui le reste n’est que détail ne
méritant pas qu’on s’y arréte. Il est clair qu’il y avait au Corps 1égislatif de fortes réticences a
I'encontre de la prescription. Les législateurs avisés savaient fort bien que le crime innommable
¢tait le parricide, dont nous avons vu qu’il était, dans 'ancien droit, mais aussi 2 Rome, un point

de fixation. On aurait aimé savoir si Beccaria a été convoqué aux débats.

Ces deux rapports apportent donc quelques surprises, en portant I’accent sur des aspects
ou on ne les attendait pas, et en omettant de le faire sur d’autres, notamment sur le point de
départ de la prescription de I'action, tout juste mentionné par les deux orateurs. Ceux-ci donnent
I'impression d’étre plus proches de 'ancien droit que du droit intermédiaire, dont ils n’analysent

toutefois pas les dispositions™”

. L’art. 643 (et dernier) du CIC stipule que «les dispositions du
présent chapitre ne dérogent point aux lois particulieres relatives a la prescription des actions
résultant de certains délits ou de certaines contraventions. » Ainsi sont maintenues, notamment,

208
1

les prescriptions plus courtes adoptées par les Constituants en 1790 et 17917". D’autres verront

bientot le jour.

Les réformes successives et rapprochées du systeme des prescriptions ont naturellement
posé quelques probléemes pour savoir le mode de calcul qu’il convenait d’appliquer dans un

. . . . s s A N 209
certain nombre d’affaires. L’extension du Grand Empire a suscité les mémes problemes™ .

Le CIC a mis en place un cadre que la pratique se devait d’enrichir.

207 Les commentateurs immédiats du CIC ont tendance a occulter I’épisode révolutionnaire. On le remarque chez
Delaporte, alors méme que la Révolution a pu annoncer la solution de 1808. Par exemple : « Il y avait autrefois des
délits qui se prescrivaient par un temps moins long que vingt ans. Il y en avait d’autres qui ne se pouvaient prescrire ;
comme celui de leze-majesté. La généralité des termes du nouveau Code abroge ces distinctions. » J.-B.
DELAPORTE, op. cit., t. 11, p. 55.

208 Mais aussi d’autres prescriptions qui relevent de I'ancien droit. J.-B. DELAPORTE, gp. ¢it., p. 521, saute sur
P’occasion pour maintenir les actions en injures sous la prescription d’un an.

209 BOURGUIGNON, op. cit., p. 545-547.
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3 - Coup d’ceil sélectif sur le XIX" siecle

La doctrine du XIX"si¢cle ne rompt pas avec Ihistoire, ne serait-ce que parce qu’elle voit
I’évolution de la procédure en termes historicistes, en l'occurrence de progres. I n’est pas
¢tonnant qu’avec le temps, elle dialogue de moins en moins avec 'ancien droit et de plus en plus
avec clle-méme. Elle a le sentiment d’avoir fait atteindre 2 la matiere, de concert avec la
jurisprudence, un niveau inégalé dans I’histoire, sur le socle du CIC dont I'économie générale
n’est pas remise en cause. Toutefois, la floraison des théses qui s’échelonnent depuis le milieu du
siecle a la guerre donne a penser que 'on s’interroge sur les modifications a apporter au régime de
la prescription. Quelques ouvrages affichent, dans leur titre, un esprit critique. En compagnie de
quelques auteurs qui jalonnent le si¢cle, ouvrons ici trois dossiers, tres inégalement riches, sur les
fondements de la prescription, sur les délais, enfin sur les effets (essentiellement sur Particulation

entre 'action publique et 'action civile).

3.1 - Sur les fondements de la prescription

Aucun auteur, abordant ce sujet, ne fait ’économie de ses fondements et de son histoire.
11 est clair que, le plus souvent, on met ses pas dans 'argumentaire édifié par la tradition. Parfois
on se permet de donner plus de relief a 'un de ses aspects. Ainsi on voit-on Mangin porter
Paccent sur la difficulté d’amasser les preuves”’. Il insiste aussi sur la nécessité qu’il y a a viser le
général et Pordinaire. « Il ne faut pas se préoccuper des cas particuliers, extraordinaires, écrit-il,
dont I'apparition dépend d’une foule de circonstances qu’il est impossible de prévoir. »*' Et
Mangin de citer Le Graverend, qui ne faisait que reprendre I'un des passages les plus véhéments
de Louvet, en 1808 : « Plus les crimes sont graves ... ». De son coté, F. Hélie, qui cite en premier
lieu — faut-il y voir une insistance ? — le probléme des preuves, souligne le caractere universel des
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fondements de la prescription”™". Il n’y a donc pas a innover sur ce point.

Par contre, R. Garraud ne s’estime pas lié par la tradition, fat-elle affichée par les auteurs
du CIC. Pour lui, «le véritable motif de la prescription pénale tient aux bases mémes du droit de

punir. ’exercice de ce droit est dominé par deux principes : la justice absolue et I'utilité sociale. Si

210 « Mais le droit criminel n’admet pas toutes les causes qui, dans le droit civil, interrompent la prescription. La
raison en est évidente : la prescription, dans le droit civil, repose sur des présomptions légales d’acquisition ou de
libération ; dans le droit criminel, elle repose sur la présomption légale que les preuves du crime et celle de
I'innocence ont da dépérir. L.a maxime contra non valentem agere, non currit praescriptio, n’y est donc pas admise comme
maxime publique. » MANGIN, op. cit,, t. 11, p. 174.

21 Thid., p. 104.

22 F. HELIE, Traité de linstruction criminelle on Théorie du code d'instruction criminelle, Paris, Plon, 1860, t. II, p. 664.
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le premier semble condamner la prescription, le second, au contraire, la justifie. Ce qu’écrivant,
Garraud relaie Brun de Villeret””. En effet, le chatiment, trop éloigné du délit ou de la
condamnation, devenant inutile, puisque le souvenir du fait coupable est effacé et que le besoin
de 'exemple a disparu, le droit méme de punir cesse d’exister pour la société. C’est donc 'oubli
présumé de Pinfraction non jugée qui libere le coupable des conséquences de linfraction ; c’est
Poubli présumé de la condamnation prononcée qui le libére des conséquences de la
condamnation. »*'* Et cette présomption est «invincible ». 1l y a chez Garraud la volonté de
dégager une justification unique, tant pour 'action que pour la peine. Il refuse la cohabitation de
la prescription de I'action et de I'imprescriptibilité de la peine. Il rejette donc les deux explications
traditionnelles que sont 'expiation et le dépérissement des preuves””. Se réclamant de l'utilité
sociale, il n’entend cependant pas suivre les conclusions de Bentham, dont nous avons vu la
faveur pour I'imprescriptibilité. L’appréhension de l'utilité sociale a sans doute évolué dans une
société ou la sociologie connait ses premiers frémissements. Pourtant, selon le criminaliste, les
dispositions fondamentales du CIC en mati¢re de prescription montrent bien la validité de son
analyse. Si la durée de la prescription varie selon la nature des infractions, c’est que le souvenir en
est inégalement prégnant dans la société. Si la prescription de la peine est plus longue que celle de

l'action, c’est qu’il y a eu jugement, donc une trace plus vive dans la mémoire sociale.

Quelques décennies plus tot, Mangin avait lourdement insisté sur le caractere de droit
public de la prescription pénale. Ce trait était ancien, mais le mettre en évidence contribuait a
souligner que la prescription était d’abord une disposition sociale, pour reprendre le langage de

Garraud, devant laquelle lintérét du particulier devait s’effacer™.

213 « La prescription repose exclusivement sur des motifs tirés de inutilité de la poursuite et de I'inefficacité de la
peine ; [...] La plupart des criminalistes ont cependant cherché en dehors des exigences sociales le fondement
légitime de la prescription. Les uns 'ont fait découler d’une sorte de possession d’impunité ; les autres de I'expiation
morale subie par ’agent, quelques autres de la difficulté d’obtenir une répression par suite du dépérissement des
preuves. [...] Les motifs tirés de I'expiation morale et du dépérissement des preuves peuvent exercer une certaine
influence sur l'utilité sociale qui seule constitue le principe générateur de la prescription. » BRUN DE VILLERET,
op. cit., p. 4-6. Rappelons que 'ouvrage de Brun a été publié en 1863.

214 R. GARRAUD, Traité théorique et pratigue du droit pénal frangais, Paris, Larose et Forcel, 1888, t. 11, p. 85-86.

21511 admet quand méme que la difficulté de recueillir les preuves du délit au bout d’un certain temps doit exercer
une influence sur les délais mémes de la prescription.

216 « Le prévenu qui se trouve traduit devant un tribunal, quoique ’action soit éteinte, ne peut pas renoncer a la
prescription, déclarer qu’il veut étre jugé parce que I'intérét de son honneur lui fait préférer un arrét qui I'acquitte au
fond, a un arrét qui écarte, par une fin de non recevoir, la poursuite dont il est 'objet. En effet, pour qu’un tribunal
puisse absoudre, il faut qu’il puisse condamner [...] » MANGIN, op. cit., p. 288.
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3.2 - Autour des délais

Il n’est pas surprenant que ce soit le dossier le plus conséquent. Les débats portent tantot
sur le principe, tantot sur le calcul des délais. IlIs touchent au fond du sujet, encore qu’ils soient

d’une importance inégale.
D’abord sur le principe.

Nous entendons par la ce que doit étre la durée du ou des délai(s). La discussion porte
alors sur les choix du codificateur et sur lincidence des péripéties judiciaires. Les choix du
codificateur semblent avoir été bien peu critiqués. Selon Mangin, dans la définition des temps
pour prescrire, le CIC « a développé et perfectionné la législation en cette matiére »°'. Cependant,
il y a eu quelques critiques portant sur les délits, dont le délai de trois ans est estimé trop court
pour les plus graves d’entre eux. D’aucuns, les plus tardifs dans ce si¢cle, proposent de le porter
jusqu’a dix ans”™®, un autre se contente de cing ou six ans*”. Pour ce qui est du criminel, selon A.
Gouery, E. Rigot, a 'occasion de sa these (1903), serait le seul a avoir, au cours du siecle qui a
suivi 'adoption du CIC, demandé que le délai pour les crimes punis de mort ou de peines

perpétuelles soit porté a quinze ans™’.

Nul ne semble penser a 'imprescriptibilité. Pourtant, il a bien dd y avoir des velléités dans
les premicres décennies du siecle, ou 'on voit Carnot partir dans une philippique a ’encontre de
Pimprescriptibilité. Le Nestor du droit pénal, comme on I'appelle quelquefois, s’en prend a
Pauteur d’une brochure intitulée Session de la Chambre des Députés de 1815, soutenant qu’il « est des
crimes qui ne peuvent étre amnistiés ; ce qui suppose clairement que, dans la pensée de I'auteur, il
est des crimes imprescriptibles »*'. Or cela va a I'encontre d’un « principe élémentaire » de notre
législation, a savoir qu’il n’y a pas de crimes imprescriptibles. Mais cette réponse ne suffit pas a
notre auteur, qui entend pulvériser I'idée méme d’imprescriptibilité, empruntée a Burke. En

mettant sous ce régime les crimes « qui violent les lois de la nature », - qu’on se souvienne de

217 MANGIN, op. ¢it., p. 109.

218 Cest le cas de C. Muteau et d’E. Rigot pour I'escroquetie, 'abus de ’abus de confiance, le chantage, 'usure ou
Iexcitation a la débauche. A. GOUERY, op. cit., p. 84. C. MUTEAU, De /a prescription de laction publique et de action
civile en matiére pénale, examen critique de la loi, de la doctrine et de la jurisprudence, Patis, 1895, p. 389. E. RIGOT, Exumen de
quelques immunités accordées an conpable. Réformes possibles, theése droit, Lyon, Waltener, 1903, p. 45.

219 Ainsi H. Coulon, pour qui la petspective d’un exil volontaite plus long pour échapper a la peine dissuaderait
sans doute des délinquants éventuels de passer a 'action. Cité par A. GOUERY, op. ¢it., p. 84. H. COULON, « De la
prescription de 'action civile », France judiciaire, 1876-1877, t. I, 1¢ partie, p. 488-490.

220 « Comment voir sans surprise I’assassin, 'incendiaire, 'anarchiste dont la propagande par le fait aura cotté la
vie a des centaines de personnes, 'auteur d’un complot contre la streté de I'Etat ou le coupable de haute trahison
bénéficier de la faveur de la loi au méme titre que le malheureux, qui cédant aux tortures de la faim, aura, pour
s’empater d’'un morceau de pain, brisé la vitre d’une boulangerie