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La poursuite d’une infraction pénale implique, outre la collation d’éléments 

matériels qui en corroborent l’existence, la formalisation de règles de 

conduite que le juge suivra pour parvenir à la vérité judiciaire. Il s’agit, sur ce 

point, d’organiser un cadre réflexif permettant de découvrir, non seulement 

l’auteur du fait incriminé, mais aussi de démontrer, sans aucune erreur 

possible, qu’il a bien participé à la commission de l’infraction (1). La 

présomption d’honnêteté dont ce dernier bénéficiait disparaît parce que celui 

qui a éventuellement enfreint la loi s’exclut de la société, et ce, pour avoir 

transgressé la norme juridique acceptée par tous. Seul un jugement lui 

permettra de retrouver une place en son sein (2). Dans ces conditions, le statut 

d’innocent reconnu à tout citoyen, et qui prévaut avant l’engagement de 

poursuites pénales, se trouve remis en cause. Ce dernier subit alors l’emprise 

d’une suspicion qui accuse, c'est-à-dire, qui modifie sa situation personnelle 

et juridique.   

 

Aussi, pour éviter que l’accusation ne se mue en une culpabilité supposée, et 

ne conditionne négativement la procédure d’instruction, puis le procès, dont 

l’objet consiste à transformer une situation de fait en une réalité juridique non 

contestable (3), c'est-à-dire à rechercher l’ensemble des éléments, de quelque 

nature qu’ils soient, permettant d’établir, de façon définitive la vérité 

                                                 
 
1 Faustin HELIE souligne que "Tous les efforts et toute la science du juge tendent donc à 
constater les probabilités qui sont la base nécessaire de toute poursuite, et à préparer la certitude 
qui est la base nécessaire de tout jugement". De la preuve en matière criminelle, Revue critique de 
législation et de jurisprudence, 1853, p. 396. 
 
2 Henri LEVY-BRUHL note que "le procès est destiné à aboutir à un jugement par lequel il est mis 
fin à une contestation où les plaideurs ne sont pas les seuls intéressés : elle touche aussi, peu ou 
prou, la collectivité ; elle jette le trouble dans le groupe social parce que le droit d’un ou plusieurs 
de ses membres se trouve mis en doute", La preuve judiciaire. Etude de sociologie juridique, 1964, 
p.24 
 
3 Plus précisément, " le but du procès pénal est de transformer les soupçons et les charges qui ont 
servi de fondement à la poursuite en une certitude suffisante pour prononcer la condamnation" 
(MERLE Roger, VITU André), Traité de Droit Criminel, Procédure Pénale,5éme  éd, Paris, 2001, p. 
182, Michèle Laure RASSAT estime, quant à elle, que "l’objectif poursuivi par la procédure 
pénale est d’aboutir à un degré raisonnable de certitude eu égard aux faits et à la personne qu’on 
juge, ce qui passe par un recueil et un examen de preuves pénale", Traité de Procédure Pénale, 
Paris, P.U.F, 2001, p. 297. 
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judiciaire (4), il est possible de prédéterminer le regard procédural qui sera 

porté sur l’accusé dès le début de l’enquête. Cette démarche entend assurer un 

équilibre entre les intérêts de la personne soupçonnée, et ceux de la partie 

poursuivante, qu’il s’agisse du ministère public en charge de l’action publique 

ou de la victime qui prend l’initiative de déposer plainte en se constituant 

partie civile. Le demandeur ne doit pas être avantagé par rapport à celui qui 

est soupçonné. Plus précisément, il convient de ne pas enfermer ce dernier 

dans une situation juridique marquée, dès le début, par l’existence d’un a 

priori défavorable.   

 

Aussi est-il possible de considérer que la culpabilité du citoyen ne soit pas 

immédiatement supposée. Cela signifie que durant le temps procédural de 

l’enquête, de l’instruction et du procès celui-ci conservera, non seulement le 

statut juridique qui était le sien, antérieurement aux poursuites engagées, 

c'est-à-dire une innocence effective, mais qu’au surplus il ne sera pas obligé 

d’être un sujet actif dans la démonstration de sa non culpabilité. Plus 

exactement, il sera présumé innocent dès le début de l’enquête et jusqu’au 

jugement qui décidera de sa culpabilité ou de son innocence. Il s’agit ici de 

poser un préalable qui va tenir pour vraie, l’innocence de l’accusé tant que le 

contraire n’aura pas été juridiquement démontré. Aussi, en l’absence de 

décision de justice qui aura expressément reconnu la culpabilité de celui qui 

est pénalement poursuivi, sa qualité de personne innocente lui restera acquise. 

Le postulat d’une innocence supposée (5) ou plus précisément le fait d’être 

                                                 
 
4 Ce principe reste inscrit dans le Code de procédure pénale. En effet, l’article 81 précise que "le 
juge d’instruction procède conformément à la loi à tous les actes d’information qu’il juge utile à la 
manifestation de la vérité". L’article 82, rappelle quant à lui que "Dans son réquisitoire introductif, 
et à toute époque de l’information par réquisitoire supplétif, le procureur de la République peut 
requérir du magistrat instructeur tous actes lui paraissant utiles à la manifestation de la vérité". 
Enfin, l’article 310 de ce code énonce, s’agissant du pouvoir dévolu au Président de la Cour 
d’assises, que ce dernier "est investi d’un pouvoir discrétionnaire en vertu duquel il peut […] 
prendre toutes mesures qu’il croit être utile pour découvrir la vérité". 
 
5 Pour certains auteurs la question se pose de savoir s’il faut parler de fiction ou de technique 
juridique. En effet "si la notion de « fiction » est retenue, la « réception » de la présomption par les 
juges sera « sous-déterminée » en raison des atteintes permanentes que lui portent nécessairement 
l’examen des cas concrets. En revanche, si la technique juridique l’emporte, la présomption 
d’innocence sera «  sur-déterminée » par la loi elle même puisque dans cette hypothèse ce n’est 
pas la probabilité de l’infraction qui constitue le critère sous-jacent de l’autorité du principe, mais 
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considéré comme innocent, dès le dépôt d’une plainte, "sert en réalité à 

désigner celui des plaideurs qui devra faire la preuve et succombera dans le 

doute"( 6), ce qui a pour conséquence de reconnaître à la personne soupçonnée, 

puis accusée, un droit à la passivité contrairement à celui qui accuse.  

 

Dans ces conditions, le principe de la présomption d’innocence "repose sur 

une attitude de l’esprit qui, avant toute preuve, arrête un préjugé pour 

désigner un sujet de la preuve et déterminer celui des plaideurs qui devra 

fournir la preuve"( 7). La partie poursuivante a l’obligation de rechercher, et 

d’exposer, l’ensemble des éléments et des indices qui confirmeront que celui 

qu’elle accuse a effectivement participé aux faits qui lui sont reprochés (8). 

Corrélativement, elle doit également accepter que le juge, en l’absence de 

certitude ou parce que la valeur probante des éléments débattus devant lui ne 

l’a pas convaincu, ne prononce aucune condamnation. Si infime soit-il, le 

doute profite toujours à l’accusé (9).La présomption d’innocence ne peut 

                                                                                                                                                    
un résultat juridiquement protégé en faveur de la personne mise en examen", SPENCER (John) 
DELEUZE (Barbara) VORMS (David), La preuve : une question inclassable, Archives de politique 
criminelle, 1993, pp.38-39. 
 
6 MERLE (Philippe), Les présomptions légales en droit pénal, 1970, p. 5. 
 
7 ANISSA-AIT OUARET (Jalade), La présomption d’innocence et la preuve pénale, Mémoire de 
D.E.A droit pénal et sciences criminelles, 2003 2004, Bordeaux IV, p.12.  
 
8 Roger MERLE et André VITU estiment qu’"il est normal que pèse sur l’auteur de l’allégation la 
charge de la prouver ce qu’il avance, bref, de prendre l’initiative et d’apporter les éléments propre 
à appuyer ses dires et à faire disparaître la situation de neutralité du défendeur. Aussi doit-on 
affirmer, avec certains auteurs, qu’il s’agit plutôt d’un principe général du droit procédural, en 
vertu duquel est organisée la stratégie du procès pénal", Traité de Droit Criminel Procédure 
Pénale, 5émeéd, Paris Cujas, 2001, n° 143, p.183.  
 
9 Ce que pose avec beaucoup d’acuité le Traité de droit criminel de Roger MERLE et André VITU. 
Ces auteurs énoncent que lorsque" l’accusation ne peut pas établir l’existence de l’infraction en ses 
divers éléments et prouver la culpabilité, l’accusé ou le prévenu doit être acquitté. Ainsi le doute 
que l’accusation n’a pu éliminer  équivaut à une preuve positive de non-culpabilité. Tel est le sens 
de l’adage in dubio pro reo, traduction procédurale de la présomption d’innocence", Traité de 
droit criminel, Procédure pénale, Vol 2, Paris, 2001, p.181, n°143. De même, peut-on lire sous la 
plume d’autres auteurs aussi éminents qu’"un individu, suspect ou poursuivi, n’a pas à 
prouver qu’il est innocent, et d’autre part que si la preuve de sa culpabilité, faite par le 
ministère public ou la partie civile est insuffisante et qu’il subsiste un doute, il doit être 
acquitté ou relaxé. Le doute dit-on profite à l’accusé (in dubio pro reo)", STEPHANI 
(Georges), LEVASSEUR (Georges), BOULOC (Bernard). Procédure pénale, Paris, Dalloz, 
2004,19éme éd., p.25-26. 
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recouvrer d’autre définition que celle d’un principe (10), maintenant non 

discuté (11), qui organise, et dirige le procès pénal en garantissant les droits de 

l’accusé (12). Notre champ d’étude se trouve donc circonscrit à l’examen de ce 

double mécanisme de la charge de la preuve et du bénéfice du doute qui, sur 

ce point ne trouve de réelle effectivité que parce que le juge se détermine en 

fonction de son intime conviction. La régulation des rapports antagonistes 

entre celui qui accuse et celui qui est accusé assure donc un avantage 

juridique à ce dernier (13). Elle configure la démonstration de la culpabilité en 

                                                 
 
10 Sur la nature juridique de la présomption d’innocence, et donc sa classification dans une 
catégorie juridique spécifique on peut dégager, comme le note Henri HENRION, qu’"il y a les 
classifications données par les dispositions consacrant la présomption d’innocence […]. Il y a les 
classifications construites par la jurisprudence et la doctrine. La jurisprudence intègre la 
présomption d’innocence dans la catégorie des principes juridiques ou dans celle des libertés 
fondamentales, la doctrine assimile de son côté la présomption d’innocence à un principe, à un 
principe protecteur de l’individu, à un principe fondamental, à un principe de valeur 
constitutionnelle, à une maxime du procès", la nature juridique de la présomption d’innocence, 
Thèse, droit, Montpellier, 2004, p. 16-17.   
 
11 La doctrine contemporaine est unanime sur ce point, notamment, BOUZAT (Pierre) 
PINATEL (Jean), Traité de droit pénal et de criminologie, Paris, Dalloz, 1970. (CONTE Philippe, 
MAISTRE CHAMBON Patrick), Procédure pénale, Paris, Masson Armand Colin, FOURMENT 
(François), Procédure pénale, Paris, Paradigme, 2002, JACOPIN (Sylvie), Procédure pénale, 
Paris, Montchrestien, 2005, LARGUIER (Jean) CONTE (Philippe), Procédure pénale, Paris, 
Mémento Dalloz, 21e éd, 2006, (MERLE Roger, VITU André), Traité de Droit Criminel 
Procédure Pénale, 5émeéd, Paris Cujas, 2001, (PRADEL Jean), Procédure Pénale, Paris, Cujas, 
1993, 7émeéd, (RASSAT Michèle Laure), Traité de Procédure Pénale, Paris, P.U.F, 2001, (SOYER 
Jean Claude), Droit pénal et Procédure pénale, Paris, L.G.D.J, 1997, 13émeéd, STEPHANI 
(Georges), LEVASSEUR (Georges), BOULOC (Bernard). Procédure pénale, Paris, Dalloz, 
2004,19éme éd. 
 
12 Robert BADINTER précise que, "la présomption d’innocence est donc un principe qui ne 
saurait se réduire à une simple garantie de procédure. Elle procède du sens même de la 
procédure pénale : garantir que le système de répression ne frappera que les auteurs 
d’infractions avérées", La présomption d’innocence, histoire et modernité, Le droit privé 
français à la fin du XXe siècle, Etudes offertes à Pierre Catala,  Paris, Litec, 2001, p. 134 
 
13 Claude LOMBOIS souligne ainsi que, "Technique, non point morale, elle donne au 
poursuivi le privilège procédural attaché à la position de défendeur : il faut prouver contre 
lui et le doute lui profite", La présomption d’innocence, Pouvoirs, 1990, n°55, p.88. Néanmoins, 
Jean-Jacques TAISNE considère que "l’adage in dubio pro reo est présenté par la doctrine 
dominante comme une conséquence de la présomption d’innocence alors qu’il en est la source : 
c’est parce que tout individu dont la culpabilité n’est pas évidente, bénéficie du doute sous forme 
d’un acquittement, et non d’un simple sursis à statuer, que l’on peut dire que son innocence est 
présumée", La présomption d’innocence mythe ou réalité, Mémoire pour l’obtention du D.E.S de 
Sciences Criminelles, Université de Lille II, 1973, p. 12, n° 23. 
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présumant l’innocence de l’accusé. Implicitement dégagé d’une lecture de 

l’article 9 de la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen qui veut 

que, "tout homme étant présumé innocent jusqu’à ce qu’il ait été déclaré 

coupable, s’il est jugé indispensable de l’arrêter, toute rigueur qui ne serait 

pas nécessaire pour s’assurer de sa personne doit être sévèrement réprimée 

par la loi", la présomption d’innocence reste alors sans véritable portée 

procédurale, c'est-à-dire sans conséquence sur la démonstration de la vérité 

judicaire.  

 

Pour les Constituants, ce texte recouvrait un sens précis. Ce principe de la 

présomption d’innocence n’avait d’autre but, selon eux, que d’assurer la 

sûreté du citoyen face aux mesures arbitraires que la justice de l’ancien 

régime pouvait appliquer et à la possibilité que le Roi, source de toute justice, 

avait de reprendre à tout moment la délégation qu’il avait consentie aux juges, 

c'est-à-dire de retenir le cours de la justice pour juger personnellement de 

l’affaire. Il s’agissait de faire en sorte que le pouvoir judiciaire assure 

réellement la protection juridique de celui qui était accusé, ou plus 

précisément que celui-ci ne soit soumis, alors que les poursuites étaient 

engagées, à des mesures portant atteinte à sa liberté (14). Il n’était nullement 

envisagé alors de modifier les règles posées par le droit savant depuis le 

Moyen-âge, et qui organisaient la preuve pénale. C’est donc sur le terrain 

particulier de la défense d’une liberté proclamée solennellement, que la 

présomption d’innocence s’installe, sans pour autant faire l’objet d’une 

déclinaison procédurale dans les dispositions législatives prises à l’époque 

révolutionnaire et lors de la rédaction des codes napoléoniens.  

 

C’est la loi n° 93-2 du 4 janvier 1993 portant réforme de la procédure pénale qui, 

pour la première fois, inscrit toutefois dans le Code civil, le principe de la 

présomption d’innocence. Défini comme un droit inhérent à la personne 

                                                 
 
14 "Ainsi l’accent est mis en 1789 moins sur le principe que sur la conséquence qui dans ce contexte 
historique paraît la plus importante : la nécessité de ne pas limiter la liberté individuelle de celui 
qui fait l’objet d’un procès", KIEJMAN (Georges), Les Présomptions de fait de culpabilité et la 
présomption légale d’innocence, l’innocence IV, Journée d’étude de l’Institut de criminologie de 
PARIS 28 et 29 Mai 1975, Cahiers de l’Institut de Criminologie de Paris, p. 15. 
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humaine (15), celui-ci ne trouve sa définition procédurale qu’avec la loi n° 

2000-516 du 15 juin 2000 renforçant la présomption d’innocence et le droit des 

victimes. Ce texte insère en effet dans le Code de Procédure Pénale, un article 

préliminaire (16) où sont exposés de manière intangible, les principes 

procéduraux qui structurent la poursuite, l’instruction puis le jugement d’une 

infraction. Par cette reconnaissance effective en droit interne (17), le 

législateur fixe donc la conduite à tenir par le juge répressif dans sa recherche 

de la vérité judiciaire.  

 

Dès lors, toute personne soupçonnée, puis accusée, se voit reconnaître, grâce 

à une définition précise des obligations qui pèsent sur le demandeur (18), un 

statut impliquant "la nécessité de ne pas entraver la liberté individuelle de 

celui qui fait l’objet de poursuites, la nécessité de faire que celui qui est 

accusé continue de bénéficier de toutes les prérogatives d’un citoyen qui ne 

serait pas accusé"( 19). Plus précisément, il s’agit de poser ce principe que non 

                                                 
 
15 Il s’agit de l’article 9-1 qui énonce que "Chacun a droit au respect de la présomption 
d’innocence". 
  
16 Dans son paragraphe III, il est indiqué que "toute personne suspectée ou poursuivie est présumée 
innocente tant que sa culpabilité n’a pas été établie". 
 
17 Ce principe est également reconnu en droit international. L’article 11 de la Déclaration 
Universelle des Droits de l’Homme est ainsi rédigé ; "toute personne accusée d’un acte 
délictueux est présumée innocente jusqu’à ce que sa culpabilité ait été légalement établie au cours 
d’un procès public ou toutes les garanties nécessaires à la défense lui auront été assurées", 
l’article 6 § 2 de la Convention Européenne des Droits de l’Homme et du Citoyen signée par la 
France le 4 novembre 1950, ratifiée le 31 décembre 1973 puis publiée par décret le 3 mai 1974 
proclame que "toute personne accusée d’une infraction est présumée innocente jusqu’à ce que sa 
culpabilité ait été légalement établie", l’article 14-2 du Pacte International sur les Droits Civils 
et Politiques précise que "toute personne accusée d’une infraction pénale est présumée innocente  
jusqu’à ce que sa culpabilité ait été légalement établie",  enfin l’article 48 § 1 de la Charte des 
Droits Fondamentaux de l’Union Européenne proclamée et signée, le 7 décembre 2000, par les 
Présidents du Parlement européen, du Conseil et de la Commission, qui rappelle que "tout accusé 
est présumé innocent jusqu’à ce que sa culpabilité ait été légalement accomplie".  
 
18 Ainsi que le souligne Fabrice DEFFERRARD "la présomption d’innocence […] se présente 
comme une règle de fond destinée, pour l’essentiel, à tenir l’innocence pour établie et à distribuer 
la charge de la preuve éventuellement contraire à celui qui la conteste", Le suspect dans le procès 
pénal, 2005, p.40.   
 
19 KIEJMAN (Georges) Les Présomptions de fait de culpabilité et la présomption légale 
d’innocence, Cahiers de l’Institut de Criminologie de Paris. 3, 4, p. 15. 
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seulement il n’a pas à démontrer son innocence mais que les incertitudes ou 

les questionnements que le juge pourrait avoir sur sa culpabilité, interdiront 

toute condamnation. La présomption d’innocence s’harmonise donc avec les 

droits de la défense et participe de la reconnaissance d’un statut protecteur de 

l’accusé. Elle contraint, dans la quête des moyens de preuve, les acteurs 

judiciaires du procès répressif et se trouve donc au cœur de cette démarche 

spécifique. 

  

Or, l’évolution historique de la preuve pénale n’est pas sans incidence sur 

l’émergence du principe de la présomption d’innocence (20). Les mécanismes 

réflexifs qui agencent et organisent les conditions d’appréhension de la vérité 

judiciaire, favorisent ou interdisent toute reconnaissance de la présomption 

d’innocence. Son existence est consubstantielle des conditions dans lesquelles 

les moyens de preuve sont débattus devant le juge, tant lors de l’instruction 

que durant le procès. Elles lui permettront de se déterminer par rapport aux 

thèses opposées que les parties auront exposées. L’histoire de la procédure 

criminelle montre ainsi que le système probatoire induit la valeur que l’on 

accorde à une innocence supposée. Les développements à venir embrassent 

donc un champ chronologique étendu qui, sans prétendre à une exhaustivité, 

permettront néanmoins de tracer les contours d’une évolution doctrinale qui 

amenèrent progressivement à la reconnaissance de ce principe. 

 

Ainsi à Rome, et pour s’en tenir aux lignes de faîte, faut-il relever que le 

système judiciaire pénal avait théorisé les modes de preuve recevables (21) 

                                                 
 
20 Georges LEVASSEUR souligne en effet que "le régime juridique des preuves pénales 
dans un pays donné et à une époque donnée, est le produit fort complexe des traditions, de 
l’imprégnation religieuse, du régime politique, de la situation économique, de l’état social, 
du niveau d’éducation, de culture et de civisme de la population, des tendances 
idéologiques dominantes dans la population en question", Le droit de la preuve en droit pénal 
français, La preuve en droit, Bruxelles, 1981, p. 175. 

 
21 Le droit romain connaissait comme moyens de preuve, le témoignage, l’aveu, l’écrit, le 
serment et la preuve par présomption, cf sur ce point l’article de Roger HENRION, la 
preuve en droit romain, La preuve en droit, Etudes publiées par Ch. PERELMAN et P. 
FORIERS, Bruxelles, 1981, pp.58-76. Nous renvoyons également à l’ouvrage de Théodore 
MOMSSEN, Le droit pénal romain traduit de l’allemand par J.DUQUESNE, Paris, 1907, 
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durant le procès pénal (22) et que le juge appréciait librement. Il se décidait, 

en dehors de toutes règles formelles préalablement établies, en fonction de 

son sentiment personnel (23) et parce qu’il avait été convaincu par la 

pertinence des arguments de l’une ou l’autre des parties (24). L’intime 

conviction (25), dans le droit pénal romain, constitue, de l’époque classique au 

Bas empire, le seul critère sur lequel se fonde le jugement (26). Dès lors, le 

                                                                                                                                                    
ainsi qu’à Jean Philippe LEVY, Cicéron et la preuve judicaire, Droits de l’antiquité et 
sociologie juridique, Mélanges Henri LEVY-BRUHL, 1959, pp.187-196.  
 
22 La procédure de jugement, appliqué aux citoyens romains, est dévolue dans l’ancien droit 
aux Comices puis, dès le IIe siècle av J-C, aux Jury criminels ou Quaestiones perpetuae;  la 
première quaestio sera instituée en 149 avant. J.C par la lex Calpurnia de pecuniis 
repetundis. La procédure de ce jury criminel, présidé par un magistrat habilité à statuer en 
dernier ressort, prend la forme d’un débat entre l’accusateur, qui doit justifier de ses 
prétentions, et l’accusé. 
 
23 Jean Philippe LEVY précise qu’il s’agit" d’une conception non pas exactement juridique, 
mais plutôt humaniste de la preuve du procès et de la croyance", Cicéron et la preuve 
judiciaire, Droits de l’Antiquité et sociologie juridique, Mélanges Henri LEVY-BRUHL, p. 196 
 
24 Théodore MOMMSEN indique que "la législation romaine ne s’occupe pas de la question de 
savoir de quelle manière le juge est parvenu à se convaincre de la culpabilité de l’accusé : tous les 
renseignements que nous trouvons à cet égard dans les sources juridiques ne sont pas tant des 
descriptions positives que des considérations rationnelles pratiques aussi évidentes en tant que 
principes qu’elles sont difficiles et complexes dans leur mise en œuvre. Il ne peut pas en être 
autrement ; car le fondement éthique du droit pénal romain laisse peu de place aux formes légales 
de preuves", Le droit pénal romain, Vol II, p. 436. 
 
25 Un rescrit d’HADRIEN adressé à VALERIUS-VERUS, repris au titre V du livre XXII du 
Digeste, Des témoins, confirmer ce principe. Il est ainsi énoncé que "Quae argumenta ad 
quem modum probandae cuique rei sufficiant, nullo certo modo satis definiri potest. […]. 
Hoc ergo solum tibi rescribere possum summatim, non utique ad unam probationis 
speciem, cognitionem statim alligari debere, sed ex sentia animi tui te aestimare portere 
quid aut credas, aut parum probatum tibi opinaris"(On ne peut point décider précisément 
quelles espèces de preuve sont suffisantes, et comment chaque chose doit être prouvée 
[…]. Tout ce que je puis vous répondre en peu de mots, c’est que le juge ne doit pas se 
borner à examiner une seule espèce de preuves, mais que vous devez, suivant votre 
prudence, examiner de votre part ce qui mérite une entière croyance et ce qui n’est pas 
suffisamment prouvé), Digeste 22, 5, 3,1, traduction tirée des cinquante livres du digeste 
ou des pandectes de l’empereur Justinien, traduits en français par feu M. Hulot. A METZ 
chez BEHMER et LAMORT, Imprimeurs libraires, A PARIS chez RONDONNAU, au dépôt des 
lois, An XII, réimprimé en 1979 par Scienta verlag, Aalen, Allemagne, Tome 3, p. 259-260.         
 
26 Cf sur ce point l’article de Jean Philippe LEVY et plus précisément sa conclusion, Cicéron et la 
preuve judicaire, Droits de l’antiquité et sociologie juridique, Mélanges Henri LEVY-BRUHL, 
p.195 et sqq. 



 
 

13

principe de la présomption d’innocence n’est, il faut le souligner, nullement 

évoqué (27).   

 

La chute de l’empire romain d’occident au Vème siècle, sur les décombres 

duquel s’installent les peuples germaniques, eut pour conséquence de faire 

disparaître les principes de droit pénal et de procédure criminelle élaborée par 

les légistes romains. Ces derniers lui préfèrent, parce qu’elles apparaissaient 

par trop complexes, des règles plus simples fondées sur la régulation d’un 

droit à la vengeance (28), le recours au tribunal ne s’imposant qu’en l’absence 

de ce mode de règlement privé des conflits. Dans ce cas, le juge saisi par une 

accusation formulée par le plaignant et selon des formes contraignantes (29) se 

décidait en fonction de preuves, de nature irrationnelle (30), c'est-à-dire 

suivant des signes ou des évènements extérieurs non discutables qui 

s’imposaient dans leurs conséquences. Il constatait simplement la défaite de 

l’une des parties. Dans ces conditions, l’accusé, chargé d’un a priori 

                                                 
 
27 Nous renvoyons, pour plus de précisions, à l’article d’Elodie BAUZON, la présomption 
d’innocence et la charge de la preuve en droit romain, La présomption d’innocence. Essai de 
philosophie pénale et de criminologie, Revue de l’institut de criminologie de Paris, Vol 4, 
2003.2004, pp. 25-32.   
 
28  Appelé wergeld, "La composition remplace la vengeance : elle constitue donc le prix de 
la renonciation à la vengeance", CARBASSE (Jean Marie), Histoire du droit pénal et de la 
justice criminelle, Paris, 2006, p. 97.    
 
29 Comme le décrit Faustin HELIE l’accusé était cité " devant les rachimbourgs siégeant au 
malberg, […]. L’assignation était donnée à domicile et en présence de témoin, […], pour 
comparaître à sept jours, […]. Si l’accusé ne comparaissait pas, l’assignation était répétée 
jusqu’à trois fois pendant quarante jours. Après la dernière sommation, il était cité devant 
le placité du roi […]. Trois témoins devaient affirmer le double fait de l’assignation et de la 
désobéissance à la loi, et, cette preuve faite, la mise hors la loi, […], était prononcée […].", Traité 
de l’instruction criminelle ou théorie du Code d’instruction criminelle, Paris, 1866, Vol 1, n°116, 
p. 139-140. 
 
30 A côté de l’écrit et du témoignage, on avait plus fréquemment recours à deux grandes preuves 
irrationnelles : le serment et l’ordalie. Sur ce point nous renvoyons à l’ouvrage de Jean Marie 
CARBASSE, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, plus spécifiquement pp.92-97, n° 
45-47, au Traité de l’instruction criminelle ou théorie du Code d’instruction criminelle de Faustin 
HELIE, Vol I, n°124, p.149, à l’article de F.L. GANSHOF, La preuve dans le droit franc, Recueil 
de la Société Jean BODIN, Tome XVII, notamment p. 78 et sqq. ainsi qu’à celui de Marguerite 
BOULET SAUTEL, Aperçus sur le système des preuves dans la France coutumière du Moyen 
Age, Recueil de la Société Jean BODIN, Tome XVII, La Preuve, Deuxième Partie, Moyen Age et 
temps moderne, 1965, p. 280.  
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défavorable qu’il lui incombait de faire tomber, devait "démontrer son 

innocence, ou du moins sa pureté, et par là même l’inanité de 

l’accusation"( 31). On le supposait coupable. Son innocence n’était reconnue 

que parce qu’il avait triomphé des épreuves auxquelles il s’était soumis. Le 

juge ne se décidait pas en fonction d’une méthode progressive et rationnelle 

qui conduisait du soupçon à l’interrogation, puis de l’interrogation à la 

certitude, fondement de toute vérité judiciaire (32). Ce système probatoire, 

inscrit dans un univers mental particulier, où le hasard et la divinité 

prédominaient, interdit, de fait, toute expression du principe de la 

présomption d’innocence puisque que l’accusé devait rapporter la preuve qu’il 

n’avait pas commis les faits pour lesquels il était poursuivi.  

 

Toutefois, ce procès pénal, compte tenu des mutations que la société féodale 

connaissait, ne pouvait perdurer (33). L’assèchement des compétences 

judiciaires dévolues aux justices féodales au profit d’une justice royale 

centralisée (34), l’institutionnalisation d’un corps d’officiers royaux, formés 

au droit savant, et par ailleurs chargés d’engager des poursuites en l’absence 

de toute dénonciation (35) repoussait, pour mieux la faire disparaître, une 

                                                 
 
31 CARBASSE (Jean marie), Introduction historique au droit pénal, Paris, 1990, p.71, n° 36. 
 
32 Comme le souligne René GARRAUD, le juge "ne peut procéder, de sa propre initiative, ni 
pour se saisir ni pour s’éclairer ; son rôle consiste à répondre aux questions qui lui sont 
posées, à examiner les preuves produites devant lui", Traité théorique et pratique 
d’instruction criminelle et de procédure pénale, Paris, 1907, Vol I, p. 13-14. 
 
33  Faustin HELIE note en effet que,"cette loi de force, cette justice brutale des armes ne 
purent se maintenir sans mélange, même à l’époque où le régime féodal avait sa toute 
puissance il y a dans le cœur de la société, même au temps les plus grossiers, des idées de 
justice, des notions de droit, que la force et les armes ne peuvent dompter", Traité de 
l’instruction criminelle ou théorie du Code d’instruction criminelle, vol I, n°180, p. 223. 
 
34 Notamment par la théorie des cas royaux, puisque ces affaires touchaient la personne du roi, ses 
biens, son autorité ou ses agents, mais aussi en se saisissant d’une affaire normalement dévolue aux 
juridictions seigneuriales suivant le principe de la prévention. Par ailleurs l’appel systématique des 
jugements rendus par ces juridictions contribua aussi à en réduire leur attribution. 
 
35 C’est une Ordonnance de Philippe le Bel du 23 mars 1303 qui officialise la fonction de  
Procureur du roi en imposant à ces derniers de prêter serment. Sur ce point, nous renvoyons à 
l’article de Guillaume LEYTE, les origines médiévales du ministère public, CARBASSE (Jean 
Marie) (sous la direction de), Histoire du Parquet, Paris, 2000, notamment  p. 50 et sqq. Une 
ordonnance de Charles VIII de 1493 fait également référence aux fonctions de Procureur général et 
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procédure accusatoire où, en réalité, le juge "arbitre les débats mais ne juge 

pas le litige"( 36). Enfin l’apparition d’une procédure inquisitoire, empruntée 

au droit municipal méridional (37) mais surtout aux Cours d’église, et qui 

permettait juge de se saisir d’office sans aucune accusation préalable, ne fit 

qu’accélérer l’émergence d’un autre procès pénal.  

 

En effet, la promulgation des lois canoniques (38) dont l’exemple s’imposa,  

énonçait que le juge d’église pouvait poursuivre puis juger des infractions 

alors qu’il n’existait aucune accusation préalable (39). Il lui était ainsi permis 

de se saisir, dès lors que la rumeur publique désignait quelqu’un comme étant 

l’auteur d’une infraction (40) et ressortissant de la compétence de ces 

                                                                                                                                                    
de Procureur général au Parlement qui seront précisés dans l’Ordonnance criminelle de 1539, sur 
ce point cf Faustin HELIE, Traité de l’instruction criminelle ou théorie du Code d’instruction 
criminelle, Vol 1, p. 294 et sqq.       
 
36 SALAS (Denis), Du procès pénal, Paris, 1992, p.63.  
 
37 Sur ce point nous renvoyons à l’ouvrage de Jean Marie CARBASSE, Histoire du droit pénal et 
de la justice criminelle, p. 180, n° 93.  
 
38 Pour l’essentiel, il s’agit de la publication, entreprise au XIIème siècle par un moine italien,  
GRATIEN, de Conciles et de Décrétales rédigés à l’initiative de certains Papes. Sur ce point  nous 
renvoyons à l’ouvrage de Faustin HELIE, Traité de l’instruction criminelle ou théorie du Code 
d’instruction criminelle, n° 183, p.226 et sqq. 
 
39 L’acte d’accusation, introduit par un libellus et qui contenait le nom du demandeur, exposait 
l’objet de l’accusation. Cité par le juge, l’accusé, après communication de ces éléments, disposait 
d’un délai pour faire valoir les exceptions permettant de rejeter l’accusation et d’arrêter la 
procédure. L’accusateur s’engageait, suivant un acte écrit, ou inscriptio, à fournir les preuves de la 
culpabilité. Cf sur ce point à l’ouvrage de Paul FOURNIER, Les officialités au Moyen Age. Etude 
sur l’organisation, la compétence et la procédure des tribunaux ecclésiastiques ordinaires en 
France de 1180 à 1328, Paris, 1880, notamment p. 235-246. 
 
40 Le droit canon élabora cette procédure à partir d’un passage de l’évangile de Saint MATTHIEU 
(18, 15, 17) qui énonce que, "Si ton frère vient à pécher, va le trouver, et  reprends le seul à seul. 
S’il t’écoute, tu auras gagné ton frère. Mais, s’il n’écoute pas, prends avec toi une ou deux autres, 
pour que toute affaire soit décidée sur la parole de deux ou trois témoins. Que s’il refuse de les 
écouter, dis le à la communauté. Et s’il refuse d’écouter même la communauté, qu’il soit pour toi 
comme le païen et le publicain", La Bible de Jérusalem, 2000, p. 1737. Il existe ainsi une 
dénonciation évangélique dont le but est de "faire cesser sans scandale un état immoral ou 
d’obtenir la réparation d’une injustice", FOURNIER (Paul), Les officialités au Moyen Age. 
Etude sur l’organisation, la compétence et la procédure des tribunaux ecclésiastiques ordinaires 
en France de 1180 à 1328, p. 258, mais aussi la dénonciation judiciaire qui "n’est point 
inspirée par un devoir de charité, mais par un devoir de  justice ; elle n’a point pour but 
l’imposition d’une pénitence, mais la condamnation du coupable à une peine canonique", 
Ibidem, p. 258-259. 
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juridictions (41). Le juge, à raison de cette seule dénonciation choisissait, 

entre la procédure de la purgatio canonica qui décidait du sort de l’accusé (42) 

et l’enquête (43) qui permettait, "alors même qu’il n’y avait pas d’accusateur, 

d’entamer un procès contre la personne diffamée, d’entendre des témoins et 

de prononcer une condamnation"( 44). Cette procédure gagnait les cours 

laïques (45), et  ce, même si ces dernières avaient recours à une pratique 

judiciaire quelque peu identique (46).  
                                                 
 
41 Les officialités connaissaient des crimes d’hérésie, de sacrilège, de parjure, d’usure, de simonie, 
de rapt, d’adultère, de blasphème, de sortilège, de faux en écriture apostolique. Quant à l’infraction 
de la paix, elle ressortissait des juridictions séculières et ecclésiastiques. La justice ecclésiastique 
était également compétente pour juger des infractions commises par" les membres du clergé 
régulier, les religieux profès, les frères lais, les frères de la charité, même les chevaliers de Malte ; 
[…] les ecclésiastiques du clergé séculier, presbyteros et diaconos et subdiaconos, cantores et 
lectores quos omnos appellamus […] à tous ceux qui vivaient cléricalement les écoliers de 
l’université, tous ceux même qui avaient reçu la simple tonsure" HELIE (Faustin), Traité de 
l’instruction criminelle ou théorie du Code d’instruction criminelle, Vol 1, n° 190, p. 235. 
 
42 Il s’agit d’un serment prêté sur les Evangiles par le prévenu qui, assisté de compurgatores, 
affirme ne pas avoir commis le délit qui lui est imputé. Si le serment ne peut être prêté dans ces 
conditions, le juge prononce alors la sentence car le délit est considéré comme démontré. Nous 
renvoyons également sur ce point à l’ouvrage de Paul FOURNIER, Les officialités au Moyen Age. 
Etude sur l’organisation, la compétence et la procédure des tribunaux ecclésiastiques ordinaires 
en France de 1180 à 1328, p.266. 
 
43 La première trace de cette procédure est relevée dans une décrétale d’Innocent III du 22 
septembre 1198, adressée à l’archevêque de Milan, et contre lequel, malgré l’absence d’accusation,  
fut diligentée une enquête sur les conditions frauduleuses dans lesquelles, ce dernier avait conservé 
la chancellerie de son archevêché, sans y pourvoir.    
 
44 ESMEIN (Adhémar), Histoire de la procédure criminelle en France et spécialement de la 
procédure inquisitoire depuis le XIIIéme siècle jusqu’à nos jours, Paris, l882, p.74. Plus 
précisément, si le juge rejetait l’accusation la procédure s’arrêtait. Dans le cas contraire l’accusé, 
devenu réatus, était emprisonné lorsqu’il risquait la peine capitale. A partir des arguments qui lui 
étaient fournis, le juge canonique ne formait sa conviction que sur l’aveu de l’accusé ou sur des 
preuves irréfutables. 
 
45 Consacré par l’article 21 de l’Ordonnance prise en décembre 1254 par Louis IX pour la 
réformation des mœurs dans le Languedoc et le Languedoil et qui énonce qu’"et qui in 
dictis senescalliis secundam jura et terre consuetudinem fit inquisitio in criminibus 
volumus et mandamus quod respetent, acta inquisitionis tradantum ex integro", ISAMBERT 
JOURDAN DECRUSSY, Recueil général des anciennes lois françaises depuis l’An 420 jusqu’à la 
Révolution de 1789…, Vol, p. 271. Ce système de l’enquête fut confirmé par d’autres Ordonnances 
royales, et notamment celles de Philippe IV le Bel (Ordonnance de 1291), Philippe V le 
Long (1318) puis Philippe VI de Valois (1338). 
 
46 Il s’agit de l’aprise. Philippe de BEAUMANOIR la décrit ainsi, "Se cil qui est pris pour 
soupeçon de vilain cas ne veut attendre l’enqueste du fet, adonques i apartient il aprise : c’est à 
dire li juge de son office doit apprendre et encherchier du fet ce qu’il puet savoir et s’il trueve par 
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Le procès criminel ne consistait plus en un simple débat entre particuliers. Il 

répondait à cette exigence publique qu’il fallait  préserver les intérêts de la 

société et ne pas laisser les crimes impunis, faute d’accusateur. Ce recours à 

la procédure de l’enquête s’inscrivait donc dans une orientation régalienne du 

procès pénal (47), où "l’information est le fondement du procez criminel, & sans 

la preuve du crime l’accusation est vaine & sans effect"( 48). Il s’agissait de 

rechercher les éléments permettant de parvenir à la culpabilité de celui qui 

était désigné comme l’auteur des faits. En confiant l’enquête à un juge, le sort 

de l’accusé dépendait des actes effectués durant l’instruction. Bien qu’il n’ait 

plus à démontrer son innocence, celle-ci n’était aucunement supposée.  

 

Parallèlement à cette procédure, la démonstration de la vérité judicaire 

subissait de profonds changements. En effet, les preuves irrationnelles étaient 

abandonnées (49) au profit de preuves rationnelles dont l’origine se situait 

                                                                                                                                                    
l’aprise le fet notoire par grant plenté de gent, il pouroit bien metre l’aprise en jugement" 
BEAUMANOIR (Philippe de), Coutumes de Beauvaisis, texte critique publié avec une 
introduction, un glossaire et une table analytique par AM. SALMON, Paris, 1900, p.140, n°1237, 
Toutefois, elle s’en différenciait car elle ne  mettait pas fin au litige puisque, "la disference 
qui est entre aprise et enqueste est tele que enqueste porte fin de queresle et aprise n’en porte 
point", BEAUMANOIR (Philippe de), Coutumes de Beauvaisis, p. 140, n°1238. 
 
47 "Par la dénonciation, le plaignant laissait à la discrétion du juge le soin de la poursuite 
et les intérêts qu’il surveillait auparavant ; en se bornant à signaler les faits il abdiquait 
son action directe ; il la livrait à la justice, et celle-ci se trouva dès lors investie, par une 
véritable délégation, du droit d’accusation que délaissaient les parties auxquelles il 
appartenait". HELIE (Faustin), Traité de l’instruction criminelle ou théorie du Code d’instruction 
criminelle, Vol 1, p. 342, n°288. 
 
48  CHARONDAS le CARON, Œuvres de Monsieur CHARONDAS le CARON jurisconsulte 
parisien, Tome premier, Livre IV, Chapitre III, p. 695. 
 
49 Dans son ouvrage Recherches sur les cours laïques du Xe au XIIIe siècle, Yvonne BONGERT 
montre, à partir des dépouillements opérés sur des chartes des XIe, XII e et XIIIe siècle, que les 
preuves ordaliques, " se réduisent à trois types : les ordalies de l’eau chaude, de l’eau froide et du 
fer rouge ; Il n’est plus question des sorts, du jugement par la croix, par le pain et le fromage", 
BONGERT (Yvonne), Recherches sur les cours laïques du Xe au XIIIe siècle, 1949, p.216-217. 
S’agissant du duel judiciaire, l’Ordonnance de 1258 prise par Louis IX consacre l’interdiction 
des "batailles pour tout nostre domoine en toutes quereles, mais nos n’ostons mie les 
clains, les respons, les contremanz, ne tous autres erremanz qui ont esté accostumé en cort 
laie jusques à ores, selonc les usages de divers païs, fors tant que nos en ostons les 
batailles ; en en leu de batailles, nos metons prueves de tesmoinz et de chartres". Philippe 
IV le BEL, dans une Ordonnance de 1306, revenait sur cette interdiction, "la ou il aperra 
évidemment homicide, trahison, ou autres griefs, violences ou maléfices, excepté larreçin, 
parcoy peine de mort s’en deust ensuivir, si que celuy qui l’auroit faist ne peust estre 
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dans la redécouverte, au XIIème siècle (50), de manuscrits de droit romain. La 

relecture de la vaste compilation effectuée à BYZANCE par l’empereur 

JUSTINIEN au VIème siècle (le Code, le Digeste, les Institutes, et les Novelles), 

ouvrait pour les légistes du Moyen Age une méthodologie différente pour parvenir à 

la vérité judiciaire. En décidant de ne plus soumettre au hasard ou à la divinité la 

décision de justice, et en se référant notamment, parmi les preuves du droit 

classique romain, à l’aveu ou au  témoignage, le droit savant médiéval (51) posait le 

postulat d’une approche objective de la vérité judiciaire fondée sur une démarche 

analytique dans laquelle il importait de justifier ce qui n’était en fait qu’une 

supposition (52). Ce nouveau cadre réflexif, dont héritera le juge pénal de l’ancien 

régime, se définit, exclusivement, par l’idée que la démonstration de la culpabilité 

doit être la résultante d’une démarche rationnelle qui s’appuie sur des catégories 

logiques inspirées de la scolastique.  

 

Pour prendre sa décision, le juge, dans un premier temps, réunit les éléments de 

preuve qui permettent d’affirmer, de manière indiscutable, que l’accusé a 

effectivement commis les faits qui lui sont reprochés. La culpabilité de l’accusé 

était établie suivant une méthode analytique (53) où, les moyens de preuve, 

                                                                                                                                                    
convaincus par tesmoins ou autre manière suffisante". Les derniers duels probatoires, 
attestés dans les registres du Parlement de PARIS, datent de 1422. 
 
50 Ce sont les écoles épiscopales italiennes, et notamment celle de BOLOGNE, qui sont à 
l’origine de cette diffusion. IRNERIUS, "Maître ès arts", mais aussi juge, enseigne dans 
cette ville, entre 1088 et 1125, une méthode consistant dans la lecture, devant ses élèves, 
des textes de JUSTINIEN, et dont il propose, pour chaque mot difficile ou important, une 
explication. Cette technique, fondée sur l’exégèse, marque le début d’une révolution 
culturelle et juridique où la vérité judicaire ne sera plus le résultat du hasard ou de la force 
physique. 
 
51 Il fut élaboré par des auteurs comme IRNERIUS, ROGERIUS, PLACENTIN, BALDE, JEAN 
d’ANDRE, VINCENT de BEAUVAIS, cf sur ce point l’ouvrage de Jean Philippe LEVY, La 
hiérarchie des preuves dans le droit savant du Moyen Age depuis la renaissance du droit romain 
jusqu’au XIVème siècle, p.23. 
 
52 Selon TANCREDE "Probatio est rei dubiae per argumenta facta demonstratio", cité par Jean-
Philippe LEVY dans son ouvrage La hiérarchie des preuves dans le droit savant du Moyen Age 
depuis la renaissance du droit romain jusqu’au XIVème siècle, p. 22-23. 
 
53 Jean Philippe LEVY décrit les étapes de la démarche entreprise par le juge pour parvenir à cette 
vérité judiciaire, "au point de départ le juge ignore tout (nescienta) ou, ce qui revient au même, les 
deux parties en litige ayant énoncé des prétentions contraires il doute […] jusqu’ici la preuve n’est 
pas encore intervenue. Quand elle est produite, son premier résultat sera de produire un soupçon 
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pour lesquels une échelle de valeur avait été élaborée, se complétaient les uns 

par rapport aux autres suivant des combinaisons préalablement fixées.  Les légistes 

du Moyen-âge en étaient arrivés à ce principe que le jugement s’inscrivait 

dans une opération de pure logique appuyée sur des genres probatoires variables 

mais unanimement acceptés. 

                                                                                                                                                   

 

Au sommet de cette hiérarchie se situait la théorie du notoire, création du seul droit 

canon (54), et qui, parce que le fait était incontestable, dispensait les parties d’en 

rapporter la preuve. Cette notoriété (55), que le juge n’avait qu’à constater, autorisait 

une répression rapide des infractions considérées comme publiques et connues de 

tous, de telle sorte que le trouble causé puisse cesser immédiatement, évitant ainsi 

de répandre le mauvais exemple. Plus précisément, le juge, lié par la réalité 

physique de ce qui était dénoncé et poursuivi, ne pouvait que condamner. La 

supériorité d’un évènement indiscutable empêchait la reconnaissance d’un droit à 

l’innocence. Elle annihilait toute construction procédurale du procès pénal autour 

d’un présupposé favorable à l’accusé et empêchait également la naissance d’un 

quelconque doute sur les éléments du débat.  

 

A défaut de notoriété, le juge recourait à une preuve compète ou probatio plena 

grâce à laquelle "la vérité n’est plus atteinte par une perception des sens […]. Elle 

décharge du fardeau de la preuve et permet au juge de fonder un jugement sur son 

 
(suspicatio) qui constitue le premier degré de la preuve : l’esprit du juge est un peu ébranlé mais le 
doute persiste. […]. Mais si des arguments plus forts sont présentés le juge se forme une opinio et 
le doute, sans toute fois s’évanouir s’atténue fortement : c’est le deuxième degré de la preuve. Le 
troisième est atteint lorsque le juge adhère complètement à un parti, tout doute étant désormais 
écarté", La hiérarchie des preuves dans le droit savant du Moyen Age depuis la renaissance du 
droit romain jusqu’au XIVème siècle, p. 28. 
 
54 Ignoré du droit romain, ce notorium trouve son origine dans la première Epître de Saint PAUL 
aux Corinthiens qui énoncent les décisions prises quant aux questions relatives aux mœurs des 
chrétiens et de leurs rapports avec le monde païen. Ainsi, est-il rapporté, que l’apôtre ayant eu 
connaissance d’un concubinage entre un membre de la communauté chrétienne et sa belle-mère, 
considérait qu’il convenait de l’excommunier immédiatement (Paul, 1 Cor, 5, 1,5), La Bible de 
Jérusalem, p. 2000-2001. 
 
55 L’exemple type était constitué par le flagrant délit mais aussi par l’aveu en justice et l’autorité de 
chose jugée.    
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autorité"(56). Bien qu’elle puisse succomber devant une preuve de même valeur. La 

probation plena "représente un degré élevé de la hiérarchie, une probabilis 

certitudo. Elle fait naître une plena fides, plena credulitas dont on pourra se 

contenter dans tous les cas ou la chose ne sera pas notoire"(57). Comprenant pour 

l’essentiel la preuve testimoniale (58) et la preuve littérale sous la forme authentique 

ou reconnue par l’accusé, les auteurs de cette époque y avaient ajouté l’aveu de la 

partie adverse et la présomption violente. 

 

En l’absence d’une probatio plena, le juge acceptait une preuve incomplète, c'est-à-

dire une preuve qui n’était "pas suffisante pour juger définitivement l’accusé"(59). 

Création du droit savant, cette preuve semi-pleine ou autrement dénommée demi-

preuve, et qui ne comprenait pas de listes considérées comme exhaustives (60), avait 

pour conséquence de valoir "plus que l’absence totale de preuve"(61). Elle induisait, 

dans un premier temps, le recours au serment purgatoire déféré uniquement à 

                                                 
 
56 LEVY (Jean Philippe), La hiérarchie des preuves dans le droit savant du Moyen Age depuis la 
renaissance du droit romain jusqu’au XIVème siècle, p. 67. Cette preuve testimoniale allait occuper 
une place essentielle dans la démonstration de la vérité judiciaire. Pierre François MUYART de 
VOUGLANS estime qu’elle est "dans le premier rang de celles qui tendent à convaincre l’auteur 
du crime, parce que, comme nous l’avons observé, c’est elle dont l’usage est le plus ancien et le 
plus fréquent en matière criminelle, la plupart des crimes ne pouvant se prouver d’une autre 
manière", Institutes au droit criminel ou Principes généraux sur ces matières, suivant le droit civil, 
canonique et la jurisprudence du royaume ; avec un traité particulier des crimes, p. 223. 
 
57 LEVY (Jean Philippe), La hiérarchie des preuves dans le droit savant du Moyen Age depuis la 
renaissance du droit romain jusqu’au XIVème siècle, p. 67. 
 
58 Seul deux témoignages au moins permettaient d’obtenir la preuve complète. Ce principe tiré du 
droit romain mais également de l’Ancien et du Nouveau testament fut reprit par le droit savant, cf 
sur ce point Jean Philippe LEVY, La hiérarchie des preuves dans le droit savant du Moyen Age 
depuis la renaissance du droit romain jusqu’au XIVème siècle, p. 69, note 8. 
 
59 JOUSSE (Daniel), Traité de la justice criminelle de France, Paris, 1771, Vol 1, Partie III, Livre 
I, Titre III, Chapitre premier, n°16, p.660.  
 
60 Les jurisconsultes font référence à la presomptio verisimilis, la règle unus testis, les cartae 
domesticae, la comparatio literarum, la fuga rei, la fama. Sur ce point cf. LEVY (Jean Philippe), 
La hiérarchie des preuves La hiérarchie des preuves dans le droit savant du Moyen Age depuis la 
renaissance du droit romain jusqu’au XIVème siècle, p.108 et sqq. 
 
61 LEVY (Jean Philippe), La hiérarchie des preuves dans le droit savant du Moyen Age depuis la 
renaissance du droit romain jusqu’au XIVème siècle, p.106. 
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l’accusé. "Une fois prêté, l’absolution suivra, mais ce n’est pas sur lui, mais sur 

l’absence de preuve qu’elle sera fondée"(62). L’absence de cette preuve pleine et 

entière autorisait le principe d’un cumul de preuves de moindre valeur. Plus 

précisément, lorsqu’elles présentaient un sens logique et non discutable, ces preuves 

semiplenae, permettaient au juge, par un jeu d’interconnexion et de 

complémentarité, d’obtenir la preuve pleine  et entière qui l’autorisait à condamner. 

Une telle exigence dans la recherche et la démonstration de la culpabilité pouvait se 

révéler impossible à réaliser parce que les moyens développés devant le juge 

demeuraient insuffisants à eux seuls pour condamner, mais suffisants pour continuer 

l’instruction de l’affaire. C’est dans ce contexte que les légistes eurent recours "à 

cette autre espèce de preuve, qui est fondé sur le raisonnement, & sur la 

connoissance d’autres faits", et qui permettaient au juge de parvenir à la preuve du 

fait incriminé en la complétant par des indices (63) aux multiples déclinaisons (64).    

  

Ce système probatoire formaliste, qualifié de preuve objective ou preuve  

légale, parfaitement théorisé à la fin du XVIIème siècle et au XVIIIème siècle, et 

qui sépare le fait en lui-même de la règle de droit, a pour conséquence 

d’encadrer rigoureusement la démarche du juge (65). Inscrit dans une opération 
                                                 
 
62 LEVY (Jean Philippe), La hiérarchie des preuves dans le droit savant du Moyen Age depuis la 
renaissance du droit romain jusqu’au XIVème siècle, p.121. 
 
63 Comme le précise Daniel JOUSSE "on appelle indices, tous les faits particuliers qui 
marquent qu’une chose a été faite, ou se fait, ou doit se faire ; & par le moyen desquels on 
peut parvenir à la connoissance de cette chose, ou fait princil qu’on cherche à découvrir. 
Ce sont des conjectures raisonnables de ce qui se fait ordinairement, soit qu’on argumente 
des causes à leurs effets, ou des effets à leurs causes", Traité de la justice criminelle de 
France, Vol 1, Partie III, Livre I, Titre III, Chapitre VI, section première, n°245 p.753-754. 
 
64 "Les indices sont ou prochains ou éloignés, suivant le plus ou moins de liaison qu’ils ont avec le 
crime ou fait principal dont ils sont indices. Lorsque cette liaison est intime & nécessaire, on les 
appelle certains et indubitables, & concluants. Si cette liaison est seulement intime & presque 
nécessaire, on leur donne le nom de violens, de graves ou de prochains. Enfin, si cette liaison, ou 
rapport est éloigné, on les appelle douteux ou légers", JOUSSE (Daniel), Traité de la justice 
criminelle de France, Tome Premier, Partie III, Livre I, Titre III, Chapitre VI, Section I, p. 754, n° 
245. 
 
65 Pierre François MUYART de VOUGLANS montre la difficulté pour le juge de parvenir à 
la vérité car "telle est la misère de la condition des hommes, que leurs lumières étant 
bornées à des objets purement extérieurs, qui eux-mêmes le plus souvent offusqués par les 
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réflexive particulièrement détaillée, il permet un examen méthodique, suivant des 

règles préalablement posées et intangibles, de l’ensemble des éléments de 

preuve recueillies durant la procédure (66). Le juge n’a d’autre obligation que 

de vérifier, puis d’apprécier ainsi la valeur des aveux, des témoignages, des 

écrits, mais aussi des circonstances indicatives et des moyens de défense 

suivant un ordre rigoureux et immuable (67).  

 

Cette méthodologie (68) lui permettait ainsi de condamner l’accusé à la peine 

capitale parce qu’il avait réussi à démontrer, sans aucune erreur possible, que 

l’accusé était bien l’auteur (69) du fait criminel poursuivi dont il avait 

reconstitué, avec la plus grande précision possible, les circonstances de sa 

                                                                                                                                                    
nuages que leurs passions y répandent ; ce qui paroît certain & démontré aux uns, est 
entièrement suspect ou équivoque aux yeux des autres. Il a donc fallu, pour remédier, 
autant qu’il étoit possible, aux écarts continuels, ou ce contraste de sensations ne 
manqueroit pas de jeter ceux qui doivent décider de la vie, de l’honneur, & des biens d’un 
citoyen, leur prescrire de certaines règles, qu’on a cru les plus propres pour parvenir à la 
connoissance des faits contestés entre les parties. De là ces différens genres de preuves 
que la loi intoduit, & qu’elle vaut que les juges prennent pour la base de leurs jugemens, 
judex debet judicare secudum allegata et probata", Institutes au droit criminel ou Principes 
généraux sur ces matières, suivant le droit civil, canonique et la jurisprudence du royaume ; avec 
un traité particulier des crimes, p. 217. 
 
66 Comme le relève Faustin HELIE, "chaque fait est considéré dans sa valeur propre, pris 
isolément, et dans sa valeur relative lorsqu’il se combine avec d’autres faits, et chaque 
combinaison a ses formules, chaque preuve, quelle qu’elle soit, a son évaluation", Traité de 
l’instruction criminelle ou théorie du Code d’instruction criminelle, Vol 1, p. 419, n°356. 
 
67 "Son rôle consiste simplement à assister à la production des preuves, à les vérifier et à 
contrôler la réunion des conditions légales pour décider en conséquence en se déclarant 
convaincu ou non", RACHED (Aly-A), De l’intime conviction du juge. Vers une théorie 
scientifique de la preuve en matière criminelle, Thèse Droit, Paris, 1942, p. 25. 
 
68 Faustin HELIE décrit ainsi le processus que le juge va suivre pour prendre sa décision."C’était 
alors que commençait pour ceux ci une tâche grave et difficile. Il s’agissait d’examiner 
toutes les pièces du procès, d’en apprécier le caractère, et d’en peser la valeur, de 
recueillir les preuves, les charges et les indices qui pouvaient en résulte ; de formuler 
numériquement […] leur quantité et leur qualité ; d’appliquer la même méthode d’examen 
aux défenses de l’accusé ; de rapprocher les unes et les autres, et, ce travail achevé, de 
prononcer rigoureusement, d’après son résultat, les règles prescrites par les lois", Traité 
de l’instruction criminelle ou théorie du Code d’instruction criminelle, Vol I, n°355, p. 418. 
 
69 "La certitude des preuves établit la science du juge et la conviction qui lui est nécessaire 
pour pouvoir prononcer une condamnation contre l’accusé", JOUSSE (Daniel), Traité de la 
justice criminelle de France, Tome Premier, Partie III, Livre I, Titre III, Chapitre Premier, Section 
I, p. 664, n° 28. 
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commission. La condamnation n’était que le résultat d’une démarche 

mécaniste (70), fondée sur la seule appréciation de moyens de preuve discutés 

devant le juge et dont il connaissait par avance leur valeur respective et leur 

conséquence sur la démonstration de la culpabilité. Le juge se voyait imposer 

sa décision car, "dès que la cause constatait telle preuve, telle présomption, 

tel indice, il devait attacher à cet indice, à cette présomption, à cette preuve, 

l’effet que la loi avait voulu lui assigner"( 71). La culpabilité ne résultait pas 

de la perception intime des éléments présentés et discutés devant le juge mais 

uniquement de leur conformité aux règles de valeur préalablement fixées (72). 

Celui-ci cherchait à acquérir" une entière conviction, c’est à dire une 

connaissance objective de la réalité des faits"( 73). Il lui importait seulement 

d’établir cette preuve complète, c'est-à-dire cette certitude matérielle que 

l’accusé fût effectivement l’auteur des faits criminels qui lui étaient 

reprochés.  

 

Cette conception légaliste de la preuve encadrait étroitement la recherche de 

la vérité judiciaire. Elle interdisait au juge toute analyse personnelle (74) car 

celui ci "n’était pas libre d’apprécier lui-même cette preuve et de lui refuser 

son assentiment ; sa conviction intime fût-elle contraire, il fallait qu’il 
                                                 
 
70 Comme le définit Adhémar ESMEIN, le juge"est comme un clavier qui répond 
inévitablement lorsqu’on frappe certaines touches", Histoire de la procédure criminelle en 
France et spécialement de la procédure inquisitoire depuis le XIIIéme siècle jusqu’à nos jours, 
Histoire de la procédure criminelle en France et spécialement de la procédure inquisitoire depuis 
le XIIIéme siècle jusqu’à nos jours, p. 260. 
 
71 HELIE (Faustin), Traité de l’instruction criminelle ou théorie du Code d’instruction criminelle, 
Vol 1, n° 356, p. 419. 
 
72 Ainsi que le souligne Faustin HELIE, "le principe de cette institution était de matérialiser 
la preuve de manière à ce qu’elle fut attachée au fait lui-même et non à l’appréciation que 
le juge en pouvait faire", De la preuve en matière criminelle, Revue critique de législation et de 
jurisprudence, 1853, p. 407. 
 
73 RANOUIL (Pierre Charles), Aux origines de l’intime conviction : un malentendu, Les 
Episodiques, n°3, mai 1989, p. 67. 
 
74 Bien plus, comme le rappelle Pierre François MUYART de VOUGLANS, obligation était ainsi 
faite au juge de "régler son jugement sur les preuves qui lui sont administrées et non sur ce 
qui est de sa connoissance personnelle", Institutes au droit criminel ou Principes généraux sur 
ces matières, suivant le droit civil, canonique et la jurisprudence du royaume ; avec un traité 
particulier des crimes, p. 257. 
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étouffât sa conviction"( 75). Aussi, lorsque la réunion des éléments matériels 

aboutissait à une preuve complète, il devait condamner. Parce qu’il était le 

simple résultat d’une série d’opérations rationnelles et extérieures, le 

jugement se trouvait exempt de toute critique puisque justifié par une 

démonstration logique et purgée de toute défaillance.  

 

Pour autant, et bien que la doctrine savante reconnaisse à l’accusé des droits 

qu’il pouvait mettre en œuvre, tant durant l’instruction que lors du procès 

pénal (76), ce dernier demeurait dans une situation procédurale négative. En 

effet, le juge, dont l’objectif consistait à démontrer la culpabilité de l’accusé, 

ne pouvait, dans ces conditions, que s’enfermer dans un a priori défavorable. 

Au surplus, l’enquête dont la conséquence fut de renforcer le rôle du juge 

dans cette recherche permanente de la preuve légale, neutralisait toute 

approche intériorisée dans le processus décisionnel. La démarche poursuivie 

n’avait d’autre finalité que d’obtenir, lors de l’examen des pièces réunis dans 

le sac de procédure, cette preuve complète qui permettait de condamner, y 

compris en faisant application de la question, c'est-à-dire en faisant usage de 

la violence physique dans le seul but de recueillir, à titre complémentaire, les 

aveux de l’accusé.  

 

Présumer l’innocence, c’est à dire poser ce postulat que l’accusé n’est pas 

l’auteur du fait criminel tant qu’il n’a pas été définitivement condamné, 

constitue donc une situation antinomique dans ce système de preuve légale. 

En organisant ainsi la recherche de la vérité judiciaire, la doctrine savante 

initialise un encadrement de la démarche du juge qui lui interdit de 

présupposer l’innocence de l’accusé. La culpabilité se trouve établie suivant des 

règles qui précisent la valeur des moyens de preuve recueillis puis exposés, et 

                                                 
 
75 HELIE (Faustin), Traité de l’instruction criminelle ou théorie du Code d’instruction criminelle, 
Vol 1, n° 356, p. 419. 
 
76 Sur l’existence des droits de la défense dans le procès d’Ancien Régime et leur mise en 
mouvement, nous renvoyons à l’ouvrage d’Antoine ASTAING, Droits et garanties de l’accusé 
dans le procès criminel d’Ancien régime (XVIe-XVIIIe siècle) Audace et pusillanimité de la doctrine 
pénale française, Aix en Provence, 1999. 
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non parce que le juge en acquiert la certitude. Sa conviction est contrainte (77), 

c'est-à-dire qu’elle dépend de règles quantifiables et quantifiées, dont les 

conditions d’organisation s’établissent suivant des mécanismes rigoureux qui 

ordonnancent objectivement la découverte de la vérité judiciaire.   

 
Ce mécanisme probatoire s’intègrera aux Ordonnances royales prises par la 

royauté dans le domaine de la procédure pénale et dont les plus importantes 

furent données à Blois en 1498, puis à Villers-Cotterêts en avril 1539. 

Structurant la procédure criminelle jusqu’au XVIIIème siècle, l’ensemble des 

règles procédurales, confirmé dans la grande Ordonnance criminelle (78) prise 

en août 1670 par Louis XIV, maintenait cependant toute la théorie de la 

preuve légale fixée par le droit savant. Les Cours et les tribunaux 

s’éloignèrent cependant de l’application rigoureuse de ce cadre juridique. 

Ainsi, la pratique judiciaire qui cherchait à contourner la difficulté de 

recueillir une preuve complète, tout en poursuivant l’objectif de répression 

des crimes atroces, mit en évidence le fait que le juge pénal appréciait 

librement les preuves exposées devant lui.  

 

Plus précisément, il s’affranchissait du carcan probatoire en permettant au 

juge de condamner alors que la preuve complète n’avait pu être réunie. Ce 

glissement vers le principe de l’intime conviction qui s’immisçait dans la 

recherche de la vérité judiciaire ne modifia guère le statut procédural d’un 

accusé déjà placé dans une situation défavorable, car seul devant un juge qui, 

                                                 
 
77 Comme le décrit Faustin HELIE, "sous la législation de 1539 et 1670, les juges, à peine 
libres de leur conviction, ne l’étaient nullement de leur sentence. Le législateur, pour 
donner contrepoids à la procédure secrète, les avaient liés étroitement par une foule de 
petites règles qu’il avait semées devant leur pas et qui enchaînaient complètement leur 
volonté", Traité de l’instruction criminelle ou théorie du Code d’instruction criminelle, Vol 1, n° 
356, p. 419 
 
78 Ce texte est véritablement fondateur de la procédure criminelle puisque Daniel JOUSSE précise 
que "L’Ordonnance criminelle du mois d’Août 1670, qui fixe le procédure qu’on doit observer 
dans la poursuite des crimes, mérite à juste titre le nom de Loi", Traité de la justice criminelle en 
France, Vol I, Préface, p.xlj. On trouve également chez GUYOT, dans son Répertoire universel,  le 
terme de Code criminel pour désigner l’Ordonnance de 1670.     
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secrètement, instruisait un dossier dont il ne pouvait avoir connaissance. En 

réalité, La rigueur de la théorie médiévale, qui voulait qu’en l’absence de 

cette preuve complète l’accusé soit absous, ne le protégeait plus. Bien plus, 

elle étouffait un droit à l’innocence. 

 

La lecture des grands traités de droit criminel publiés sous l’Ancien Régime, 

et plus spécifiquement durant la seconde moitié du XVIIIème siècle (79), 

période la plus féconde pour l’étude du droit criminel (80), confirme ce point. 

Ecrits le plus souvent par des magistrats comme Daniel JOUSSE (81), Pierre 

François MUYART de VOUGLANS (82) ou bien encore François 

                                                 
 
79 Sont ainsi respectivement publiés en 1715 les Observations sur les matières criminelles de 
BRUNEAU, en 1740 le Traité des matières criminelles de ROUSSEAU de la COMBE, en 1752 le 
Code pénal ou recueil des principales Ordonnances, édits et déclarations, sur les crimes et délits, 
augmenté d’un essai sur l’esprit et les motifs de la procédure criminelle de LAVERDY, en 1757 
les Institutes au droit criminel de MUYART de VOUGLANS, en 1758 l’esprit des Ordonnances 
de louis XIV de SALLE, en 1762 Instruction criminelle de MUYART de VOUGLANS ainsi que le 
Traité des crimes de SOULATGES, en 1763 le Nouveau commentaire sur l’Ordonnance criminelle 
du mois d’août 1670 avec un abrégé de la justice criminelle de JOUSSE, en 1765, le Code criminel 
ou le commentaire sur l’Ordonnance de 1670 de SERPILLON, en 1768 les Principes du droit 
françois suivant les maximes de Bretagne de POULLAIN du PARC, en 1771 le Traité des matières 
criminelles de JOUSSE, en 1780 Les lois criminelles de MUYART de VOUGLANS.   
 
80 Les écrits doctrinaux du XVIe et XVIIe siècle ne consacrent guère de développements au droit 
criminel. André LAINGUI écrit ainsi que "le XVIIe siècle n’est pas le grand sicle de la doctrine 
pénale. Il vit sur l’acquis de la précédente. Dans toute l’œuvre d’un privatiste de la classe de 
Domat, on ne trouve que des bribes de droit pénal, sans étude d’ensemble", LAINGUI (André) 
LEBIGRE (Arlette), Histoire du droit pénal, Tome 1, p.15.     
 
81 Daniel JOUSSE, né le 10 février 1704 à Orléans, meurt dans cette même ville le 21 août 1781. 
Après des études de droit à la Sorbonne où il s’initie également aux mathématiques, à la physique, 
à l’astronomie et aux belles-lettres, il devient à 30 ans, lieutenant général au Présidial d’Orléans, 
grâce à sa famille qui lui achète cette charge. Il refusera celle de lieutenant criminel au Châtelet 
devenue vacante. Collègue et ami de POTHIER, il sera également en relation avec PREVOST de la 
JANNES, professeur de droit à la faculté de droit d’Orléans. André LAINGUI précise que "chez 
Jousse les pesantes références et les discussions d’école, qui trop souvent alourdissaient les 
ouvrages de ses prédécesseurs, ont disparu au profit d’une grande information vaste mais  précise, 
de discussions serrées et de jugements d’une grande clarté", LAINGUI (André) LEBIGRE 
(Arlette), Histoire du droit pénal, Paris, 1979, p.16.   
 
82 Pierre François MUYART de VOUGLANS, né à Moirans en 1713, meurt à Paris le 14 mars 
1791. Issu du monde de la Robe, il se fait recevoir avocat au Parlement de Paris en 1741 jusqu’en 
1771. A cette date, il est nommé conseiller dans le nouveau parlement crée par MAUPEOU. En 
1774, à la suite du rappel de l’ancien parlement il est alors versé au Grand Conseil où il y restera 
jusqu’à l’extinction de cette compagnie. Selon André LAINGUI" il est resté le plus célèbre des 
anciens criminalistes français. Son nom sonore, sa longue vie qui lui permit  de parcourir tout le 
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SERPILLON (83) auxquels il convient d’ajouter d’autres auteurs de moindre 

notoriété (84), ces ouvrages spécialisés exposent avec précision, les règles qui 

articulent toute la procédure criminelle. Ils fixent également les principes qui 

guident les juges dans leur réflexion juridique lorsqu’ils statuent sur le sac de 

procédure (85). Ils établissent ainsi indirectement le statut procédural de 

l’accusé. Plus précisément, ils esquissent le regard que les juges porteront sur 

lui, dès l’enquête, au cours de l’instruction et durant le procès pénal.   

 

L’œuvre de ces criminalistes, dont le prestige allait perdurer jusqu’au XIXème 

siècle, met en évidence,  bien que leur publication se fasse à un moment où 

les règles supposées par l’Ordonnance criminelle de 1670 se trouvent 

affaiblies par la pratique judiciaire de l’intime conviction, que le droit à 

l’innocence n’est absolument pas évoqué. Le principe procédural de la 

présomption d’innocence, en tant que mécanisme réflexif qui structure la 

recherche de la vérité judicaire, organise le procès pénal dans la 

                                                                                                                                                    
XVIIIè  siècle, pour mourir au début de la Révolution le dernier des docteurs de l’ancien droit 
pénal, ont probablement plus fait pour sa gloire que ses ouvrages", P.F MUYART de 
VOUGLANS ou l’anti BECCARIA (1713-1791), Revue de la société internationale d’histoire de 
la profession d’avocat, 1989, p.69. 
 
83 François SERPILLON, né le 2 septembre 1695 à Autun, il meurt en 1772. Avocat à Dijon, il 
devient lieutenant général criminel au baillage, chancellerie et siège présidial d’Autun. Son œuvre 
la plus notable est le Code criminel, un des principaux ouvrages de droit criminel du XVIIIème   dans 
lequel il critique la torture, et qui comprend, à la fin de l’ouvrage, le discours prononcé par 
SERVAN en 1776.  JOUSSE précise dans son Traité de la Justice criminelle que "L’ouvrage de M. 
Serpillon  […] contient non seulement un commentaire sur l’Ordonnance de 1670 ; mais encore la 
résolution d’un grand nombre de questions & de recherches sur les matières criminelles, qui sont 
le fruit d’un travail & d’une expérience de quarante années, où cet illustre magistrat, également 
distingué par les qualités de l’esprit & du cœur, a rassemblé un grand nombre de connaissances 
qui sont très instructives pour tous ceux qui s’appliquent à cette partie de notre jurisprudence 
françoise", JOUSSE (Daniel), Traité de la Justice criminelle…, Tome Premier, Préface, première 
partie, p.xliij. 
 
84 Comme François BOUTARIC, Antoine DESPEISSES, Claude DUPLESSIS, Augustin Marie 
POULLAIN DU PARC, Jean Antoine SOULATGES, Guy du ROUSSEAUD de la COMBE, 
Claude Joseph de FERRIERE et Clément Charles François de LAVERDY.  
 
85 Ainsi que le souligne Antoine ASTAING quand il écrit que"les auteurs, qui ont en vue 
d’instruire les juges, ont dans l’intention de dire sur quelle base, en s’appuyant sur quel 
raisonnement, ceux-ci peuvent dire le droit. […] Ils ont pour but de combiner de manière savante, 
les diverses sources auxquelles les juges devront puiser. Ils cherchent enfin à orienter l’évolution 
de la procédure pénale et du droit criminel en proposant, en indiquant des solutions nouvelles", 
Droits et garanties de l’accusé dans le procès criminel d’Ancien régime (XVIe-XVIIIe) siècle. 
fAudace et pusillanimité de la doctrine pénale française, Aix en Provence, 1999, p.35. 
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démonstration de la culpabilité et constitue un a priori favorable pour 

l’accusé, demeure absent de ces ouvrages. Cette conception sera néanmoins 

remise en cause par les idées des Lumières, et plus spécifiquement par la 

traduction d’un petit ouvrage écrit par un philosophe italien, et qui 

n’appartenait en rien au monde la Robe.  

 

Cesare BECCARIA (86) pose en effet, dans son ouvrage des Délits et des 

peines publié, en 1764 les premières pierres d’une réforme de la justice 

criminelle. La Révolution française de 1789, dont une partie de ses 

représentants les plus éclairés appartiennent au monde judicaire, et qui aura lu 

avec intérêt ce petit livre, se propose ainsi de réfléchir à une forme différente 

du procès pénal mais aussi de discourir sur ce que pourrait être la preuve 

pénale. Cette période, riche en changements et ruptures de tous ordres, 

esquisse la reconnaissance d’un droit à l’innocence. Le principe de la 

présomption d’innocence commence à faire son chemin.  

 

Si les discussions, qu’a connues l’Assemblée Constituante lors l’adoption de 

la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen, ont retenu notre 

attention sur l’élaboration de la présomption d’innocence, celles-ci ne peuvent 

faire oublier les écrit personnels des constituants mais aussi la presse lors de 

la discussion sur la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen. Ils 

permettent de saisir le sens véritable donné par les Constituants à l’article 9 

de la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen, et donc de percevoir 

que ces derniers ne le concevaient que comme une protection face aux 

atteintes portées à la liberté, et non comme un principe procédural. Toutefois, 

aussitôt posée, cette présomption d’innocence fut ignorée par une politique 
                                                 
 
86 César Bonesa BECCARIA (marquis de), né le 15 mars 1738 à Milan, il meurt le 28 novembre 
1794 dans la même ville. Elevé dans le collège des jésuites à Paris, il s’applique de bonne heure à 
la philosophie en prenant pour guide les encyclopédistes, HELVETIUS, CONDILLAC. Ce fut 
cependant MONTESQUIEU et ses Lettres persanes qui devaient lui révéler sa véritable vocation et 
sa disposition pour les études philosophiques. Interpellé par les désordres économiques de sa ville 
natale, il écrit, en 1762, son premier ouvrage intitulé, Du désordre des monnaies dans l’Etat de 
Milan, et des moyens d’y remédier. Formant, avec les frères VERRI, une société d’amis, il  
entreprend, entre 1764 et 1765, la publication d’un périodique, intitulé Caffe, dans lequel sont 
publiés différents traités sur la littérature, la morale, la physique et la métaphysique. En 1768, il  se 
voit attribué une chaire d’économie politique. Toutefois ce sera le Traité des délits et des peines qui 
lui assurera une notoriété définitive          



 
 

29

législative qui, à partir de 1793, asséchait les droits de l’accusé, faisant de ce 

dernier un coupable présumé     

 

Cependant, malgré ces parenthèses juridiques, la Constituante, entreprit 

l’ébauche d’une autre justice criminelle puisant aux sources de l’Ordonnance 

criminelle de 1670 et s’inspirant de modèles étrangers notamment de la 

procédure pénale anglaise qui considérait que seul un jury, libéré de règles 

savantes, pouvait, avec bons sens et sagesse, décider du sort d’un accusé 

lorsqu’il se trouvait convaincu. La présomption d’innocence demeurait 

comme elle avait été initialement conçue et écrite par les Constituants. Il 

s’agissait non d’un principe procédural gouvernant le procès pénal et régulant 

le rapport entre le juge et l’accusé, mais d’un principe général qui 

reconnaissait à l’accusé le droit de ne pas être victime de mesures arbitraires.  

 

La vérité judiciaire, libérée des contraintes de la preuve légale, restait le fruit 

de la seule conviction des juges. La refonte complète des lois pénales, voulue 

par Napoléon, n’apportera aucune modification sur ce mécanisme probatoire, 

ni aucune réflexion précise sur le statut procédural de l’accusé. Le XIXème 

siècle qui voit le primat du droit civil sur les autres droits dont ils ne sont 

qu’une émanation, demeure peu prolixe sur le problème de la preuve pénale. 

Certes, si le droit criminel fait l’objet de publications constantes et 

permanentes de la part de professionnels du droit ou de professeurs des 

facultés, il faut néanmoins souligner la faiblesse, voire l’indigence des 

réflexions sur la preuve pénale et le statut de l’accusé. L’intérêt pour cette 

question renaîtra sous l’impulsion de criminalistes étrangers. 

 

La publication des recueils ou des grands répertoires de droit, dès la seconde 

partie du XIXéme siècle, participe de l’autonomisation d’un droit criminel qui 

progressivement dessine les grands principes de la justice pénale et de la 

procédure criminelle. La présomption d’innocence émerge dans son 

mécanisme final, c'est-à-dire dans l’articulation qu’on lui connaît 

actuellement, à savoir que la charge de la preuve incombe au ministère public 

et à la partie civile et que le doute profite toujours à l’accusé. Pour autant, elle 

reste néanmoins extrêmement fragile puisque le simple renvoi à la 



 
 

30

Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen ne suffit pas à lui assurer 

une reconnaissance effective et efficiente. L’intervention du législateur, qui 

fait voter les lois  n° 93-2 du 4 janvier 1993 et n° 2000-516 du 15 juin 2000, 

concrétise de fait l’idée que ce principe acquis n’était aucunement reçu dans 

son acception puisqu’il fallut l’inscrire solennellement dans le Code de 

Procédure Pénale.  

 

La leçon que nous pouvons tirer de l’examen des diverses sources doctrinales 

et législatives se veut double. Il faut avant tout constater et admettre que la 

présomption d’innocence, comme principe procédural consubstantiel de la 

preuve pénale, ne dispose pas de racines profondes (Partie 1). Bien plus, sa 

reconnaissance comme mécanisme de la démonstration de la vérité judiciaire, 

et par là même comme constituant un principe procédural qui gouverne de 

manière absolue le procès pénal, ne s’impose pas avec évidence, et ce, 

d’autant plus que la volonté de répondre immédiatement à l’acte criminel en 

érode la portée (Partie 2). 

 

Partie 1. La présomption d’innocence : un concept procédural récent 

Partie 2. La présomption d’innocence : un principe procédural ignoré              
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PARTIE 1 : LA PRESOMPTION D’INNOCENCE : 
UN CONCEPT PROCEDURAL RECENT 
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Reconnaître un droit à l’innocence ne peut que s’inscrire dans ce rapport 

procédural qui s’établit entre l’accusé et le juge. Ce dernier ne peut 

condamner si la culpabilité, dont la démonstration appartient à la partie 

poursuivante, n’est pas suffisamment rapportée. Jusqu’au XIVème siècle, cette 

démonstration de la vérité judiciaire, qui demeure uniquement l’affaire des 

parties, n’inclut aucunement l’existence d’un droit à l’innocence. Les règles 

qui régissent le système probatoire se montrent défavorables à l’accusé parce 

qu’il lui appartient de prouver le fait de ne pas avoir commis l’action 

criminelle qu’on lui impute, et ce en subissant diverses épreuves physiques, 

voire en triomphant de son adversaire lors d’un duel. Ces moyens 

procéduraux constituent des présomptions de fait qui suffisent à emporter, 

sans discussion possible, la conviction du juge. La condamnation revêt un 

caractère automatique. Dans ces conditions, l’accusé ne peut être considéré 

comme supposé innocent durant le procès pénal. 

 

La rénovation judiciaire entreprise par Louis IX, et qui supprime 

progressivement le règlement privé des litiges ou le rachat des peines, porte 

également sur le problème de la preuve pénale. Le futur Saint Louis, 

empruntant à la procédure des cours d’église, entreprend de faire prévaloir la 

raison sur l’irrationnel, ce qui aboutit à ce que le pouvoir royal intervienne 

pour fixer les règles du procès pénal. Elaborés dans le cadre de plusieurs 

Ordonnances celles-ci fixent et précisent le cadre d’une procédure pénale 

issue des pratiques coutumières ou judiciaires. 

 

En premier lieu, elles confirment la distinction entre une procédure ordinaire 

et une procédure extraordinaire. Utilisée généralement pour les délits les plus 

légers, la première se caractérise par la publicité donnée au procès, au cours 

duquel les parties discutaient contradictoirement de leurs moyens. A l’inverse, 

la procédure extraordinaire, réservée aux crimes graves, se définissait par le 

secret de l’instruction et le recours possible à la question. En effet, l’article 

110 de l’Ordonnance prise à Blois en mars 1498 énonçait que "ledit procès se 

fera le plus diligemment et secretement que faire se pourra, en maniere que 

aucun n’en soit averti " L’article 112 précisait quant à lui que " lesdits procès 

faits à toutes les diligences dessus dites, jusqu’à la question ou torture". Ces 
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mécanismes procéduraux consacrent donc la solitude de l’accusé durant la 

phase d’instruction, mais surtout mettent en évidence que les moyens 

juridiques dont dispose le juge pour parvenir à démontrer la culpabilité ne 

laissent aucune place pour un droit à l’innocence, c’est à dire au droit d’être 

regardé comme innocent tant que la culpabilité n’est pas judiciairement 

établie. Obtenir une preuve légale qui ne soit que le reflet d’un raisonnement 

indiscutable permettra au juge de condamner et non de démontrer la vérité 

judiciaire.   

 

L’Ordonnance de Villers-Cotterêts sur le fait de justice, d’août 1539, 

confirme l’idée que le juge instructeur devient le maître du procès pénal parce 

qu’il collecte et réunit tous les moyens de preuve qui figeront la culpabilité de 

l’accusé. Ce dernier, sans l’assistance d’un conseil, et sans pouvoir accéder au 

dossier pénal, ne sera jamais considéré comme étant présumé innocent. Le 

jugement sera élaboré et discuté à partir des procès verbaux réunis dans le sac 

de procédure sans que les juges du siège puissent procéder par eux mêmes. On 

assiste au renforcement d’un déséquilibre procédural construit au détriment de 

l’accusé. L’existence de critiques, certes isolées, qui s’élèvent sur cette 

procédure, reste sans grande influence sur le sort de l’accusé. Elles seront par 

ailleurs sans influence sur l’œuvre de réformation et de codification de la 

procédure criminelle entreprise par Louis XIV à la suite de l’Ordonnance 

civile de 1667.  

 

Préparé dans le cadre du Conseil de justice proposé par COLBERT, et 

instauré par LOUIS XIV en 1665, l’Ordonnance criminelle, donnée à Saint 

Germain en Laye en août 1670, puis enregistrée par le Parlement de Paris le 

26 du même mois, se voyait appliquée à tout le Royaume de France dès le 1er 

Janvier 1671 (87). Comprenant 398 articles réunis en 28 chapitres de 

longueurs inégales, ce texte confirme et complète les précédentes 
                                                 
 
87 Le texte précisait que "l’Ordonnance soit gardée et observée dans tout notre royaume, terres et 
pays de notre obéissance, à commencer au premier jour de janvier de l’année prochaine 1671".En 
réalité, il faut noter que son application ne sera pas immédiate. Ainsi en Flandres ne sera-t-elle 
observée qu’à partir de mars 1679 suivant lettres du Roi enregistrées au Conseil souverain de 
Tournai le 10 avril 1679. En Lorraine, province rattachée à la France en 1766, le Code Léopold de 
1707 y restera en vigueur.       
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Ordonnances criminelles de 1498 et de 1539. Il uniformise également la 

marche du procès pénal, et par voie de conséquence la procédure pénale, dans 

les Cours souveraines ou les tribunaux inférieurs en fixant des règles rigides 

et impératives. Cependant, l’Ordonnance criminelle  de 1670 reste muette sur 

le problème de la preuve pénale. Plus précisément, les discussions qui 

entourent sa rédaction ne contiennent aucun développement sur la volonté de 

théoriser différemment la démonstration de la culpabilité. En maintenant le 

système de la preuve légale, élaborée progressivement par la doctrine savante 

depuis le XIIIème siècle, ce texte confirme le rôle pivot du juge qui instruit et 

qui détermine l’issue du procès même si le juge conserve le pouvoir, lors de 

l’audience de jugement, de vérifier les éléments de preuves ou de prendre en 

compte les moyens de défense de l’accusé. Ce droit à l’innocence reste lettre 

morte. La rigidité du système probatoire, associée à l’impérieuse obligation 

de respecter les règles initiées par l’ordonnance de 1670, a pour conséquence 

de légaliser des erreurs judiciaires, et donc de susciter une critique assez vive, 

non tant sur le procès pénal en son entier, mais plutôt sur certains de ses 

mécanismes par trop attentatoires aux droits de la défense.  

 

Le retentissement de certains scandales judiciaires où manifestement le droit à 

l’innocence avait été étouffé par la rigidité mécanique des règles procédurales 

et probatoires a amené l’opinion publique, relayée par quelques philosophes 

et écrivains des Lumières, à souhaiter une humanisation de la procédure 

criminelle. La question pénale prend une place certaine dans le débat des 

idées qui interpelle une monarchie peu encline à transformer en profondeur 

une justice pourtant décriée. Pour autant, le problème de la preuve pénale, qui 

constitue également la source des errements judiciaires dénoncés par ces 

Lumières, reste peu évoqué. L’autorité de la doctrine savante qui demeure 

paralyse toute volonté de réformer une matière par trop ardue. 

 

Néanmoins, un consensus parvient à se dégager sur la nécessité de réformer 

cette justice criminelle, dont il faut faire disparaître les aspects les plus cruels. 

Les mentalités se mettent à changer, et il apparaît indispensable de repenser 

les droits de l’individu face à l’arbitraire du juge. Le pouvoir royal, durant les 

dernières années du XVIIIème siècle, s’efforce d’améliorer le sort de l’accusé. 
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Malheureusement, le poids des conservatismes judiciaires restreint la portée 

des mesures qui, au demeurant, restent silencieuses sur la consécration d’un 

droit à l’innocence. Les évènements qui conduisirent à la chute de la royauté 

constituent le point de rupture avec le procès pénal de l’ancien régime. Se 

trouve consacrée l’idée qu’il est indispensable de garantir la sécurité physique 

de l’accusé. 

 

Ainsi, l’Ordonnance criminelle de 1670, héritant notamment des principes 

procéduraux élaborés précédemment par les Ordonnances de 1498 et 1539 

mais aussi d’un système de preuve légale qui enfermait le juge, ne pouvait 

que paralyser toute émergence d’un droit à l’innocence (Titre 1). Les 

dernières années de l’Ancien Régime, parce que le peuple de France en 

exprime le souhait, sont marquées par cette idée qu’il y a lieu de reconsidérer 

la place de l’accusé. La Révolution, qui entend alors penser une autre justice 

va, en exposant des principes fondamentaux garantissant les droits du citoyen 

accusé, exposer le fait que ce dernier puisse être présumé innocent (Titre 2).

    

 

Titre 1. L’Ordonnance criminelle de  1670 : L’impossible présomption d’innocence 

Titre 2. La Révolution : L’affirmation conceptuelle de la présomption 

d’innocence     
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Titre 1. L’Ordonnance criminelle de 1670 : L’impossible présomption 

d’innocence. 

 

L’Ordonnance criminelle prise en 1670, partie intégrante d’une œuvre de  

codification voulue par louis XIV et conduite par COLBERT, uniformisa, 

dans un cadre commun, outre les principes fixés par les précédentes 

Ordonnances de 1498 et de 1539, les règles doctrinales éparses ainsi que les 

pratiques judiciaires des diverses juridictions du royaume. Le procès pénal, 

organisé en cinq étapes (88), n’avait d’autre finalité que de parvenir à la   

condamnation de l’accusé car, en maintenant le système probatoire du droit 

savant médiéval, la justice criminelle, organisée autour de ce texte, renforçait 

l’isolement de l’accusé face au juge. La reconnaissance de garanties 

procédurales élaborées par la doctrine ne permettra pas qu’il soit regardé 

comme un innocent supposé. En effet, ce texte constitue l’aboutissement d’un 

mouvement progressif et fusionnel entre une démarche réflexive qui n’a 

d’autre vocation que d’obtenir une preuve pleine et entière (89), c'est-à-dire 

d’une preuve indiscutable permettant de prononcer une condamnation, et les 

diverses règles procédurales qui, encadrant l’intervention du juge, instaurent 

une culpabilité automatique dès que cette preuve était acquise aux débats. 

  

Une telle démarche trouve son explication dans le constat d’une conjonction 

entre la répression du fait criminel et la nécessité de pouvoir prouver avec 

certitude la culpabilité  de l’accusé. La société ne pouvait se pérenniser que si 

le crime était poursuivi et châtié. Indépendamment d’un encadrement de la 

procédure et de l’abandon des preuves irrationnelles, l’accusé demeure dans 

une situation qui ne lui permet pas d’être considéré comme présumé innocent, 

c'est-à-dire qu’il ne lui sera pas reconnu le droit de ne pas être considéré, 

                                                 
 
88 "Le procès pénal […], peut être décomposé en cinq étapes : la mise en mouvement de l’action 
publique, l’instruction préparatoire, l’instruction définitive, les jugements, les recours", 
CARBASSE (Jean Marie), Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, p. 208.  
 
89 Cette expression, utilisée dans le cadre de ce travail, est reprise du Dictionnaire de Droit et de 
Pratique de FERRIERE, Vol 2, p. 377. On retrouve chez Daniel JOUSSE l’expression pleine ou 
entière.     
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durant toute la procédure et jusqu’au jugement, comme l’auteur du fait 

criminel dont on l’accuse.  

 

Une telle analyse n’est rendue possible que si l’on tient compte d’un ensemble 

d’éléments de fait qui anéantissent tout statut protecteur pour l’accusé. Ainsi 

l’absence d’avocat durant l’instruction, et lors du jugement, isole t-il ce 

dernier de la procédure. Par ailleurs, la nécessité pour le juge de recueillir 

l’aveu de celui que l’on soupçonne, y compris en ayant recours à la violence, 

permet d’éluder toute discussion contradictoire puisque cet aveu constitue une 

preuve parfaite. Le juge doit condamner puisqu’il ne s’agit pas d’arbitrer, 

dans le cadre d’une démarche personnelle, entre des prétentions opposées, 

c’est à dire de reconnaître la justesse juridique des prétentions débattues, mais 

de constater l’effectivité des moyens de preuve qui lui sont soumis. Dès lors, 

le silence auquel l’accusé peut éventuellement recourir, s’il constitue un 

moyen de défense par trop incertain, ne permet aucunement de protéger une 

innocence supposée. Ce mécanisme de la preuve légale, combiné aux règles 

procédurales, favorise chez le juge, non pas l’émergence d’une volonté de 

savoir, terreau indispensable à l’établissement de la vérité judiciaire, mais 

plutôt l’élaboration d’une opération rationnelle qui tend à démontrer de 

manière intangible la culpabilité.  

 

L’élaboration de l’Ordonnance criminelle de 1670, qui reprenait le canevas 

des anciennes Ordonnances, tout en les complétant ou les précisant, n’allait en 

rien modifier la démarche du juge. Bien plus, continuait-il à écarter toute 

reconnaissance d’une présomption d’innocence (Chapitre 1). Toutefois, la 

rigueur de ces règles procédurales suscitait quelques critiques qui évoquèrent, 

certes succinctement, les conditions autorisant à reconnaître un droit à 

l’innocence (Chapitre 2). 

 

Chapitre 1 L’Ordonnance exclut le concept 

Chapitre 2 Critique de l’Ordonnance : Emergence du concept 
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Chapitre 1. L’Ordonnan ce exclut le concept 

 

L’Ordonnance criminelle de 1670 poursuit la finalité procédurale des 

précédentes ordonnances qui progressivement, par leurs règles, isolèrent 

l’accusé face à un juge d’instruction dont les pouvoirs allaient en s’affirmant. 

Parce qu’il s’agit de se montrer inflexible devant le crime, toute l’architecture 

de cette procédure criminelle pénale, élaborée par strates successives, se 

définit avant tout par le principe qu’il est indispensable de recueillir tous les 

éléments de preuve permettant de constituer une preuve pleine et entière. 

Tous les moyens pour y parvenir seront concentrés dans les mains du juge qui 

n’aura d’autre but que d’établir, de façon rationnelle, la preuve d’une 

culpabilité et non de démontrer, à partir des éléments qu’on lui soumet, et 

dans le cadre d’une analyse personnelle, la preuve de la culpabilité l’accusé. 

Les garanties, dont ce dernier peut éventuellement disposer par le jeu des 

exceptions ou des nullités (90), demeurent sans effet sur un droit à 

l’innocence. La suspicion entourant l’accusé constitue, de fait, une culpabilité 

supposée qu’il convient impérativement de confirmer suivant le système de la 

preuve légale que les Cours, et les juridictions inférieures doivent appliquer. 

La primauté de la sanction l’emporte sur la recherche de la vérité judiciaire et 

la reconnaissance d’un droit à l’innocence qui ne trouvera aucune expression 

possible durant l’instruction et lors du jugement.   

 

En effet, l’examen du sac de procédure, où sont versées les pièces du procès 

et dont la synthèse sera lue par un juge rapporteur qui généralement se trouve 

être celui qui a procédé à l’instruction, demeure sans effet sur la 

démonstration de la culpabilité par les autres juges assemblés. La conviction 

est fonction de la preuve qui a été réunie, ce qui a pour conséquence qu’il n’y 

a pas de place pour le doute, c’est à dire pour ce sentiment que l’accusé ne 

soit pas l’auteur du fait criminel et qu’il soit dans ces conditions renvoyé des 

fins de la poursuite. L’économie générale du procès pénal procède donc de la 

                                                 
 
90 Cf  sur ce point Antoine ASTAING, Droits et garanties de l’accusé dans le procès criminel 
d’ancien régime (XVIe XVIIIe siècle), Audace et pusillanimité de la doctrine pénale française.    
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nécessité impérieuse de parvenir à la culpabilité, ce qui interdit tout droit à 

l’innocence.          

 

Le constat est donc extrêmement précis. Durant la phase d’instruction on 

neutralise l’idée que l’accusé puisse être traité comme un innocent supposé 

(section 1). Lors du jugement on refusera le principe que la preuve imparfaite 

puisse lui bénéficier sous la forme d’un renvoi des fins de l’accusation 

initialement portée contre lui (section 2).             

 

Section 1 La procédure d’instruction annihile le concept 

Section 2 La procédure de jugement interdit ce concept  
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Section 1. La procédure d’instruction annihile  le concept. 

 

Une fois l’action publique mise en mouvement, s’ouvrait une instruction 

confiée à l’un des juges du siège. Celui-ci cristallisait les circonstances de 

l’infraction en faisant dresser des procès verbaux, en collectant les éléments 

matériels de celle-ci et en procédant à l’audition des témoins et de l’accusé. 

Son objectif consistait à recueillir une preuve pleine et entière qui concrétise 

automatiquement la culpabilité. Une telle démarche annihile un droit à 

l’innocence (Paragraphe 1), d’autant plus que le recours à la question permet 

de contourner l’absence de cette preuve (Paragraphe 2). 

 

Paragraphe 1. Un droit à l’innocence étouffé. 

 

La volonté affichée d’établir la culpabilité renforce indubitablement la 

suspicion qui pèse sur l’accusé (A) et permet d’ignorer les conséquences 

d’une preuve insuffisante (B). 

 

A) Une démarche procédurale défavorable à l’accusé. 

 

Pour les criminalistes de l’Ancien Régime, la justice criminelle a comme 

finalité première de permettre une prompte répression dès la découverte d’un 

fait criminel. Pour assurer, non seulement la perpétuité des institutions 

monarchiques mais aussi la tranquillité du royaume (91), il importe donc 

qu’une réponse immédiate puisse être apportée, à savoir que l’auteur d’un fait 

transgressif soit retrouvé, poursuivi, puis châtié aussi rapidement que 

possible. Dans ces conditions, l’instruction criminelle qui constitue, comme le 

précise la doctrine, le cœur d’un système procédural (92), va servir de cadre à 

                                                 
 
91 Comme le précise Daniel JOUSSE "la punition des crimes est la fin & le but principal de 
l’administration de la justice, qui est de conserver les sujets du roi dans une paix et une 
tranquillité durable et d’entretenir entre eux le bien de la société sans lequel aucun 
gouvernement ne sauroit subsister ; ce qui ne peut se faire si les excès et délits qui la 
troublent ne sont réprimés par une punition prompte et exemplaire", Traité de la justice 
criminelle de France, Volume Premier, Préface, première partie. 
 
92 "De toutes les parties au procès criminel, il n’en est point, sans contredit, de plus 
important que l’instruction, dont l’objet particulier de préparer, rechercher, ordonner, et 
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la démarche du juge dont le but sera de fixer la réalité des faits criminels 

pour, par la suite, démontrer la culpabilité de l’accusé (93). Les règles qui 

organisent le procès pénal, se coordonnent de telle sorte qu’elles assurent une 

répression efficace, au détriment d’une recherche minutieuse de la vérité 

judiciaire, et a fortiori d’un respect du droit à l’innocence. Pour le juge, il 

s’agit de démontrer que le fait criminel dont l’existence est avérée puisse, 

sans conteste possible, être imputé à celui qu’on suspecte grâce à la collation 

de divers moyens de preuve. Préalablement quantifiés dans leur force 

respective et liée dans le cadre d’une opération de pure logique, ils formeront 

ainsi une preuve pleine et entière qui obligera le juge à condamner. 

  

Cette nécessité de parvenir à une démonstration parfaite consacre une distorsion 

dans la recherche de la vérité judiciaire. En effet, le juge, indépendamment des 

garanties offertes à l’accusé (94), cherche impérativement à démontrer la réalité 

objective de la culpabilité. Sitôt l’action publique déclenchée (95), celui-ci, dans un 

                                                                                                                                                    
composer tout ce qui est nécessaire pour parvenir à la condamnation ou à l’absolution de 
l’accusé ; c’est pour cela que les Auteurs l’appellent l’âme du procès, & qu’ils lui donnent la 
préférence même sur le jugement " MUYART de VOUGLANS, (Pierre François), Institutes au 
droit criminel, ou Principes généraux sur ces matières, suivant le droit civil, canonique et la 
jurisprudence du royaume ; avec un traité particulier des crimes, Partie V, p. 156. 
 
93  Pierre François MUYART de VOUGLANS rappelle que "pour traiter d’une manière plus 
conforme à nos mœurs & à nos usages, nous observerons d’abord, que cette preuve doit 
avoir deux objets principaux : l’un, de constater le corps du délit ; l’autre, de convaincre l’accusé 
d’en être l’auteur. C’est à ces deux point essentiels que le juge doit s’attacher, & que doivent se 
rapporter tous les différens genres de preuve qu’il emploie, pour se mettre en état de porter un 
jugement dans cette matière", Institutes au droit criminel, ou Principes généraux sur ces matières, 
suivant le droit civil, canonique et la jurisprudence du royaume ; avec un traité particulier des 
crimes, Partie V, p.219. 
 
94 Nous renvoyons à nouveau, s’agissant de ce point précis, à la thèse d’Antoine ASTAING, Droits 
et garanties de l’accusé dans le procès criminel d’ancien régime (XVIe XVIIIe siècle), Audace et 
pusillanimité de la doctrine pénale française.  
 
95 Comme le précise Pierre François MUYART de VOUGLANS "La plainte est le premier acte de 
l’instruction criminelle. […] Un acte secret par lequel on défère un crime à la justice, pour qu’elle 
s’en assure la preuve, & qu’elle en ordonne la punition. Cette délation se fait de deux manières ; 
ou directement, lorsqu’elle est faite à la requête de la Partie publique, ou de la Partie privée qui a 
ressenti du préjudice du crime ; ou indirectement, lorsque cette Partie privée voulant poursuivre 
sans se faire connoître, se contente de le dénoncer au Procureur du Roi ou des Seigneurs, qui 
poursuit en son nom, & fait tous les frais du procès criminel", Institutes au droit criminel, ou 
Principes généraux sur ces matières, suivant le droit civil, canonique et la jurisprudence du 
royaume ; avec un traité particulier des crimes, p.158.    
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premier temps, s’efforce de recueillir, notamment par lui même comme le font 

actuellement les officiers de police judiciaire, tous les éléments matériels du fait 

criminel (96). Il se fait communiquer les rapports techniques ainsi que les expertises 

imposées par les nécessités de l’enquête (97). Munis de ces premiers éléments, il 

procède alors à l’audition des témoins dans le cadre d’une information. 

 

Définie comme "le vif crayon ou tableau du délit, et la principale pièce du procès 

criminel, sur laquelle les juges s’arrêtent davantage pour fonder leur jugement 

touchant l’absolution ou la condamnation de l’accusé"(98), cette information se 

caractérise avant tout par le secret (99) et constitue un moment important dans le 

déroulement de l’instruction préparatoire confiée alors à un juge (100). Elle "est de 

toute la procédure criminelle, l’acte le plus essentiel, & qui demande le plus de 

formalités" (101). Première étape d’une construction intellectuelle patiente qui 

                                                 
 
96 "Les juges dressant sur-le- champ et sans déplacer, procès-verbal de l’état auquel seront 
trouvées les personnes blessées, ou le corps mort : ensemble du lieu où le délit aura été commis, et 
de tout ce qui peut servir pour la décharge ou conviction", Ordonnance criminelle de 1670, Titre 
IV, article 1.  
 
97 Prévus au Titre V, des rapports des médecins et chirurgiens, et au Titre VIII, De la 
reconnaissance des écritures et signatures en matière criminelle, de l’Ordonnance criminelle de 
1670. 
 
98 LANGE (François), La nouvelle pratique civile, criminelle et bénéficiale, ou le nouveau 
praticien françois, Cologne, 1731, Seconde partie, Chapitre IV, p.91. 
 
99 "les témoins seront ouïs secrètement et séparément", Article 11 du titre VI de l’Ordonnance de 
1670, Pierre François MUYART de VOUGLANS estime que cette mesure"est fondée sur la 
nécessité d’accélérer la procédure criminelle, afin de ne point laisser dans la vexation l’innocent, 
& d’empêcher le dépérissement des preuves par la fuite du coupable qui en auroit 
connoissance ;mais principalement de prévenir les abus que les accusateurs et les accusés 
pourroient faire eux-mêmes de la communication de cette procédure, pour corrompre les témoins 
et les faire varier dans le récollement", Institutes au droit criminel ou Principes généraux sur ces 
matières, suivant le droit civil, canonique et la jurisprudence du royaume ; avec un traité 
particulier des crimes, Partie V, Chapitre III, p. 163. 
 
100 Selon Claude Joseph de FERRIERE, "l’instruction des Procès  criminels  appartient au  
Lieutenant criminel, privativement à tous autres ", Dictionnaire de droit et de pratique, contenant 
l’explication des termes de Droit, d’Ordonnances, de Coutumes et de Pratique, Tome second, 
verbo Lieutenant criminel, p. 151. 
 
101, MUYART de VOUGLANS (Pierre-François), Institutes au droit criminel ou Principes 
généraux sur ces matières, suivant le droit civil, canonique et la jurisprudence du royaume ; avec 
un traité particulier des crimes, Partie V, Chapitre III, p. 162. Au demeurant, Claude Joseph de 
FERRIERE indique que le juge instructeur a été "institué pour corriger, châtier & punir les crimes 
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permettra au juge de démontrer, de façon logique, la culpabilité de l’accusé et de 

fixer ainsi, sans aucune erreur possible, la vérité judiciaire. Pour ce faire, ce dernier 

se doit de recueillir, aussi rapidement que possible, des témoignages concordants et 

non suspects qui l’autoriseront à condamner (102).  

 

Ce qui l’anime, ce n’est pas tant la recherche de la vérité judiciaire que de réunir 

l’ensemble des éléments probatoires qui lui permettront de décider des suites 

procédurales du dossier après les conclusions du procureur (103) et de prendre, en 

toute liberté, une ordonnance décrétant l’accusé (104). Le constat peut ainsi être 

posé d’un tropisme procédural (105), en ce sens que le juge se voit interdire 

toute introspection personnelle. Son raisonnement se trouve dicté par une 

doctrine séculaire qui rigidifie, non seulement le mécanisme probatoire, mais 

surtout fixe de manière irrévocable le sort de l’accusé dès lors qu’une preuve 

indiscutable, ou plus précisément une preuve pleine et entière a pu être 

recueillie. La réunion des indices, des présomptions et des éléments matériels 

                                                                                                                                                    
qui se commettent dans l’étendue de sa ville", Dictionnaire de droit et de pratique, contenant 
l’explication des termes de Droit, d’Ordonnances, de Coutumes et de Pratique, p. 151. 
 
102 La doctrine précise que"deux ou trois témoins qui déposent d’un même fait d’une manière 
claire, précise & sans variation, suffisent pour en assurer la preuve, tant en matière civile que 
criminelle", DENISART (Jean Baptiste), Collections de décisions nouvelles et de notations 
relatives à la jurisprudence actuelle, Paris, 1768, Tome troisième, p. 216, de même selon Daniel 
JOUSSE "pour faire une preuve complète d’un fait, il faut qu’il soit prouvé par deux témoins 
intègres & dignes de foi ; & qu’il n’ y ait aucune circonstance qui rendent leur témoignage, nul ou 
suspect", Traité de la justice criminelle de France, Partie III, Livre I, Titre III, Chapitre III, Section 
II, p.711, enfin Pierre François MUYART de VOUGLANS précise que la preuve criminelle"n’est 
censée complète, que lorsqu’elle est fondée au moins sur les dépositions conformes de deux 
témoins également irréprochables & au dessus de toute exception", Les lois Criminelles de France 
dans leur ordre naturel, Paris, 1780, p. 790.    
 
103 "Tous décrets seront rendus sur conclusions de nos procureurs, ou de ceux des seigneurs", 
Ordonnance criminelle de 1670, Titre X, article 1. 
 
104 "Le décret était un véritable jugement préparatoire qui se rendait sur le vu des charges et 
informations et sur les conclusions de la Partie publique, et  qui ordonnait que l’accusé sera soit 
seulement assigné pour être ouï, soit ajourné à comparoir en personne, soit pris au corps et 
constitué prisonnier ", HELIE (Faustin), Traité de l’instruction criminelle ou théorie du Code 
d’instruction criminelle, Vol 1, p. 402. 
 
105 Faustin HELIE estime qu’il ne s’agissait que d’"une procédure préparatoire. Elle 
recueillait les charges, elle préparait les preuves ; elle ne les établissait pas d’une manière 
définitive. Elle disposait les éléments nécessaires pour donner au procès la direction qu’il 
devait suivre", Traité de l’instruction criminelle ou théorie du Code d’instruction criminelle, Vol 
1, p. 399-400.   
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dont les valeurs respectives s’additionnent pour former une certitude 

juridique, permet de condamner (106).     

 

Une telle démarche, parce qu’elle se trouve encadrée, ne fait que renforcer le 

climat de suspicion qui entoure l’accusé. Elle ne peut avoir d’autre 

conséquence que de le priver d’un droit à l’innocence. Le juge  se trouve tenu 

de rassembler, dans le cadre d’une démarche logique, des éléments épars dont 

la seule réunion aboutira à constituer une preuve évidente et certaine, 

fondement d’une juste condamnation. La fiction d’une innocence supposée où 

l’accusé, dès son arrestation, se voit dispensé de toute initiative pour 

démontrer son innocence puisqu’elle reposerait sur celui qui accuse, ne peut 

recevoir une pleine application. Le déroulement non seulement de 

l’instruction criminelle, dont l’importance ne peut être négligée (107), mais 

aussi du procès pénal, fige l’attitude du juge. Ce dernier entend démontrer la 

culpabilité de celui qui est accusé (108).  

 

Enfermé dans cette seule optique, que les traités ou les commentaires 

doctrinaux décrivent, non sans précision, celui-ci cheminera jusqu’à la 

formation d’une preuve pleine et entière. Aussi, les mesures, mais également 
                                                 
 
106 François SERPILLON écrit ainsi que "la science des juges ne suffit pas pour condamner : il y a 
deux sortes de sciences, celle qui produit une certitude morale, & celle qui produit une certitude 
physique;la  science morale est celle qui dépend du raisonnement […]; la science qui produit une 
certitude physique, est celle qui dépend immédiatement des sens […] ; ces deux espèces de sciences 
forment les deux espèces de conviction morale ou physique ; mais les convictions morales ne sont 
pas suffisantes en matière criminelle, ou il ne s’agit que du fait ; les questions de fait ne sont pas de 
la morale, mais de la pure connoissance de la physique", Code Criminel ou commentaire de 
l’Ordonnance de 1670, LYON, 1784, Tome II, /s Titre XXV, art XII, n° 11, p. 320. 
 
107 "De toutes les parties du procès criminel, il n’en est point, sans contredit, de plus importante 
que l’instruction, dont l’objet particulier est de préparer, rechercher, ordonner, & composer tout 
ce qui est nécessaire pour parvenir à la condamnation ou à l’absolution de l’accusé ; c’est pour 
cela que les auteurs l’appellent l’âme du procès", MUYART de VOUGLANS, (Pierre-François), 
Institutes au droit criminel ou Principes généraux sur ces matières, suivant le droit civil, canonique 
et la jurisprudence du royaume ; avec un traité particulier des crimes, p. 156. 
 
108 Augustin Marie POULLAIN du PARC" souligne qu’Aussi-tôt que l’accusation est formée, 
le seul objet auquel on doit s’attacher, est de couvrir le crime, celui qui l’a commis & ses 
complices. La sûreté publique exige que cette instruction se fasse promptement ; & cela seroit 
impossible si l’on admettoit dès le commencement une procédure contradictoire entre l’accusateur 
& l’accusé comme on l’a établi, en matière civile, entre le demandeur et le défendeur", Principes 
du droit françois suivant les maximes de Bretagne, Rennes, 1771,  Tome XI, p. 3.    
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les actes diligentés par le juge, dès la découverte du fait criminel, vont-ils, 

selon nous, induire, une occultation d’un droit à l’innocence. Postérieurement 

à l’audition des témoins, le juge qui entreprend aussi rapidement que possible 

l’interrogatoire de l’accusé (109), ne poursuit en réalité d’autres objectifs que 

de recueillir les aveux de ce dernier (110). Il s’agit d’obtenir cette preuve 

pleine et entière et non pas de démontrer sa culpabilité.  

 

Indépendamment des droits et des garanties que l’on reconnaissait à l’accusé (111) 

grâce notamment aux règles déontologiques (112) et procédurales (113) qui 

s’imposaient au juge, aux conditions dans lesquelles se déroulait 

                                                 
 
109 "Les prisonniers pour crimes seront interrogés incessamment, et les interrogatoires commencés 
au plus tard dans les vingt-quatre heures après leur emprisonnement", Ordonnance criminelle de 
1670, Titre XIV, article 1. 
  
110 Comme le rappelle Daniel JOUSSE "l’interrogatoire fait peu de temps après la capture, est 
ordinairement un moyen beaucoup plus sûr pour tirer la vérité de la bouche de l’accusé, que 
lorsqu’il a eu le temps de réfléchir", Traité de la justice criminelle de France, Tome II, Partie III, 
Livre II, Titre XIII, Section première, article premier, n° 3, p. 254. Il confirme plus précisément ce 
point en énonçant que "l’accusé ne doit avoir aucune connoissance, ni communication des faits sur 
lesquels on doit l’interroger ; afin qu’il n’ait pas le temps de préparer ses réponses, et d’inventer 
des mensonges pour déguiser la vérité", Traité de la justice criminelle de France Tome II, Partie 
III, Livre II, Titre XIII, Section première, article premier, n° 11, p. 258. 
 
111 Nous renvoyons, sur ce point, à la thèse d’Antoine ASTAING, Droits et garanties de l’accusé 
de l’accusé dans le procès criminel d’ancien régime (XVIe XVIIIe siècle), Audace et pusillanimité 
de la doctrine pénale française.  
 
112 C’est le principe de la prohibition des interrogatoires captieux qui interdit au juge de tendre, lors 
des interrogatoires, des pièges à l’accusé. FERRIERE précise que ce dernier "doit agir avec 
beaucoup de sagesse et beaucoup de prudence, et ne doit point se servir des ruses qui ne 
conviennent point à son caractère, ni promettre l’impunité à l’accusé, pour lui faire 
avouer son crime", FERRIERE (Claude Joseph de), Dictionnaire de droit et de pratique, 
contenant l’explication des termes de Droit, d’Ordonnances, de Coutumes et de Pratique, Tome 
second, p. 61, verbo, Interrogatoires sur les faits résultans d’une information; par ailleurs sur les 
différentes règles qui président à cet interrogatoire nous renvoyons au Traité de la justice 
criminelle de France de Daniel JOUSSE, notamment au Tome II, Partie III, Livre II, Titre XIII, 
section III, "de la manière de bien interroger un accusé", p. 270 et sqq. 
 
113 Le juge se devait d’instruire à charge et à décharge comme le souligne l’article 10 du titre VI de 
l’Ordonnance criminelle de 1670 qui énonce que "La déposition de chacun témoins sera rédigé à 
charge ou à décharge". Par ailleurs, l’accusé pouvait présenter requête aux fins de nullité des actes 
irréguliers, cf Antoine ASTAING, Droits et garanties de l’accusé de l’accusé dans le procès 
criminel d’ancien régime (XVIe XVIIIe siècle), Audace et pusillanimité de la doctrine pénale 
française, plus précisément les pages 71 et sqq.   
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l’interrogatoire de l’accusé (114), au principe selon lequel l’accusé n’avait pas 

à faire la preuve de son innocence (115) et que les dénonciateurs téméraires 

étaient sévèrement sanctionnés (116), il faut ici considérer que le cadre 

procédural de l’instruction, tel que fixé par l’Ordonnance criminelle de 1670, 

n’autorise aucunement l’application d’un droit à être regardé comme 

innocent. La culpabilité n’est pas l’aboutissement d’un examen contradictoire 

et interne des éléments de preuve discutés durant l’instruction. Elle est 

simplement le résultat d’une opération mathématique qui permet d’imposer au 

juge une décision qui ne le fasse pas douter (117).  

 

Différents mécanismes procéduraux vont alors isoler celui que l’on 

soupçonne. Ainsi, après la mise à exécution du décret de prise de corps, il "ne 

sera permis aucune communication aux prisonniers enfermés dans les cachots, ni 

souffert qu’il leur soit donné aucunes lettres ou billets"( 118). Mais surtout, 

                                                 
 
114 "Le juge sera tenu de vaquer en personne à l’interrogatoire, qui ne pourra être fait par le 
greffier, à peine de nullité et d’interdiction contre le juge et le greffier… ", Ordonnance criminelle 
de 1670, Titre XIV, article 2. De même "Il sera procédé à l’interrogatoire au lieu ou se rend la 
justice, dans la chambre du conseil ou de la geole… ", Ordonnance criminelle de 1670, Titre XIV, 
article 4. 
 
115 Comme le rappelle Pierre François MUYART de VOUGLANS, "l’accusateur est en matière 
criminelle, ce qu’est le demandeur en matière civile, & il est tenu comme lui de justifier les causes 
sur lesquelles son action est fondée, Accusator quasi causator", Institutes au droit criminel ou 
Principes généraux sur ces matières, suivant le droit civil, canonique et la jurisprudence du 
royaume ; avec un traité particulier des crimes, Partie II, Chap. I,  p.24.    
 
116 "Les accusateurs & dénonciateurs qui se trouveront mal-fondés, seront condamnés aux dépens, 
dommages & intérêts des accusés, & à plus grande peine s’il y écheoit. Ce qui aura lieu à l’égard 
de ceux qui ne se seront rendues parties ; ou qui s’étant rendues parties, s’en seront désistés, si 
leurs plaintes son jugées calomnieuses", Ordonnance criminelle de 1670, Titre III, article 7. 
  
117 Comme le décrit Faustin HELIE,"les interrogatoires étaient considérés le plus essentiel et 
le plus difficile de la procédure.[…] En effet il s’agissait de faire jaillir de cet 
interrogatoire quelque preuve du crime, de pénétrer les déguisements de l’accusé, de tirer 
de sa bouche l’aveu de son action et de l’acheminer adroitement à cet aveu par des 
inductions prises dans les circonstances, et par les contradictions de ses propres réponses. 
Les anciens légistes […] ne voyaient pas que, dans une procédure qui n’admettait pas une 
discussion contradictoire des charges, il y avait une sorte de nécessité d’arracher l’aveu 
[…]. Le juge avait besoin de cet aveu pour la propre tranquillité de sa conscience", Traité 
de l’instruction criminelle ou théorie du code d’instruction criminelle, Tome 1, n° 341, p. 403-404.  
 
118 Ordonnance criminelle de 1670, Titre XIII, article 17. 
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lorsqu’il aura prêté serment (119), celui-ci devra répondre seul aux questions 

posées par le juge, c'est-à-dire "par leur bouche, sans le ministère de conseil qui 

ne pourra leur être donné"( 120). La solitude qui s’abat sur l’accusé sera propice 

à la recherche de l’aveu qu’il importe de recueillir. 

 

L’accusé, sur lequel pèse une certaine défiance (121), n’est pas regardé comme 

un homme dont l’innocence est remise en cause mais comme un coupable 

supposé ce qui interdit toute possibilité de poser ce principe que le doute puisse lui 

profiter. La distance nécessaire entre la suspicion légitime et la culpabilité avérée se 

trouve abolie. De ce fait, un tel enchaînement mécanique des étapes procédurales 

aboutit à cloisonner l’instruction, en la rendant pratiquement inaccessible à l’accusé, 

et à hypothéquer toute reconnaissance d’un droit à l’innocence qui voudrait que le 

juge, dans la plénitude de son appréciation personnelle, ne donne aucune suite à la 

plainte qu’il se trouve en charge d’instruire s’il n’est pas convaincu. 

 

Dès lors, la présomption d’innocence, qui induit le principe d’un présupposé dans 

l’établissement de la vérité judiciaire, implique en réalité que les moyens de preuve 

soient appréciés librement par le juge qui pourra les écarter lorsqu’ils n’emportent 

pas sa conviction. Or, tel ne peut être le cas dans le cadre de l’instruction fixée par 

l’Ordonnance criminelle de 1670. Le mouvement procédural, mis en place dès 

l’arrestation du suspect, et qui articule toute l’attitude du juge, n’a d’autres 

conséquences que de l’enfermer dans une logique de châtiment. La culpabilité est 

fondée, non sur le principe que les moyens de preuve débattus durant l’instruction et 

l’information ont emporté la conviction, mais sur le fait qu’ils sont, compte tenu de 

                                                 
 
119 "L’accusé prêtera le serment avant d’être interrogé, et en sera fait mention, à peine de nullité", 
Ordonnance criminelle de 1670, Titre XIV, article 7. 
 
120 Ordonnance criminelle de 1670, Titre XIV, article 7. 
  
121 Ce que montre Pierre François MUYART de VOUGLANS quand il rappelle toute la 
difficulté que le juge rencontre dans la recherche de la vérité, en effet"par la même raison, 
que l’objet particulier de l’accusé, dans l’interrogatoire, est de justifier, &  de pallier son 
crime, le juge doit aussi de son côté apporter dans cet acte une attention particulière, pour 
démêler la vérité à travers les nuages, où le coupable cherche à l’envelopper", Institutes au 
droit criminel ou Principes généraux sur ces matières, suivant le droit civil, canonique et la 
jurisprudence du royaume ; avec un traité particulier des crime , Partie V, Chapitre X, p. 192. 
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leur valeur préalablement quantifiée, suffisants pour démontrer avec une certitude 

absolue que l’accusé avait commis les faits, objet des poursuites.  

 

Cette démarche n’intègre pas l’idée que l’accusé puisse se voir appliquer un 

principe procédural qui, procédant par hypothèses, vienne à le considérer comme 

exempt de toute culpabilité tant qu’une décision judiciaire n’est pas définitivement 

intervenue. La doctrine sur ce point le montre parfaitement en rappelant notamment 

que l’obligation de procéder immédiatement aux interrogatoires trouve sa 

justification dans le fait que "les criminels n’aient pas le temps d’inventer des 

moyens pour déguiser la vérité, et éviter la punition de leur crime"(122). Toute 

incertitude sur la valeur des preuves présentées devant le juge demeure sans effet 

sur une éventuelle décision d’absolution et ce, d’autant plus que ce dernier peut 

décider de poursuivre autrement la procédure initialement engagée. La décision de 

civiliser le procès criminel qui permet à l’accusé d’assurer plus efficacement sa 

défense dans le cadre d’une procédure écrite et contradictoire, concrétise néanmoins 

le fait que le juge n’accorde aucune valeur juridique au doute. La présomption 

d’innocence demeure une gageure compte tenu de ce mécanisme procédural. 

 

B) L’impossible application du concept : la réception en procès ordinaire. 

 

En décidant, avant toute confrontation avec les témoins (123), de recevoir 

l’accusé en procès ordinaire, le juge (124) modifie la procédure initialement 
                                                 
 
122 JOUSSE (Daniel), Traité de la justice criminelle de France, op. cit., Tome 2, Partie III, Livre II, 
Titre XIII, Section première, Article premier, n° 3, p. 254. 
 
123 "S’il paroit, avant la confrontation des témoins, que l’affaire ne doit pas être poursuivie 
criminellement, les juges recevront les parties en procès ordinaire…", Ordonnance de 1670, 
Article 3, Titre XX. Cette mesure ne fait que reprendre les précédentes dispositions des 
Ordonnances de 1498 et 1539 qui organisaient déjà ce renvoi. 
 
124 En employant le pluriel, l’article 3 du titre XX de l’Ordonnance criminelle de 1670 laisse 
entendre que ce renvoi serait l’expression d’une décision collégiale. Les procès verbaux demeurent 
silencieux sur ce point. Certains auteurs accréditent cette théorie. Daniel JOUSSE estime qu’"il [le 
Lieutenant-Criminel] ne peut seul civiliser un procès criminel, ni recevoir les parties en procès 
ordinaire […] ni convertir un procès civil en procès criminel…", et de renvoyer à un arrêt du 
Conseil rendu le 30 mars 1719 pour le Présidial de BRIVES et à un arrêt du Parlement du 1er 
septembre 1766, Traité de la justice criminelle de France, Tome III, Partie III, Livre III, Titre II, 
Article III, Paragraphe II, n°44, p.124. François SERPILLON, rapporte quant à lui qu’un "un 
lieutenant criminel ne peut rendre seul une sentence de civilisation […] il faut au moins deux 
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engagée pour juger d’un crime grave. La décision autorise alors l’accusé à 

faire usage des règles du procès civil pour assurer sa défense. Cependant, elle 

ne change aucunement la nature même de l’action engagée (125). Elle permet à 

l’accusé "d’en faire de sa part dans les formes prescrites pour les 

enquêtes"( 126). De fait, le monologue procédural initié par le juge se 

transforme en débat contradictoire entre l’accusateur et l’accusé qui disposera 

d’une plus grande capacité de défense. Ce dernier, élargi en cas 

d’emprisonnement, pourra non seulement recourir aux services d’un avocat 

mais aussi avoir accès à toutes les pièces de la procédure. Il se verra 

également communiquer l’identité des témoins, procédera par un échange de 

mémoires avec son contradicteur, et fera entendre des témoins suivant les 

règles fixées par le titre XXII de l’Ordonnance civile de 1667.  

 

L’accusé, avant le recollement et la confrontation des témoins, organisait "de 

manière anticipée, la présentation et la preuve de faits justificatifs (127). Cette 

réception en procès ordinaire qui, sur le plan procédural, ne pouvait 

cependant être engagée qu’en l’absence de poursuites déclenchées par le 

                                                                                                                                                    
officiers avec le lieutenant criminel", Code criminel ou commentaire sur l’Ordonnance de 1670, 
tome 2 sous titre XX article III, n° 8, p.195. Pour Pierre François MUYART de VOUGLANS, ce 
renvoi dépend du juge d’instruction car lorsque "l’affaire n’est pas de nature à donner lieu à 
quelque peine afflictive  ou infamante ; alors le juge doit ordonner, même d’office, & sans qu’il 
soit besoin des conclusions du ministère public, que les parties seront reçues en procès ordinaire", 
Institutes au droit criminel, Partie V, Chapitre XV, p. 209. Ce dernier, quelques année plus tard 
adoptera une position plus orthodoxe en écrivant que "la conversion […] a lieu toutes les fois que 
les juges du siège […] jugent à propos de civiliser les procès, en convertissant l’information en 
enquête", Les lois criminelles de France dans leur ordre naturel, p. 642.   
 
125 Comme le note Daniel JOUSSE "la connoissance des procès criminels ainsi reçus en procès 
ordinaire n’appartient point au  juge civil […] ils continuent d’être poursuivis devant le même juge 
qui a instruit de l’affaire au criminel ", Nouveau commentaire sur l’Ordonnance criminelle, 
p.402.Même conclusion chez François SERPILLON, "Le lieutenant criminel reste juge d’un 
procès criminel, & dans la suite civilisé", Code criminel ou commentaire sur l’Ordonnance de 
1670, tome 2, sous titre XX article III, n° 9, p. 195. 
 
126 JOUSSE (Daniel), Traité de la justice criminelle de France, Tome II, Partie III, Livre II, Titre 
XIII, Section II, n° 7, p. 500. 
 
127 ASTAING (Antoine), Droits et garanties de l’accusé de l’accusé dans le procès criminel 
d’ancien régime (XVIe XVIIIe siècle), Audace et pusillanimité de la doctrine pénale française, p. 
254, n° 416. 
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procureur du roi (128) n’aurait du concerner que les causes qualifiées de 

légères, c’est à dire celles qui ne risquaient que des peines pécuniaires (129). 

Même si l’Ordonnance de 1670 demeurait muette sur ce point, il faut relever 

que cette réception en procès ordinaire pouvait également s’appliquer en cas 

de crimes graves, c'est-à-dire pour les affaires qui méritaient une peine 

afflictive alors que la procédure aurait voulu que l’instruction se poursuive à 

l’extraordinaire.  

 

Les procès verbaux, relatifs à la rédaction de l’article 3 du titre XX de 

l’Ordonnance de 1670, témoignent de cette pratique judiciaire. Ils évoquent 

les conditions autorisant les juges à décider de la sorte. le Premier Président 

Guillaume de LAMOIGNON (130) précise ainsi que "lorsqu’avant la 

confrontation des témoins il paraît aux juges que l’affaire ne doit pas être 

poursuivie criminellement, ils ne renvoient pas les parties en procès 

                                                 
 
128 "On ne reçoit jamais les parties en procès ordinaire, lorsqu’il n’y a point d’autre accusateur 
que le Procureur du Roi, ou Fiscal", JOUSSE (Daniel), Traité de la justice criminelle de France, 
op. cit. , Tome II, Partie III, Livre II, Titre XIII, Section II, n° 13, p. 502. De même, chez Pierre 
François MUYART de VOUGLANS, peut-on lire, "mais s’il n’y a au procès d’autres parties que 
le Procureur du Roi ou celui des Seigneurs, la réception en procès ordinaire ne peut jamais avoir 
lieu", Institutes au droit criminel, ou Principes généraux sur ces matières, suivant le droit civil, 
canonique et la jurisprudence du royaume ; avec un traité particulier des crimes, Partie V, 
Chapitre XV, p. 209-210. 
 
129 L’article 150 de l’Ordonnance de 1539, précise ainsi que "sinon que la matière fust de si 
de petite importance, qu’après les parties oyes en jugement, l’on deust  ordonner qu’elles 
seroient reçeuës en procez ordinaire".L’article 19 du titre XIV de l’Ordonnance de 1670 
énonce simplement que "l’accusé de crime auquel il n’échera peine afflictive, pourra prendre droit 
par les charges, après avoir subi l’interrogatoire". François SERPILLON considère ainsi que "le 
cas le plus ordinaire ou il lieu à la civilisation, c’est celui de spoliation, ou recélé fait par une 
veuve, quelques jours avant ou après le décès de son mari", Code criminel ou commentaire sur 
l’ordonnance de 1670, tome 2, sous titre XX, article III, n° 16, p. 197. 
   
130 Guillaume de LAMOIGNON, né le 20 octobre 1617 au château de Basville-en-Hurepoix 
(Essonne), il meurt dans ce même lieu le 10 décembre 1677. Conseiller au Parlement de Paris en 
1635, il devint Maître des requêtes en 1644 et conseiller d‘Etat en 1645. Reçu le 2 octobre 1658 
Premier Président du Parlement de Paris il est nommé, en mars 1662, pour présider la chambre de 
justice qui devait juger FOUQUET, avec qui il s’était auparavant brouillé. Supportant  
difficilement les pressentes interventions de Louis XIV et de COLBERT, pour accélérer le cours de 
la justice à l’encontre de celui qui avait été autrefois son ami, il renonce à ses fonctions au mois de 
décembre de la même année. On nomma SEGUIER pour le remplacer. Il concourut à la rédaction 
des Ordonnances civiles et criminelles, et fit en sorte que le Parlement y prenne part, alors que le 
projet de COLBERT et de PUSSORT était de se passer de LAMOIGNON en en faisant enregistrer 
ces Ordonnances en lit de justice.         
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ordinaire ; mais qu’à proprement parler, ils changent la forme d’instruire et 

font un procès civil au lieu d’un procès criminel, mais on remet les parties en 

procès ordinaire que quand après la confrontation les juges ont reconnu qu’il 

n’y avait pas de preuves suffisantes pour asseoir une condamnation"( 131). Il 

ne paraissait pas souhaitable de renvoyer l’accusé des fins de la poursuite, 

lorsqu’il était difficile de réunir la preuve pleine et entière, comme l’exigeait 

la doctrine ou lorsque l’accusé pouvait apporter la contradiction aux preuves 

de l’accusateur (132). Maintenir l’accusé sous main de justice, tel se trouvait 

être le viatique du juge qui n’avait d’autre objectif que de parvenir à 

démontrer la culpabilité de ce dernier.  

 

Intervenant immédiatement après la lecture du projet, cette position confirme 

que la civilisation du procès criminel permet aux magistrats de recourir à une 

procédure simplifiée en cas de crimes graves, et les autorise à ne prendre 

aucune décision définitive sur le sac de procédure. En réalité, en renvoyant 

l’accusé en procès ordinaire parce qu’il n’y a pas de preuves suffisantes, ces 

derniers organisent un détournement procédural car, ou ce dernier est 

coupable et il convient de lui appliquer la peine normale de son crime, ou il 

ne l’est pas, et dès lors il faut l’absoudre. Les juges utilisent donc cette 

procédure non parce qu’ils ont cette certitude intérieure que l’accusé est 

l’auteur du fait criminel mais parce qu’ils n’ont pas la preuve légale pour le 

condamner. Convaincus sur des indices insuffisants, les juges ont ainsi 

recours à un subterfuge dans l’attente d’un indice manquant qui leur permettra 

de parvenir à la preuve pleine et entière.     

 

                                                 
 
131 Procès-verbal des conférences tenues par ordre du Roi pour l’examen des articles de 
l’ordonnance civile du mois d’Avril 1667 et de l’ordonnance criminelle du mois d’Août 1670, 
Paris, 1776, p. 229. 
 
132 Ce que précise BOURDIN quand il écrit que "lorsqu’il y a parité et concurrence de preuves, 
tant de la part de l’accusateur que pour la défense du criminel, on a accoustumé de mettre et 
recevoir les parties en procès ordinaire", BOURDIN (Gilles), Paraphrase de M.Gilles Bourdin sur 
l’ordonnance de mil cinq cens trente-neuf, traduicte en françois par A. Fontanon 
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Denis TALON (133) confirme ce principe. Il indique ainsi que "ce n’est pas 

qu’il n’ait été de l’usage de recevoir les parties en procès ordinaire, et de 

reprendre l’extraordinaire s’il survenoit de nouvelles preuves ; mais cela ne se 

pratiquoit que dans les crimes capitaux, lorsque l’accusation étant instruite dans 

toutes ses formes, les témoins récolés et confrontés, s’il ne se trouvoit aucune 

preuve suffisante pour prononcer aucune condamnation contre l’accusé, mais 

il y en avoit pourtant suffisamment pour ne lui pas accorder son absolution : 

car alors, par une espèce d’interlocutoire, on recevoit les parties en procès 

ordinaire, l’accusé avoit la liberté de faire entendre des témoins pour prouver 

son innocence"( 134). L’avocat général expose donc, le principe d’une 

culpabilité effective mais juridiquement incertaine, au détriment d’une 

innocence supposée.  

  

Cependant, l’intervention du Président de MESMES (135) montre toute 

l’hypocrisie, pour les crimes graves, de cette réception en procès ordinaire. 

Elle met en évidence le fait, que les mentalités judiciaires ne pouvaient 

admettre, que le procès pénal puisse intégrer un a priori favorable pour 

l’accusé. Aussi, estimons-nous indispensable de rapporter l’intégralité de son 

intervention. Elle confirme que cette réception en procès ordinaire constitue 

un moyen de temporiser, en l’absence d’une preuve pleine et entière. Il 

rapporte ainsi, qu"étant à la tournelle, il en avoit vu un exemple considérable. 

Un messager de Bordeaux ayant été chargé de voiturer des deniers du roi, il 

fut volé par deux hommes qui lui enlevèrent une somme notable ; pour raison 

                                                 
 
133 Denis TALON, il  naît à Paris en 1628 et meurt le 2 mars 1698. Fils d’Omer TALON, célèbre 
avocat général du Parlement de Paris, il succède à son père le lendemain de son décès survenu le 30 
décembre 1652. Le lendemain, présenté au roi par LE TELLIER, il devint Conseiller d’état. 
Désigné pour instruire le procès de FOUQUET, il fut cependant remplacé dans ses fonctions parce 
qu’il ne concourrait pas suffisamment à la perte du surintendant des finances, et envoyé Procureur 
général aux Grands jours d’Auvergne en 1665. En 1693 il devint Président à mortier au Parlement 
de Paris.       
 
134 Procès-verbal des conférences Procès-verbal des conférences tenues par ordre du Roi pour 
l’examen des articles de l’ordonnance civile du mois d’Avril 1667 et de l’ordonnance criminelle du 
mois d’Août 1670, p. 230. 
 
135 Jean Jacques de MESMES, (Comte d’Avaux), né à Paris en 1640, il meurt à Paris le 9 janvier 
1688. Maître des requêtes en 1762, il devient Président à mortier en 1672, Prévôt et Maitres des 
cérémonies du roi, il fut reçu à l’Académie française le 23 décembre 1676.     
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de quoi ayant fait informer, et le procès instruit à l’un de ceux qu’il accusoit 

d’avoir commis le vol, il ne trouvoit qu’un seul témoin qui déposât 

favorablement du fait : ce qui donna lieu qu’avant faire droit l’accusé seroit 

mis à la question ordinaire et extraordinaire; et l’ayant soufferte sans rien 

avouer, les parties furent reçues en procès ordinaire. Le procès ayant été 

longtemps discontinué, et ce messager se trouvant de nouveau poursuivi par 

les fermiers que ce vol regardoit, il fit tant de diligence de sa part, qu’il 

trouva un autre témoin qui déposa aussi formellement que l’autre : en 

conséquence de quoi la procédure criminelle ayant été reprise, et l’accusé 

arrêté, son procès lui fut fait et parfait sur cette nouvelle preuve, et fut par 

l’événement condamné à la roue et exécuté"( 136).  

 

Le Président de MESMES montre que l’incertitude probatoire, ou plus 

exactement l’absence d’une preuve pleine et entière, ne bénéficie aucunement 

à l’accusé, et ce d’autant plus que le juges étaient autorisés, comme le 

prévoyait sans ambiguïté l’article 5 du titre XX l’Ordonnance criminelle (137), à 

reprendre à l’extraordinaire la procédure initialement engagée. Il était 

possible de maintenir un accusé dans une situation d’attente ou in réatu. Les 

rédacteurs de l’Ordonnance confirmaient donc une pratique qui libérait le juge 

du cadre contraignant de la preuve légale et de ses conséquences. Ils 

concrétisaient de fait une présomption de culpabilité. L’absence de droit à 

l’innocence est ici parfaitement exprimée.        

 

Sur le point précis d’une réception en procès ordinaire argumentée par une 

absence de preuve pleine et entière, en cas de crimes graves, il nous faut 

préciser que les criminalistes de l’Ancien régime n’apporte guère de précision 

                                                 
 
136 Procès-verbal des conférences tenues par ordre du Roi pour l’examen des articles de 
l’ordonnance civile du mois d’Avril 1667 et de l’ordonnance criminelle du mois d’Août 1670, p. 
231. 
 
137 "Encore que les parties aient été reçues en procès ordinaire, la voie extraordinaire sera reprise, 
si la matière y est disposée". Selon François SERPILLON "on avoit omis cet article dans le projet 
de l’Ordonnance. Mais M. le Président de Memes observa, qu’en recevant les parties en procès 
ordinaire, on avoit coutume de réserver la voie extraordinaire ; ce qui obligea d’en faire un article 
séparé", Code criminel ou commentaire de l’Ordonnance de 1670, tome 2, sous titre XX article V, 
n° 1, p. 203. 
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sur cette hypothèse (138). Cependant, on trouvera sous la plume de Claude 

DUPLESSIS (139), le principe que "s’il n’y a pas de preuves convaincantes et 

suffisantes pour condamner : mais que de l’autre côté il y ait des semi 

preuves et des circonstances violentes qui empêchent qu’il ne puisse être sur 

le champs absous; et que cependant la qualité de la matière ni les 

circonstances du procès ne soient disposés à la torture ; ou que les faits 

justificatifs, ou les faits de reproche sont par l’enquête d’office dont il a été 

parlé ci dessus bien prouvez alors on reçoit les parties en procès ordinaire, et 

on ordonne cependant que les prisons seront ouvertes à l’accusé ; c’est-à-

dire que l’affaire est par là civilisée"( 140). Ce dernier expose ainsi, s’agissant 

du seul problème de la preuve, que le juge dispose d’un moyen juridique pour 

éluder l’absolution d’un accusé qui n’a pas été entièrement convaincue.    

 

De même, quelques années plus tard Pierre François MUYART de 

VOUGLANS adopte une position identique, voire même plus détaillée, quand 

il évoque également la difficulté pour obtenir une preuve parfaite. Confirmant 

que " Suivant l’Ordonnance de 1539, Article 50, les parties doivent être 

reçues en procès ordinaire, toutes les fois que la matière est de petite 

                                                 
 
138 Guy du ROUSSEAUD de la COMBE estime que si "en jugeant un procès criminel on 
trouve qu’il n’y a pas lieu de faire une procédure extraordinaire ou que la nature de 
l’accusation ne méritait point une pareille instruction, on convertit le procès criminel en 
procès civil et ordinaire, et les informations en enquête, sauf à l’accusé d’en faire sa 
part", Traité des matières criminelles suivant l’Ordonnance du mois d’août 1670, et les Edits, 
Déclarations du Roi, Arrêts et Règlements intervenus jusqu’à présent, p. 541. Daniel JOUSSE 
indique simplement que "lorsque l’affaire devient légère par l’instruction, c’est le cas le 
plus ordinaire de renvoyer à fins civiles", Traité de la justice criminelle de France, Tome 2, 
Partie III, Livre II, Titre XXIII, section II, p. 501. Enfin Robert Joseph POTHIER considère 
que, "lorsque les faits portés par l’information ne paroissent pas devoir mériter une peine 
publique, et qu’ils ne sont pas d’ailleurs assez éclaircis pour décider des dommages et 
intérêts qui peuvent être prétendus par le plaignant, le juge reçoit les parties en procès 
ordinaire", Œuvres Posthumes de M. POTHIER, dédiées à Monseigneur le Garde des Sceaux de 
France, Tome 8, p. 323. 
 
139 Claude DUPLESSIS, né en 1626, il meurt à Paris en 1681. Avocat au Parlement de Paris, il 
devint grâce à ses travaux le conseil de plusieurs grandes familles et même de COLBERT pour les 
affaires de l’état et du roi. Frappé par l’absence de méthode qui définissait les commentaires de la 
Coutume de Paris, il résolut de les corriger, notamment s’agissant des matières relatives au droit.      
 
140 DUPLESSIS (Claude), Œuvres de Monsieur DUPLESSIS, ancien avocat au Parlement, divisées 
en deux volumes, Paris, 1726-1728, Tome second p. 47. 
 



 55

importance"( 141), il en fixe cependant les termes. Outre le fait que le renvoi en 

procès ordinaire puisse s’opérer par "la qualité du crime, qui est léger par sa 

nature comme rixe & injure verbale"( 142), ou par "la qualité des parties 

comme en fait de recellés et spoliation d’hoierie fait par une veuve ou des 

héritiers"( 143), ce dernier rappelle que cette"matière petite importance" peut 

également se définir par "la qualité de la preuve, comme en fait de crimes 

graves qui ne sont aucunement prouvés, ou dont les preuves ne sont pas 

suffisantes pour asseoir une condamnation à peine afflictive ou 

infamante"( 144).  

 

Quasiment plus d’un siècle après l’adoption de l’Ordonnance criminelle, 

Pierre François MUYART de VOUGLANS montre toute l’importance de la 

preuve pleine et entière. Pour autant, il ne confirme pas moins une pratique 

judiciaire consistant à contourner les conséquences d’une preuve imparfaite, à 

savoir de prononcer l’absolution de l’accusé. Il faut voir dans ces 

développements sur la réception en procès ordinaire en cas de preuve 

insuffisante ou douteuse, la volonté de ne pas laisser le crime impuni. On peut 

ainsi comprendre les raisons profondes qui amènent le juge à civiliser un 

procès commencé au criminel. Elles traduisent une volonté de poursuivre la 

procédure en l’absence d’une preuve légale. Aussi, cette réception en procès 

                                                 
 
141 MUYART de VOUGLANS (Pierre-François), Instruction criminelle suivant les Lois et 
Ordonnances du Royaume, Partie I, Titre XX, Article III, p. 477. 

 
142 MUYART de VOUGLANS (Pierre-François), Instruction criminelle suivant les Lois et 
Ordonnances du Royaume, Partie I, Titre XX, Article III,  p.477. 
 
143 MUYART de VOUGLANS (Pierre-François), Instruction criminelle suivant les Lois et 
Ordonnances du Royaume, Partie I, Titre XX, Article III, p.477. 
 
144 MUYART de VOUGLANS (Pierre-François), Instruction criminelle suivant les Lois et 
Ordonnances du Royaume, Partie I, Titre XX, Article III Ibidem, p.477. Propos qu’il confirme dans 
ses Institutes quand il écrit, "Au reste, comme c’est par la qualité de la preuve que le Juge doit 
principalement se déterminer à convertir le Procès criminel en Procès ordinaire, ou le Procès 
ordinaire en Procès criminel ; si après avoir ordonné l’une ou l’autre de ces conversions, il vient à 
découvrir de nouvelles preuves, qui servent à la décharge ou à la conviction de l’accusé, rien ne 
l’empêche de reprendre les premières voies qu’il avoit d’abord abandonné", MUYART de 
VOUGLANS (Pierre François), Institutes au droit criminel, ou Principes généraux sur ces 
matières, suivant le droit civil, canonique et la jurisprudence du royaume ; avec un traité 
particulier des crimes ,Partie V, Chapitre XV, p. 209-210. 
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ordinaire, qui certes peut être analysée comme une faveur faite à l’accusé 

devenue partie prenante de son procès, n’en constitue pas moins, lors du 

jugement, la négation certaine du principe de la présomption d’innocence.  

 

En effet, le juge, pour apaiser sa conscience, se refuse à renvoyer des fins de 

la poursuite un accusé véhémentement soupçonné. Ce mécanisme procédural 

illustre donc l’impossibilité pour celui-ci de porter une appréciation 

personnelle sur les moyens de preuve débattus devant lui. Ce qui importe, 

c’est de châtier le criminel dès la connaissance du crime, et non de découvrir 

la vérité judiciaire. Le procès pénal de l’Ancien Régime interdit  donc toute 

reconnaissance d’un droit à l’innocence. Bien plus, ce refus de considérer 

autrement l’accusé, que comme un coupable présumé, se retrouve également 

dans l’usage qui sera fait de recourir légalement à la violence, c'est-à-dire à la 

torture. Pour obtenir l’aveu de l’accusé, et par voie de conséquence, obtenir la 

preuve parfaite qui autorise à condamner, elle s’avère indispensable. 

 

Paragraphe 2. Le recours à la torture ou la négation de la présomption 

d’innocence  

 

La nécessité pour le juge d’obtenir une preuve pleine et entière lui permettant 

de condamner le conduit à considérer toute la puissance de l’aveu que l’on 

doit impérativement obtenir. Le recours à la torture est ainsi envisagé alors 

qu’il se fait au détriment d’une innocence présumée (A). Les dénégations de 

l’accusé durant cet interrogatoire ainsi que ses rétractions, postérieurement 

aux aveux, sont sans incidence sur les poursuites engagées (B). 

 

A) L’effet pervers de la preuve parfaite. 

 

En adoptant l’article 1 du Titre XIX de l’Ordonnance Criminelle de 1670 (145) 

malgré les réticences prudentes du Premier Président Guillaume de 

                                                 
 
145 "S’il y a preuve considérable contre l’accusé d’un crime qui mérite peine de mort, et qu’il soit 
constant, tous juges pourront ordonner qu’il fera appliqué à la question, au cas que la preuve ne 
soit pas suffisante". 
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LAMOIGNON (146) ou les questionnements d’Henri PUSSORT (147) sur ce sujet  

précis (148), le législateur, consacrant la pratique de la torture (149), confirmait 

"une conséquence -paradoxale, mais terriblement logique- du système de 

preuves légales"( 150). Trouvant sa légitimité dans le principe que la justice ne 

pouvait laisser un crime sans réponse (151) et qu’elle se devait aussi d’assurer 

                                                 
 
146 Ce dernier indique qu’il "voyoit de grandes raisons de l’ôter; mais qu’il n’avoit que son 
sentiment particulier", Procès verbal des Ordonnances de Louis XIV tenues par ordre du Roi pour 
l’examen des articles de l’ordonnance civile du mois d’Avril 1667 et de l’ordonnance criminelle du 
mois d’Août 1670, p.231.  
 
147 Henri PUSSORT, né le 8 juin 1615 à Rethel, il meurt le 18 février 1697. Avocat avant d’entrer 
au Grand conseil en 1641, il sera nommé, par Colbert, son neveu, conseiller d’Etat en 1655 et qui le 
fera siéger à la Chambre de justice qui jugera FOUQUET en 1664.Devenant un membre influent de 
ce conseil, il participe à l’élaboration des textes relatifs à l’Ordonnance civile et l’Ordonnance 
criminelle. Opposé à LAMOIGNON, il apparaît comme le défenseur de l’Etat monarchique face 
aux Parlements. En 1672, il reçoit une commission de conseiller au Conseil royal des finances. La 
mort de COLBERT paralyse sa carrière, néanmoins il devient, en 1791 Doyen de ce Conseil. 
 
148 Pour ce dernier"la question préparatoire lui avoit toujours semblée inutile ; et que si l’on 
vouloit ôter la prévention d’un usage ancien, l’on trouveroit qu’il est rare qu’elle ait tiré la vérité 
de la bouche d’un condamné", Procès verbal des Ordonnances de Louis XIV tenues par ordre du 
Roi pour l’examen des articles de l’ordonnance civile du mois d’Avril 1667 et de l’ordonnance 
criminelle du mois d’Août 1670, p.231 
 
149 Si des allusions y sont faites dans certaines coutumes et notamment celle du Beauvaisis 
retranscrites par BEAUMANOIR mais aussi dans certaines provinces du Midi, l’usage de la 
question apparaît officiellement dans un Ordonnance, prise par Louis IX en décembre 1254, et 
portant sur la "réformation des mœurs dans le Languedoc et le Languedoil". Ce texte précise, en 
son article 22,  que "les personnes de bonne renommée, même pauvres, ne seront pas mises à la 
question, sur la déposition d‘un seul témoin". Il ne fut pas traduit en langue d’Oïl, ce qui laisse à 
penser que les pays de coutume n’y avaient pas recours, bien que quelques coutumiers en fassent 
état. L’usage de la question, dont l’apparition est attestée dès le XIIème siècle, se généralisa au 
XIV ème siècle. Légalisée par l’article 112 de l’Ordonnance de Blois de 1498 (Et lesdits procès faits 
à toutes diligences dessus-dites, jusques à la question ou torture…) et l’article 163 de 
l’Ordonnance de 1539 (Si par la visitation des procès, la matière est trouvée subjette à torture…), 
elle sera confirmée par le Titre XIX de l’Ordonnance criminelle de 1670. Sur les origines de la 
question nous renvoyons à l’article de Jean Marie CARBASSE, Les origines de la torture judiciaire 
en France du XIIè au début du XIVè siècle, La torture judicaire Approches historiques et juridiques 
(Sous la direction de Bernard DURAND. Avec la collaboration de Leach OTIS-COUR), Lille, 
2002, pp.381-419        
 
150 CARBASSE (Jean Marie), Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, n° 100, p.198. 
 
151 Comme le souligne Pierre François MUYART de VOUGLANS,"le bien de l’humanité 
demande que les crimes ne demeurent point impunis", Institutes au droit criminel ou Principes 
généraux sur ces matières, suivant le droit civil, canonique et la jurisprudence du royaume ; avec 
un traité particulier des crimes, p.244. 
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une répression prompte et efficace, mais également induite, selon Clément 

Charles François de LAVERDY (152), par le fait que le juge ne se décidait pas 

suivant ses sentiments personnels (153), le recours à la violence ou à la menace 

de cette violence s’imposait pour obtenir les aveux de l’accusé (154).Certes, 

l’Ordonnance criminelle de 1670 en encadrait son usage. Soumise aux 

Parlements par la voie de l’appel obligatoire (155), la question n’était 

appliquée que si les juges disposaient d’indices importants (156) contre un 
                                                 
 
152 Clément Charles François de LAVERDY (l’Averdy), né le 4 novembre 1724 à Paris, il meurt 
dans cette même ville le 24 novembre 1793. Conseiller à la Chambre des requêtes du Parlement de 
Paris le 11 octobre 1743, il joue un rôle important dans le procès intenté, à partir de 1761, à 
l’encontre des jésuites, et ce, par qu’il leur voue une hostilité liée à son éducation janséniste. 
Nommé Contrôleur général des finances en décembre 1763, il tenta de réformer la taille et de 
libérer le commerce des grains des entraves fiscales, s’intéressa aux problèmes des landes et des 
friches, créa une caisse d’escompte qui ne fonctionnera que dix mois. Disgracié en octobre 1768, il 
se retire sur sa terre de Gambais, tout en participant aux travaux de l’Académie des Inscriptions où 
il avait élu le 6 septembre 1764 au fauteuil du marquis d’Argenson. Sous la terreur, arrêté  sous 
l’accusation d’avoir fomenté un complot visant à affamer la République parce qu’il aurait jeté dans 
le bassin de son château des essais de culture de blé carié, il fut traîné à la Conciergerie et guillotiné 
le 24 novembre 1793.      
 
153 Cet auteur le rappelle avec un certain agacement, en écrivant que "lorsqu’il y une preuve 
presque complète acquise au procès contre un accusé, lorsqu’il y en avoit assez pour ainsi 
dire pour le condamner, si le juge n’étoit pas perpétuellement armé de scrupules, quand  il 
s’agit de prononcer en définitif, on ordonne l’interlocutoire de la question préparatoire, 
qui achèvera de procurer la preuve complète", Code pénal ou recueil des principales 
ordonnances, édits  et déclarations, sur les crimes et délits, seconde édition, augmenté d’un essai 
sur l’esprit et les motifs de la procédure criminelle, Paris 1755, p. lvj-lvij. 
 
154 Comme le reconnaît Pierre François MUYART de VOUGLANS, "la vérité sort souvent du 
sein même des passions qui troublent l’âme, telles que la douleur, la colère & la crainte", 
Institutes au droit criminel ou Principes généraux sur ces matières, suivant le droit civil, canonique 
et la jurisprudence du royaume ; avec un traité particulier des crimes, p.244. 
 
155 "Les sentences de condamnation à la question ne pourront être exécutées, qu’elles n’aient été 
confirmées par arrêts de nos cours", Ordonnance criminelle de 1670, titre XIX, article 7.  
 
156 François SERPILLON énonce qu’il faut"des preuves considérables ; c’est à dire, des 
preuves presque complettes, de violentes présomptions, du moins la déposition d’un témoin 
sans reproches, de laquelle on puisse induire que s’il y en avoit encore une pareille il y 
auroit conviction", Code criminel ou commentaire de l’Ordonnance de 1670, p. cit. , Vol 2, 
p.165 ; de même Pierre François MUYART de VOUGLANS confirme t-il que, "la question 
préparatoire a été particulièrement introduite pour obliger l’accusé à se déceler lui même & pour 
tirer de sa bouche l’aveu d’un crime dont il se trouve d’ailleurs presqu’entièrement convaincu par 
la preuve considérable qui se trouve au procès", Les lois criminelles de France dans leur ordre 
naturel, Liv I, Titre VI, § 18, n°3, p.655 ; Daniel JOUSSE précise simplement qu’il faut" qu’il y ait 
une preuve considérable", Traité de la justice criminelle de France, Partie III, livre II, Titre XXII, 
section 1, n°11, p.478-479. 
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accusé poursuivi pour un crime capital, c'est-à-dire pour un crime qui 

encourait une peine corporelle (157).  

 

Néanmoins, et indépendamment de ces restrictions, l’article 1 du Titre XIX 

consacrait l’effet pervers de la preuve légale puisque, ne pouvant fonder leur 

décision sur leur appréciation personnelle des preuves, les juges qui avaient la 

quasi-certitude que l’accusé était coupable, entendaient néanmoins recueillir 

ses aveux pour pouvoir le condamner. Il faut ici mettre en évidence cette 

contradiction entre le principe qui, normalement, imposait l’absolution de 

l’accusé lorsque la preuve pleine et entière n’était pas acquise, et le refus pour 

les juges de relâcher un suspect dont ils étaient convaincus qu’il avait commis 

le crime pour lequel il était poursuivi.  

 

Grâce à la confession de l’accusé obtenue par les tourments, le juge 

transformait une culpabilité ressentie en une certitude juridique légalement 

établie (158). Indépendamment d’un certain fatalisme rencontré chez quelques 

auteurs "puisque l’Ordonnance a laissé subsister l’usage de la torture, et qu’elle a 

même prescrit des formalités pour la faire subir" (159), il faut néanmoins 

reconnaître que la doctrine, dans son ensemble, en justifie son usage car, 
                                                 
 
157 La doctrine est unanime sur ce point, il doit s’agir d’un crime capital puni du dernier des 
supplices. A reprendre les différents modes d’exécution de la peine capitale établis par Pierre 
François MUYART de VOUGLANS dans ses Institutes au Droit criminel, notamment aux pages 
287 et 288, on constate que la peine de mort s’appliquait à un nombre conséquent d’infractions tant 
contre les personnes que contre les biens, notamment le crime de lèse majesté, la magie, l’hérésie, 
le blasphème, la sodomie, la bestialité, l’inceste, l’empoisonnement, l’incendie, l’assassinat, le 
meurtre d’un maitre par son valet, le vol de grand chemin, le parricide, le viol, le recèlement de 
grossesse, la supposition de personnes, la fausse monnaie, le stupre, la banqueroute frauduleuse, 
le faux, le péculat, le larcin, le vol domestique, le recèlement de vol, le plagiat, l’assemblée illicite 
avec port d’armes, la sédition , l’émotion populaire .   
 
158 Comme l’indique Guy du ROUSSEAUD de la COMBE la question provisoire "tend à faire 
avouer, s’il est possible, à l’accusé le crime capital dont il est accusé, parce qu’il y n’a 
pas au procès de preuves suffisantes pour l’en convaincre", Traité des matières criminelles 
suivant l’Ordonnance du mois d’août 1670, et les Edits, Déclarations du Roi, Arrêts et Règlements 
intervenus jusqu’à présent, p. 527.  
 
159 SERPILLON (François), Code criminel ou commentaire de l’Ordonnance de 1670, p. 164. Ce 
dernier rapporte avoir fait usage de la torture car"il y a environ vingt- cinq ans, que nous fumes 
encore forcés de condamner à la question préparatoire, le nommé Auribaut, de la paroisse de 
Planché en Nivernois, accusé de dix ou douze crimes, dont la plus grande partie étoient des 
assassinats sur les grands chemins, sans qu’il y en eût un seul parfaitement prouvé", ibidem, p.163. 
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comme elle le précise, "si les juges procédant au jugement du procès, ne trouvent 

point que les preuves produites contre l’accusé soient suffisantes pour le 

condamner, et que toutefois il ne soit pas juste de l’absoudre entièrement; pour 

avoir preuve entière de la vérité, ils ont accoutumé d’ordonner qu’il sera appliqué 

à la question"( 160). La torture interdit au juge de laisser la moindre place au 

doute, ce qui évite de relâcher des accusés "véhémentement soupçonnés"( 161).  

 

On se refuse à tirer toutes les conséquences de l’application logique du 

principe de la preuve légale qui voudrait que, les indices recueillis par le juge 

mais insuffisants pour constituer une preuve objective et complète, soient 

définitivement purgés. Cela montre en réalité la limite d’un mécanisme 

probatoire qui, normalement, constituait une protection des droits de l’accusé, 

voire même lui reconnaissait un droit à l’innocence dans le sens où la preuve 

pleine et entière n’étant pas rapportée, il fallait le relâcher. C’est donc parce 

que la preuve n’est pas complète que le recours à la question préparatoire 

s’avère indispensable puisque la justice ne peut accepter que des accusés, 

dont la culpabilité est presque démontrée, échappent aux châtiments. 

 

L’usage de la torture comme moyen d’instruction, indépendamment des 

conditions restrictives posées par le texte puisqu’il exige des preuves 

considérables, permet au juge de compléter les éléments de preuve qu’il 

                                                 
 
160 LANGE (François), La nouvelle pratique civile, criminelle et bénéficiale, ou le nouveau 
praticien francois, Seconde partie, p. 119. De même pour Pierre François MUYART de 
VOUGLANS, "la question provisoire est ainsi appelée, parce qu’elle a pour objet de parvenir à 
l’entière conviction de l’accusé par l’aveu de son crime, dont les preuves ne sont pas d’ailleurs 
suffisantes pour opérer la condamnation", Institutes au droit criminel ou Principes généraux sur 
ces matières, suivant le droit civil, canonique et la jurisprudence du royaume ; avec un traité 
particulier des crimes, Partie V, Chapitre XIV, p.207-208. Enfin, Claude Joseph de FERRIERE  
que, "La question ou torture, est un moyen dont les juges se servent pour tirer des accusés la vérité 
sur quelque crime qui mérite peine de mort ; soit pour leur faire avouer leur crime dont ils ne sont 
qu’à demi-convaincus par des indices et preuves non complettes…", Dictionnaire de droit et de 
pratique, contenant l’explication des termes de droit, d’Ordonnances, de Coutumes et de Pratique 
avec les juridictions de France, Tome second, verbo Question ou torture, p. 431. 
 
161 Daniel JOUSSE explique qu’"on ne condamne jamais un accusé à la question, à moins qu’il n’y 
ait contre lui des preuves considérables ; ainsi on ne lui fait point l’injustice en lui imposant cette 
espèce de peine ; et il y auroit une plus grande injustice à le renvoyer absous, ou impuni, au 
préjudice de ces preuves", Traité de la justice criminelle de France, Tome II, Partie III, Livre II, 
Titre XXII, Section 1, n° 3, p. 476. 
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détient pour rendre l’accusé objectivement coupable. Elle ne consiste 

nullement à établir la vérité judiciaire. Enfermé dans une mécanique 

probatoire qui l’oblige à réunir, dans le cadre d’une logique mathématique, les 

indices qui formeront la preuve parfaite, le juge s’interdit toute possibilité de 

rendre un jugement fondé sur un sentiment personnel, plus précisément en 

fonction de sa propre conviction. La volonté ici exprimée consiste à ne pas 

laisser les crimes impunis. Il ne peut être question  de faire bénéficier à un 

accusé que l’on soupçonne fortement, des incertitudes du juge. Le doute ne 

peut lui profiter. Par ailleurs, le refus de tirer toutes les conséquences du 

mécanisme de la preuve légale, trouve aussi une confirmation lorsque les 

juges estiment pouvoir condamner un accusé qui nie sous la question ou 

rétracte ultérieurement les aveux passés sous l’effet de la souffrance. 

 

B. Absence d’aveu ou dénégations tardives : deux situations sans effet sur 

le sort de l’accusé. 

 

La nécessité de compléter les indices recueillis par les juges, les amène  à 

obtenir par la violence et sur procès verbaux, les aveux de l’accusé. Même si 

la validité de ces déclarations se trouve évoquée (162), la résistance que 

l’accusé peut offrir aux douleurs qui lui sont imposées mais aussi les 

rétractations faites après des aveux, demeurent sans incidence sur la 

reconnaissance de la culpabilité. En leur absence, les juges s’autorisent à 

condamner un accusé parce que les indices importants dont ils disposent ne 

sont pas purgés, c'est-à-dire qu’ils ne disparaissent pas (163). Evitant de 
                                                 
 
162 Guy du ROUSSEAUD de la COMBE  souligne que "la déclaration d’un accusé dans les 
tourmens de la question provisoire, ne préjudicie point à l’accusé lorsque hors la question, étant 
sur le matelas ou paillasse, et interrogé  d’abondant par le juge, il persévère et insiste à dire que 
tout ce qu’il a dit dans la question, a été pour faire cesser les douleurs qu’il enduroit, même qu’il 
se désiste de tout ce que les tourmens lui ont fait dire et arraché de sa bouche, rien de tout cela 
n’étant vrai ; un procès-verbal de question de cette qualité, ne laisse pas d’être embarrassant pour 
le jugement définitif de cet accusé", Traité des matières criminelles suivant l’Ordonnance du mois 
d’août 1670, et les Edits, Déclarations du Roi, Arrêts et Règlements intervenus jusqu’à présent, 
quatrième édition, Paris 1751, p. 536-537. 
 
163 "la question avec réserve de preuves ne s’ordonnant que pour des crimes plus graves, et 
dont les indices sont plus pressans que dans le cas de la première, l’Ordonnance laisse aux 
juges la faculté de pouvoir condamner l’accusé, encore même qu’il n’auroit rien 
avoué",MUYART de VOUGLANS (Pierre François), Les Loix criminelles de France dans leur 
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relâcher un suspect suffisamment indiciés, ils mettent fin à l’impunité de 

grands criminels (164). Ce mécanisme, appelé réserve des preuves, et consacré 

par l’article 2 du Titre XIX de l’Ordonnance de 1670 (165), trouve son origine 

dans une pratique judiciaire des tribunaux et des Cours (166) qui permettait au 

juge de prononcer une peine moindre fondée en réalité sur une intime 

conviction (167). Favorablement accueilli par la doctrine criminelle de 

                                                                                                                                                    
ordre naturel, Livre I, Titre VI, Chapitre premier, paragraphe XVIII, p. 655. "Ces mots, sans rien 
avouer, dont se sert l’Ordonnance, prouvent qu’il n’est pas nécessaire que l’accusé avoue 
à la question toutes les circonstances du crime, pour en être convaincu. On peut même en 
conclure que l’aveu de la moindre circonstance suffiroit, sur-tout en matière criminelle où 
la confession se divise ; car on prend ce qu’il avoue faisant charge contre lui, et on ajoute 
aucune foi à ce qu’il dit à décharge", SERPILLON (François), Code criminel ou commentaire 
de l’Ordonnance de 1670, Volume 2, Titre XIX, Article 2, n° 4, p. 176. 
 
164 Pierre François MUYART de VOUGLANS l’indique sans ambiguïté car "étant souvent 
impossible d’acquérir une entière conviction du crime, soit par les dépositions des 
témoins, soit par les pièces, soit par les indices qui concourent ensemble pour former cette 
preuve plus claire que le jour, qu’il faut pour condamner ; il n’y aura pas moins 
d’injustice à renvoyer absous celui qui est d’ailleurs suspect de crime, qu’il y en auroit à 
condamner celui qui n’est pas entièrement convaincu " Institutes au Droit criminel criminel, 
ou Principes généraux sur ces matières, suivant le droit civil, canonique et la jurisprudence du 
royaume ; avec un traité particulier des crimes, p. 244. Même argumentaire chez Augustin Marie 
POULLAIN du PARC qui écrit, s’agissant de le réserve des preuves qu’"il est juste qu’ils les 
réservent en ordonnant la question, afin de ne pas procurer à l’accusé une entière impunité", 
Principes du droit françois suivant les maximes de Bretagne Tome 12, Livre VI, Ch XXIII, n°8, p. 
575. 
 
165 "Nonobstant la condamnation à la question, les preuves subsisteront en leur entier, pour 
pouvoir condamner l’accusé à toutes sortes de peines pécuniaires ou afflictives, excepté toutefois 
celle de mort, à laquelle l’accusé qui aura souffert la question sans rien avouer, ne pourra être 
condamné, si ce n’est qu’il survienne de nouvelles preuves depuis la question". 
 
166 CHARONDAS le CARON note en effet qu’"anciennement auparavant l’Ordonnance de l’an 
1539, les juges inférieurs avoient accoustumé aux sentences de torture, de mettre sans préiudice 
des indices et preuves résultans du procez", il précise toutefois que depuis l’adoption de 
l’Ordonnance criminelle de 1539 "les juges n’ont plus usé de cette réservation, & leur a été 
prohibé & deffendu par les Cours souveraines lesquelles ont toutefois […] retenu cette puissance 
& authorité de dire de dire sans préiudice des preuves &  indices résultans du procez", Œuvres de 
Monsieur Louis CHARONDAS le CARON, jurisconsulte parisien, Réponse LXXVIII, Livre VIII, 
p.411. Il confirme cette prérogative des Cours en indiquant que "Quant à la purgation des indices 
par la torture, les Cours Souveraines de France ont accoutumé de faire un retentum, sans que la 
question les indices soient purgez",  ibidem,  p.617, Réponse LXVI, Livre XII, p.411.  
 
167 Comme le souligne François SERPILLON "Il est vrai qu’il y a des crimes difficiles à prouver, 
& que quelques uns ont cru que les juges dans ce cas, comme dans celui de l’incendie, il ne fallait 
pas exiger des preuves si claires & si concluantes. Mais c’est une erreur manifeste : jamais la 
difficulté de prouver un crime n’a dispensé l’accusateur d’en faire la preuve, ni donné au juge le 
pouvoir de condamner, dans une preuve de conviction", Code criminel ou commentaire de 
l’Ordonnance de 1670, Volume 2, Titre XXV, article XII, n°12, p. 322,  
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l’époque (168), cette possibilité de ne pas voir disparaître les éléments de 

preuve constituait, de fait, la négation du principe de présomption 

d’innocence.  

 

Les juges, forts d’une certitude morale, trouvaient, grâce à un artifice 

juridique, la possibilité de statuer définitivement sur la culpabilité de 

l’accusé, alors qu’ils ne disposaient pas d’une preuve pleine et entière, et 

qu’ils doutaient de son innocence, compte tenu des soupçons qui pesaient sur 

lui. Se détachant des  déclarations de l’accusé, ils se décidaient sur la valeur 

des preuves et des indices qu’ils appréciaient personnellement (169). 

Construction purement intellectuelle, cette réserve des preuves permettait aux 

juges de pallier l’absence d’aveu et de contourner ainsi le principe mécaniste 

de la preuve légale qui aurait voulu qu’en l’absence d’une preuve pleine et 

entière l’accusé, comme le souligne une doctrine constante  soit renvoyé des 
                                                 
 
168 Daniel JOUSSE précise "lorsque le juge ne peut avoir une preuve entière contre l’accusé, & 
qu’il a contre lui une preuve considérable, il peut infliger une peine contre cette accusé mais 
moindre que celle qui lui seroit infligée, s’il y avoit contre lui une preuve complète ; ce qu’on 
appelle punir pro modo probationum", il considère même que "c’est ainsi que le décident la plus 
grande partie des auteurs", Traité de la justice criminelle de France, Tome II, Partie III, Livre II, 
Titre XXV, Section V, n° 193, p. 603. On retrouve des développements identiques chez François 
SERPILLON qui écrit qu’"il est même d’usage dans les Cours que lorsque les preuves sont 
fores, & cependant insuffisantes pour condamner au dernier supplice, tel que le mériteroit 
le crime, si la preuve étoit complètte ; on condamne le coupable aux galères ou autres 
peines moindres que la mort, afin de purger la Société d’un membre qui ne pourroit que la 
troubler : c’est ce qu’on appelle, pro modo probationum" Code criminel ou commentaire de 
l’Ordonnance de 1670, Volume 2, Titre XXV, article XII, n°13, p. 322. Egalement chez Augustin 
Marie POULLAIN du PARC quand  il évoque l’usage de la question, "Il est juste aussi qu’elle ne 
soit, en ce cas ordonné  qu’avec réserves des preuves. Car la conviction plus ou moins grande que 
ces indices donnent aux  juges contre l’accusé, doit les obliger de se conserver la liberté de 
prononcer, contre lui, toute autre peine que celle de mort en cas qu’il n’avoue rein à la question ", 
Principes du Droit  françois suivant les maximes de Bretagne, Tome 12, Livre VI, Chapitre  XXIII, 
n° 8, p. 575. Sur cette question, nous renvoyons à l’article d’Yvonne BONGERT, Le pro modo 
probationum : intime conviction avant la lettre, Revue historique de droit français et étranger, 
2000, p.163 et sqq. 
 
169 Daniel JOUSSE parlant du mécanisme de la preuve par arguments, ou conjecturale, précise qu’i 
s’agit "une espèce d’analyse morale qui forme dans l’esprit du juge une conviction plus ou 
moins grande, suivant le rapport plus ou moins prochain que le fait principal, dont on 
cherche la preuve, a avec les faits qui sont connus et prouvés", Traité de la justice criminelle 
de France, Tome premier, Partie III, Livre I, Titre III, Chapitre premier, n°8, p. 657. Il confirme 
cela quelques pages plus loin en écrivant que "c’est dans cette estimation morale, que consiste la 
science du juge, & l’art de pouvoir distinguer une preuve complette d’avec une preuve imparfaite ; 
& c’est de cet examen que dépend le jugement qu’il doit former sur la nécessité de cette liaison des 
faits connus, au fait inconnu, ou sur la certitude de cette liaison ", ibidem, n°25 p. 664.   
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fins de la poursuite (170). Elle traduisait cette nécessité de vaincre la résistance 

de l’accusé de telle sorte que les crimes ne demeurent pas impunis.  

 

Parce qu’ils ne peuvent réitérer la question (171), les juges vont alors 

s’affranchir des règles qui gouvernent la preuve légale au profit d’une 

intuition qui préfigure l’intime conviction mais au détriment d’un droit à 

l’innocence. Pour apaiser leur conscience et ne pas relâcher un criminel 

suffisamment indiciés, les juges examinent, dans le cadre d’une analyse 

personnelle, la force des indices et leur liaison pour arriver, non à la 

connaissance objective de la culpabilité, mais à une condamnation sur une 

certitude morale. L’absolution qui s’imposait, faute d’aveu, ne pouvait être 

prononcée parce que les juges n’étaient pas convaincus. Le droit à l’innocence 

ne pouvait être reconnu. 

 

Cette entorse à la règle fixée par la doctrine se retrouve également lorsque 

l’accusé, immédiatement interrogé par le juge après avoir été soumis à la 

question (172), ne persévère pas dans les aveux passés sous les tourments, 

précisant qu’ils le furent sous l’effet de la douleur. Ceux-ci n’opéraient 

condamnation que parce qu’ils étaient réitérés librement devant le juge et le 
                                                 
 
170 "L’effect de la question, quand en icelle le criminel n’a rien confessé : on tient pour commune 
opinon que les indices, quelques urgens, véhémens et indubitables qu’ils puissent estre, sont 
purgez", CHARONDAS le CARON, Œuvres de Monsieur Louis CHARONDAS le CARON, 
jurisconsulte parisien, Tome premier contenant les quatres livres des Pandectes ou digestes du 
Droict françois et les commentaires sur la coustume de Paris, Paris, 1637, p.726. François 
SERPILLON est aussi catégorique" lorsqu’il n’y a dans le jugement aucune réserve de preuves, et 
que l’accusé n’a rien avoué, les juges sont forcés de prononcer sur son absolution. Toutes les 
preuves sont anéanties par la condamnation à la question sans réserves", Code criminel ou 
commentaire de l’Ordonnance de 1670, p.176. De même chez Claude Joseph de FERRIERE 
"l’accusé ayant souffert la question sans rien avouer, doit être renvoyé absous, avec dépens, 
dommages et intérêts ; à moins que les juges qui l’ont condamné à la question, n’aient arêté que 
nonobstant la question, les preuves subsisteront en leur entier", Dictionnaire de droit et de 
pratique, contenant l’explication des termes de droit, d’Ordonnances, de Coutumes et de Pratique 
avec les juridictions de France, Nouvelle édition, revue, corrigée et augmentée par M***, Tome 
Premier, Toulouse,1779,Tome 2, verbo Question préparatoire, p. 433.  
 
171 "Quelque nouvelle preuve qui survienne, l’accusé ne pourra être appliqué deux fois à la 
question pour un même fait", Ordonnance criminelle de 1670, Titre XIX, article 12.   
 
172 "Après que l’accusé aura été tiré de la question, il sera sur le champ & de rechef interrogé sur 
ses déclarations & sur les faits par lui confessés ou deniés, & l’interrogatoire par lui signé, sinon 
sera fait mention de son refus", Ordonnance criminelle de 1670, Titre XIX, article 11. 
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greffier (173). Dans ces conditions, ces rétractations ne pouvaient faire preuve 

contre les accusés qui auraient du, dans ces conditions, être renvoyés des fins 

de la poursuite (174). Pour autant, et pour apaiser leurs conscience parce qu’ils 

ne pouvaient plus utiliser la question préparatoire, les juges refusaient toute 

conséquence juridique à ces rétractations (175). Ils condamnaient, à une peine 

moindre, sur la base d’une preuve imparfaite qu’ils avaient complétée en 

faisant appel à leur certitude morale, considérant que les soupçons qu’ils 

portaient se trouvaient étayés par des indices (176), des présomptions ou des 

                                                 
 
173 "L’aveu que la force des tourments arrache à un accusé, ne fait preuve contre lui qu’autant 
qu’il persévère lorsqu’il est délié et délivré de la torture" LAVERDY (Charles François Clément 
de), Code pénal ou recueil des principales ordonnances, édits et déclarations, sur les crimes et 
délits, seconde édition, augmenté d’un essai sur l’esprit et les motifs de la procédure criminelle, p. 
lvij. Même conclusion chez Daniel  JOUSSE qui écrit que "la plupart des auteurs prétendent que 
la confession faite à la question, ne fait preuve contre l’accusé, que quand elle est ensuite par lui 
ratifiée, lorsqu’il a été délié, & qu’il n’est plus les tourments […]. Et c’est à quoi l’article 11 du 
titre 19 de l’Ordonnance de 1670, semble être conforme ; en ce qu’il exige qu’après que l’accusé a 
été tiré de la question, il soit interrogé de nouveau sur les faits par lui confessés ou déniés", Traité 
de la justice criminelle de France, Tome premier, Partie III, Livre I, Titre III, Chapitre II, n° 91, p. 
690-691. 
 
174 "Souvent advient que le criminel appliqué à la question confesse, et depuis estant hors d’icelle 
interrogé sur la confession par luy faite en la question, denie, et allegue que par la violence des 
tourmens il auroit fait telle confession, encore qu’il n’en soit rien : Et en ce cas est couverte et 
purgée la confession par luy faite en gehenne : parce que pour le rendre convaincu par icelle, il 
faut qu’estant libre et hors le regard de la torture il y persiste", CHARONDAS le CARON, 
Œuvres de Monsieur Louis CHARONDAS le CARON, jurisconsulte parisien, Tome Second, 
Réponse LXXVIII, Livre VIII, p. 412. Pierre François MUYART de VOUGLANS précise 
également que "si l’accusé dénie le crime qu’il a avoué pendant qu’il étoit appliqué à la 
question, comme ne l’ayant fait que par la force des tourmens, protestant de son 
innocence, on doit alors  regarder cet aveu comme s’il n’avoit pas été fait", Instruction 
criminelle suivant les Lois et Ordonnances du Royaume, p.471. 
 
175 Pierre François MUYART de VOUGLANS confirme que "si le criminel rétracte l’aveu 
qu’il a fait en la torture, cette rétractation ne peut lui servir, lorsqu’il y a d’ailleurs de 
grands indices vraisemblables, & approchans fort de cet aveu", Instruction criminelle suivant 
les Lois et Ordonnances du Royaume,  p.471.  
 
176 Daniel JOUSSE les définit comme des "faits particuliers qui marquent qu’une chose a été faite, 
ou se fait, ou doit se faire ; & par le moyen desquels on peut parvenir à la connoissance de cette 
chose, ou fait principal qu’on cherche à découvrir", Traité de la justice criminelle de France, 
Partie III, Livre I, Titre III, Chapitre VI, section première, p. 753, n° 245. Il donne aussi une liste 
graduée de ces indices qu’il classe ainsi : "1°les indices très violents, qu’on appelle aussi 
nécessaires & indubitables : 2°les indices graves, qu’on appelle aussi violents ou prochains : 3° 
les indices légers, qu’on nomme aussi douteux, éloignés & équivoques", raité de la justice 
criminelle de France, p.754, n°246. Cf également Pierre François MUYART de VOUGLANS, 
Institutes au droit criminel ou Principes généraux sur ces matières, suivant le droit civil, canonique 
et la jurisprudence du royaume ; avec un traité particulier des crimes, p.247 et sqq. 
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éléments de preuve recueillis durant le cours de l’information (177).Dès lors, la 

suspicion que les juges nourrissaient à l’égard de l’accusé, et quand il existait 

"des indices prochains, assez forts pour former une preuve considérable"( 178), 

constituait le substrat d’une présomption de culpabilité et donc la négation 

d’un droit à l’innocence.  

     

Ainsi la consécration législative de la réserve des preuves et des 

condamnations pro modo probationum  qui a pour conséquence de contourner 

les strictes conditions d’application du mécanisme de la preuve légale 

constitue une atteinte au principe de la présomption d’innocence. En laissant 

au juge la faculté de se décider, parce que la collecte des preuves s’est 

montrée insuffisante, suivant une certitude morale, c’est-à-dire à partir d’une 

opération intellectuelle effectuée en dehors du champ réflexif imposé par la 

recherche d’une preuve parfaite, la doctrine crée les conditions d’une atteinte 

à la présomption d’innocence. Plus précisément, la nécessité d’assurer une 

répression efficace conduit les juges à contourner les difficultés que le doute 

ou les preuves incomplètes représentaient. Ce refus de faire bénéficier 

l’accusé des incertitudes du dossier, se concrétise également lorsqu’il s’agira 

de statuer définitivement au vu du rapport lu par l’un des juges réunis en 

chambre du conseil.  

                                                                                                                                        

 

 

 

                                                 
 
177 Ce que souligne Robert Joseph POTHIER qui écrit que, "si toutes les circonstances du crime, 
expliquées par l’accusé durant la question, quadroient tellement avec tout ce qui est au 
procès, qu’il parût moralement impossible que l’accusé en eût une si exacte connoissance, 
sans avoir eu part au crime, cette confession, quoique rétractée, ne laisseroit pas d’être de 
quelque poids. Au reste, tout cela est laissé la prudence du juge", Œuvres posthumes de 
Monsieur POTHIER, p. 351-352. Antoine ASTAING cite un exemple de condamnation prononcée 
par le Conseil Souverain de Roussillon sur une certitude morale, Droit et garanties de l’accusé de 
l’accusé dans le procès criminel d’Ancien régime (XVIe-XVIIIe) siècle. Audace et pusillanimité de 
la doctrine pénale française, p.361, n°621. 
 
178 POULLAIN du PARC (Auguste-Marie), Principes du Droit francois suivant les maximes de 
Bretagne, Tome 12, p.575.  
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Section 2. La procédure de jugement interdit ce concept  

 

Après que le Procureur du Roi eut déposé ses conclusions écrites "absolument 

nécessaires pour pouvoir juger diffinitivement l’accusé" (179), les juges se 

décidaient sur l’innocence ou la culpabilité de l’accusé. Cette seule alternative 

montrait qu’il n’existait aucune place pour le doute bien que la doctrine 

exposât cette notion (Paragraphe 1). Néanmoins l’accusé, dont la culpabilité 

n’était pas juridiquement rapportée par la probatio plena, pouvait se voir 

condamné sur le seul bénéfice du doute (Paragraphe 2). 

 

Paragraphe 1 Une doctrine qui refuse l’incertitude. 

 

Les traités de Droit criminel, publiés durant la deuxième moitié du XVIIIème 

siècle, vont décrire avec précision les obligations qui s’imposent au juge pour 

"bien juger". Se trouve ainsi évoquée l’idée qu’il ne pourra pas se décider s’il 

subsiste une incertitude. La réponse donnée, montre que ce sentiment reste 

sans conséquence sur la validité des poursuites engagées (A), mais surtout que 

le droit à l’innocence n’existe pas (B). 

 

A) La place du doute chez  les criminalistes 

 

L’instruction étant terminée il était enjoint aux Procureurs du Roi ou fiscaux, 

selon l’article 3 du Titre XXIV de l’Ordonnance criminelle de 1670, de 

prendre des conclusions écrites (180)  décidant du sort procédural de l’affaire, 

c'est-à-dire, soit de la condamnation de l’accusé, soit de son absolution. Ils 

pouvaient également décider de ne pas statuer définitivement en sollicitant 

des juges qu’ils rendent un jugement interlocutoire (181). Les requêtes, 

                                                 
 
179 JOUSSE (Daniel), Traité de la justice criminelle de France, Vol 2, Partie III, Livre II, Titre 
XXIV, section première, n°2, p. 511. 
 
180 "Ils donneront leurs conclusions par écrits & cachetées, sans expliquer les raisons pour sur 
lesquelles elles seront fondées",  
 
181 Comme le définit Claude-Joseph de FERRIERE, il s’agit "d’un jugement préparatoire qui ne 
décide point le fond de la contestation ; mais qui ordonne qu’il sera fait quelques chose pour 
l’instruction de la contestation, & pour parvenir à la connoissance  de quelques faits, ou à 
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déposées par la partie civile ou l’accusé (182) étaient alors examinés par les 

juges (183). Par la suite, l’instruction réalisée par l’un des juges au siège (184) 

faisait l’objet d’un rapport, lu par ce dernier aux autres juges, et dont on ne 

pouvait nier l’importance car il constituait la seule analyse de l’affaire (185). 

On procédait ensuite à l’interrogatoire de l’accusé.  

 

Disposant enfin de l’ensemble dés éléments réunis sur l’affaire criminelle qui 

leur était soumise, ils statuaient sur la culpabilité ou l’innocence de celui-ci. 

La décision prises en chambre du conseil, n’avait pour seul objet que de 

mettre "fin au procès, en prononçant au fond sur la question principale, par 

l’absolution, ou la condamnation de l’accusé"( 186) ; ou les juges ne 

                                                                                                                                                    
l’examen & à la preuve de quelque point de droit ", Dictionnaire de droit et de pratique contenant 
l’explication des termes de droit, d’Ordonnances, de Coutumes et de Pratique avec les juridictions 
de France, Tome 2, verbo Interlocutoire, p. 56. 
 
182 Pourront néanmoins les parties présenter leurs requêtes, et y attacher les pièces que bon leur 
semblera, dont sera baillé copie à l’accusé ; […] et pourra l’accusé y répondre par requête, qui 
sera aussi signifiée et baille copie, comme aussi des pièces qui y seront attachées…, article 3 du 
Titre XXIII de l’Ordonnance de 1670.   
 
183 "Dans les procès qui se jugent à la charge de l’appel par les juges royaux, ou par ceux des 
seigneurs, dans lesquels il y a des conclusions à peine afflictive, il faut pour les juger, au moins les 
juges trois juges, qui doivent être officiers […]."A l’égard des jugements en dernier ressort, ils 
doivent être rendus par sept juges au moins…"", JOUSSE (Daniel), Traité de la justice criminelle 
de France, Partie III, Livre II, Titre XXV, Section I, Article premier, n° 12, p. 524 et n° 14, p. 525. 
 
184 L’Ordonnance criminelle n’a pas réglé ce point et, généralement, l’usage voulait que le juge 
rapporteur soit celui qui avait procédé aux actes d’instruction. François SERPILLON précise en 
effet, au Recueil général des prérogatives des droits des Lieutenans criminels annexé à son Code 
criminel, que "les juges criminels sont rapporteurs de tous les procès non prévôtaux", Code 
Criminel ou commentaire de l’Ordonnance de 1670, Vol 2, p.647, n°5.  Cf  LAINGUI (André) 
LEBIGRE (Arlette), Histoire du droit pénal, Vol II, la Procédure criminelle, p. 100, CARBASSE 
(Jean Marie), Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, p.182, BLOIS (Stéphanie), La 
défense dans le procès pénal de l’Ancien Régime : Etude de la pratique Angevine, Thèse Droit , 
Paris, 2002, p.233 et sqq., et qui cite une procédure de la Sénéchaussée de BAUGE ayant comme 
Conseiller rapporteur le juge instructeur chargé du dossier. 
 
185 François SERPILLON souligne qu’"un Président ou un Lieutenant Chef de juridiction qui 
recueille les suffrages des autres Officiers, a le choix d’opiner le premier ou le dernier lorsqu’il 
n’est pas Rapporteur ; mais lorsque c’est lui qui fait rapport du procès, il est forcé d’opiner le 
premier ; c’est l’usage inviolable de tous les Tribunaux,  parce que le Rapporteur est présumé 
mieux instruit  des faits du procès que les autres Officiers", Code Criminel ou commentaire de 
l’Ordonnance de 1670, Vol 2, p.299, n°7.    
 
186 JOUSSE (Daniel), Traité de la justice criminelle de France, Partie III, Livre II, Titre XXV, 
Section première, n°3, p.520. 
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disposaient pas d’une preuve parfaite  (187) au vu des pièces versées dans le 

sac de procédure et ils renvoyaient l’accusé des fins de la poursuite, dans le 

cas contraire, ils condamnaient.  

 

Néanmoins, ce truisme procédural n’était pas observé. Comme le souligne Daniel 

JOUSSE, il faut "chercher tout ce qui peut établir l’innocence de l’accusé. En effet, toute 

la rigueur est contre l’accusé, pendant l’instruction du procès ; mais quand il s’agit 

de le condamner, il est du devoir des juges de chercher avec soin à découvrir son 

innocence"(188). A suivre le conseiller au Présidial d’Orléans, les juges doivent, non 

seulement adopter une conduite équilibrée et prudente dans l’examen des pièces 

réunies dans le sac de procédure (189), mais aussi juger à charge et à décharge. Pour 

autant, une atténuation de la rigueur durant la phase d’instruction, ne constitue 

nullement la reconnaissance d’un droit à l’innocence. Il est toujours rappelé aux 

juges qu’il ne faut "rien négliger de tout ce qui peut établir la preuve du crime, et la 

conviction de cet accusé ; ce qui est une suite du devoir où ils sont de punir les 

crimes, et ceux qui en sont coupables"(190). La condamnation demeure un but à 

atteindre.   

 

On relève donc ici toute l’antinomie de ces recommandations doctrinales qui 

n’incitent pas le juge à envisager d’autre solution que de condamner. Ils 

occultent un droit à l’innocence parce que leur réflexion s’opère dans des 

schémas ordonnancés dont ils ne peuvent sortir. Prouver la culpabilité de 

l’accusé demeure une obligation dont ils ne peuvent s’éloigner. La recherche 

de la vérité judiciaire reste étrangère à leur préoccupation. Ils ne peuvent 
                                                 
 
187 Daniel JOUSSE rappelle que dans ses règles particulières pour l’examen de la preuve : " La 
quatrième règle nécessaire au juge, est qu’il doit rendre son jugement, suivant  les preuves 
qui sont au procès ; ce qui s’appelle juger secundum allegata et probata", Traité de la 
justice criminelle de France, Partie III, Livre II, Titre XXV, section V, Paragraphe II, n°145, p.581. 
 
188 JOUSSE (Daniel), Traité de la justice criminelle de France, Partie III, Livre II, Titre XXV, 
Section V, article premier, n° 127, p. 574. 
 
189 François SERPILLON confirme cette position en indiquant que" les juges en fait de 
preuves doivent être timides & pencher pour la douceur […]; ils doivent se dépouiller de 
toute prévention", Code criminel ou commentaire de l’Ordonnance de 1670, Tome II, p. 323. 
 
190 JOUSSE (Daniel), Traité de la justice criminelle de France, Volume 2, Partie III, Livre II, Titre 
XXV, Section V, article premier, n° 130, p. 575. 
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concevoir que l’accusé puisse fictivement être considéré jusqu’au jugement, 

comme n’ayant pas commis le crime pour lequel il est poursuivi.  

 

Néanmoins, l’idée d’une présomption d’innocence fait pourtant son apparition 

sous la plume de Daniel JOUSSE. Celui-ci expose dans son Traité sur la Justice 

criminelle, et plus précisément dans une partie consacrée aux Sentence Jugemens & 

Arrêts, que,"quoiqu’il soit également contre le bien de la justice de condamner un 

innocent, & d’absoudre un coupable, on ne peut douter néanmoins qu’il y a 

toujours moins de danger à absoudre qu’à condamner ; I°. parce que la 

présomption est toujours pour l’innocence"(191). Pour autant, ces développements 

ne constituent pas les prémices d’un principe organisant le procès pénal car ils 

sont évoqués lors du prononcé de la peine. Sur ce point, il rappelle que le juge 

ne peut se départir d’une nécessaire retenue puisque " la clémence est 

principalement ce qui rend le juge recommandable […]; car un juge trop 

sévère est non-seulement punissable devant Dieu, mais encore devant les 

hommes"( 192). Ce qui apparaît comme une présomption pour l’innocence se définit 

plutôt comme la possibilité pour le juge, suivant le devoir moral qui le guide, de 

faire preuve d’une certaine modération dans la peine infligée à l’accusé (193). 

 

Pour Daniel JOUSSE, cette présomption d’innocence, ne constitue pas la mise en 

application d’une fiction où l’accusé est tenu pour innocent jusqu'à sa 

condamnation, et qui intègre également le doute dans le processus décisionnel, 

facteur essentiel d’une décision d’absolution. Comme il le souligne, "dans les faits 

douteux il faut toujours incliner du côté le plus doux […]. Plus les crimes sont 

graves, & plus ils sont éloignés de l’idée de l’humanité ; ainsi on doit d’autant 

moins les présumer ; & par conséquent il est nécessaire d’avoir des preuves 

                                                 
 
191 JOUSSE (Daniel), Traité de la justice criminelle de France, Volume 2, Partie III, Livre II, Titre 
XXV, Section V, article premier, n° 130, p. 575. 
 
192 JOUSSE (Daniel), Traité de la justice criminelle de France, Volume 2, Partie III, Livre II, Titre 
XXV, Section V, article VI, n° 274, p. 640. 
 
193 "les juges doivent, sur-tout, examiner scrupuleusement, & peser avec beaucoup d’attention 
toutes les circonstances qui vont à la décharge & à l’adoucissement des peines que mérite un 
accusé", JOUSSE (Daniel), Traité de la justice criminelle de France, Partie III, Livre II, Titre 
XXV Section 1, article VI, n° 275, p. 641. 
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évidentes "(194). En décidant ainsi, le juge fait ici application de ce qui constitue les 

circonstances atténuantes. Pour le Conseiller au Présidial d’Orléans celui-ci peut 

condamner, à une peine moindre, l’accusé qui n’est pas entièrement 

convaincu par une preuve pleine et entière. Il ne s’agit pas d’absoudre parce 

qu’il y a un doute, mais d’adapter la peine au fait criminel qui se trouve 

imparfaitement prouvé.  

     

Pierre François MUYART de VOUGLANS évoque également cette 

problématique du doute lorsque le juge prend sa décision. En rappelant  en 

effet que"les obligations qui concernent les dispositions intérieures du juge, 

lui sont prescrites également par les loix divines et humaines"( 195), celui-ci précise 

qu’"elles consistent principalement […]. 3. A régler son jugement sur les 

preuves qui lui sont administrées, & non sur ce qui est de sa connoissance 

particulière, suivant la maxime que nous avons déjà citée : judex debet 

judicare escundum allegata & probata"( 196), mais également "5. A pencher 

dans le doute en faveur de l’absolution, plutôt que de la condamnation de 

l’accusé suivant cette belle maxime de l’Empereur Trajan : "satius est 

impunitum relinqui facinus nocentis, quam innocentem damnare"( 197). La 

encore, la lecture de ces quelques lignes ne signifie pas pour autant 

l’évocation d’un droit à une innocence présumée dont bénéficierait à l’accusé 

puisqu’elle ne se rapporte pas au droit de la preuve.  

 

L’avocat au Parlement de Paris le confirme dans un autre de ses ouvrages en 

écrivant que "dans les cas absolument douteux, le juge doit incliner pour la 
                                                 

 
194 JOUSSE (Daniel), Traité de la justice criminelle de France, Partie III, Livre II, Titre XXV 
Section 1, article VI, n° 276, p. 641. 
 
195 MUYART de VOUGLANS, (Pierre-François), Institutes au droit criminel ou Principes 
généraux sur ces matières, suivant le droit civil, canonique et la jurisprudence du royaume ; avec 
un traité particulier des crimes, Partie VII, Titre I, Chapitre I, Paragraphe II, p. 257. 
 
196MUYART de VOUGLANS, (Pierre-François), Institutes au droit criminel ou Principes 
généraux sur ces matières, suivant le droit civil, canonique et la jurisprudence du royaume ; avec 
un traité particulier des crimes, Partie VII, Titre I, Chapitre I, Paragraphe II, p.257. 
 
197 MUYART de VOUGLANS, (Pierre-François), Institutes au droit criminel ou Principes 
généraux sur ces matières, suivant le droit civil, canonique et la jurisprudence du royaume ; avec 
un traité particulier des crimes, p.257. 
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clémence, par la raison comme nous l’avons dit que l’on doit toujours 

pencher en faveur de l’innocence de l’accusé"( 198). Procédant à l’identique de 

Daniel JOUSSE, celui-ci renvoie donc à cette analyse qui énonce que le doute 

constitue une atténuation des circonstances du fait criminel et non une des 

articulations d’un mécanisme général qui, dispensant l’accusé de rapporter la 

preuve de son innocence, lui fait bénéficier de l’absence d’une preuve 

parfaite. L’évocation du doute modifie la grille de lecture du fait criminel. Il 

ne s’agit pas de renvoyer l’accusé des fins de la poursuite, mais simplement 

d’atténuer les rigueurs d’une peine qui ne peut être légalement prononcée 

parce que la preuve pleine et entière n’est pas réunie.  

 

Face à une volonté réelle de réprimer le fait criminel, le mécanisme de la 

présomption d’innocence ne peut s’appréhender dans son acception moderne. 

Pierre François MUYART de VOUGLANS le confirme quand il précise que, 

si l’accusé "doit être renvoyé sur le seul défaut de preuves de la part de son 

accusateur : cependant il faut convenir que ce privilège qui est fondé sur 

l’axiome de droit actore non probante reus absolvitur n’a pas la même 

étendue parmi nous que chez les romains où tout le monde pouvoit accuser. 

Comme nous n’avons proprement qu’un seul accusateur, qui est la partie 

publique & qu’il arrive souvent que plusieurs délits demeuraient impunis par 

le défaut d’accusateur, on a cru pouvoir établir pour maxime que l’accusé ne 

pouvoit être entièrement déchargé qu’en justifiant son innocence d’une 

manière juridique"( 199). Les poursuites engagées à la seule initiative du 

ministère public interdisent donc de considérer l’accusé comme un innocent 

supposé. 

 

Pour ce dernier, la prédominance d’une politique pénale répressive impose à 

l’accusé de démontrer son innocence. Elle interdit au juge de lui faire 

bénéficier de ses incertitudes personnelles rencontrées lors de l’examen du 
                                                 
 
198 MUYART de VOUGLANS (Pierre-François), Les loix criminelles de France dans leur ordre 
naturel, p. 818. 
 
199 MUYART de VOUGLANS (Pierre-François), Institutes au droit criminel ou Principes 
généraux sur ces matières, suivant le droit civil, canonique et la jurisprudence du royaume ; avec 
un traité particulier des crimes, p.48 
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dossier. L’accusé, pour s’opposer à l’action intentée contre lui doit activement 

réagir. Il lui est en effet possible de déposer des requêtes pour faire constater 

l’irrégularité de la procédure et en obtenir son annulation, ou alors, en 

excipant de faits justificatifs (200), démontrer son absence de participation aux 

faits poursuivis, voire même l’excuser. Il ne bénéficie aucunement de ce 

trouble positif qui pourrait entraver la décision de condamnation. Le droit à 

l’innocence est donc étouffé. 

 

L’intérêt présenté par ces développements, outre qu’ils sont l’œuvre de 

criminalistes reconnus, consiste dans leur ambiguïté rédactionnelle. Ces 

auteurs mettent en évidence la difficulté pour le juge d’être, lorsqu’il doit se 

décider, d’être confronté à des sentiments intérieurs qui l’amèneraient à ne 

pas condamner. En décrivant ainsi avec précision les règles qu’un juge doit 

suivre pour statuer sur la culpabilité de l’accusé, la doctrine examine, certes le 

sentiment du doute, mais paraît devoir le circonscrire au temps procédural du 

jugement. La réponse ainsi apportée sur cette question consiste dans une 

recommandation morale où la douceur de la peine doit l’emporter sur la 

sévérité parce que cette démarche se trouve conforme aux desseins de la 

volonté divine. Il ne s’agit nullement de la description d’un principe 

procédural fixe encadrant la marche du procès pénal et assurant à l’accusé le 

bénéfice d’une accusation incertaine.  

 

Les criminalistes ne cherchent qu’à préciser ce qui doit animer le juge quand 

il prend sa décision, mais non à décrire un enchaînement procédural qui 

permette de conduire à une absence de culpabilité. En effet, le bénéfice du 

doute, mécanisme qui participe de la présomption d’innocence, favorise 

l’accusé. Il le dispense d’intervenir dans le procès pénal, voire de concourir à 

la recherche de la vérité, laissant à l’accusation ou à la partie civile de 

démontrer la culpabilité de celui qui est soupçonné, et justifiant dans ces 

conditions, quand ces derniers n’y parviennent pas, de prononcer une 

                                                 
 
200 Comme le définit Daniel JOUSSE, "On entend par faits justificatifs, tous les faits qui peuvent 
servir à prouver la fausseté de l’accusation intentée contre celui qui est poursuivi criminellement ; 
ou à justifier son innocence ; ou à rendre son crime excusable", Traité de la Justice criminelle de 
France, Vol I, Partie III, livre I, Titre II, Chapitre premier, p. 615.    
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absolution. Or, à considérer les développements de Pierre François MUYART 

de VOUGLANS puis de Daniel JOUSSE, il nous faut constater que ces lignes 

s’inscrivent dans une tradition doctrinale qui marque un réel attachement au 

système de la preuve légale.  

 

La difficulté que rencontrent les juges pour parvenir à une preuve pleine et 

entière trouve son épilogue dans des réponses doctrinales médianes qui 

permettent de s’affranchir des règles rigoureuses impérativement fixées. Il 

n’est pas concevable qu’un accusé puisse être regardé comme innocent 

jusqu’au jugement, c’est à dire comme n’ayant pas commis le crime pour 

lequel il est poursuivi, tout au plus lui accorde t-on le bénéfice d’une bonté 

supposée (201). Se trouve ainsi rappelé de façon indirecte, mais permanente, le 

principe que la justice criminelle doit être rendue avec célérité (202), et ce 

parce qu’elle prévaut sur toutes les autres matières (203).Le doute ne peut 

avoir aucune incidence sur la consistance même de la preuve pénale. Il ne 

constitue qu’un moyen pour tempérer la rigueur du châtiment, le juge doit se 

décider rapidement, mais sans excès (204).L’évocation ambigüe d’une 

présomption d’innocence demeure en réalité sans véritable conséquence sur le 

sort de l’accusé, mais aussi sans effet sur la marche du procès pénal. 
                                                 
 
201 " Comme en  général le mal ne se présume point, et que suivant les préceptes de la 
religion chrétienne il n’est pas permis de juger témérairement les actions de son prochain, 
les actions civiles et canoniques s’accordent à lui être favorable", MUYART de 
VOUGLANS (Pierre-François), Institutes au droit criminel ou Principes généraux sur ces 
matières, suivant le droit civil, canonique et la jurisprudence du royaume ; avec un traité 
particulier des crimes, p.48. 
 
202 "D’un autre côté il importe pour le bien de la justice et pour la sûreté publique que les 
crimes ne demeurent point impuni, et d’en empêcher le progrès par la terreur des 
châtiments, ces mêmes lois ont voulu qu’on ne négligeât rien pour s’en assurer la preuve" 
MUYART de VOUGLANS (Pierre-François), Institutes au droit criminel ou Principes généraux 
sur ces matières, suivant le droit civil, canonique et la jurisprudence du royaume ; avec un traité 
particulier des crimes, p. 48. 
 
203 "Enjoignons à nos juges, même à nos cours de travailler à l’expédition des affaires 
criminelles par préférence à toutes autres ", Ordonnance de 1670, Titre XXV, Article I. 
 
204 Daniel JOUSSE confirme ce point en poursuivant sa description sur le comportement 
personnel que doit suivre le juge puisqu’il écrit que "la sixième règle est que dans les faits 
douteux il faut toujours incliner du coté le plus doux", Traité de la Justice criminelle de 
France, Partie III, Livre II, Titre XXV, Article VI, n°276, p. 641. 
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B) Une présomption d’innocence partiellement évoquée mais sans 

conséquence juridique. 

 

Les nombreuses explications doctrinales publiées sur le mécanisme de la 

preuve pénale décrivent avec précision l’ensemble des indices, présomptions 

et autres éléments matériels auxquels le juge recourait, et qui lui permettait, 

suivant une démonstration logique de démontrer la culpabilité de l’accusé. 

Comme se trouvaient décrites les conditions dans lesquelles la preuve pleine 

et entière était rapportée, il ne pouvait exister de situations intermédiaires qui 

bénéficient à l’accusé lorsque celles-ci n’avaient pas été effectivement 

réunies. On ne pouvait admettre de consacrer, par un mécanisme intellectuel, 

que l’accusé soit définitivement libéré de toute accusation ou parce que le 

juge doutait de sa culpabilité.  

 

Cette situation fut cependant abordée par la doctrine, et plus spécifiquement 

dans des ouvrages didactiques ou des publications spécialisées de cette fin du 

XVIII ème siècle destinés à apporter, aux professionnels, des réponses ou des 

définitions précises sur toutes les questions de droit. Fallait-considérer que l’accusé 

disposât d’un autre statut procédural différent, plus précisément pouvait-on 

concevoir que ce dernier bénéficie d’un droit à l’innocence tant qu’il n’avait pas été 

statué définitivement sur son sort. Les Répertoires de jurisprudence et autres 

Dictionnaires de droit qui, comme le souligne Claude Joseph de FERRIERE (205),  

contiennent "non seulement les définitions de tous les termes de droit, 

d’ordonnances, de coutumes et de pratique, mais aussi des recherches curieuses sur 

l’étymologie de ces termes"(206), en apportant une réponse, certes elliptique, 

constitue une grille de lecture précise sur le rapport que le juge entretient entre la 

preuve et la culpabilité, mais aussi entre l’innocence et le doute. Ces ouvrages 

                                                 
 
205 FERRIERE (Claude Joseph de), (1680-1748), fils de Claude de FERRIERE, devenu professeur 
en 1703, il occupe pendant quarante quatre ans une chaire à Paris et sera Doyen régent de la faculté 
de droit de Paris pendant vingt-huit ans. Avocat au Parlement. Il reprend et augment les ouvrages 
de son père, notamment une Introduction à la pratique qui devient un dictionnaire du droit en 
1740, et auquel BOUCHER d’ARGIS devait apporter des articles additionnels.     
 
206 FERRIERE (Claude-Joseph de), Dictionnaire de droit et de pratique contenant l’explication des 
termes de droit, d’ordonnances, de coutumes et de pratique avec les juridictions de France, Tome 
Premier, Avertissement.   



 76

assurent, au demeurant, un viatique indispensable et rassurant pour les 

professionnels du droit (207), car ils fixent, non sans précision, la solution que le 

juge doit prendre quand il ne dispose pas d’une preuve parfaite. Ils démontrent 

l’inexistence d’un droit à l’innocence.   

 

Les articles consacrés, non seulement à la preuve pénale, mais aussi à la 

démarche que le juge doit adopter pour pouvoir condamner, se situent dans 

une stricte orthodoxie puisqu’ils rappellent de façon constante que la preuve 

doit être pleine et entière. Ils font le constat que l’impossibilité pour y 

parvenir ouvre un nouveau champ de réflexion, puisque le juge se trouve dans 

l’obligation de décider alors qu’il existe une incertitude. Celui-ci est 

confronté à une alternative qui est de supposer, c’est à dire de poser comme 

hypothèse de réflexion que l’accusé demeure innocent dès le début de la 

procédure et donc de l’absoudre en cas de preuve incomplète, ou de constater 

la réalité d’indices importants qui certes, ne constituant pas une preuve 

complète, l’amènent néanmoins à condamner parce qu’il est simplement 

convaincu de sa culpabilité.  

 

Claude Joseph de FERRIERE dans son Dictionnaire de droit et de pratique 

montre ainsi que ce qui constitue un glissement vers l’intime conviction, et 

qui bénéficie à l’accusé parce qu’elle lui évite une condamnation capitale, se 

fait au détriment de la vérité judiciaire. Il s’agit d’une atteinte effective à la 

présomption d’innocence. Au mot "conviction" qu’il définit comme étant "la 

preuve de la vérité d’un fait, ou d’un point de doctrine qui avoit été 
                                                 
 
207 "Ce dictionnaire est donc comme la clef du droit & de la pratique, l’ordre dans lequel les 
matières y sont rangées, donne la facilité de trouver sur le champ le point dont on veut être 
éclairci ; ensorte que c’est un des premiers livres que doivent avoir ceux qui se consacrent à 
l’étude de la jurisprudence, & qui sont employés dans l’administration de la justice, & un des 
livres auxquels ils doivent avoir recours le plus souvent", FERRIERE (Claude-Joseph de), 
Dictionnaire de droit et de pratique contenant l’explication des termes de droit, d’ordonnances, de 
coutumes et de pratique avec les juridictions de France, Tome Premier, Avertissement. Pour 
Nicolas GUYOT, ces ouvrages constituent "comme une sorte de bibliothèque de 
jurisprudence, ou les juges de tous les tribunaux trouveront avec facilités des règles sures 
pour les diriger dans les fonctions épineuses de la magistrature ; ou les défenseurs des 
citoyens puiseront des moyens pour faire triompher la justice et l’innocence", Répertoire 
universel et raisonné de Jurisprudence civile, criminelle, canonique et bénéficiale, ouvrage de 
plusieurs jurisconsultes ; publié et mis en ordre par Mr G***, Ecuyer, ancien Magistrat. Paris, 
1775, Tome 1, p. xij-xiij. 
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controversé"(208), il précise, qu’elle doit être "évidente, pleine et entière, pour 

que celui qui est accusé en quelque crime, soit condamné à la peine que la loi 

prononce contre le coupable de ce crime"( 209). Les  termes utilisés pour 

qualifier l’attitude du juge dans la dernière phase du procès pénal, sont 

identiques à ceux employés pour qualifier la preuve légale. Il est donc 

manifeste que le juge, même dans l’analyse personnelle des indices et des 

moyens de preuve qu’il entreprend, ne doit pas s’en détacher.  Ne disposant 

d’aucune liberté d’appréciation, celui-ci n’a d’autre objectif que de réunir 

l’ensemble des éléments qui construiront une preuve pleine et entière seule 

susceptible de permettre une condamnation. Preuve et conviction étant ainsi 

confondues, elles ne peuvent conduire à l’émergence d’un droit à l’innocence 

qui impliquerait nécessairement de se détacher des règles rappelées 

immuablement par la doctrine.  

 

Poursuivant son développement, et considérant qu’une accusation puisse se 

construire sur de simples présomptions, il reconnaît cependant que la 

condamnation résultera du seul raisonnement des juges, construit en fonction 

des indices recueillis. Fondée sur la seule conviction, Claude Joseph de 

FERRIERE relève toutefois l’ombre d’une possible erreur judiciaire (210). 

Mais, ce questionnement demeure vain puisque l’auteur poursuit son 

développement en précisant qu’"il est de l’intérêt public que les crimes ne 

demeurent pas impunis, quand il y a contre un accusé des preuves qui ne sont 

pas suffisantes pour le condamner à la peine que la loi prononce contre le 

coupable du crime dont il est accusé, le juge doit faire ce que nous avons dit, 

                                                 
 
208 FERRIERE (Claude-Joseph de), Dictionnaire de Droit et de pratique contenant l’explication 
des termes de droit, d’ordonnances, de coutumes et de pratique avec les juridictions de France, 
verbo conviction, p.378. 
 
209 FERRIERE (Claude-Joseph de), Dictionnaire de Droit et de pratique contenant l’explication 
des termes de droit, d’ordonnances, de coutumes et de pratique avec les juridictions de France, 
verbo conviction, p.378. 
 
210 "Ne doit-on pas plutôt, sur une possibilité présumer l’innocence que le crime ? 
Autrement quelle innocence seroit à l’abri, si on lui faisoit son procès sur des 
conjectures ?", FERRIERE (Claude-Joseph de), Dictionnaire de Droit et de pratique contenant 
l’explication des termes de droit, d’ordonnances, de coutumes et de pratique avec les juridictions 
de France, verbo conviction, p.378. 
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lettre P, en parlant de la preuve pleine et entière en matière criminelle"(211), c’est à 

dire la possibilité, comme il le précise, de  "condamner l’accusé à quelque peine 

suivant les circonstances, mais ordinairement à une peine moindre que celle 

qui est prononcée par la loi contre ceux qui sont pleinement 

convaincus"( 212).La doctrine concrétise le sentiment que les praticiens avaient 

de ne pas vouloir renvoyer des fins de la poursuite un accusé dont ils étaient 

persuadés de la culpabilité, bien qu’ils n’en n’aient pas légalement recueilli la 

preuve.   

  

Cette négation d’un droit à l’innocence se retrouve également chez un autre auteur, 

Jean Baptiste DENISART (213). Dans sa Collection de décisions nouvelles et de 

notions relatives à la jurisprudence actuelle (214), ouvrage exposant aussi, par ordre 

alphabétique, des solutions et des réponses pratiques aux questions de droit posées 

par les praticiens, cet auteur fait également référence à la situation procédurale de 

l’accusé durant l’instruction et le procès. Il écrit ainsi au mot présomption que, 

"l’accusé est présumé coupable pendant le cours de la procédure & pendant 

l’instruction qui se fait contre lui ; mais cette présomption cesse à l’instant du 

jugement : alors il doit être présumé innocent ; & c’est dans ce point de vue 

                                                 
 
211 FERRIERE (Claude-Joseph de), Dictionnaire de Droit et de pratique contenant l’explication 
des termes de droit, d’ordonnances, de coutumes et de pratique avec les juridictions de France, 
verbo conviction, p.378. 
 
212 FERRIERE (Claude-Joseph de), Dictionnaire de Droit et de pratique contenant l’explication 
des termes de droit, d’ordonnances, de coutumes et de pratique avec les juridictions de France, 
verbo preuve pleine et entière en matière criminelle, vol 2, p.377. 
 
213 Jean Baptiste DENISART, né à Iron (Aisne) en 1712, meurt à Paris le 4 février 1765. 
Jurisconsulte, Procureur au Châtelet de Paris, il entreprend la rédaction d’une Collection de 
décisions nouvelles et de notions relatives à la jurisprudence actuelle publiée pur la première fois 
entre 1754 et 1756 (6 vol) puis complétée successivement en 1757 (2 vol), 1763-1764 (3 vol), 
1768, 1771 (4 vol) mais dont le défaut était, comme le précise la Biographie universelle, ancienne 
et moderne ",de faciliter aux plus ignorants la connaissance d’une science, dont il ne leur donne 
cependant que des idées incomplètes ou décousues", MICHAUD (Louis Gabriel) Biographie 
universelle, ancienne et moderne : ou histoire, par ordre alphabétique, de la vie publique et privé 
de tous les hommes qui se sont faits remarquer par leurs écrits, leurs actions, leurs talents, leurs 
vertus ou leurs crimes, 1811-1862, vol 11, p. 89. Postérieurement à son décès, cet ouvrage, 
toutefois incomplet, fut réédité pour les neuf premiers volumes par MM CAMUS et BAYART 
entre 1783 et 1790, puis pour les cinq derniers par M. CALENGE, la dernière édition datant de 
1808. 
 
214 Nous nous sommes référés à la sixième édition publiée en 1768. 
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d’innocence qu’il faut examiner les preuves"(215). On passe ici, en fonction du 

temps procédural qui rythme le procès pénal, d’une présomption de culpabilité à 

une présomption d’innocence. Cette alternance dans la situation procédurale de 

l’accusé ne peut s’expliquer que par le fait que l’on cherche, sans doute, à atténuer 

les rigueurs de l’instruction où le juge n’avait d’autre but que de rechercher la vérité 

des faits, c'est-à-dire réunir tous les éléments de preuve. Au contraire, les juges, 

réunis en chambre du conseil pour statuer sur les éléments réunis dans le sac de 

procédure, devaient faire preuve de tempérance et d’équanimité en neutralisant leur 

regard sur l’accusé. Jean Baptiste DENISART lui retire toute efficience, mais 

surtout ne perçoit pas la finalité de ce qu’il énonce comme un principe.  

 

Conçu initialement par Joseph Nicolas GUYOT (216) et continué 

ultérieurement par Philippe Antoine MERLIN de DOUAI (217), le Répertoire 

                                                 
 
215 DENISART (Jean Baptiste), Collection de décisions nouvelles et de notions relatives à la 
jurisprudence actuelle, Paris, 1768, sixième édition, Vol 3, verbo présomption,  p. 185, n° 8.    
 
216 Joseph Nicolas GUYOT, il naquit à Saint-Dié le 2 décembre 1728 et mourut le 7 mars 1816 à 
Paris. Destiné à la carrière des armes, il est pourvu d’une lieutenance, dès l’âge de 16 ans, sert dans 
l’infanterie et participe à la guerre de succession d’Autriche. Son unité dissoute, au lendemain de la 
paix de 1748, il étudie le droit à l’Université de Pont-à-Mousson et devient, comme son père, 
Avocat à la Cour souveraine de Lorraine et de Barrois le 16 décembre 1748. En 1759, il devient 
Conseiller au Bailliage de Bruyères le 10 juin 1757, fonction qu’il quitte en 1768 pour s’installer à 
Paris où il travaille au Grand Vocabulaire français, avant de prendre part à la rédaction de 
l’ Encyclopédie méthodique, consacrée au droit et dirigée par Charles Joseph PANCKOUCKE. Elu 
juge au Tribunal de cassation le 3 janvier 1795, il dut démissionner de ses fonctions 9 mois plus 
tard puisque la loi du 3 brumaire an IV interdisait aux enfants d’émigrés d’occuper des postes 
publics  Sa  renommée se fera avec le Répertoire universel et raisonné de jurisprudence civile, 
criminelle, canonique et bénéficiale ouvrage de plusieurs jurisconsultes, publié et mis en ordre par 
Monsieur G***, écuyer, ancien magistrat publié en 81 volume in 8o dont 17 de suppléments. 
MERLIN rachètera par la suite le Répertoire dont il publiera une troisième édition en 1807, une 
quatrième en 1812-1826, un cinquième en 1827-1828.         
 
217 Philippe Antoine MERLIN, né à Arleux (Nord) le 30 octobre 1754, il décède à Paris le 25 
décembre 1938. Inscrit avocat au tableau du Parlement de Flandres le 21 juillet 1775, il fut reçu 
avocat au Parlement de Paris le 12 juin 1777. Sollicité comme d’autres juristes comme DE SEZE, 
LANJUINAIS, GARAT, TREILHARD, il participe à la rédaction du Répertoire universel et 
raisonné de jurisprudence en matière civile, criminelle, canonique et bénéficiale publié par Joseph 
Nicolas GUYOT. Elu député du Tiers Etat de Douai le 4 avril 1789, membre de trois comités, 
Vérification, Féodal et Aliénation des Domaines nationaux, il devient, le 4 septembre 1791, 
président d’un tribunal d’arrondissement de Paris et président du tribunal criminel du Nord à 
Douai. Député en 1792 à la Convention nationale, il votera pour la mort du roi. Nommé le 13 
janvier 1793 commissaire en Belgique puis le 30 avril commissaire près l’armée des côtes de Brest, 
il revint à Paris en aout de la même année où il s’enferme au Comité de législation. Il participera 
ainsi aux discussions relatives à la création d’un Tribunal révolutionnaire et sur la loi des suspects, 



 80

universel et raisonné de jurisprudence civile, criminelle, canonique et 

bénéficiale (218), s’en fait également l’écho  l’ouvrage dans un article consacré 

au mot doute. Son auteur, François DAREAU (219), en rappelant à titre 

liminaire que c’est "la position la plus embarrassante pour le juge"( 220), 

définit ce terme (221) comme celui "qui naît d’une infinité d’idées opposées 

entre elles sur des questions problématiques"( 222). Posant le problème de cette 

situation où le juge ne peut se déterminer en l’absence de certitude, il énonce           
                                                                                                                                                    
et sera membre du Comité de salut public du 15 fructidor an II (1er septembre 1794) au 15 nivôse 
an III (4 janvier 1795) puis du 15 pluviôse an III (3 février 1795) au 15 prairial de la même année 
(3 juin 1795) et enfin du 15 thermidor an III (2 août 1795), et ce, jusqu’à la fin de la Convention. 
Devenu sous le directoire, ministre de la police générale, le 12 brumaire an IV (13 novembre 
1795),  puis ministre de la justice le 14 germinal an IV (3 avril 1795), il entre, après le coup d’état 
de floréal, au directoire exécutif dont il démissionne le 18 juin 1799. Nommé, le 19 germinal an 
VIII (9 avril 1800), substitut du commissaire du gouvernement près le Tribunal de cassation, il 
devient Procureur Général impérial le 28 floréal an XII (18 mai 1804) puis par décret du 15 août 
1809, comte d’empire. Exilé comme régicide en 1815, il rentre en France en 1832 et devient 
membre de l’institut. Pour plus de précision sur la biographie de Merlin de Douai, nous renvoyons 
à l’ouvrage d’Hervé LEUWERS, Un juriste en politique Merlin de Douai (1754-1838).          
 
218 Comme le souligne Joseph Nicolas GUYOT, il s’agit d’"une sorte de bibliothèque de 
jurisprudence, où les juges de tous les tribunaux trouveront avec facilité des règles sûres pour les 
diriger dans les fonctions épineuses de la magistrature ; où les défenseurs des citoyens puiseront 
des moyens pour faire triompher la justice et l’innocence", Répertoire universel et raisonné de 
jurisprudence civile, criminelle, canonique et bénéficiale, ouvrage de plusieurs jurisconsultes, 
publié et mis en ordre par Monsieur G***, écuyer, ancien magistrat, Paris, 1775, p. xiij. 
 
219 François DAREAU, il naît à Sainte-Feyre (Creuse) le 21 mars 1736 et meurt à une date 
indéterminée mais avant 1784. Avocat au Présidial de Guéret et au Parlement de Paris, homme de 
lettres, il fait partie de la Société littéraire de Clermont-Ferrand. Il est aussi l’auteur d’un traité des 
injures qui sera publié à Paris en 1775. Sa contribution au dictionnaire est importante puisqu’il 
écrira 313 articles qui se retrouvent, à l’exception d’un seul, dans les sept premiers volumes. 
Int2ressé aux questions les plus diverses, il écrit de nombreux articles sur l’Eglise, la jurisprudence 
bénéficiale, les ordres religieux, le droit pénal la procédure criminelle, la procédure civile, 
l’organisation judiciaire, l’état des personnes, les régimes matrimoniaux. Pour plus de précision 
nous renvoyons à l’article de Charles-Antoine CARDOT, Regards sur le droit en France au temps 
de Louis XVI : le " Répertoire universel et raisonné de jurisprudence "(1776-1785),  Annales de la 
faculté de droit et de science politique, 1974, fascicule 11, plus précisément  p. 231 et sqq.       
 
220 GUYOT (Joseph Nicolas), Répertoire universel et raisonné de jurisprudence  civile, criminelle, 
canonique et bénéficiale, ouvrage de plusieurs jurisconsultes, publié et mis en ordre par Monsieur 
G***, verbo Doute, Volume 21, p.213.       
 
221 Cet article sera intégralement repris par MERLIN dans son Répertoire Universel de 
jurisprudence avec cette mention que les principes développés n’ont plus cours depuis l’adoption 
du Code d’Instruction Criminelle.  
 
222 GUYOT (Joseph Nicolas), Répertoire universel et raisonné de jurisprudence civile, criminelle, 
canonique et bénéficiale, ouvrage de plusieurs jurisconsultes, publié et mis en ordre par Monsieur 
G***, p.213. 
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ainsi, en quelques lignes que "le sort de l’accusé ne peut jamais être douteux, 

parce que, dans l’incertitude de savoir  s’il est coupable ou non, on doit le 

présumer innocent. C’est une maxime publiée par tous les jurisconsultes, 

qu’il vaut mieux absoudre un coupable, que de condamner un innocent" (223). 

Cependant, si le terme même est ici exprimé, il ne préfigure aucunement son 

acception moderne.  

 

Poursuivant son raisonnement, le collaborateur de cet ouvrage savant montre 

que l’absence de certitude juridique ne constitue nullement un obstacle à une 

condamnation car "malgré qu’il ne soit pas évident que l’accusé est l’auteur 

du délit qu’on lui impute, il peut se présenter contre lui des soupçons si 

violens, qu’en même temps qu’on craint de le condamner, on craint aussi de 

l’absoudre"(224). Les juges s’autorisent donc à ne pas absoudre parce que les 

circonstances les y autorisent (225) mais aussi parce qu’"un accusé sans être 

parfaitement coupable peut n’être pas entièrement innocent"( 226). L’impératif 

de répression induit la réponse procédurale du juge qui, bien qu’éloigné du 

mécanisme de la preuve légale, ignore le droit à l’innocence simplement parce 

que le soupçon l’emporte. Cette évocation d’une situation juridique que l’on 

voudrait plus favorable pour l’accusé, mais sans conséquence sur l’issue du 

procès pénal, se trouve curieusement évoquée en droit civil, et plus 

                                                 
 
223 GUYOT (Joseph Nicolas), Répertoire universel et raisonné de jurisprudence civile, criminelle, 
canonique et bénéficiale, ouvrage de plusieurs jurisconsultes, publié et mis en ordre par Monsieur 
G***, p.213. 
 
224 GUYOT (Joseph Nicolas), Répertoire universel et raisonné de jurisprudence civile, criminelle, 
canonique et bénéficiale, ouvrage de plusieurs jurisconsultes, publié et mis en ordre par Monsieur 
G***, verbo Doute, Volume 21, p.213.   
 
225 "Ils peuvent apercevoir en lui une conduite fort déréglée ; il peut être très répréhensible 
de s’être comporté de telle ou telle manière dans telle ou telle circonstance ; tous les 
indices réunis peuvent marquer que, s’il n’a point commis le crime, il a du moins marché 
dans les voies qui y conduisent", GUYOT (Joseph Nicolas), Répertoire universel et raisonné de 
jurisprudence civile, criminelle, canonique et bénéficiale, ouvrage de plusieurs jurisconsultes, 
publié et mis en ordre par Monsieur G*** , verbo Doute, Volume 21, p. 213. 
 
226 GUYOT (Joseph Nicolas), Répertoire universel et raisonné de jurisprudence civile, criminelle, 
canonique et bénéficiale, ouvrage de plusieurs jurisconsultes, publié et mis en ordre par Monsieur 
G*** , verbo Doute, volume 21, p.213.  
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précisément s’agissant de la capacité juridique de l’accusé à disposer de ses 

biens à cause de mort. 

  

C’est à Robert Joseph POTHIER (227) que l’on doit les développements sur ce 

point. Le Conseiller au Présidial de la ville d’Orléans examine dans son Traité 

sur les donations entre vifs, et plus précisément s’agissant des personnes qui 

peuvent donner entre vifs, la question de savoir si "la donation faite par un 

accusé de crime capital, pendant l’accusation doit être réputée faite pour 

cause de mort, lorsque le donateur est mort avant le jugement ?"( 228). 

Répondant par la négative à cette problématique il expose ainsi que, "si 

l’innocence doit se présumer plutôt que le crime, le donateur qui est mort 

depuis, pendant l’accusation, doit être présumé innocent : s’il est présumé 

innocent, on ne doit pas croire qu’il a fait sa donation dans la persuasion 

qu’il serait condamné, et qu’il ne pourrait plus longtemps conserver les 

choses par lui données. Une personne qu’on suppose innocente doit être par 

le témoignage que lui rend sa conscience, plutôt persuadée de son absolution 

que de sa condamnation "( 229). Celui-ci poursuit même son raisonnement en 

considérant qu’une donation, faite par un condamné qui a fait appel d’un 

jugement ayant prononcé la peine capitale, ne peut être remise en question 

puisque "on devrait encore, en ce cas, le présumer innocent"( 230). 

                                                 
 
227 Robert Joseph POTHIER, il naît à Orléans le 9 janvier 1669 et meurt dans la même ville le 2 
mars 1772. Reçu Conseiller au Châtelet d’Orléans en 1720, il se livra à l’étude du droit à laquelle il 
mêla celle de la morale et de la théologie. Ayant au bout de longues années d’étude réussi à 
acquérir une parfaite connaissances des lois romaines il entreprit de ranger, les lois renfermées dans 
les pandectes, dans un ordre plus rationnel et méthodique. L’ouvrage connut un succès 
considérable. En 1740, à la demande de D’AGUESSAU, il prit la chaire de professeur de droit 
français à Orléans, laissée vacante par la mort de PREVOST de la JANNES. Il serait, selon 
l’expression, le père du Code Civil. En réalité, son œuvre sur les contrats et les obligations a inspiré 
les rédacteurs du Code parce qu’elle constituait le seul traité de l’Ancien Droit qui précéda la 
Révolution. Il devait par la suite publier divers ouvrages sur le droit des obligations et des contrats.  
 
228 POTHIER (Robert-Joseph), Oeuvres de POTHIER annotées et mises en corrélation avec le 
code civil et la législation actuelle par Monsieur BUGNET, Paris, 1845, Tome VIII, Traité des 
donations entre vifs, p. 353, n° 20. 
 
229 POTHIER (Robert-Joseph), Œuvres de POTHIER annotées et mises en corrélation avec le code 
civil et la législation actuelle par Monsieur BUGNET, p.353, n°20. 
 
230 POTHIER (Robert-Joseph), Œuvres de POTHIER annotées et mises en corrélation avec le code 
civil et la législation actuelle par Monsieur BUGNET, p.353, n°20. 
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Pour écarter les effets de la mort civile qui affectait un condamné pour un 

crime capital (231), le conseiller au Présidial d’Orléans utilise un artifice qui 

consiste à supposer que la volonté libérale de l’accusé soit réelle et non dicté 

par un sentiment de découragement et de résignation. C’est parce que l’accusé 

espère encore dans une décision favorable que l’innocence se doit d’être 

présumée. Il ne procède donc à aucune analyse du mécanisme lui même, c’est 

à dire la connexion entre le bénéfice du doute et la charge de la preuve En 

limitant ce raisonnement à la capacité juridique de l’accusé qu’il enveloppe 

d’une approche morale, et en évinçant toute discussion sur le droit de la 

preuve, Robert Joseph POTHIER montre ainsi que les expressions utilisées ne 

correspondent nullement à un mécanisme bien précis qui régit la preuve 

pénale. 

 

L’évocation dans ces traités et répertoires, publiés en cette deuxième moitié 

du XVIII ème siècle, d’une présomption d’innocence, ne signifie nullement 

l’affirmation d’un principe directeur du procès pénal à l’intérieur duquel 

s’articulerait le mécanisme de la preuve pénale. Cette présomption constitue 

un artifice autorisant le juge, parce qu’il se trouve convaincu d’une culpabilité 

qui n’est pas démontrée, à tempérer la rigueur des conséquences civiles d’une 

condamnation à mort. Il élabore ainsi, par le biais d’une fiction juridique, le 

moyen permettant à l’accusé de conserver la plénitude de sa capacité, et donc 

de pouvoir disposer des ses biens. Elle demeure sans effet sur le principe que 

le juge soit dans l’obligation de rechercher, puis d’obtenir une preuve légale 

dont les conséquences le lieront définitivement.  

 

L’intérêt de ces dictionnaires et ces répertoires consiste, au-delà de l’œuvre 

de vulgarisation de termes ou de principes juridiques, dans le cadre 

conceptuel qui se trouve notamment élaboré en droit criminel. Tout en 

montrant les limites de la preuve légale, ils montrent que ce système 
                                                 
 
231 Comme le précise Claude Joseph de FERRIERE "Mort civile, est celle qui rend un homme mort 
au monde incapable de tous effets civils, comme de succéder, de disposer de ses biens par 
testament, &. En un mot, celui qui est mort civilement, est entièrement retranché de la société 
civile, & ne peut plus y contracter aucun commerce, ni participer à aucun droits de citoyen",  
Dictionnaire de droit et de pratique contenant l’explication des termes de droit, d’ordonnances, de 
coutumes et de pratique avec les juridictions de France, Vol 1, verbo Mort civile, p. 215. 
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probatoire ne permettait pas à l’accusé de bénéficier d’une preuve imparfaite. 

La volonté qui naissait, chez le juge, de tempérer les rigueurs de 

l’Ordonnance criminelle de 1670 le conduisait, nonobstant les garanties dont 

disposait l’accusé, à ne pas lui reconnaître un droit à être regardé comme 

innocent. La conviction qui animait le juge l’amenait ainsi à condamner, fût-

ce au bénéfice du doute.   

 

Paragraphe 2 Des condamnations au bénéfice du doute. 

 

Pour le juge, le sort de l’accusé se trouvait définitivement scellé lorsque la 

preuve pleine et entière était réunie, dans le cas contraire ce dernier devait 

être renvoyé des fins de la poursuite. Cependant, le refus de relâcher un 

accusé véhémentement soupçonné se traduisit sous la forme de jugements 

intermédiaires entre condamnation et absolution. L’atteinte à la présomption 

d’innocence est consacrée (A) et la pratique des Cours ne fera que le 

confirmer (B). 

 

A) Un texte inappliqué. 

 

En énonçant qu’"après la confrontation des témoins, l’accusé ne pourra plus 

être reçu en procès ordinaire mais sera prononcé définitivement sur son 

absolution ou sa condamnation", l’article 4 du Titre XX de l’Ordonnance 

criminelle de 1670 organise, non sans rigueur, le choix qui doit s’imposer au 

juge. Aussi, après avoir été rendu destinataire des conclusions que le 

Procureur du Roi ou le Procureur fiscal lui a adressées, et "qui sont 

absolument nécessaires pour pouvoir juger diffinitivement l’accusé"( 232), 

celui ci doit impérativement décider du sort de l’accusé en examinant le sac 

de procédure. Ou "la probatio plena" se trouvait constituée, et elle emportait 

alors automatiquement condamnation de l’accusé, ou cette preuve n’était pas 

réunie et l’absolution devait s’imposer. Les juges ne disposaient d’aucune 

autre alternative. Ces derniers constataient la culpabilité de l’accusé, ou 

                                                 
 
232 JOUSSE (Daniel), Traité de la justice criminelle de France, Partie III, Livre II, Titre XXIV, 
Section première, p.511 
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admettant l’absence d’une preuve parfaite, se devaient de renvoyer des fins de 

la poursuite. Au regard de ce choix binaire, l’architecture du système 

probatoire conçu depuis la renaissance du droit romain, aurait dû assurer la 

reconnaissance d’un droit à l’innocence.    

 

Or tel ne fut pas le cas. Pour éviter le scandale de l’impunité d’un accusé 

fortement soupçonné, le juge allait recourir à un palliatif juridique, 

parfaitement décrit par la doctrine, et qui consistait à rendre des jugements 

qui n’étaient ni une condamnation, ni une absolution. Parce qu’ils recouraient 

à "des formules pour relâcher l’accusé non convaincu de l’accusation, sans 

l’absoudre"(233), les juges de l’Ancien régime opéraient singulièrement "une 

confusion entre une culpabilité imparfaitement prouvée avec une culpabilité 

moindre"( 234). En agissant de la sorte, ils en vinrent à élaborer plusieurs types 

de décisions qui maintenaient l’accusé dans les liens de la prévention. Par 

voie de conséquence, la solution adoptée constituait un obstacle à la 

reconnaissance d’un droit à l’innocence,  

 

C’est ainsi que Pierre AYRAUT (235), précise que le juge puisse "ne bailler 

iour quelconque, & néanmoins aussi ne prononcer rien qui n’emporte ny 

condamnation ny absolution, comment peut-il faire ? Il se faict toutesfois" (236). Ce 

lieutenant au Présidial criminel d’Angers, dont les écrits, au XVIIIème siècle 

restent une référence pour ceux qui sont en charge de l’instruction des affaires 

                                                 
 
233 HELIE (Faustin), Traité de l’instruction criminelle ou théorie du code d’instruction criminelle, 
Tome IV, n° 369, p. 431. 
 
234 BONNIER (Edouard), Traité théorique et pratique des preuves en droit civil et en droit 
criminel, 5ème édition, Paris 1888, p.36. 
 
235 Pierre AYRAUT, il naît à Angers en 1536 et meurt en 1601. Il étudie le droit à Toulouse et à 
Bourges afin de prendre les leçons de DUAERUS, DONELLUS et CUJAS.  Ayant pris ses degrés 
de bachelier à 21 ans, il revient à Angers pour enseigner le droit civil. Par la suite, inscrit comme 
avocat au Parlement de Paris, il se fait remarquer par son éloquence et son érudition. Il quitte la 
capitale pour prendre la charge de Lieutenant criminel au Présidial d’Angers, ville dont il sera 
nommé échevin perpétuel.  
 
236 AYRAULT (Pierre), L’ordre, formalité et instrvction ivdiciaire, dont les anciens grecs et 
romains ont usé es accusations publiques conférer au Stil d’usage de notre France, Paris, 1588, 
Livre III, Partie IV, p.365, n°13. 
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criminelles (237), expose que le juge ne prenait aucune décision, tant sur la 

culpabilité que sur l’innocence (238). Il s’agissait en réalité, de répondre 

juridiquement à des situations de fait que le juge ne voulait pas clôturer par 

un jugement définitif qui vidait sa saisine.  

 

Plusieurs solutions étaient envisagées. Elles consistaient soit dans une remise 

en liberté de l’accusé, ou plus précisément d’un élargissement temporaire et 

sous condition qu’il ne soit trouvé de preuves supplémentaires (239), soit dans 

son élargissement sans condition avec un abandon des poursuites pénales 

initialement engagées (240). Le juge acceptait de ne pas condamner mais ne 

renvoyait pas définitivement des fins de la poursuite. Pour Pierre AYRAUT, 

cette décision ressortissait, non des juridictions inférieures, mais uniquement 

des Cours (241) qui, toutefois, se réservaient la possibilité de reprendre les 

poursuites initialement engagées par les premiers juges (242).Il nous faut 
                                                 
 
237 JOUSSE  dit de son ouvrage considère qu’il est "très utile pour les juges, & sur-tout pour ceux 
qui sont chargés de faire l’instruction des procès criminels ", JOUSSE Daniel, Traité de la justice 
criminelle de France, Tome premier,  préface, p. lij.     
 
238"Certes si tel cas arriuoit  pardeuant nous […], il faudroit que l’accusee print lettres, & tant sur 
l’enterinement de la remission, qu’au fons mettre les parties hors de Cour & de procès. En ce 
faisant aussi ne seroit iuger le faict remissible ne irremissible. L’un seroit de mauuais exemple, 
l’autre trop dur", AYRAULT (Pierre), L’ordre, formalité et instrvction ivdiciaire, dont les anciens 
grecs et romains ont usé es accusations publiques conférer au Stil d’usage de notre France, Livre 
III, Partie IV, p.366, n°13. 
 
239 "Eslargir à la charge de bien viuvre, c’est definir  ordoner qu’il sera informé plus amplement, 
& cependant eslargir, c’est interlocutoire", AYRAULT (Pierre), L’ordre, formalité et instrvction 
ivdiciaire, dont les anciens grecs et romains ont usé es accusations publiques conférer au Stil 
d’usage de notre France, Livre III, Partie IV, p.366, n°15. 
 
240 "Dire purement et simplemet que les prisons seront ouverts, et n’adiouster autre chose, 
c’est bien pareillement définir car s’il ne retombe iamais en une autre faute, on ne 
reprendra point le passé", AYRAULT (Pierre), L’ordre, formalité et instrvction ivdiciaire…, op. 
cit. , Livre III, Partie IV, p.366, n°15. 
 
241 "Mais ie doute qu’il n’y ayt que le supérieur qui la puisse faire. Car l’inférieur qui est plus 
astraint aux lois & formalitez, doit décider & faire droict aux parties en vne façon ou en l’autre ", 
AYRAULT (Pierre), L’ordre, formalité et instrvction ivdiciaire, dont les anciens grecs et romains 
ont usé es accusations publiques conférer au Stil d’usage de notre France, Livre III, Partie IV, 
p.366, n°15.  
 
242 "De faict, j’ay appris que la Cour mesme ne delivre rien de tesl arests, lesquels emportent 
aueque soy qu’ils ne notent point l’accusé. Car il n’y a queuë quelcoque à l’élargissement : mais 
que c’est luy dire qu’il n’y revienne plus, et que s’il retombe en faute quelconque il 
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constater que ce type de décision préfigure néanmoins une atteinte à une 

innocence présumée parce que les juges, tout en favorisant l’accusé (243), 

réservent leur décision définitive. Ainsi dans le cadre de ce qui s’apparente 

comme une sorte de mise à l’épreuve, et tout en laissant subsister l’accusation 

initialement engagée contre l’accusé, le jugement restera perpétuellement en 

suspens. Cette démarche qui s’éloigne de la lettre du texte, tourne donc la 

difficulté d’une preuve imparfaite.  

 

De même, évoque t-il également la possibilité pour le juge de rendre un 

jugement de quousque qui "n’est proprement ne interlocutoire ne iugemet 

diffinitif. Interlocutoire : par-ce qu’il n’a ne iour ne assignation précise […]. 

Ce n’est point ainsi sentence diffinitive : par-ce que survenant nouvelle 

preuve du mesme faict, elle est accumulée, & le procès repris & conduit 

comme devant. […] Toutesfois sa condemnation ou absolutio traîne toujours : 

il est dubii, incertique status"( 244). Le Lieutenant du Présidial d’Angers se 

refuse à considérer que l’incertitude juridique puisse paralyser la décision du 

juge. Les Cours et les Tribunaux tracent donc les premières esquisses d’une 

pratique judiciaire qui contourne les conséquences de la preuve légale. Les 

juges acceptent que des jugements suspendent le temps judiciaire dans 

l’attente d’une preuve destinée à compléter les éléments du sac de procédure, 

                                                                                                                                                    
trouvera son procès faict, AYRAULT (Pierre), L’ordre, formalité et instrvction ivdiciaire, dont 
les anciens grecs et romains ont usé es accusations publiques conférer au Stil d’usage de notre 
France, Livre III, Partie IV, p.366, n°15. 
 
243  La Cour use de ces arests et jugemens tacites, si pour une grande ieunesse, ou 
recomandation des parens tres notables elle faict grace", AYRAULT (Pierre), L’ordre, 
formalité et instrvction ivdiciaire, dont les anciens grecs et romains ont usé es accusations 
publiques conférer au Stil d’usage de notre France, Livre III, Partie IV, n°15, p.366. 
 
244. AYRAUT (Pierre), L’ordre, formalité et instruction ivdiciaire, dont les anciens grecs et 
romains ont usé es accusations publiques conférer au Stil d’usage de notre France, Livre III, Partie 
IV, p.367. L’auteur critique cependant cet usage car "nous avons admis une façon de prononcer qui 
ne décide rien d’une part n’y d’autre: cela semble bien éloigné de la façon des anciens. Que l’on 
n’épargne point pour parvenir à la cognoissance du crime, tous les délais, les inquisitions, 
dénonciations, censures et jugements interlocutoires qui peuvent être mais cela fait, qu’un accusé 
traîne perpétuellement son lien, et qu’il ne puisse jamais attendre une absolution plénière: cela est-
il juste ?", Livre III, Partie IV, n°16, p.367-368, n° 17. 
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et ce, pour leur permettre de recueillir une preuve pleine et entière 

indispensable pour condamner (245).  

 

On retrouve, dans la plupart des ouvrages juridiques publiés au XVIIIème 

siècle la formulation du principe qui veut que l’on n’abandonne pas l’action 

pénale diligentée contre un accusé quand "l’instruction ne produit pas une 

preuve suffisante"(246) et ce d’autant plus que les juges disposent de formules 

pour ne pas relâcher un accusé fortement soupçonné. Aussi, et pour éviter le 

dépérissement des soupçons ou des indices recueillis contre l’accusé durant 

l’instruction, les juges prononcent-ils un plus amplement informé (247). Ils 

formalisent dans la pratique (248) une situation d’attente durant laquelle ils 

pourront parvenir à une preuve pleine et entière.  

 

Robert Joseph POTHIER expose les raisons qui amènent le juge à utiliser de 

ces subterfuges judiciaires pour sortir d’une situation paralysée par l’absence 

d’une preuve légale. Ce dernier, énonce que  "lorsqu’il n’y a pas une preuve 

suffisante pour la conviction de l’accusé, et que la qualité du crime ou de la 

preuve, ne permet pas non plus d’ordonner la question préparatoire ; que, 
                                                 
 
245 Comme le résume Arlette LEBIGRE, "Quand la Cour ne veut ni appliquer les peines prévues 
par la loi ni acquitter, elle ordonne un supplément d’information, dont on sait d’avance qu’il ne 
sortira rien mais qui a l’avantage de ne pas clore le procès comme le ferait un jugement définitif. 
Si, par le plus grand des hasards, de nouvelles preuves survenaient, la procédure simplement mise 
en sommeil, pourrait reprendre", La justice du Roi, la vie judicaire de l’ancienne France, Paris, 
1988, p. 220. 
 
246 MUYART de VOUGLANS (Pierre-François), Institutes au droit criminel ou Principes 
généraux sur ces matières, suivant le droit civil, canonique et la jurisprudence du royaume ; avec 
un traité particulier des crimes, Partie VII, p. 259 
 
247 PUSSORT rappelle de façon fort lacunaire lors de la discussion de l’article 4 du titre 
XX de l’Ordonnance criminelle" qu’il y avoit deux manières de prononcer : l’une 
l’absolution, et l’autre le plus amplement informé. Que l’ordonnance ne défendoit point 
cette dernière", Procès-verbal des conférences de Louis XIV tenues par ordre du Roi pour 
l’examen des articles de l’ordonnance civile du mois d’Avril 1667 et de l’ordonnance criminelle du 
mois d’Août 1670, p. 232. 
 
248 MUYART de VOUGLANS indique ainsi qu’"Il reste à observer, relativement à la peine du 
plus amplement informé en général, qu’il n’en est fait aucune mention dans nos anciennes lois, 
quoique l’usage de le prononcer, ainsi que le hors de Cour, soit des plus anciens, comme il fut 
observé par MM. Les commissaires, lors du procès verbal  de conférence de l’Ordonnance de 
1670", Les Lois criminelles dans leur ordre naturel, p. 79. 
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d’un autre côté, les juges ne jugent pas à propos d’absoudre l’accusé, soit 

parce qu’ils prévoient qu’il pourra survenir de nouvelles preuves, soit parce 

qu’ils le trouvent trop chargé pour l’absoudre, ils rendent un jugement 

interlocutoire par lequel ils ordonnent qu’il en sera plus amplement informé 

pendant un certain temps"( 249). Par ces quelques lignes, le Conseiller au 

Présidial d’Orléans expose cet axiome que les soupçons, corroborés par des 

indices véhéments, mais insuffisants pour condamner, peuvent cependant 

constituer le socle d’une décision qui ne clôt pas définitivement le débat 

judiciaire.  

 

Celui-ci, suspendu temporairement, pourra reprendre lors de la découverte 

d’indices ou d’éléments de preuve plus pertinents qui constitueront alors une 

preuve pleine et entière (250). Bien plus, les juges pourront décider qu’il sera 

d’une durée indéterminée (251), laissant ainsi l’accusé dans une situation 

juridique de non condamnation. Ce qui importe, c’est de maintenir une 

emprise juridique sur celui-ci parce qu’il existe à son encontre une conviction 

qu’il est l’auteur des faits poursuivis. Le juge construit  progressivement la 

culpabilité de l’accusé à partir d’un système mécaniste et hiérarchisé qui sera 

complété à tout moment si l’un des éléments vient à manquer.  

 

Cette situation procédurale ambivalente, comprise entre l’absolution et la 

condamnation, s’inscrit dans une optique permanente, décrite par la doctrine, 

et qui veut que la justice n’ait pour seule fonction que de réprimer le crime et 

                                                 
 
249 POTHIER (Robert-Joseph), Œuvres de POTHIER annotées et mises en corrélation avec le code 
civil et la législation actuelle par Monsieur BUGNET, p.475, n°149. 
 
250 Augustin Marie POULLAIN du PARC énonce cependant que s’agissant du "plus amplement 
informé pour un tems fixé par le jugement. L’état de l’accusé cesse d’être incertain, après que ce 
tems est expiré", Principes du droit françois suivant les maximes de Bretagne, Tome XI, p. 414. 
 
251 Pierre François MUYART de VOUGLANS rappelle ainsi qu’"Il y a deux sortes de plus 
amplement informé ; l’un à temps, comme d’une ou plusieurs années ; l’autre indéfini, & que les 
praticiens appellent usquequo. Le plus amplement informé à temps, a lieu ordinairement pour des 
crimes qui ne sont point absolument atroces, ou dont les indices sont légers ; […].Le plus 
amplement informé indéfini n’est au contraire prononcé que ans les crimes graves, qui intéressent 
l’ordre public, & dont les indices sont considérables ", Institutes au droit criminel ou Principes 
généraux sur ces matières, suivant le droit civil, canonique et la jurisprudence du royaume ; avec 
un traité particulier des crimes, Partie VII, Titre premier, Chapitre premier, p. 259.   



 90

d’assurer la tranquillité publique. Comme le rappelle JOUSSE, "on peut 

regarder comme une règle générale, qu’en France les accusés ne sont jamais 

renvoyés absous, faute de preuves entières dans les crimes ou les Procureurs 

du Roi, ou Fiscaux, sont parties"( 252). Les actions, engagées à l’initiative des 

représentants du roi, ce qui correspond actuellement au ministère public, se 

devaient d’aboutir en trouvant leur épilogue dans la condamnation de celui 

qui était accusé.  

 

Le constat montre donc que l’article 4 du titre XX de l’Ordonnance criminelle 

de 1670 n’était aucunement appliqué dans un sens littéral, puisque la règle 

aurait voulu que l’accusé soit définitivement absous parce que la preuve 

légale n’était pas rapportée. Or, ce dernier demeurait dans une situation 

intermédiaire. Sa culpabilité n’était pas définitivement acquise et son 

innocence demeurait imparfaite. En gelant temporairement le sort réservé à 

une affaire pénale, dont l’examen pouvait être repris à tout moment, puisqu’il 

n’existait pas de limite dans le temps, les juges étouffaient la reconnaissance 

d’un droit à l’innocence. Ils favorisent l’existence d’une "solution médiane 

qui permet de concilier l’intime conviction et le système des preuves 

légales"( 253), mais qui surtout concrétise de fait une présomption de 

culpabilité parce que l’on estime "qu’il n’y auroit pas moins d’injustice à 

renvoyer l’accusé entièrement absous, qu’à prononcer une peine contre 

lui"( 254). Selon la doctrine, "l’accusé est un homme violemment suspect d’un 

délit grave, sur lequel il est important que la justice ait les yeux pour veiller 

sur sa conduite"( 255). Aussi le jugement de plus amplement informé qui 

                                                 
 
252 JOUSSE (Daniel), Traité de la justice criminelle de France, Partie III, Livre II, Titre XXV, p. 
557. 
 
253 BLOT (Stéphanie), La défense dans le procès pénal de la fin de l’Ancien Régime : Etude de la 
pratique judiciaire Angevine, Thèse Droit, Paris II, 2002, p. 309.  
 
254 MUYART de VOUGLANS (Pierre-François), Institutes au droit criminel ou Principes 
généraux sur ces matières, suivant le droit civil, canonique et la jurisprudence du royaume ; avec 
un traité particulier des crimes, Partie VII, Titre premier, Chapitre premier, p. 259. 
 
255 LAVERDY (Clément Charles François), Code pénal ou recueil des principales Ordonnances, 
Edits et déclarations sur les crimes et délits seconde édition, augmenté d’un essai sur l’esprit et les 
motifs de la procédure criminelle, p. lvj.  
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permet de maintenir, en reprenant un langage moderne, l’accusé dans les liens 

de la prévention, même si les charges sont insuffisantes pour condamner, 

constitue une atteinte à la présomption d’innocence. L’impunité de celui qui 

est soupçonné puis arrêté, reste sans conséquence en l’absence d’une preuve 

pleine et entière (256). La nécessité de préserver l’ordre social l’emporte sur la 

recherche de la vérité judiciaire. 

 

La conséquence d’une telle décision aboutissait à "laisser toujours l’accusé in 

reatu ; en sorte que son sort reste incertain à cause des preuves qui peuvent 

survenir contre lui" (257) et à autoriser "le procureur du Roi d’agir et, de 

suivre le procès, si l’occasion de prouver la vérité du fait se présente"( 258). 

Permettant une reprise des poursuites dès que la preuve légale se trouve enfin 

constituée, elle valide surtout la création de ce qui peut s’apparenter à une 

quasi-condamnation, reflet d’un système judiciaire qui traduit cette volonté du 

pouvoir royal d’organiser efficacement la répression des crimes. En refusant 

de relâcher un accusé dont la culpabilité n’est pas suffisamment prouvée, la 

doctrine et la pratique judiciaire contournait le principe que l’absence d’une 

preuve pleine et entière bénéficiait à l’accusé.  

  

                                                 
 
256 Clément Charles François LAVERDY souligne que, "La vengeance d’un scandale exige 
qu’on ne renonce point aux nouvelles preuves que le temps & le hazard procureront peut-
être dans la suite, & qui deviendroient inutiles, si on eut prononcé un jugement définitif, 
qui auroit éteint la procédure, en terminant le procès", Code pénal ou recueil des principales 
Ordonnances, Edits et déclarations sur les crimes et délits seconde édition, augmenté d’un essai 
sur l’esprit et les motifs de la procédure criminelle, p. lvj. 
 
257 JOUSSE (Daniel), Traité de la justice criminelle de France, Partie III, Livre II, Titre XXV, 
Section III, n°89, p. 558. 
 
258 JOUSSE (Daniel), Traité de la justice criminelle de France, Partie III, Livre II, Titre XXV, 
Section III, n°91, p. 559. 
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Augustin Marie POULLAIN du PARC (259) expose ainsi, sans ambiguïté, dans 

ses Principes du Droit françois, suivant les maximes de Bretagne, les raisons 

qui font que les juges se refusent à admettre que l’accusé fortement indicié, 

c'est-à-dire largement suspecté puisse, par manque de preuves, échapper à la 

justice criminelle. Les développements de cet avocat au Parlement de 

Bretagne, montrent indirectement que le mécanisme de la présomption 

d’innocence ne peut recevoir application. Il écrit ainsi, s’agissant du plus 

amplement informé indéfini ou quousque indéfini que, contrairement aux 

développements qu’AYRAUT avait également entrepris sur le sujet (260),"s’il 

s’agissoit d’un crime atroce, si le corps du délit étoit certain, & s’il y avoit 

des commencemens de preuves contre l’accusé, les juges pourront bien se 

déterminer à le laisser toujours dans le même état d’incertitude sous le 

quousque, après l’épuisement de toutes les preuves. On ne doit rendre aucun 

jugement qui puisse en opérer l’impunité. S’il n’y a point à présent de 

preuves suffisantes, il peut en survenir dans la suite […] et qu’il est juste que 

celui, contre lequel il y a des commencements de preuves, ne soit pas 

définitivement renvoyé"( 261). Toutes ces précisions sémantiques sur le plus 
                                                 
 
259 Augustin Marie POULLAIN du PARC, il naquit à Rennes le 7 ou 8 septembre 1703 à 
Rennes et meurt dans la même ville le 14 octobre 1782. Frère du littérateur POULLAIN de 
SAINT-FOIX, Avocat comme son père, POULLAIN de BELAIR, il délaissa le barreau, où 
il brillait par son éloquence, pour la consultation et l’enseignement du droit civil ou il 
disposait d’une chaire de professeur royal de droit français à la faculté de Rennes où il fut 
nommé en 1743. Il y enseigna pendant trente sept ans. Elu Bâtonnier en 1762, il est anobli 
en 1763 puis fait chevalier de l’ordre de Saint-Michel.      
 
260 "Airaut propose des expédiens, pour un accusé, contre lequel il y a un qousque indéfini. 
Lorsqu’il y a une partie civile, l’accusé a la voie d’agir contre cette partie, pour qu’elle soit tenue 
de faire ces preuves; & les juges ne peuvent pas se dispenser de fixer en ce cas un tems, après 
lequel l’accusé doit être renvoyé hors procès ou hors d’instance. Car quoique le plus amplement 
informé indéfini annonce qu’il y a de violens soupçons contre lui, comme le soupçon est bien loin 
de la conviction, & comme la présomption est toujours pour l’innocence, il seroit contre toute 
justice de retenir un citoyen dans l’état perpétuel d’accusé. Airaut dit que s’il n’y a de partie que le 
Procureur du Roi, l’accusé doit appeler la veuve & héritiers ou autre ayant intérêt en l’accusation, 
ou exiger que le Procureur du Roi nomme son dénonciateur, pour avoir une partie contre laquelle 
il puisse agir, mais que si le Procureur a poursuivi sans dénonciation, sur notoriété du fait, il n’y 
auroit plus de remède, & l’accusé seroit forcé de demeurer en ce cas sous le quousque. Je crois 
que ce qu’exige Airaut est fort inutile & ne seroit pas pratiqué aujourd’hui", POULLAIN du 
PARC (Augustin Marie), Principes du droit françois suivant les maximes de Bretagne, Tome XI, p. 
414-415. 
 
261 POULLAIN du PARC (Augustin Marie), Principes du droit françois suivant les maximes de 
Bretagne, Tome XI, p. 416.  
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amplement informé ne font, en réalité, que décrire la démarche suivie par le 

juge pour démontrer la culpabilité de l’accusé.  

 

Durant l’enquête, puis au cours de  l’instruction, le juge n’aura d’autre 

objectif, suivant une grille de valeur préalablement déterminée, que de 

mesurer ceux des soupçons ou des indices recollés, pour former la preuve 

pleine et entière, c'est-à-dire la preuve qui établisse avec certitude absolue, 

que l’accusé est bien l’auteur des faits qui lui sont reprochés. Une véritable 

présomption de culpabilité était préconstituée avant toute décision. Il ne 

pouvait être question de considérer que le juge puisse intégrer, dans son 

raisonnement, certes restreint à une approche mathématique de la preuve, 

l’idée d’un questionnement sur la valeur de ce qui lui était soumis. Le doute 

était exclu du raisonnement que devait opérer le juge pour décider de 

l’innocence ou de la culpabilité, ce que la doctrine ne manque pas de 

confirmer. 

 

Claude Joseph FERRIERE montre dans son Dictionnaire de droit et de 

pratique toute l’ambiguïté qui réside dans l’usage judiciaire qui peut être fait 

de ce doute. Lorsqu’il aborde la définition du verbe "absoudre", il écrit que ce 

substantif "signifie décharger d’une accusation, et de la peine d’un crime"(262), 

précisant immédiatement après, que "Dans le doute, il est plus expédient 

d’absoudre un criminel, que de condamner un innocent"(263). Il s’agit donc ici 

d’une démarche que commande la sécurité de ne pas commettre d’erreur judiciaire 

en ces temps où les scandales, qui avaient trouvé naissance dans les décisions de 

condamnation rendues par les Cours souveraines et fondées sur l’existence d’une 

preuve légale, n’avaient pas manqué d’ébranler une certaine opinion.  

 

                                                 
 
262 FERRIERE (Claude-Joseph de), Dictionnaire de droit et de pratique contenant l’explication des 
termes de droit, d’ordonnances, de coutumes et de pratique avec les juridictions de France, Tome 
premier, verbo Absoudre, vol 1, p. 11. 
 
263 FERRIERE (Claude-Joseph de), Dictionnaire de droit et de pratique contenant l’explication des 
termes de droit, d’ordonnances, de coutumes et de pratique avec les juridictions de France, Tome 
premier, verbo Absoudre, vol 1, p. 11. 
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Pourtant, quelques lignes auparavant, le même auteur, parlant du mot "Absolution",  

rappelle que " c’est un jugement par lequel un accusé est, faute de preuves, absous 

et déclaré innocent du crime dont il avoit été accusé. Je dis, faute de preuve ; car un 

accusé n’est jamais renvoyé absous, quand il y a quelques preuves contre lui, mais 

insuffisantes pour le condamner, ou pour le faire appliquer à la question"(264).La 

définition, ainsi rapportée, du verbe et du substantif montre à l’évidence la 

différence qui existe entre la démarche que doit entreprendre le juge, et le résultat 

qui en sera la conséquence.  

 

Le juge admet que l’accusé puisse bénéficier d’une insuffisance dans la 

démonstration de la preuve légale en ne subissant pas la peine capitale ; pour autant, 

il se refuse à concevoir que ce droit ait pour conséquence de le libérer 

définitivement de l’accusation lancée contre lui. Ce décalage certain, entre la règle 

et son application, se cristallise encore plus dans une pratique procédurale située à 

la limite de l’absolution. Ainsi en était-il lorsque les juges renvoyaient l’accusé 

Hors de cour (265). Ce jugement, qui ne se confond pas avec le jugement de 

plus amplement informé, possède la particularité de revêtir deux acceptions 

différentes. Il peut non seulement se définir comme une quasi-condamnation 

mais également comme une quasi-absolution.  

 

En se décidant ainsi, les juges reconnaissent alors au soupçon une valeur 

juridique qui ne sera pas sans conséquence sur le sort de l’accusé car, ainsi 

que le précise Clément Charles François de LAVERDY, "dans ce cas, on ne 

prononce point de dommages & intérêts en faveur de l’accusé, & par 

conséquent on ne lui apprend point le nom de son dénonciateur. L’innocence 

de l’accusé n’est pas assez clairement reconnue pour qu’on le traite si 

favorablement ; il reste quelques nuages sur sa conduite, puisqu’on ne lui a 

pas accordé le bénéfice d’être déchargé de l’accusation,titre si précieux d’un 

                                                 
 
264 FERRIERE (Claude-Joseph de), Dictionnaire de droit et de pratique contenant l’explication des 
termes de droit, d’ordonnances, de coutumes et de pratique avec les juridictions de France, Tome 
premier, verbo Absoudre, vol 1, p. 10-11. 
                                                                                                                                                                                     
265 Cf  sur ce point les quelques développements par Stéphanie BLOT dans sa thèse la défense dans 
le procès pénal de l’ancien régime : Etude de la pratique judiciaire angevine, notamment pp. 339-
341.  
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citoyen dans la société"( 266). Cette situation hybride où l’accusé n’est pas 

condamné mais n’est pas non plus reconnu non coupable s’explique par le fait 

que "l’innocence ne paroît pas évidente aux yeux de la justice elle-

même"( 267). Une sorte de réprobation juridique, liée à l’attitude ou au 

caractère de l’accusé, demeure. L’auteur précise même, quelques lignes plus 

loin, "qu’on ne peut pas disconvenir qu’elle ne lui enlève dans l’opinion 

publique l’estime d’une partie de ses concitoyens"( 268). L’incertitude 

juridique ne vaut donc pas reconnaissance pleine et entière de l’innocence.  

                                                

 

On retrouve également une position identique chez  Guy du ROUSSEAUD de 

la COMBE (269) cette affirmation qu’"il faut observer qu’il y a une notable 

différence entre une Sentence, Arrêt ou Jugement, qui porte qu’un accusé est 

renvoyé quitte & absous de l’accusation ou déchargé de l’accusation, & une 

Sentence, Arrêt ou jugement, qui prononce seulement un hors de cour sur 

l’accusation ; […] par les termes et qualifications de la seconde 

prononciation, il reste dans l’esprit quelque soupçon sur l’accusation, & que 

si l’accusé est sorti, c’a été faute de preuves suffisantes"( 270). De même, 

François SERPILLON écrit que, lorsqu’"un accusé n’est pas renvoyé absous, 

mais seulement mis hors de Cour, il ne peut prétendre des dommages & 
 

 
266 LAVERDY (Clément Charles François de), Code pénal ou recueil des principales 
Ordonnances, Edits et Déclarations sur les crimes et délits seconde édition, augmenté d’un essai 
sur l’esprit et les motifs de la procédure criminelle, p.lviij-lix.   
 
267 LAVERDY (Clément Charles François de), Code pénal ou recueil des principales Ordonnances 
seconde édition, augmenté d’un essai sur l’esprit et les motifs de la procédure criminelle, p.lviiij-
lix. 
 
268 LAVERDY (Clément Charles François de), Code pénal ou recueil des principales Ordonnances 
seconde édition, augmenté d’un essai sur l’esprit et les motifs de la procédure criminelle, p.lviiij-
lix, p.lix. 
 
269 Guy DU ROUSSEAU DE LA COMBE, sur cet auteur les références bibliographiques 
demeurent quasiment inexistantes. Tout au plus peut-on préciser qu’il serait né à la fin du XVIIème 
siècle et serait mort en 1749 sans plus de certitude. Avocat, comme il précise lui-même en 1737, il 
s’intéresse au droit privé, au droit canonique et surtout au droit criminel dont l’ouvrage Traité des 
matières criminelles  fera de ce dernier un criminaliste en vue puisque JOUSSE en sera un lecteur 
studieux.     
 
270 ROUSSEAUD de la COMBE (Guy du), Traité des matières criminelles suivant l’Ordonnance 
du mois d’août 1670, et les Edits, Déclarations du Roi, Arrêts et Règlements intervenus jusqu’à 
présent, p. 584.  
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intérêts ; il n’est pas entièrement lavé, il n’a pas une absolution complette. 

Cette façon de prononcer laisse des soupçons contre l’accusé qui s’échappe 

faute de preuves, ou elle donne à entendre que le cas n’est pas entièrement 

excusable, ou qu’il n’y a pas assez de preuve quoique le crime soit 

grave"( 271). Il faut cependant relever que le Lieutenant général criminel au 

Bailliage d’Autun qui inscrit la définition de ce jugement dans une orthodoxie 

doctrinale, montre néanmoins toute la problématique posée par l’absence 

d’une preuve légale.  

 

Ce dernier estime que le "Hors de Cour, ou hors de cause, ne renferme pas 

une justification complette aux yeux du public ; mais c’est une absolution 

entière aux yeux de la justice, à la censure de laquelle l’accusé ne peut plus 

être exposé pour le même cas, parce qu’il est totalement jugé. Un Arrêt qui 

renvoie de l’accusation est un vrai titre d’innocence, & celui qui met hors de 

Cour est un Arrêt d’absolution ; l’un justifie l’autre ne condamne pas"( 272). 

La décision rendue se situe entre la reconnaissance imparfaite que l’accusé est 

innocent et le constat amer qu’il est sans doute coupable. Si elle vide la 

saisine des juges puisqu’elle ne permet pas de reprendre ultérieurement contre 

l’accusé pour les mêmes faits, elle ne prononce aucune peine contre lui. Plus 

précisément, elle n’autorise pas les juges à lui allouer de réparation 

pécuniaire, en suite de l’accusation portée contre lui parce qu’il subsiste une 

incertitude sur son innocence. Le soupçon qui demeure, constitue de fait un 

doute qui ne profite aucunement à l’accusé. 

 

Pierre François MUYART de VOUGLANS adopte une position identique 

quand il précise que "le HORS DE COUR […] s’emploie ordinairement, lorsque 

dans la visite du Procès Criminel, les juges ne trouvent pas des preuves suffisantes 

pour condamner ou pour absoudre un accusé, contre lequel il élève néanmoins un 

certain soupçon, qui suffit pour l’empêcher de prétendre des dommages et intérêts 

                                                 
 
271 SERPILLON (François) Code Criminel ou commentaire de l’Ordonnance de 1670, Vol 1, 
p.393-394, n°1.    
 
272 SERPILLON (François) Code Criminel ou commentaire de l’Ordonnance de 1670, Vol 2, 
p.317, n°5.  
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contre son accusateur "(273), Il confirme que cette décision est définitive puisque 

celle-ci "contient proprement l’absolution de l’instance ; au lieu que dans le 

cas du plus amplement informé, s’il survient de nouvelles preuves du crime, la 

procédure reprend alors sa première vigueur"( 274). Il nous faut donc conclure, 

après ces quelques développements, que la doctrine, non sans une certaine 

unanimité, admet que l’on puisse juridiquement reconnaître, non pas tant le 

principe d’une innocence presque parfaite que l’existence d’une culpabilité 

imparfaite.  

 

Toutefois, il faut souligner la voix discordante de Claude Joseph de 

FERRIERE. Ce dernier, bien que dans la même ligne de pensée que ses 

contemporains sur ce thème précis (275), s’éloigne néanmoins des conclusions 

posées par ses contemporains sur ce thème. Il estime que cette forme de 

jugement ne peut mettre fin aux poursuites initialement engagées, considérant 

que "celui qui est renvoyé par un hors de Cour n’est pas absous, les indices 

du crime commis restent  toujours contre lui ; de sorte qu’il peut être 

derechef poursuivi pour le même crime "( 276). Même si cette position demeure 

isolée, il nous paraît indispensable de souligner l’impossibilité pour les juges 

de l’Ancien régime, au nom d’un intérêt public, d’admettre qu’une preuve 

imparfaite permette à un accusé d’être reconnu innocent. En accordant ainsi 

                                                 
 
273 MUYART de VOUGLANS, (Pierre François) Instruction criminelle suivant les Lois et 
Ordonnances du Royaume, p. 481. 
 
274 MUYART de VOUGLANS (Pierre François), Institutes au droit criminel ou Principes 
généraux sur ces matières, suivant le droit civil, canonique et la jurisprudence du royaume ; avec 
un traité particulier des crimes, Partie VII, Titre premier, Chapitre premier, Paragraphe II ? p.259. 
 
275 Il indique que le "HORS DE COUR en matière criminelle, sur une plainte ou sur une 
accusation formée, est différent de la décharge de l’accusation : au premier cas, on juge 
qu’il n’y a pas de quoi condamner ; & au second on déclare l’innocence de l’accusé ;  au 
premier cas, il n’y a pas de dommages & intérêts ; au second, ils sont nécessaires : au 
premier cas, on peut dire qu’il manque quelque chose au rétablissement de l’honneur de 
l’accusé ; au second il est entier & parfait, au moyen de la décharge absolue qui dissipe 
toute idée de crime", FERRIERE (Claude-Joseph de), Dictionnaire de droit et de pratique 
contenant l’explication des termes de droit, d’ordonnances, de coutumes et de pratique avec les 
juridictions de France, Tome premier, verbo Hors de Cour en matière criminelle, vol 1, p. 685.  
 
276 FERRIERE (Claude-Joseph de), Dictionnaire de droit et de pratique contenant l’explication des 
termes de droit, d’ordonnances, de coutumes et de pratique avec les juridictions de France, Tome 
premier, verbo Hors de Cour en matière criminelle, p. 685. 
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au soupçon une valeur juridique forte, et ce par l’existence du Hors de Cour, 

nonobstant une éventuelle reprise des poursuites, ces mêmes juges refusent de 

reconnaître l’existence d’un droit à l’innocence parce qu’ils ne sont pas 

juridiquement convaincus (277).   

 

Indépendamment du sens que les criminalistes donnent au terme Absolution 

puisqu’ils ont une approche différenciée des conséquences juridiques de ce 

jugement, la pratique judiciaire, en créant (278) une déclinaison du jugement 

d’absolution en plusieurs degrés (279), ignorait le droit à l’innocence, alors que le 

l’application stricte de la preuve légale aurait du aboutir à un renvoi définitif des 

fins de la poursuite puisque celle-ci n’était pas réunie. Il est donc certain que se 

construisit une véritable stratégie procédurale qui contourne un mécanisme 

probatoire favorable aux accusés. Cette affirmation, dont l’explication réside dans le 

fait que les juges n’entendaient guère élargir un accusé fortement soupçonné 

constitue un obstacle certain à la reconnaissance d’un droit à l’innocence. Les juges, 

contraints d’obtenir une preuve parfaite qu’ils ne pouvaient toujours obtenir, furent 

ainsi amener à décliner, suivant des degrés différents, leur décision.  

 

Cette pratique judiciaire marque le constat que ces derniers se détachent du 

système probatoire officiellement en vigueur. Toutefois, et malgré l’absence 

d’une preuve pleine et entière, ils ne renoncent pas à condamner. Qu’ils 

s’agissent de l’application d’une peine moindre que la peine capitale, ou d’un 
                                                 
 
277 Arlette LEBIGRE estime ainsi que "la mise hors de cour est une sorte de sous acquittement  qui 
rend la liberté à l’accusé mais sans proclamer son innocence. Procédé très pratique quand un 
doute subsiste, faute de preuves suffisantes dans un sens ou dans un autre", LEBIGRE (Arlette), 
1679-1672, L’affaire des poisons, Paris, édition complexe, 2006, note n°10, p.159.    
 
278 Ce que confirme MUYART de VOUGLANS en indiquant que "relativement à la Peine du plus 
amplement informé en général, qu’il n’en est fait aucune mention dans nos anciennes Loix, 
quoique l’usage de la prononcer, ainsi que le hors de Cour, soit des plus anciens, comme il fut 
observé par MM. Les commissaires, lors du Procès Verbal de Conférence de l’Ordonnance de 
1670", MUYART de VOUGLANS (Pierre-François), Les loix criminelles de France dans leur 
ordre naturel, p.79.  
 
279 JOUSSE l’indique avec netteté puisqu’il écrit qu’"il y a plusieurs degrés d’absolutions à l’égard 
des accusés. Les uns obtiennent, étant absous, des dommages & intérêts ; les autres obtiennent 
seulement des dépens pour tous dommages & intérêts ; & d’autres sont mis hors de Cour & de 
procès sur l’accusation sans aucun dommage", JOUSSE (Daniel), Traité de la justice criminelle de 
France, Tome 1, Partie III, Livre II, Chapitre III, Titre XXV, Section 2, n°83, p.556 
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jugement qui ordonne la question ou un plus amplement informé, les juges le 

font parce qu’ils sont convaincus de sa culpabilité sans pour autant en avoir la 

preuve objective. Un tel contournement des règles fixées par la doctrine a 

pour conséquence de refuser un droit à l’innocence.  

 

B) Une pratique judiciaire défavorable à l’innocence présumée   

 

En suivant, outre le cadre procédural fixé par l’Ordonnance criminelle de 

1670, les règles élaborées par la doctrine sur la preuve pénale, les juges 

disposaient des moyens certains pour accomplir avec diligence (280) leur 

office parce que loi l’imposait dans cette matière (281). Or, il faut ici souligner 

que la correspondance administrative entretenue, en ce début du XVIIIème, par 

le Chancelier D’AGUESSEAU (282) avec les différentes juridictions du 

royaume, révèle que les juges s’affranchissaient d’un système probatoire par 

trop rigide au profit d’une liberté d’appréciation des indices et des éléments 

e preuve.  

certaine (283), imposait que les jugements rendus par les Cours et Tribunaux 

d

 

L’importance de cette nombreuse correspondance dont l’autorité demeurait 

                                                 
 
280 Pierre François MUYART de VOUGLANS écrit qu’il fallait "éviter le dépérissement des 
preuves & […] empêcher que par le retardement de l’instruction & des jugemens des 
procès criminels, les juges ne laissent languir trop long-temps dans les fers les accusés" 

UYART de VOUGLANS (Pierre-François), Instruction criminelle suivant les Lois et 

 Enjoignons à tous juges, même à nos cours, de travailler à l’expédition des affaires criminelles 

s principal ministre, le renvoyait de nouveau sur 
es terres pour une question de préséance au conseil. Il sera de nouveau rappelé en 1727, à ce poste, 

M
Ordonnances du Royaume, p.507. 
 

128

par préférence à toutes autres, Article Premier, Titre XXV, Ordonnance de 1670.  
 
282 Henri François d’AGUESSEAU,  né à Limoges le 27 novembre 1668, il meurt à Paris le 9 
février 1751. Reçu avocat du Roi au Châtelet de Paris, le 29 avril 1690, il sera nommé par Louis 
XIV, Avocat général au Parlement, le 12 janvier 1691 pour devenir Procureur Général le 19 
novembre 1700. Devenu Chancelier le 2 février 1717, après le décès de son prédécesseur VOISIN, 
il connut une première disgrâce quand les sceaux lui furent retirés en janvier 1718. Le régent prit 
cette décision à raison de l’opposition que D’AGUESSAU montra à l’établissement de la banque 
royale, et plus généralement au système de LAW. L’année 1720 le voit revenir à la cour du Régent 
après un exil sur ses terres de Fresnes. Les sceaux lui sont alors rendus mais de nouveau ôté pour la 
seconde fois en 1722. Le Cardinal DUBOIS, alor
s
mais ne pourra récupérer les sceaux qu’en 1737.  
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ne dérogent pas à la stricte application des règles fixées par la doctrine 

médiévale et qui organisaient la démonstration de la culpabilité. Ils ne 

pouvaient être question, pour les juges, de contourner la recherche d’une 

preuve pleine et entière (284) même si la répression qui se maintenait, s’en 

trouvait néanmoins adoucie.    

 

Le chancelier le rappelle sèchement, dans un courrier du 27 juillet 1739 

lorsqu’il écrit de faire "plus attention aux jugemens que vous rendrez à 

l’avenir"( 285) mais surtout d’avoir "soin de vous y conformer exactement aux 

ordonnances et à l’usage (286). Sur ce point il estime que la condamnation ne 

peut résulter de la conviction intime des juges (287). Néanmoins, ces positions 

antagonistes, entre la stricte observance des règles qui organisent la preuve 

légale d’une part, et d’autre part un éloignement des contraintes qui en 

découlaient, se rejoignent sur le fait qu’il ne peut être question de relâcher, et 

même d’absoudre un accusé, quand ils existent des indices importants laissant 

supposer sa participation au fait criminel. Les divergences entre le Chancelier 

                                                                                                                                                    
3 Pierre François MUYART de VOUGLANS précise dans ses Institutes,s’agissant de l’autorité de 

ces échanges épistolaires, "j’ai taché sur-tout de n’élever aucune question qui ne fut tirée du sein 

28

même de l’article que je discute, & dont je n’aie sur le champ appuyé la résolution par des 
principes fondés sur la jurisprudence des arrêts, ou sur l’avis de MM. Les commissaires qui ont 
présidé à la rédaction de l’Ordonnance, et même sur les décisions particulières de MM. Les 
chanceliers de PONCHARTRAIN et d’ AGUESSAU qui ont été consultés à ce sujet", MUYART de 
VOUGLANS (Pierre François), Institutes au droit criminel. ou Principes généraux sur ces 
matières, suivant le droit civil, canonique et la jurisprudence du royaume ; avec un traité 
particulier des crimes, Préface, p.viij. 
 
284 "Les juges ne doivent donc recevoir la vérité même, quel qu’éclatante qu’elle paraisse, que des 
mains de la loi et dans les formes qu’elle a établies", Œuvres choisies du Chancelier d’Aguesseau, 
Paris, 1819, Vol 5, p. 436, note 1. 
 
285 Œuvres complètes du Chancelier d’Aguesseau, Paris, 1819, Vol 11, p. 349.   
 
286 Œuvres complètes du Chancelier d’Aguesseau, Vol 11, p.349.  
 
287 "Parmi les règles qu’on est obligé de suivre dans les matières criminelles, surtout lorsqu’il 
s’agit de la vie et de l’honneur des hommes, la première et la plus essentielle, est qu’il ne peut  
jamais être permis de condamner des accusés sans preuves légitimes et portées jusqu’à la 
conviction", Œuvres complètes du Chancelier d’Aguesseau, Vol 5, p. 434, il précisera plus loin que 
"jamais un degré plus ou moins grand de probabilité […] ne peut servir de base à une 
condamnation, et surtout à une condamnation capitale", ibidem, p. 456. 
 



 101

et ses juges sur la façon dont il convient d’appliquer les règles de la preuve 

légale sont sans effet sur la reconnaissance d’un droit à l’innocence.  

 

Au demeurant, Henri François D’AGUESSAU le confirme, dans un court 

écrit, intitulé Fragment sur les preuves en matières criminelles. Il précise, en 

effet, qu’il convient de "prendre toutes les voies que les règles de l’ordre 

public autorisent pour découvrir pleinement la vérité" (288), qu’il s’agisse de 

la culpabilité ou de l’innocence de l’accusé. Plus précisément, le juge doit 

examiner toutes les possibilités, mettre en œuvre tous les moyens intellectuels 

pour parvenir à une décision qui soit conforme à la loi. Il n’y a donc pas de 

lace pour le doute. L’attitude contraire des Cours et des juridictions 

du doute que les juges pouvaient rencontrer. La décision se déclinait sur le 

                                                

p

inférieures qui se contentent de condamner sur des indices violents 

demeurent, et ce, comme le souligne la doctrine (289).  

 

Celui-ci le relève, dans une lettre du 4 janvier 1739, puisqu’il s’étonne "de 

l’usage dans lequel vous m’avez marqué de déclarer atteints et convaincus de 

crimes dont la preuve n’est pas complètte et de le condamner en même temps 

à quelques peines"( 290). Selon lui, il s’agit d’"un abus qu’on ne peut tolérer, 

et auquel j’aurais soin d’y remédier"( 291). Certes, si celle-ci ne donne aucune 

indication sur les raisons qui conduisirent les juges à se décider ainsi, on peut 

cependant considérer que le jugement de condamnation n’a été rendu que 

parce qu’ils étaient intimement convaincus. La culpabilité pouvait donc 

résulter d’une preuve imparfaite. Ce faisant, ils refusaient alors à l’accusé non 

seulement de bénéficier des conséquences d’une preuve incertaine, mais aussi 

 
 
288 Œuvres complètes du Chancelier d’Aguesseau, Vol 5, p. 436. 
 
289 SERPILLON note en effet qu’il  est même d’usage dans les Cours que lorsque les preuves sont 
fortes, & cependant insuffisantes pour condamner au dernier supplice, tel que le mériteroit le 
crime, si la preuve étoit complette ; on condamne le coupable aux galères ou aux autres peine 
moindres que la mort, afin de purger la Société d’un membre qui ne pourroit que la troubler", 
SERPILLON (François), Code criminel ou commentaire de l’Ordonnance de 1670,Vol 2, Titre 
XXV, Article XII, p.322, n°13.      
 
290 Œuvres complètes du Chancelier d’Aguesseau, Vol 11, p.626. 
 
291 Œuvres complètes du Chancelier d’Aguesseau, Vol 11, p.626. 
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seul mode répressif, c'est-à-dire sur la nécessité de condamner. Ces 

jugements, fondés sur l’intime conviction, bien qu’ils constituent une pratique 

habituelle reconnue par la doctrine (292), se révélaient comme contraires au 

ouble mécanisme de l’Ordonnance criminelle de 1670 et de la preuve légale 

 puisqu’ils s’autorisaient à condamner à une peine moindre sur des 

oupçons en refusant de reconnaître fictivement le principe d’une innocence 

                                                

d

qui lui était consubstantielle.   

 

Ce mouvement continu montre ainsi l’inadéquation entre l’application 

rigoureuse du système de la preuve légale et la nécessité de poursuivre et de 

réprimer, au plus vite, le fait criminel. Il aboutissait à orienter la décision des 

juges vers la condamnation, alors que l’application stricte d’un système 

probatoire, rigidifié dans son mécanisme, l’en aurait empêché. Les tribunaux, 

par leur pratique, avaient progressivement altéré l’efficience de la preuve 

légale, par la création de mécanismes décisionnels multiformes qui ignoraient 

de fait le droit à l’innocence. En se libérant des multiples déclinaisons sur les 

indices et présomptions qui permettaient de construire une preuve pleine et 

entière, plus précisément en démantelant l’ordonnancement théorique et 

savant des preuves, les juges consacraient de fait une présomption de 

culpabilité,

s

supposée.  

 

Pour autant, le Chancelier D’AGUESSEAU qui maintenait une orthodoxie 

procédurale et probatoire (293)  ne reconnaît pas pour autant l’existence d’un droit à 

 
 
292 SERPILLON, rappelant le principe de la réserve des preuves prévue par l’article 2 du Titre XIX 
de l’Ordonnance criminelle de 1670, précise que "lorsque le crime mérite la mort, les Juges 
peuvent condamner à une peine moindre, si la preuve n’est pas complette. M. Jousse, qui est de ce 
sentiment, sur l’article 2 du Titre XIX, dit avec raison, que c’est aussi celui de la plus grande 
partie des auteurs", SERPILLON (François), Code criminel ou commentaire de l’Ordonnance de 
1670, Vol 2, Titre XXV, Article XII, p.322-323, n°13.         
 
293 Dans une lettre du 24 mai 1739 il écrit "la vie des hommes est trop précieuse pour la  leur faire 
perdre si légèrement, et vous devez prévenir, par une conduite plus régulière, les effets du 
mécontentement du roi", D’AGUESSEAU (Henri-François), Œuvres complètes du Chancelier 
D’Aguesseau, vol 11, p.346. De même, dans une autre lettre du lettre du 19 décembre 1739, précise 
t-il, sur un ton cinglant, aux magistrats "Faites attention à toutes ces observations qui sont 
importantes, et soyez plus circonspect dans les condamnations que vous prononcerez à l’avenir en 
matière criminelle, surtout en dernier ressort", ibidem, vol 11, p. 352. 
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l’innocence. Il affirme toujours ce principe suivant lequel lorsque "la preuve d’un 

crime est complète ou ne l’est pas : dans le premier cas il n’est pas dit que l’on doit 

prononcer la peine portée par les ordonnances mais dans le dernier des cas, il est 

aussi certain que l’on ne doit prononcer aucune peine et qu’on ne peut ordonner 

que la question ou un plus amplement informé"(294). Le doute ne doit pas être utilisé 

par les juges même s’il permet, grâce à une construction intellectuelle, de parvenir à 

ne certitude juridique non objectivement démontré suivant les canons de la 

correspondances, aussi directives soient-elles, montrent que si le système de la 

                                        

u

doctrine, et par la même de prononcer une peine réduite sur une preuve imparfaite.  

 

La résistance des juridictions (295) l’amène à devoir confirmer, la nécessité d’une 

preuve pleine et entière, dans une lettre du 27 Juillet 1739. Il écrit que "lorsque la 

preuve d’un crime n’est pas complète, il est certain qu’on ne doit prononcer autre 

chose qu’un plus amplement informé, ordonner que les accusés seront appliqués à 

la question suivant la nature des crimes et le genre des preuves, aussi puisque vous 

n’avez pas trouvé la femme de… &…suffisamment et convaincu d’avoir commis les 

crimes dont ils étaient accusés et que vous vouliez les déclarer seulement suspects 

de les avoir commis, vous ne deviez point les condamner au bannissement"(296). Ces 

preuve légale se trouve moribond (297), il ne crée pas les conditions procédurales 
         

 jugement qui paroit si extraordinaire & de me faire savoir pourquoi vous n’avez pas 
ieux profité de la lettre que j’écrivis au Prévôt général de la Maréchaussée de…… le 4 janvier 

 Chancelier  D’Aguesseau, vol 
1, p. 348. 

 

 
294 D’AGUESSEAU (Henri-François), Œuvres complètes du chancelier D’Aguesseau, Vol 11, p. 
626. 
 
295 Comme il l’indique dans une lettre du 3 juillet 1739, "J’ai appris que vous avez rendu le 29 mai 
1738 & 29 janvier dernier, deux jugements l’un présidial &  l’autre prévôtal  par lequel en 
déclarant … atteints & convaincus de vols commis sur les grands chemins, vous les avez seulement 
condamné aux galères ; ils méritoient suivant les Ordonnances d’être condamnés à la roue, s’ils 
étoient véritablement convaincus de ces crimes & s’ils ne l’étoient  pas ils ne devoient pas même 
être condamnés aux galères. Vous aurez donc soin s’il vous plait de m’informer des motifs que peut 
avoir eu un
m
dernier" D’AGUESSEAU (Henri-François), Œuvres complètes du
1
  
296 Œuvres complètes du Chancelier d’Aguesseau, Vol 11, p. 349. 
 
297 C’est ce que souligne François Denis TRONCHET lors des discussions qui précédèrent le 
vote de la loi des 16-29 septembre 1791. Devant les Constituants il précise que "la doctrine 
des preuves légales n’a plus guère de partisans. On aurait du dire qu’elle n’en a jamais eu 
dans la pratique des tribunaux, parce qu’il n’a jamais existé, ni pu exister des preuves 
légales.[…] ce que je sais, c’est qu’aucun juge éclairé ne se déterminait par ses 
absurdités. Ce que je sais, c’est qu’il n’a jamais existé des preuves légales qui aient  pu  
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d’une innocence présumée. Que son application en soit assouplie, au moyen d’une 

modération dans la répression, ou maintenu par le prononcer des peines 

intermédiaires du Plus amplement informé, du Hors de cour voire même de la 

question, le droit à l’innocence ne peut exister parce que les mœurs judiciaires 

hésitent à relâcher un accusé fortement indicié. Ceci confirme ainsi l’usage 

permanent de l’intime conviction. En habillant objectivement les indices ou 

présomptions dont ils examinent personnellement la valeur et l’interaction, les 

juges, qui disposent ainsi d’une plus grande liberté pour apprécier la culpabilité, 

ignorent le droit à une innocence supposée. Condamné à une peine moindre, 

l’accusé ne tire aucun avantage du fait que l’accusation ne puisse démontrer 

objectivement la culpabilité de l’accusé.       

 

Indépendamment du rappel à l’ordre que constitue la correspondance du  chancelier 

D’AGUESSAU, son intérêt consiste aussi à mettre en évidence que le sort 

procédural de l’accusé ignore le droit à une innocence supposée. La résolution du 

doute qui naît après le dernier interrogatoire de l’accusé, c'est-à-dire la réponse 

judiciaire que les juges vont adopter ne profite aucunement à l’accusé. Qu’elle soit 

encadrée, suivant les mesures fixées par l’Ordonnance criminelle de 1670, ou 

qu’elle soit libérée suivant une pratique judiciaire constante, la décision qui clôt les 

débats ne favorise aucunement l’émergence d’un droit à une innocence supposée. 

L’accusé, même si la preuve pleine et entière n’est pas rapportée, sera maintenu 

dans les liens de la prévention. Cette situation, emblématique d’une atmosphère  

judiciaire qui stigmatise l’accusé au détriment du sort procédural qui devrait lui être 

réservé, ne manquera de provoquer, parmi les milieux éclairés de cette société de 

l’Ancien Régime, des critiques certaines, point de départ d’une réflexion nouvelle 

sur une autre justice criminelle.     

 

 

 

                                                                                                                                                    
er la conscience du juge. Il aurait fallu pour cela qu’il eût existé une loi qui eût dit au 

juge : vous condamnerez un accusé nécessairement en tel cas. Il n’a jamais existé de loi 
pareille. Aucune loi ne prescrivait au juge une règle fixe, et n’avait établi en principe une 

li

mesure de preuve légale. La loi avait senti que le juge ne devait avoir d’autre règle que la 
conscience et la rectitude de son jugement ", A.P. ,1ère série, t.22, Séance du 5 janvier 1791, 
p.35. 
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Chapitre 2 Critique de l’Ordo nnance : émergence du concept  

 

Le grand bouillonnement intellectuel que connaît le XVIIIème siècle ne 

manque pas de toucher le milieu judiciaire. Les écrits des Lumières qui 

examinent une autre grille de lecture des droits de l’individu face à l’autorité, 

entreprennent une réflexion générale sur une justice obsolète, coûteuse et 

incompréhensible, et plus spécifiquement sur une justice criminelle imparfaite 

source d’erreurs judiciaires (298) et qui émeuvent l’opinion publique. L’intérêt 

porté aux systèmes judiciaires étrangers, forgeait l’idée que les règles 

procédurales organisant le procès pénal de l’Ancien régime étaient inadaptées 

aux idées nouvelles qui voulaient consacrer le principe d’une liberté 

r ce 

ernier jusqu’à ce qu’une décision de justice soit rendue, ne pouvait se 

                                                

individuelle face aux cadres organisationnels de la société d’Ancien régime. 

 

Certains représentants du monde judiciaire vont critiquer l’Ordonnance 

criminelle de 1670 qui, en reprenant les précédentes ordonnances de 1498 et 

de 1539, avait pérennisé une procédure secrète et inquisitoire où s’inscrivait 

un rapport d’inégalité entre le juge qui savait, parce qu’il avait accès au 

dossier, et l’accusé qui ignorait tout parce ce même dossier lui était 

inaccessible. Ce déséquilibre procédural trouvait son explication dans un 

schéma intellectuel qui amenait le juge à voir dans l’accusé un coupable en 

devenir. En décider autrement, c'est-à-dire en neutralisant son regard su

d

concevoir, ce qui paralysait toute émergence d’un droit à l’innocence.      

 

Le système de la preuve légale consubstantiel de la procédure fixée par 

L’Ordonnance criminelle de 1670 n’avait d’autre conséquence que 

d’enchaîner le juge. Les actions ou exceptions dont disposait l’accusé pour 
 

 
298 Ce que souligne un magistrat des Lumières qui s’écrie "Ayons le courage de nous rappeler le 
souvenir de ces histoires consignées dans toutes les archives de magistrature ; de ces fatales 
erreurs qui ont fait périr l’innocence sous les apparences du crime. Juges malheureux mais 
excusables, vain jouet d’un hasard cruel qui se plaisoit à marquer une tête innocente de tous les 
caractères du crime", SERVAN (Joseph Michel Antoine), Discours sur l’administration de la 
justice criminelle, Genève, 1768, p. 61.  
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s, interdisait en effet que l’accusé soit regardé 

omme innocent dès le début de la procédure. Le juge devait démontrer la 

de l’audience de jugement allait être, indirectement, 

onsacré par l’article 9 de la Déclaration des Droits de l’Homme et du 

Section 1 Une justice criminelle remise en cause  

Section 2 Un milieu judicaire qui évoque des idées nouvelles  

s’opposer à l’accusation lancée contre lui, et qui consistaient à contester la 

régularité des actes d’instruction ou la déposition des témoins par le dépôt de 

requêtes, à faire juger de la partialité du juge, ne pouvaient réellement 

constituer, bien que les criminalistes continuent à considérer que ce 

formalisme procédural soit la garantie d’un jugement équitable, de véritables 

droits de la défense. La preuve pénale construite suivant des règles 

minutieuses et quantifiable

c

culpabilité de ce dernier.    

 

La critique naissante sur cette justice criminelle estimait nécessaire 

d’améliorer un texte peu protecteur des libertés individuelles. Selon ses 

détracteurs, il fallait améliorer la démarche qui amenait à constater la 

culpabilité de l’accusé. Cette volonté de changement, sur le statut procédural 

de l’accusé, se concrétisera à la veille de la Révolution (Section 1). Le 

principe d’un droit à l’innocence reconnu à l’accusé, durant la phase 

d’instruction, et lors 

c

Citoyen. (Section 2). 
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Section 1. Une justice criminelle remise en cause  

 

L’administration de la preuve pénale décrite par les criminalistes, fait l’objet 

de critiques de plus en plus vives. La preuve pleine et entière, pierre angulaire 

du système, parce qu’elle contraint juge, non seulement dans la quête de la 

vérité, mais aussi dans la décision qu’il doit prononcer, se trouve remise en 

question car elle méconnaît les droits de la défense (Paragraphe 1). Mais 

surtout, l’abandon progressif de la question, complément nécessaire de cette 

preuve, au profit d’une intime conviction, constitue le ferment d’un droit à 

l’innocence (Paragraphe 2). 

 

Paragraphe 1. La preuve pénale en question. 

 

Pour la doctrine du XVIIIéme siècle, la recherche d’une preuve objective 

protège l’accusé puisqu’elle se forme sur des règles préalablement définies et 

indépendamment de l’appréciation personnelle du juge. Pour autant des 

critiques existent qui évoquent non seulement un droit à l’innocence (A) mais 

aussi le caractère plus protecteur d’une preuve conviction (B). 

 

A) Un droit à l’innocence évoqué 

 

En 1715, la mort de Louis XIV ne fait pas disparaître ce que l’on appelait "la 

doctrine du grand siècle". Construite sur le nécessaire respect de la volonté 

divine et de ses représentants sur terre, elle imprime une ligne de conduite qui 

organise non seulement les mentalités, mais aussi les actions des sujets du roi 

de France en posant le principe que "la société fondée sur l’obéissance sera 

défendue contre tout désordre […].Commandés, punis, récompensés par les 

décisions souveraines du prêtre et du roi, les hommes serviront des desseins 

qui sont les meilleurs parce qu’ils sont divins. Autorité, hiérarchie, discipline, 

obéissance seront les fondements de l’ordre social et de l’ordre moral" (299). 

L’institution judiciaire, et plus spécifiquement la justice criminelle, participe 

                                                 
 
299 MORNET (Daniel), Les Origines intellectuelles de la Révolution française, 1989, p.32. 
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à ce vaste programme qui transcende les destinées individuelles dans le seul 

but de parvenir à une vie éternelle enfin libérée de tous les maux de la vie 

terrestre. 

 

Toutefois, quelques représentants d’une société que l’on veut passive et 

obéissante vont initier une réflexion fondée sur la seule raison. Par leurs idées 

nouvelles, ils n’ont d’autre objectif que d’améliorer, voire de transformer les 

cadres institutionnels rigides et vieillissants de cette société d’Ancien 

Régime. Le fonctionnement de la justice criminelle n’échappe pas à cet 

examen critique, notamment lorsqu’il s’agit de dénoncer les conditions 

légales qui régissent la démonstration de la vérité judiciaire et qui s’imposent 

au juge. La raison doit aussi présider à un fonctionnement éclairé de la 

justice, et plus encore de la justice criminelle. 

 

C’est dans ce contexte précis que MONTESQUIEU inaugure "tout le 

mouvement de la réflexion critique sur l’organisation politique et les 

principes d’une réforme de droit pénal dans son ensemble"( 300). En publiant, 

dans le cadre d’une fiction littéraire, la correspondance imaginaire de deux 

voyageurs persans, USBEK et RICA qui, curieux des mœurs françaises, 

brossent un tableau non seulement satirique mais surtout ritique des 

archaïsmes et des travers de ce "royaume, le plus ancien et le plus important 

de l’Europe"(301), celui-ci n’hésite pas à stigmatiser et à dénoncer les maux et 

les travers dont souffrent, dans son ensemble, la justice de son époque ; 

l’abandon de lois ancestrales au profit de lois étrangères qui encadrent et 

asservissent la justice (302), ainsi que l’influence néfaste d’une doctrine qui 

                                                 
 
300 ROYER (Jean-Pierre), Histoire de la justice en France, Paris, 2001, p. 188. 
 
301 MONTESQUIEU (Charles de SECONDAT, Baron de la BREDE de), Lettres persanes, Lettre 
C, Paris, 1988, p.233. 
 
302 "Qui peut penser qu’un royaume, le plus ancien et le plus puissant de l’Europe soit gouverné 
depuis plus de dix siècles, par des lois qui ne sont pas faites pour lui […] ils (les français),ont 
abandonné les lois anciennes, faites par leurs premiers rois dans les assemblées générales de la 
nation […] ils ont adopté toutes les constitutions des papes, et en ont fait une nouvelle partie de 
leur droit : nouveau genre de servitude ", MONTESQUIEU, Lettres persanes, Lettre C, Paris, 
1988, p.233. 
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reste toute puissante (303). Par touches fragmentaires, il livre son sentiment sur 

une justice qui ne l’enthousiasme guère (304), bien qu’il occupât, certes pour 

peu de temps, une charge de Président à mortier. 

 

Il poursuit notamment cette réflexion sur la justice criminelle dans le cadre 

d’un long travail, difficile et harassant (305), qui se conclura par la publication, 

en 1748, d’un ouvrage intitulé De l’esprit des Lois (306).En transposant à la 

science juridique une méthode d’observation issue des sciences positives et 

fondée sur la seule raison (307), MONTESQUIEU "jette les bases d’une 

nouvelle philosophie pénale, authentiquement libérale, aux antipodes des 

obsessions répressives de la législation et de la doctrine officielle"( 308). Il 

s’efforce de "découvrir un ressort principal, un grand rouage central dont 

                                                 
 
303 "Cette armée effroyable de glossateurs, de commentateurs, de compilateurs, gens aussi faibles 
par le peu de justesse de leur esprit, qu’ils sont forts par leur nombre prodigieux" 
MONTESQUIEU, Lettres persanes, lettre C, p. 233. 
 
304 MONSTESQUIEU évoque ainsi son désintérêt pour la fonction qu’il occupait depuis plusieurs 
années quant il fait écrire à RICA "J’allai l’autre jour dîner chez un homme de robe, qui m’en avait 
prié plusieurs fois. Après avoir parlé de bien des choses, je lui dis : « Monsieur, il me paraît que 
votre métier est bien pénible. – Pas tant que vous vous l’imaginez, répondit-il : […] N’êtes-vous 
pas toujours occupé de choses qui ne sont point intéressantes? Vous avez raison ; ces choses ne 
sont point intéressantes, car nous nous y intéressons si peu que rien ; et cela même fait que le 
métier n’est pas si fatiguant que vous le dites ", MONTESQUIEU, Lettres Persanes, lettre LXVIII, 
p. 179-180. 
 
305 Montesquieu écrit ainsi "j’ai bien des fois commencé et bien des fois abandonné aux vents les 
feuilles que j’avais écrites ; je sentais tous les jours les mains paternelles tomber ; je suivais mon 
objet sans former de dessein ; je ne connaissais ni les règles ni les exceptions ; je ne trouvais la 
vérité que pour la perdre", MONTESQUIEU, De l’esprit des Lois, Textes établis avec une 
introduction des notes et des variantes par Gonzague TRUC, Paris, 1961, p. 2.  
 
306 Le titre exact en est De l’esprit des lois ou du rapport que les lois doivent avoir avec la 
constitution de chaque gouvernement, les mœurs, le climat, la religion, le commerce, etc., cf sur ce 
point l’article de Jean BRETHE de la GRESSAYE, L’histoire de l’esprit des Lois, La pensée 
constitutionnelle et politique de MONTESQUIEU, Bicentenaire de l’esprit des lois 1748-1948, 
Paris, 1952, pp. 69-96. 
 
307 En effet "la démarche réside dans la volonté de d’introduire, pour la première fois, dans 
l’opacité de l’univers juridique les puissances clarificatrices de l’analyse et de la raison" 
ROYER (Jean Pierre), Histoire de la justice en France, p. 189. 
 
308 POUMAREDE (Jacques), Montesquieu, Voltaire, Beccaria, La révolution de la Justice. Des lois 
du Roi au droit moderne, Paris, 1989, p. 109.    
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dépend une multitude de rouages secondaires"( 309), sans pour autant édifier 

"un système cohérent et complet de science et de procédure criminelle"( 310). 

Surtout, il fait "l’esquisse de quelques principes constructeurs"( 311) qui 

conduisent le procès pénal. Il pose en préliminaire comme principe 

fondamental, que "c’est de la bonté des lois criminelles que dépend 

principalement la liberté du citoyen"( 312).  

 

Guidé par l’idée essentielle que la liberté, y compris celle d’un accusé, ne 

puisse souffrir d’aucune atteinte, lors des premiers actes procéduraux 

entrepris par le pouvoir judiciaire, MONTESQUIEU considère comme 

indispensable de limiter toute arrestation pour garantir la sûreté du citoyen. 

Pour lui, "si la puissance législative laisse à l’exécutrice le droit 

d’emprisonner les citoyens qui peuvent donner caution de leur conduite, il n’y 

a plus de liberté, à moins qu’ils ne soient arrêtés pour répondre, sans délai, à 

une accusation que la loi a rendue capitale"( 313). Il admet cependant que si 

cette même puissance "se croyait en danger par quelque conjuration secrète 

contre l’état, ou quelque intelligence avec les ennemis du dehors, elle pourrait, 

pour un temps court et limité, permettre à la puissance exécutrice de faire arrêter 

les citoyens suspects qui ne perdraient leur liberté pour un temps que pour la 

conserver pour toujours" (314).L’ancien Président à mortier énonce alors cet 

                                                 
 
309 CHEVALLIER (Jean Jacques), Histoire de la pensée politique, Paris, 1973, Tome 2, p.60.  
 
310 GRAVEN (Jean), Montesquieu et le droit pénal, La pensée constitutionnelle et politique de 
MONTESQUIEU, Bicentenaire de l’esprit des lois 1748-1948, p. 211. 
 
311 GRAVEN (Jean), Montesquieu et le droit pénal, La pensée constitutionnelle et politique de 
MONTESQUIEU, Bicentenaire de l’esprit des lois 1748-1948, p. 242.  
 
312 MONTESQUIEU (Charles Louis de SECONDAT), De l’esprit des lois, Tome I, Livre XII, 
Chapitre II, p. 197. 
 
313 MONTESQUIEU (Charles Louis de SECONDAT), De l’esprit des lois, Tome I, Livre XI, 
Chapitre VI, p.166.   
  
314 MONTESQUIEU (Charles Louis de SECONDAT) De l’esprit des lois, Tome I, Livre XI, 
Chapitre VI, p. 166. 
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axiome que lorsque "l’innocence des citoyens n’est pas assurée, la liberté ne 

l’est pas non plus"( 315).  

 

MONTESQUIEU, grâce à quelques formules lapidaires mais significatives 

d’une pensée qui se veut critique, esquisse les principes d’une mécanique 

procédurale où l’accusation, soutenue par un officier du roi (316), sera 

contradictoirement et publiquement discutée par les parties (317). Poursuivant 

son exposé, il stigmatise le système inquisitoire et secret (318), pour lui 

préférer une autre procédure plus équilibrée, où le tribunal, composé de juges 

désignés par l’accusé (319), et de même condition sociale que celui-ci  (320), 

statuera en fonction de critères légaux intangibles car "si les tribunaux ne 

doivent pas être fixes, les jugements doivent l’être à un tel point, qu’ils ne soient 

jamais qu’un texte précis de la loi. S’ils étaient une opinion particulière du juge, on 

                                                 
 
315 MONTESQUIEU (Charles Louis de SECONDAT), De l’esprit des lois, Tome I, Livre XII, 
Chapitre II, p.197. 
 
316 "Nous avons aujourd’hui une loi admirable : c’est celle qui veut que le prince, établi pour faire 
exécuter les lois, prépose un officier dans chaque tribunal : pour poursuivre, en son nom, tous les 
crimes", MONTESQUIEU (Charles Louis de SECONDAT), De l’esprit des lois, Tome I Livre VI, 
Chapitre VIII, p.88. 
 
317 "Dans les jugements des procès, on ne servira du ministère ni d’avocat, ni de procureur. On ne 
fera aucune écriture, à moins que le juge ne l’ordonne pour son instruction […] On prendra sa 
partie par la manche, devant deux témoins, pour la mener devant les juges", MONTESQUIEU 
(publié par le Baron Gaston de MONTESQUIEU), Pensées et fragments inédits de 
MONTESQUIEU, Bordeaux, 1901, Tome II, 1901, p. 397. 
 
318 Le tribunal de l’inquisition, formé par les moines chrétiens sur l’idée du tribunal de la 
pénitence, est contraire à toute bonne police […]. Ce tribunal est insupportable dans tous les 
gouvernements…, MONTESQUIEU (Charles Louis de SECONDAT), De l’esprit des lois, Livre 
XXVI,  Chapitre XI, p.178. 
 
319 "Il faut même que, dans les grandes accusations, le criminel, concurremment avec la loi, se 
choisisse des juges; ou du moins qu’il en puisse récuser un si grand nombre, que ceux qui restent 
soient censés être de son choix", MONTESQUIEU (Charles Louis de SECONDAT), De l’esprit 
des lois, Tome I, Livre XI, Chapitre VI, p. 165-166. cf également le livre XXVIII, Chapitre XLII. 
 
320 "Il faut même que les juges soient de la condition de l’accusé, ou ses pairs, pour qu’il ne puisse 
pas se mettre dans l’esprit qu’il soit tombé entre les mains de gens portés à lui faire violence, 
MONTESQUIEU (Charles Louis de SECONDAT), De l’esprit des lois, Tome I, Livre XI, Chapitre 
VI, p. 166. 
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vivrait dans la société sans avoir précisément les engagements que l’on y 

contracte"( 321). 

 

Cependant, ces développements, certes révélateurs d’une réflexion très 

avancée sur une autre organisation judiciaire du procès pénal, demeurent 

extrêmement restreints sur la preuve pénale. Si MONTESQUIEU rejette 

l’usage des ordalies "qui ne prouvaient point, et qui n’étaient liées ni avec 

l’innocence ni avec le crime"( 322) et fait montre de son hostilité à l’égard de la 

torture (323), il admet néanmoins que la culpabilité puisse être acquise sur la 

déposition de deux témoins, car elle contribue à établir un équilibre entre la 

dénégation et l’accusation (324).  

 

Il reste, par ailleurs, peu disert sur le système probatoire de son époque et 

n’envisage pas que l’accusé puisse bénéficier d’un autre statut procédural. 

S’il considère comme indispensable d’encadrer strictement l’arrestation et 

l’emprisonnement de ce dernier parce que la liberté reste essentielle, il ne le 

considère aucunement comme supposé innocent dès le début de la procédure. 

                                                 
 
321 MONTESQUIEU (Charles Louis de SECONDAT), De l’esprit des lois, Tome I, Livre XI, 
Chapitre VI, p.166. 
 
322 MONTESQUIEU (Charles Louis de SECONDAT), De l’esprit des lois, livre XXVIII, Chapitre 
XVII, p. 226. 
 
323 "Chaque province a établi des tourments particuliers pour la question, et c’est un spectacle 
affligeant que de repasser dans son esprit la fécondité des inventions à cet égard, la plupart 
absurdes […] J’ai remarqué que, de dix personnes condamnées à la question, il y en a neuf qui la 
souffrent. Si tant d’innocents ont été condamnés à une si grande peine, quelle cruauté !  Si tant de 
criminels ont échappé à la mort, quelle injustice!", MONTESQUIEU (publié par le Baron Gaston 
de MONTESQUIEU), Pensées et fragments inédits de MONTESQUIEU", Tome II, 1901, p. 385-
386. 
 
324 "Les lois qui font périr un homme sur la déposition d’un seul témoin sont fatales à la liberté. La 
raison en exige deux ; parce qu’un témoin qui affirme et un accusé qui nie font un partage ; et il 
faut un tiers pour le vider", MONTESQUIEU (Charles Louis de SECONDAT), De l’esprit des 
lois, Livre XII, Chapitre III, p. 198. Comme le note Jean GRAVEN "l’étude générale de son œuvre 
[…], indique actuellement bien, nous semble t’il, que, s’il admet la règle traditionnelle des deux 
témoins, ce n’est point qu’il la considère comme inattaquable dans l’absolu, mais simplement  
comme bonne relativement[…], et que Montesquieu désapprouve le système de conviction et de 
jugement général employé par la juridiction criminelle de son temps",GRAVEN (Jean), 
Montesquieu et le droit pénal, La pensée constitutionnelle et politique de Montesquieu Bicentenaire 
de l’esprit des lois 1748-1948, p. 244-245, note n°6.  
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Cependant, les principes que pose celui qui entend éclairer l’univers juridique 

par une analyse raisonnée, et qui touchent dans ce domaine précis aux droits 

de l’homme, préfigurent le mouvement qui conduira à examiner d’autres 

règles pour le procès pénal.  

 

C’est dans ce contexte critique que, dans la deuxième partie de sa vie,  

VOLTAIRE, de retour de la cour de FREDERIC II (325), utilise la notoriété de 

son nom mais aussi la précision de sa plume pour examiner sur un ton 

polémique (326) les travers de l’Ordonnance criminelle de 1670 qui "en 

plusieurs points, semble n’avoir été dirigée qu’à la perte des accusés"( 327). 

En s’impliquant intensément dans les grandes causes judiciaires qui 

émaillèrent la seconde moitié du XVIII ème siècle (328), le patriarche de 

FERNEY dénonce l’institution des monitoires (329), la possibilité de 

poursuivre pour faux témoignage le témoin qui se rétracte après le récolement 

(330). Il critique également l’institution du serment, s’élève contre l’usage de 

                                                 

es si diverses de son talent littéraire et de son 
énie de la publicité s’attaquer à l’éclairage critique des questions de l’époque, et, plus 

GLADE, le Comte de MORANGIES, Mademoiselle CAMP… sont autant 
’occasions qui permirent à VOLTAIRE de dénoncer une justice criminelle inhumaine et 

ieux de 
 procédure de l’inquisition, Saucourt et Broutel avaient fait entendre cent vingt témoins, la 

 
325 VOLTAIRE quitte définitivement Postdam le 26 mars 1753. 
 
326 Comme le souligne  Jean Pierre ROYER ", Voltaire devient le maître écrivain, sinon même 
le maître à penser, qui va, avec les ressourc
g
spécialement, aux questions de la réforme et de l’humanisation de la procédure pénale", 
Histoire de la justice en France, p. 204, n°127. 
 
327 VOLTAIRE (François AROUET dit), Commentaire sur le livre des délits et des peines, Œuvres 
complètes de VOLTAIRE, Paris, 1817, Tome VI, p.141. 
 
328 Les combats menés pour CALAS, SIRVEN le Chevalier de la Barre, LALLY, TOLLENDAL, 
MONTBAILLI, LAN
d
attentatoire aux droits de l’accusé, cf sur ce point l’ouvrage de Monsieur Rémy BIJAOUI, Voltaire 
Avocat, Paris, 1994. 
 
329 "Il faut avouer, monsieur, que, s’il y a quelques cas ou un monitoire est nécessaire, il y en a 
beaucoup d’autres où il est très dangereux. Il invite les gens de la lie du peuple à porter des 
accusations contre les personnes élevées au-dessus d’eux, dont ils sont toujours jaloux. C’est alors 
un ordre intimé par l’église de faire le métier infâme de délateur", VOLTAIRE, Relation de la 
mort du chevalier de la Barre, Œuvres complètes de VOLTAIRE, Tome VI p. 342. Il maintiendra 
cette critique acerbe quelques années après en écrivant que "grâce aux monitoires reste od
la
plupart gens de la lie du peuple ; et, de ces cent vingt témoins, il n’y en avait pas trois d’oculaires", 
VOLTAIRE, Le cri du sang innocent, Œuvres complètes de VOLTAIRE, Tome VI, p.348.  
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torture (331), montre que l’instruction préparatoire défavorise l’accusé (332), 

réclame la présence d’un conseil à ses cotés (333), mais surtout ironise sur un 

système probatoire qui n’a d’autre conséquence que de bafouer l’innocence. 

Pour mettre en valeur toute son iniquité, il décrit, non sans ironie, la pratique 

judicaire qui consiste à additionner, dans une logique mathématique, les 

indices et les présomptions qui, selon lui, autoriseraient le juge à condamner 

l’accusé (334), même si l’analyse qu’il peut faire, de cet aspect cependant 

limité de la preuve légale, relève plus de la critique acerbe que d’une 

connaissance de la doctrine en cette matière (335).  

 

                                                                                                                                                    
330 "Les déposans sont, pour l’ordinaire, des gens de la lie du peuple, et à qui le juge, enfermé avec 
eux, peut faire dire tout ce qu’il voudra. Ces témoins sont entendus une seconde fois, toujours en 
secret, ce qui s ‘appelle récolement. Et si après ce récolement ils se rétractent dans leurs 
dépositions, ou s’ils les changent dans des circonstances essentielles, ils sont punis comme faux 
témoins. ", VOLTAIRE, Commentaire sur le livre des délits et des peines, Œuvres complètes de 
VOLTAIRE, Tome VI, p.141. 
 
331 "On ne rencontre, dans les livres qui tiennent lieu de code en France, que ces mots affreux, 
question préparatoire, question provisoire, question ordinaire, question extraordinaire, question 
avec réserve des preuves, question sans réserve des preuves […], il semble que tous ces livres aient 
été composés par le bourreau ", VOLTAIRE, Le prix de la justice et de l’humanité, Œuvres  
complètes de VOLTAIRE, Vol II, p. 180.  
 
332 "La loi semble obliger le magistrat à se conduire envers l’accusé plutôt en ennemi 
qu’en juge", VOLTAIRE, Commentaire sur le livre des délits et des peines, Œuvres complètes de 
VOLTAIRE, Tome VI, p.143. 
 
333 "S’il s’agit d’un crime le prévenu ne peut avoir d’avocat […].Quoi ! Votre loi permet qu’un 
concussionnaire, un banqueroutier frauduleux ait recours au ministère d’avocat ; et très souvent 
un homme d’honneur est privé de ce secours ! S’il peut se trouver une seule occasion où un 
innocent serait justifié par le ministère d’un avocat, n’est-il pas clair que la loi qui l’en prive est 
injuste ?", VOLTAIRE, Commentaire sur le livre des délits et des peines, Œuvres  complètes de 
VOLTAIRE, Tome VI, p. 143. 
 
334 "A Toulouse, on admet des quarts et des huitièmes de preuves. On y peut regarder, par exemple, 
un ouï-dire plus vague comme un huitième ; de sorte que huit rumeurs qui ne sont qu’un écho d’un 
bruit mal fondé, peuvent devenir une preuve complète ; et c’est à peu près sur ce principe que Jean 
Calas fut condamné à la roue", VOLTAIRE, Commentaire sur le livre des délits et des peines, 
Œuvres complètes de VOLTAIRE, Tome VI, p.144.  
 
335 La doctrine n’a guère décrit ce qu’étaient les demi preuves ou le quart de preuves. On le 
retrouve dans certains arrêts. Nous renvoyons sur ce point à l’article de Bernard DURAND, 
Arbitraire du juge et droit de la torture : Exemple du conseil souverain du Roussillon, Recueil de 
mémoires et travaux publiés par la société d’histoire du droit et des anciens pays de droit écrit, 
plus précisément p.171.      



 115

Néanmoins, il met ainsi en évidence le danger d’un légalisme induit par la 

stricte application d’une doctrine savante et montre, dans ces conditions, que 

la rigidité de la preuve légale non seulement dans sa définition mais aussi 

dans son application pratique (336) favorise l’erreur judiciaire (337). Ce faisant, 

il apporte sa contribution à une réforme globale du droit criminel, où il 

faudrait "concilier la rigueur de la loi et les droits imprescriptibles de 

l’homme"( 338) et précise simplement qu’on serait "tenté de souhaiter que toute 

loi fût absolue, et qu’il n’y en eût d’autres que la conscience et le bon sens 

des magistrats"( 339), évoquant les prémices d’une intime conviction, qui 

cependant ne paraît recueillir véritablement son agrément car il montre une 

certaine méfiance sur l’usage que le juge ferait de cette liberté dans 

l’appréciation de la culpabilité. Pour lui, "qui répondra que cette conscience 

et ce bon sens ne s’égarent pas? Ne restera-t-il d’autres ressources que de 

lever les yeux au ciel, et de pleurer sur la nature humaine"( 340). La perplexité 

l’envahit quand il convient de trouver la formule la mieux adaptée pour 

arvenir à la vérité judiciaire. Le système de la preuve légale est plus que 

                                                

p

critiquable, mais il n’est pas de solution idéale.    

 

Ce que nous estimons devoir retenir des écrits de VOLTAIRE, c’est qu’ils ne 

posent pas le cadre conceptuel d’une autre forme de preuve pénale. Pour ce 

dernier, il s’agit avant tout d’améliorer la situation de l’accusé aux prises avec 

la machine judiciaire. Cette démarche humaniste nous permet néanmoins de 
 

 
336 "Deux témoins constans, invariables dans leurs dépositions uniformes, suffisent pour 
faire condamner un accusé", VOLTAIRE, Prix de la justice et de l’humanité, Œuvres  
complètes de VOLTAIRE, Tome VI, Article XXII, p. 176. 
 
337"Ces erreurs meurtrières qui se renouvellent chaque année en Europe dans presque tous 
ces tribunaux gouvernés par la compilation de Tribonien, ou par l’ancienne coutume 
féodale !", VOLTAIRE, Prix de la justice et de l’humanité, Œuvres  complètes de VOLTAIRE, 
Tome VI, Article XXII, p. 177. 
 
338 POMEAU (René), VOLTAIRE en son temps, 1995, Volume II, p. 549. 
 
339 VOLTAIRE, Prix de la justice et de l’humanité, Œuvres complètes de VOLTAIRE, Tome VI, 
article XXII, p. 178. 
 
340 VOLTAIRE, Prix de la justice et de l’humanité, Œuvres  complètes de VOLTAIRE, Tome VI, 
article XXII, p.178. 
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penser que celui ci regardait, comme une règle essentielle, le principe selon 

lequel l’accusé ne peut immédiatement être considéré comme présumé 

coupable. En effet, dans son Dictionnaire philosophique, il écrit un que "si 

contre cent mille probabilités que l’accusé est coupable, il y en a une seule 

qu’il est innocent, cette seule doit balancer toutes les autres" (341). On peut 

ans doute voir, dans ces quelques lignes, l’ébauche de ce que le droit à 

marche ne peut être 

norée, en ce sens qu’elle favorise l’accusé, plus exactement qu’elle ne 

ute. La 

                                                

s

l’innocence supposée doit l’emporter sur la culpabilité supposée.  

 

Il reprendra cette position quelques années plus tard quand, dissertant sur la 

doctrine de la probabilité, il indique que si "un homme est accusé d’un délit, il 

n’est pas évidemment nécessaire qu’il soit livré au bourreau sur la plus grande 

probabilité. Il est très possible qu’il vive sans troubler l’harmonie de l’état. Il se 

peut que vingt apparences contre lui soient balancées par une seule en sa 

faveur"( 342). Derrière cette notion de probabilité, utilisée dans deux ouvrages 

différents, et qui concerne un moment précis du procès pénal, à savoir le 

jugement, il nous faut constater que VOLTAIRE évoque cette possibilité que 

le juge puisse avoir sur l’accusé un autre l’accusé un regard procédural 

différent de celui initiée par la preuve légale. La dé

ig

considère pas ce dernier comme un coupable supposé.   

 

Avec certaines affaires particulières auxquelles il s’intéresse parce qu’elles 

sont des exemples criants d’injustice, VOLTAIRE pose ce postulat que les 

présomptions et autres indices matériels débattus devant le juge ne 

s’imposeront plus à lui en fonction de valeur préétablie, mais seront examinés 

dans le cadre d’une introspection personnelle. Un accusé peut ne pas être 

inquiété tant qu’il subsiste un élément, si petit soit-il, qui lui soit favorable. 

La question se pose de savoir si cet élément favorable peut être le do

 
 
341 VOLTAIRE, Dictionnaire philosophique, article des Crimes ou délits de temps ou de lieu, 
Œuvres complètes de VOLTAIRE, Tome VI, p. 684. 
 
342 VOLTAIRE, Essai sur les probabilités en fait de justice, Œuvres complètes de VOLTAIRE, 
Tome VI, p. 375.  
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forme paraît l’emporter sur le fond et seul le fait, pour un juge, d’être 

ersuadé en son for intérieur continue de sensibiliser les réformateurs. 

es ou aux éléments recueillis lors de l’enquête 

t leur liaison. Il faut penser autrement le moyen qui permette au juge de fixer 

qui s’inscrit dans cet examen critique de la justice criminelle durant cette fin 

                                              

p

 

B) Pour un système probatoire différent  

 

Pour les philosophes des Lumières le procès pénal ne garantit pas 

suffisamment les droits de l’accusé. En effet, si la démarche procédurale 

s’organise autour de "deux objets principaux; l’un de constater l’existence du 

crime; l’autre de convaincre l’accusé d’en être l’auteur"( 343), elle se structure 

suivant un système probatoire qui consiste à rechercher puis à obtenir une 

preuve pleine et entière seule susceptible de fonder une condamnation. La 

culpabilité se trouve donc être la résultante d’une combinaison mathématique 

de valeurs attribuées aux indic

e

la vérité judiciaire sans qu’il soit enfermé dans sa démarche mais qui tienne 

compte des droits de l’accusé. 

 

Dans cette réflexion qui s’entame, il faut relever la correspondance que vont 

entretenir CONDORCET et TURGOT (344) sur le jury. Cet échange de lettres, 

du XVIII ème siècle (345), marque "le premier témoignage d’une recherche 

   

 
as aussi profondément traité la question que ces deux messieurs, tous deux d’un mérite si 

RGOT avoue au cours de cette correspondance qu’il est "fort loin de défendre notre 
rocédure dont je connais toute l’injustice et tout l’odieux", (CONDORCET, Marie Jean Antoine 

 
343 MUYART de VOUGLANS (Pierre François), Les lois criminelles de France dans leur ordre 
naturel, p.778. 
 
344 Celle-ci est constituée par six courriers rédigés les 12 Février, 25 avril, 17 mai, 4 juin et 16 
juillet 1771 et qui furent envoyés par DUPONT de NEMOURS, après qu’il eut sollicité TURGOT, 
à Charles-Frédéric de Bade, Margrave puis Grand duc de Bade qui souhaitait s’informer des 
problèmes relatifs à la justice criminelle. Comme l’écrit DUPONT de NEMOURS à ce dernier "je 
lui ai demandé  la permission de vous en faire part, non seulement parce que je n’aurais sûrement
p
distingué, l’ont fait en débattant leurs opinions opposées mais surtout que je suis bien loin d’avoir 
sur la jurisprudence des connaissances aussi consommées que M. TURGOT ",Œuvres de TURGOT 
et document le concernant avec biographie et note par Gustave Schelle, Paris, 1919, p. 513 note c. 
 
345 TU
p
Nicolas CARITAT marquis de), Troisième lettre de Mr TURGOT à Mr CONDORCET, Limoges 
le 17 mai 1771, Condorcet Arithmétique politique Textes rares ou inédits (1767-1789), Paris, 1994, 
p. 46. 
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sérieuse d’un nouveau système de certitude"( 346). Bien que le désaccord 

subsiste entre TURGOT et CONDORCET (347) sur le recours au jugement par 

jury, ceux-ci font le constat de "l’injustice", comme le souligne TURGOT, du 

système de la preuve légale. CONDORCET précise que les condamnations 

sont parfois prononcées alors que la culpabilité n’est pas véritablement 

certaine. Ainsi écrit-il que "Le Parlement de Paris qui se dit le vengeur de 

notre liberté politique, et n’est réellement que l’ennemi de la liberté civile, 

s’est pourtant permis de condamner le comte de Lally sans spécifier son 

crime et condamne tous les jours à mort des gens qu’il déclare en même 

temps véhémentement soupçonnés"( 348).TURGOT lui répond à l’identique 

qu’"un autre préjugé souvent funeste à l’innocence est l’idée très répandue 

qu’un juge doit juger secundum allegata et probata, et qu’il y a des preuves 

gales auxquelles le juge doit se rendre"( 349).  

                                                

lé

 

La critique porte donc sur le fait que l’on ne peut attacher à chaque indice ou 

à chaque moyen de preuve une valeur prédéfinie, et, par voie de conséquence 

sur l’attitude des juges qui acceptent, pour la tranquillité de leur conscience, 

 

ent nos lettres qui pourront ensuite servir à 
elui de nous deux qui voudrait arranger définitivement ses idées sur une question aussi importante 

lier, qui me paraît devoir rendre souvent la justice arbitraire et 
épendante, ou du parti dominant, ou du souffle de l’opinion populaire actuelle" (CONDORCET, 

 Troisième lettre de Mr TURGOT à Mr de CONDORCET, Limoges le 17 mai 1771, 

 
346 ASTAING (Antoine), Droits et garanties de l’accusé dans le procès criminel d’ancien régime 
(XVIe-XVIIIe siècle) Audace et pusillanimité de la doctrine pénale française, p. 370, TURGOT 
suggère à CONDORCET de conserver "réciproquem
c
pour l’humanité", (CONDORCET, Marie Jean Antoine Nicolas CARITAT marquis de), Première 
lettre de Mr TURGOT à Mr CONDORCET, Limoges le 12 février 1771, Condorcet Arithmétique 
politique Textes rares ou inédits (1767-1789), p. 41.   
 
347 "Je vous ai fait part de mes doutes, Monsieur, sur la forme des jugements par jurés en matière 
criminelle […]. Ce qui me répugne le plus dans la procédure par jurés, c’est ce choix de juges 
pour chaque crime particu
d
Marie Jean Antoine Nicolas CARITAT marquis de), Première lettre de Mr TURGOT à Mr 
CONDORCET, Limoges le 12 février 1771, Condorcet Arithmétique politique Textes rares ou 
inédits (1767-1789), p. 41.   
 
348 (CONDORCET, Marie Jean Antoine Nicolas CARITAT marquis de), Première lettre de Mr 
TURGOT à Mr CONDORCET, Limoges le 12 février 1771, Condorcet Arithmétique politique 
Textes rares ou inédits (1767-1789), p. 42. 
 

934

(CONDORCET, Marie Jean Antoine Nicolas CARITAT marquis de), Seconde lettre en réponse de 
Mr de CONDORCET à Mr TURGOT, Ribemont le 25 avril 1771, Condorcet Arithmétique 
politique Textes rares ou inédits (1767-1789, p. 47. 
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de se soumettre docilement aux conséquences d’un tel système (350). Parce 

qu’il peut être source d’injustice, ce système de preuve légale est à leurs yeux 

insuffisant pour parvenir à la vérité judiciaire. CONDORCET et TURGOT 

estiment alors nécessaire de modifier, voire de transformer les règles qui 

articipent du jugement.   p

 

CONDORCET écrit que, "comme il est impossible que chacun examine les preuves 

de crime, la certitude que chacun en doit avoir ne peut être fondée que sur la 

confiance qu’inspire le tribunal qui a jugé. Ainsi, la question de la meilleure forme 

possible qu’on puisse donner à un tribunal se réduit à celle de la meilleure manière 

possible d’acquérir la certitude d’un fait dont on ne peut examiner les preuves et 

sur lequel on ne peut asseoir son jugement que d’après l’opinion d’autrui"( 351).Le 

principe est donc posé d’un lien étroit entre la certitude qu’il faut acquérir 

pour condamner et les conditions dans lesquelles elle sera établie. Celui-ci 

énonce que "les juges ne prononcent pas qu’un fait est vrai, lorsqu’il le trouveront 

prouvé selon certaines règles toujours fort arbitraires et sujettes à une infinité de 

d’exceptions, mais lorsqu’ils le jugeront vrai d’après leur conviction 

intérieure"(352).TURGOT lui répond sur cette notion de certitude que "tout 

juge saurait que la condition nécessaire, pour qu’il puisse infliger justement 

une peine est sa conviction intime que le crime a été réellement commis"( 353), 

précisant ainsi "qu’aucune loi ne peut déterminer le nombre ni le genre des 

                                                 
 
503  Il les décrit comme"une foule de gens assez imbéciles et assez féroces pour que la 

1Condorcet Arithmétique politique Textes rares ou inédits 
767-1789), p. 47. 

 le 25 avril 1771, Condorcet Arithmétique politique Textes 
ares ou inédits (1767-1789), p. 42-43. 

25 avril 1771, Condorcet Arithmétique politique Textes 
ares ou inédits (1767-1789), p. 43-44. 

le 17 mai 1771, Condorcet Arithmétique politique 
extes rares ou inédits (1767-1789), p. 47. 

déposition de deux témoins tranquillise pleinement leur conscience", (CONDORCET, Marie 
Jean Antoine Nicolas CARITAT marquis de), Troisième lettre de M. TURGOT à M. de 
CONDORCET, Limoges le 17 mai 177
(1
 
351 CONDORCET (Marie Jean Antoine Nicolas CARITAT marquis de), Seconde lettre en réponse 
de M. de CONDORCET à M. TURGOT
r
 
352 CONDORCET (Marie Jean Antoine Nicolas CARITAT marquis de), Seconde lettre en réponse 
de M. de CONDORCET à M. TURGOT le 
r
 
353 CONDORCET (Marie Jean Antoine Nicolas CARITAT marquis de), Troisième lettre de M. 
TURGOT à M. de CONDORCET, Limoges 
T
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preuves qui peuvent produire en lui cette conviction intime"( 354). Ces 

échanges épistolaires constituent le premier témoignage daté d’une réflexion 

profonde sur les conditions qui permettent aux juges de parvenir à la 

ertitude, et par la même de fixer la vérité judiciaire.      c

 

Néanmoins, si la critique de la preuve légale est ici réaffirmée à raison de son 

insuffisance, il faut cependant reconnaître qu’il paraît difficile pour ces 

auteurs de l’abandonner définitivement (355). Le juge pourra continuer à 

l’utiliser mais elle ne constituera qu’un socle sur lequel viendra se greffer sa 

conviction. Comme le note TURGOT, le juge"regarderait, en conséquence, ce 

qu’on appelle preuve légale, non pas comme une preuve suffisante pour 

condamner, mais comme le minimum de preuve sans lequel il ne peut 

condamner"(356). Poursuivant alors son raisonnement celui-ci pose, avec une 

certaine acuité, le mécanisme qui conduit à la décision. Pour juger, il faut 

"discuter la force des preuves. Ces preuves sont du genre des preuves morales 

qui ne portent pas avec elles une conviction irrésistible. Il faut donc savoir 

estimer les probabilités, discuter les indices, apprécier les témoignages"( 357). 

Les deux auteurs montrent ainsi que cette preuve reste insuffisante pour 

                                                 
 
354 CONDORCET (Marie Jean Antoine Nicolas CARITAT marquis de), Troisième lettre de M. 
TURGOT à M. de CONDORCET, Limoges le 17 mai 1771, Condorcet Arithmétique politique 
Textes rares ou inédits (1767-1789), p. 47-48. 
 
 
355 CONDORCET reste "persuadé qu’il est possible de combiner le système de jurisprudence 
criminelle […] ou de corriger la jurisprudence de manière que, dans l’une et l’autre forme, la 
sûreté publique et les droits des citoyens accusés ne soient point sacrifiés l’un à l’autre, et que les 
particuliers y aient très peu à craindre, soit de la violence, soit de l’ignorance ou de l’oppression", 
Sixième lettre de M. de CONDORCET à M. TURGOT, Condorcet Arithmétique politique Textes 
rares ou inédits (1767-1789), p.66. 
 
356 CONDORCET (Marie Jean Antoine Nicolas CARITAT marquis de), Sixième lettre de M. de 
CONDORCET à M. TURGOT, Condorcet Arithmétique politique Textes rares ou inédits (1767-
1789) , p. 48, CONDORCET approuve ce principe puis qu’il répond à TURGOT avoir "été charmé 
de votre idée sur ce qu’on appelle légales, et je la crois si juste et si utile que je voudrais qu’elle fût 
consacrée par une forme", (CONDORCET, Marie Jean Antoine Nicolas CARITAT marquis 
de)Quatrième lettre de M. de CONDORCET à M. TURGOT, le 4 juin 1771, Condorcet 
Arithmétique politique Textes rares ou inédits (1767-1789), p. 49. 
  
357 CONDORCET (Marie Jean Antoine Nicolas CARITAT marquis de), Cinquième lettre de M. 
TURGOT à M. de CONDORCET, Limoges le 16 juillet 1771, Condorcet Arithmétique politique 
Textes rares ou inédits (1767-1789), p.50. 
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établir une culpabilité certaine et qu’elle doit nécessairement trouver un 

complément dans la conviction intime du juge.   

 

Toutefois, cette nouvelle approche de la culpabilité, où la règle de la pluralité 

évoquée par TURGOT (358) le dispute à la règle de l’unanimité posée par 

CONDORCET (359), tend à ignorer le statut de l’accusé avant le jugement. 

Bien plus, elle ne se prononce pas sur les conséquences d’une conviction 

imparfaitement acquise Si le juge doit modifier sa perception des moyens de 

preuve pour éviter une injustice et protéger l’innocence, il ne change pas pour 

autant son regard sur l’accusé. Le principe de la présomption d’innocence, tel 

qu’il nous est actuellement connu dans ses conséquences, n’est aucunement 

évoqué par ces deux auteurs. Cette correspondance a cependant le mérite de 

montrer toute l’ambiguïté que revêt la question pénale. S’il est indispensable 

de fournir au juge d’autres moyens pour décider du sort de l’accusé, il n’est 

pas envisagé de réfléchir sur un autre système probatoire. TURGOT et 

CONDORCET ouvrent un champ de réflexion en examinant le moyen de 

parvenir avec le plus de sûreté possible à une certitude judiciaire, et ce, grâce 

 la rigueur que la science imposait. Néanmoins, c’est un mouvement 

 

à

novateur qui réfléchit sur un autre système probatoire sans pour autant se 

limiter au seul royaume de France.  

                                                 
 
358 "il suffit à la sécurité des citoyens qu’ils ne puissent être condamnés qu’à une très grande 
luralité, comme des trois quarts ou des même des quatre cinquièmes des voix" CONDORCET 

lle qu’on 
quiert dans les différentes hypothèses. Je crois devoir prendre pour cette unité, 

p
(Marie Jean Antoine Nicolas CARITAT marquis de), Cinquième lettre de M. TURGOT à M. de 
CONDORCET, Limoges le 16 juillet 1771, Condorcet Arithmétique politique Textes rares ou 
inédits (1767-1789) , p. 61. 
 
359 "Je ne trouve pas suffisante la pluralité des trois quarts ou des quatre cinquième des voix. 
D’abord je demande que cette pluralité soit réglée de manière qu’en supposant les juges éclairés et 
impartiaux, et l’accusé bien entendu et bien défendu, je doive regarder son crime comme avéré, 
de cela seul qu’il a été décidé tel par le tribunal Je remarque ensuite qu’il n’y a ici aucune 
certitude absolue, mais une certitude morale, et que par conséquent il faut fixer une unité 
qu’on regardera comme une certitude absolue à laquelle on comparera ce
ac
l’unanimité libre d’un nombre donné de gens éclairés et impartiaux" CONDORCET (Marie 
Jean Antoine Nicolas CARITAT marquis de), Sixième lettre de M .de CONDORCET à M. 
TURGOT, Condorcet Arithmétique politique Textes rares ou inédits (1767-1789), p.66 
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C’est ainsi que quelques années plus tard, un auteur italien des Lumières, Gaetano 

FILANGIERI (360) allait lui aussi s’attaquer au problème récurrent de la justice 

criminelle dans un ouvrage dont la publication devait connaître un retentissement 

certain (361). Il rappelle que, si elle "doit donc inspirer de l’effroi au méchant, et de 

la sécurité à l’innocence" (362), son application démontre que "Malheureusement 

pour l’Europe, les lois criminelles, chez la plupart des nations, ne tendent ni à l’un 

i à l’autre de ces objets"(363). Il en résultait un "désordre" certain dont les sources 

                                                

n

paraissaient multiples (364).  

 

 
  

daction de La Science de la législation, œuvre d’importance qui examine la 
gislation dans toutes ses branches et en établit les principes. Publiée en 1780, elle restera 

ans les écoles et dans les tribunaux", La science de la législation in  
uvres de FILANGIERI. Traduites de l’italien. Nouvelle édition accompagnée d’un commentaire 

 FILANGIERI (Gaetano), La science de la législation in  Œuvres de FILANGIERI. Traduites de 

 FILANGIERI (Gaetano), La science de la législation in  Œuvres de FILANGIERI. Traduites de 

e, et destructives de tous les droits du citoyen…", FILANGIERI (Gaetano), La 
cience de la législation in Œuvres de FILANGIERI. Traduites de l’italien. Nouvelle édition 

360 Gaetano FILANGIERI, né le 18 août 1752 à Naples, il meurt le 21 juillet 1788 à Vico Equense 
(Italie). Avocat au Barreau de Naples, c’est un lecteur assidu de CONDILLAC, MONTESQUIEU, 
VOLTAIRE, ROUSSEAU, HELVETIUS, BUFFON. Il publie en 1774 un ouvrage intitulé 
Réflexions politiques sur la dernière loi du souverain relative à l’administration de la justice dans 
lequel il défend les réformes entreprises par le Marquis TANUCCI, ministre de Charles III, Roi de 
Naples, pour réformer la justice criminelle du royaume napolitain. En 1777, il est reçu majordome 
de semaine et gentilhomme de la chambre du roi. Ce séjour à la cour ne l’empêcha nullement de se 
consacrer à la ré
lé
inachevée à sa mort. FILANGIERI occupe une place importante parmi les publicistes italiens du 
XVIII ème siècle.  
 
361 "Aucun ouvrage n’eut autant que le sien d’éditions en Italie et de traduction chez l’étranger. 
[…].La science de la législation devint ainsi, en peu de temps, le code général de toute l’Europe ; 
on l’entendait citer partout, et d
Œ
par Benjamin CONSTANT et de l’éloge de Filangieri par M. Salfi, 1840, Tome 1, Eloge de 
Gaetano FILANGIERI, p. XL. 
 

236

l’italien. Nouvelle édition accompagnée d’un commentaire par Benjamin CONSTANT et de l’éloge 
de Filangieri par M. Salfi Tome 1, p.272. 
 

336

l’italien. Nouvelle édition accompagnée d’un commentaire par Benjamin CONSTANT et de l’éloge 
de Filangieri par M. Salfi Tome 1, p. 272. 
 
364"Quelles sont les causes de ce désordre ? Les vices de la procédure criminelle ; le mélange 
monstrueux des principes de la jurisprudence romaine, avec ceux de la législation de nos barbares 
ancêtres, et avec ceux du système féodal et des lois canoniques, […], des maximes contraires à la 
liberté de l’homm
s
accompagnée d’un commentaire par Benjamin CONSTANT et de l’éloge de Filangieri par M. Salfi 
Tome 1, p. 272. 
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Pour cet auteur des Lumières, il était indispensable d’élaborer un autre 

système de preuve construit"sur les fondements inébranlables de la 

raison"(365).Pour autant, celui-ci ne se contente pas d’une simple dénonciation 

amorcée et développée par les philosophes des Lumières (366). Il pose en effet les 

prémices d’un nouveau système probatoire (367) qui, pris dans son ensemble, 

redonnait à la loi pénale sa véritable finalité, à savoir "soustraire, autant qu’il est 

possible l’innocent à l’effroi, le coupable à l’espérance, et le juge à l’empire de sa 

olonté"(368).Dans l’examen des réformes indispensables, selon lui, à une 

                                                

v

transformation de la législation criminelle, Gaetano FILANGIERI consacre 

quelques développements sur la preuve pénale.  

 

Comme il le précise à la fin du chapitre XI de la Science de la législation consacré à 

un "parallèle des jugements de dieu et de la torture", il s’efforce de "développer le 

plan d’un système qui puisse être substitué à l’ancienne méthode"(369). Il s’agit pour 

lui de proposer un autre système probatoire. Dénonçant alors cette "partie de la 

législation ou les contradictions et les mauvais raisonnements de la plupart des 

législateurs et des interprètes des lois"(370) qui aboutissait à méconnaître les droits 
 

5 FILANGIERI (Gaetano), La science de la législation, La science de la législation in  Œuvres de 

 ce 
ystème ; mais elle n’a pas encore osé le combattre dans toutes ses parties", La science de la 

pour les faire" La 
cience de la législation in Œuvres de FILANGIERI. Traduites de l’italien. Nouvelle édition 

 FILANGIERI (Gaetano), La science de la législation in  Œuvres de FILANGIERI. Traduites de 
 

 FILANGIERI (Gaetano), La science de la législation in  Œuvres de FILANGIERI. Traduites de 

36

FILANGIERI. Traduites de l’italien. Nouvelle édition accompagnée d’un commentaire par 
Benjamin CONSTANT et de l’éloge de Filangieri par M. Salfi Tome 1,  p. 316. 
 
366 "Vainement on s’est élevé, d’un bout de l’Europe à l’autre, contre l’irrégularité de la procédure 
criminelle ; ce murmure universel n’a pas encore fait naître une forme que l’on puisse substituer à 
l’ancienne méthode. La philosophie a attaqué quelques-uns des abus les plus dangereux de
s
législation in  Œuvres de FILANGIERI. Traduites de l’italien. Nouvelle édition accompagnée d’un 
commentaire par Benjamin CONSTANT et de l’éloge de Filangieri par M. Salfi, Tome 1p. 273. 
 
367 "Le seul qui entreprit de passer en revue tous les défauts de la législation existante, d’en 
rechercher, d’en proposer les remèdes, de donner enfin un plan de réforme le plus convenable à 
tous les états du monde civilisé, fut FILANGIERI et de proposer des moyens 
s
accompagnée d’un commentaire par Benjamin CONSTANT et de l’éloge de Filangieri par M. 
Salfi, Eloge de Gaetano FILANGIERI, op. cit. , p. XI 
 

836

l’italien. Nouvelle édition accompagnée d’un commentaire par Benjamin CONSTANT et de l’éloge
de Filangieri par M. Salfi, Tome 1, p. 274.  
 

936

l’italien. Nouvelle édition accompagnée d’un commentaire par Benjamin CONSTANT et de l’éloge 
de Filangieri par M. Salfi, Tome 1, p. 344. 
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de l’accusé, il écrit, non sans fermeté, que "c’est un principe universellement 

reconnu, que pour condamner un citoyen à une peine, il faut avoir une certitude 

morale qu’il a violé la loi, qu’il a commis le délit contre lequel la loi a établi cette 

peine. Sans cette certitude morale, la condamnation sera toujours une injustice, et 

l’exécution un acte de violence"(371). Par ces quelques lignes, notre auteur italien 

pose avec beaucoup de force le principe de l’intime conviction. Il estime qu’il est 

intemporel et indépendant de la variation des législations (372). Quant à la certitude 

ui sert de cadre au processus décisionnel, il la définit comme "la disposition 

                                                                                                                                                 

q

d’esprit d’un homme assuré de la vérité d’une proposition relative à l’existence 

d’un fait qui ne s’est pas passé sous ses yeux"(373). 

 

A partir de ce nouveau mécanisme probatoire que constitue la conviction 

intime du juge, Gaetano FILANGIERI examine "quelles conséquences le 

législateur doit tirer de ce principe"( 374), et énonce que "si pour condamner 

un homme à une peine, il faut avoir une certitude morale qu’il a violé la loi, 

le juge qui n’a point cette certitude ne peut donc, quoi qu’en disent les 

moralistes, ou plutôt les casuistes, condamner un accusé sans enfreindre les 

devoirs de son ministère, sans offenser la justice, sans trahir sa 

conscience"( 375). S’affirme ici l’idée que la condamnation ne peut être que la 

   

ue "tous les publicistes conviennent de ce principe, et il a été adopté par la 
risprudence ancienne comme par la jurisprudence moderne", FILANGIERI (Gaetano), La 

  

. 348. 

370 FILANGIERI (Gaetano), La science de la législation in  Œuvres de FILANGIERI. Traduites de 
l’italien. Nouvelle édition accompagnée d’un commentaire par Benjamin CONSTANT et de l’éloge 
de Filangieri par M. Salfi, Tome 1, p. 316. 
 
371 FILANGIERI (Gaetano), La science de la législation in  Œuvres de FILANGIERI. Traduites de 
l’italien. Nouvelle édition accompagnée d’un commentaire par Benjamin CONSTANT et de l’éloge 
de Filangieri par M. Salfi, Tome 1, p. 344-345. 
 
372 Il conclut en effet q
ju
science de la législation in  Œuvres de FILANGIERI. Traduites de l’italien. Nouvelle édition 
accompagnée d’un commentaire par Benjamin CONSTANT et de l’éloge de Filangieri par M. 
Salfi, Tome 1, p.345. 
 
373 FILANGIERI (Gaetano), La science de la législation in  Œuvres de FILANGIERI. Traduites de 
l’italien. Nouvelle édition accompagnée d’un commentaire par Benjamin CONSTANT et de l’éloge 
de Filangieri par M. Salfi, Tome 1, p. 348.
 
374 FILANGIERI (Gaetano), La science de la législation in  Œuvres de FILANGIERI. Traduites de 
l’italien. Nouvelle édition accompagnée d’un commentaire par Benjamin CONSTANT et de l’éloge 
de Filangieri par M. Salfi Ibidem, p
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seule conséquence d’une démarche personnelle entreprise par le juge, puis 

poursuivie jusqu’à la conviction que l’accusé a bien commis le fait pour 

quel il était poursuivi. Celle-ci est acquise sur une certitude absolue, reflet 

r que représente cette liberté 

e juger (377). La perception personnelle que le juge construit à partir des 

                                                                                                                                                 

le

d’un accord entre la conscience du juge et la décision qu’il prend. Dès lors, 

toute incertitude doit, par conséquent, l’empêcher de condamner.  

 

Pour autant, cette affirmation diaphane que le doute doit profiter à l’accusé, 

reste sans grande incidence sur la construction du principe procédural de la  

présomption d’innocence. Si Gaetano FILANGIERI innove, en proposant une 

méthode inédite d’analyse de la preuve qui prenne en considération le cadre 

sociologique dans lequel elle s’inscrit (376), il fragilise néanmoins ce qu’il a 

précédemment développé en esquissant le dange

d

moyens de preuve qui lui sont présentés doit, pour éviter des erreurs de 

jugement, être tempérée par d’autres principes.  

 

   

e est la preuve, non de la vérité mais de la force du corps", il conclut alors qu’"il y a donc 
ette différence entre ces deux méthodes, que nos ancêtres avaient de la confiance dans celle qu’ils 

fait, donne au magistrat un pouvoir 
rbitraire, illimité, sur la vie, la liberté, l’honneur des citoyens ;[…] il est nécessaire que 

mpagnée d’un commentaire par Benjamin CONSTANT 
t de l’éloge de Filangieri par M. Salfi, Tome 1, p. 349 

375 FILANGIERI (Gaetano), La science de la législation in  Œuvres de FILANGIERI. Traduites de 
l’italien. Nouvelle édition accompagnée d’un commentaire par Benjamin CONSTANT et de l’éloge 
de Filangieri par M. Salfi, p. 349. 
 
 
376 Dans sa dénonciation de la torture l’auteur pose ce principe que les formes probatoires suivent 
l’évolution des mœurs. En effet si "la superstition et l’ignorance qui virent naître les jugements de 
Dieu faisaient regarder comme infaillible ces sortes d’épreuves. Les progrès des connaissances, les 
Lumières du siècle et les raisonnements des philosophes ont persuadé même au peuple, que la 
tortur
c
employaient, et que nous n’en avons aucune dans la nôtre", FILANGIERI (Gaetano), La science de 
la législation in  Œuvres de FILANGIERI. Traduites de l’italien. Nouvelle édition accompagnée 
d’un commentaire par Benjamin CONSTANT et de l’éloge de Filangieri par M. Salfi, Tome 1, p. 
341. 
 
377 "si la preuve qui rend un homme sûr de la vérité d’un fait ne produit pas sur un autre le même 
effet ; si une bonne ou mauvaise digestion peut rendre un homme plus ou moins crédule[…] ; si la 
liberté civile ne permet pas qu’un juge puisse condamner un innocent, et que cependant cette 
opinion de certitude, déterminant la vérité du 
a
la Science de la législation trouve un moyen propre à prévenir les désordres d’un tel 
pouvoir", FILANGIERI (Gaetano), La science de la législation in Œuvres de FILANGIERI. 
Traduites de l’italien. Nouvelle édition acco
e
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Les juges ne peuvent, lors du jugement, être laissés sans repère. Il faudra 

"combiner la certitude morale du juge avec la règle prescrite par le 

législateur, c’est à dire, avec le criterium ou la certitude de la loi"( 378). 

Concrètement, ce que propose Gaetano FILANGIERI consiste à dire que"le 

code criminel d’une nation devrait renfermer quelques règles invariables : 

ces règles comprendraient les preuves légales, sans lesquelles la loi ne doit 

jamais regarder un délit comme prouvé"( 379). Il s’agit donc d’encadrer cette 

time conviction par d’autres moyens de preuve préalablement déterminés. 

situation intermédiaire entre la condamnation et l’absolution protectrice des 

intérêts de l’accusé. Comme ce dernier le rappelle (381)"cette suspension, 

in

Ce système mixte, tout en se référant à la conviction du juge, interdit de fait 

toute présomption d’innocence car il met en place une réponse juridique en 

totale contradiction avec ce principe.  

 

Il est ainsi précisé que"l’accusation ne pourrait être déclarée vraie que 

lorsque la certitude morale du juge serait unie à la certitude légale ; qu’elle 

serait déclarée fausse, lorsqu’elle n’aurait point ces deux bases ; et 

incertaine lorsque l’une d’elles serait en faveur de l’accusé, c’est à dire 

lorsque la certitude morale du juge ne serait point accompagnée des preuves 

légales établies par la loi, ou que les preuves légales ne seraient pas unies à 

la certitude morale du juge"( 380). Gaetano FILIANGIERI ne fait ici que 

reprendre les distinctions opérées par le droit romain et qui avaient créé une 

                                                 
 
378 FILANGIERI (Gaetano), La science de la législation in  Œuvres de FILANGIERI. Traduites de 

italien. Nouvelle édition accompagnée d’un commentaire par Benjamin CONSTANT et de l’éloge 

 FILANGIERI (Gaetano), La science de la législation in  Œuvres de FILANGIERI. Traduites de 

née d’un commentaire par Benjamin CONSTANT et de l’éloge 
e Filangieri par M. Salfi, Tome 1, p. 350. 

mme on sait, les lettres initiales", FILANGIERI 
aetano), La science de la législation in  Œuvres de FILANGIERI. Traduites de l’italien. Nouvelle 

l’
de Filangieri par M. Salfi, Tome 1, p. 349. 
 
 

937

l’italien. Nouvelle édition accompagnée d’un commentaire par Benjamin CONSTANT et de l’éloge 
de Filangieri par M. Salfi Ibidem, Tome 1, p. 349. 
 
380 FILANGIERI (Gaetano), La science de la législation in  Œuvres de FILANGIERI. Traduites de 
l’italien. Nouvelle édition accompag
d
 
381 "A Rome, les juges du fait ne pouvaient prononcer que ces trois réponses : absolvo, condemno, 
non liquet, mots dont ils présentaient, co
(G
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laissant toujours l’accusé sub judice, n’entraînerait pas la perte de sa liberté 

personnelle"(382). Pour lui, cette décision demeure plus favorable à l’accusé 

que celle d’être condamnée à une peine arbitraire (383). Il reste donc 

silencieux, en imaginant une situation intermédiaire entre condamnation et 

bsolution, sur la possibilité de concevoir un principe directeur du procès 

e en innocent éventuel parce 

ue le cadre nouveau, que l’on veut appliquer à la preuve pénale, autorise une 

                                                                                                                                                 

a

pénal où l’accusé sera regardé comme innocent tout au long de la procédure. 

 

Les dernières années de l’ancien régime voient donc une production littéraire 

importante qui prend pour cible la justice criminelle  et met en avant certains 

droits fondamentaux (384). Toutefois, les auteurs n’apportent guère de 

réflexion sur le seul problème de la preuve pénale, même si à leurs yeux, le 

système de la preuve légale reste préjudiciable à l’accusé. Seul, un statut 

procédural spécifique garantissant à l’accusé la neutralisation du regard porté 

par le juge assurerait un éventuel droit à l’innocence. Cependant l’émergence 

d’une intime conviction constitue, indépendamment des conséquences 

négatives qui s’y rattachent, c'est-à-dire la prononciation d’une peine 

moindre, le début d’un processus conduisant à la reconnaissance d’un principe 

de présomption d’innocence. Le doute et ses conséquences font l’objet de 

développements qui aboutissent à modifier l’image que le juge avait de 

l’accusé. De coupable en puissance il se transmut

q

recherche intime et personnelle de la culpabilité. 
   

de Filangieri par M. Salfi , Tome 1, p. 350.  
 

édition accompagnée d’un commentaire par Benjamin CONSTANT et de l’éloge de Filangieri par 
M. Salfi, Tome 1, p. 349, note n°1. 
 
382 FILANGIERI (Gaetano), La science de la législation in  Œuvres de FILANGIERI. Traduites de 
l’italien. Nouvelle édition accompagnée d’un commentaire par Benjamin CONSTANT et de l’éloge 

 
383 "Le danger de laisser un innocent sub judice, et celui de rejeter dans la société un coupable que 
la conscience de son crime forcera bientôt d’abandonner sa patrie ; ces dangers sont bien moins 
graves que ceux du système judiciaire qui gouverne aujourd’hui une grande partie de l’Europe, 
système qui donne aux juges le droit d’infliger une peine arbitraire, au défaut de preuves 
complètes",  FILANGIERI (Gaetano), La science de la législation in  Œuvres de FILANGIERI. 
Traduites de l’italien. Nouvelle édition accompagnée d’un commentaire par Benjamin CONSTANT 
et de l’éloge de Filangieri par M. Salfi, Tome 1, p. 350. 
 
384 Nous renvoyons sur ce point à l’article de Nicole CASTAN, La justice en question en France à 
la fin de l’Ancien Régime, Déviance et société, 1983, vol 7, pp 23-34.   
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Paragraphe 2. Une volonté d’humaniser le procès criminel. 

 

Le mouvement des idées qui consiste à reconsidérer la preuve pénale se 

s la société. La culpabilité ne peut plus résulter de 

l’application mécanique de critères et définitions préétablis. S’élabore le 

ts hybrides à la fois privés et publics […] 

éoriquement réservés à l’usage interne des tribunaux"( 386), et diffusés 

                                                

répand rapidement dan

principe selon lequel le juge peut se convaincre personnellement de la force 

des preuves pour établir sa conviction sur la culpabilité (A) ; dans ces 

conditions, il permet l’émergence d’un droit à l’innocence (B). 

 

A) Le juge et le doute 

 

Durant la seconde moitié du XVIIIème siècle la littérature consacrée à la 

critique d’une justice criminelle s’intensifie (385). Elle trouve une justification 

dans les scandales judiciaires qui émeuvent l’opinion publique, parce que 

l’innocence y est bafouée. Les ouvrages généraux sur le sujet, mais également 

les mémoires et factums "documen

th

auprès d’un large public insistent donc, après la critique et la dénonciation, 

sur la nécessité de procéder à des changements procéduraux qui puissent 

protéger l’innocence de celui qui est soupçonné puis accusé. L’Ordonnance 

criminelle de 1670 ne répond plus aux nouvelles aspirations qui entendent 

renforcer les droits de la défense.  

 

 
 
385 Des voix, certes peu nombreuses, s’étaient élevées. Ainsi MONTAIGNE dénonçait-il la rigueur 
des exécutions publiques car "tout ce qui est au delà de la mort simple, me semble pure cruauté, et 
notamment nous qui devrions avoir respect d’envoyer les âmes en bon estat", MONTAIGNE 
(Michel de), Les Essais, Paris, 2004, Livre II, Chapitre XI, p 431. Il convient également de rappeler 
les objections du lieutenant criminel au Présidial d’Angers, AYRAULT, quant au principe du 
secret instituée par l’Ordonnance de 1539 qui " abolissant tout autre stile & coutume a voulu que 
les procès se fassent secrètement & à part. Qu’a t’elle peu considérer […]. Seroit-ce donc point 
que cette façon de procéder secrètement & à part, fust plus expéditive ? à cela ie dy deux choses : 
la première qu’il faut considérer, non pas celle qui est la plus prompte, mais la plus iuste. La 
seconde, que ie suis d’opinion contraire", AYRAULT (Pierre), L’ordre, formalité et instruction 
iudiciaire dont les anciens grecs et usés es accusations publiques, Paris, 1583, p. 357-358 
 
386 ROYER (Jean-Pierre), Histoire de la justice en France, p.174, n°111. 
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Dès lors, un certain intérêt se fait-il sentir pour les questions relatives à la 

preuve pénale, ce que ne manque pas de souligner l’auteur d’un Dictionnaire 

de jurisprudence qui écrit que "nos magistrats, nos jurisconsultes, les 

philosophes, tous les bons citoyens s’empressent d’écrire sur l’administration de la 

stice criminelle. Il faut bien du temps pour détruire les préjugés, pour classer les 

le décrire dans ses mécanismes. En 1682, Augustin NICOLAS (389), publiait, 

ju

crimes, pour proportionner les peines, pour tracer une procédure convenable à 

notre monarchie, à nos tribunaux, à notre esprit et à nos mœurs"( 387). La 

procédure criminelle dans son ensemble mais aussi le système de preuve 

légale qui lui est consubstantiel sont l’objet d’âpres commentaires parce qu’ils 

constituent un risque pour la reconnaissance d’un droit  à l’innocence.  

 

Néanmoins, cette effervescence que connaît la fin du XVIIIème siècle pour ce 

sujet, ne peut faire oublier la plume isolée mais prémonitoire d’un précurseur  

qui, parce qu’il entendait critiquer l’usage de la question (388) dans les procès 

de sorcellerie, esquissait incidemment un droit à l’innocence, sans pour autant 

non sans hésitation (390), un petit ouvrage intitulé "Si la torture est un moyen 
                                                 
 
387 PROST du ROYER (Antoine-François), Dictionnaire de jurisprudence et des Arrêts, ou 
nouvelle édition du dictionnaire de BRILLON.., Lyon, 1781-1788, Préface, p. lxx. 
 

838  Il ne fut pas le seul puisque MONTAIGNE estime que "c’est une dangereuse invention que celle 

lorsque la province redevint espagnole 
n 1669. Le comté de Bourgogne étant définitivement acquis à la France par la paix de 

 la crainte de donner au public quelque chose qui pût sembler contraire aux opinions 
ommunes", NICOLAS (Augustin), Si la torture est un moyen seur à vérifier les crimes secrets. 

des géhennes […]. Pour dire vray, c’est un moyen plein d’incertitude et de danger", 
MONTAIGNE (Michel de), Les Essais, Livre II, Chapitre V, p.368-369  
  
389 Augustin NICOLAS, né à Besançon en 1622, il meurt dans la même ville le 25 avril 1695. 
Après avoir travaillé chez un notaire, il choisit la profession des armes, et fit plusieurs campagnes 
en Italie. Secrétaire du cardinal de Trivulce, il refuse de renter dans les ordres et passe en Espagne 
où il s’occupera des intérêts du duc de Lorraine, prisonnier à Tolède. Libéré, ce dernier nomme 
Augustin Nicolas son résident avec le titre de conseiller d’état. En 1666, il devient Maître des 
requêtes au Parlement de Dôle, la Franche-Comté étant sous domination espagnole. 
Conquise en 1668, Augustin NICOLAS se déclara partisan des français, mais dut se 
refugier l’année suivante en Lorraine puis à Paris, 
e
Nimègue, signé le 5 février 1679, ce juriste fut nommé conseiller d’état et réintégré comme 
Maître des requêtes au Parlement de Besançon.       
 
390 Il écrit ainsi avoir "long-temps balancé entre le désir de secourir l’innocence de ceux qui 
pourroient souffrir d’injustes supplices dans les jugemens, où il s’agit de leur vie & de leur 
honneur, et
c
Dissertation morale et juridique, Réimpression de l’édition d’Amsterdam de 1682, Marseille, 
1982, p. 7. 
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seur à vérifier les crimes secrets". Le  dédicaçant à Louis XIV, il espérait que le Roi 

puisse, non seulement "embrasser la protection de cet ouvrage", mais également 

"extirper tant d’injustes moyens de venir à la connoissance et au châtiment des 

crimes"(391). Comme l’indique son auteur, cette "dissertation morale et juridique", 

entreprise à   "l’aide du discours & de la raison naturelle, qui est le fondement de 

toutes les lois"(392), consiste pour l’essentiel à rechercher si la question constitue 

"un moyen qui nous conduise seurement à la découverte des crimes secrets, & qui 

roduise l’effet que nous nous proposons en cette recherche ?"(393). Au delà de 

recherché ? C’est (dit-

n) parce qu’un témoin & quelques indices le chargent"(396). Il estime que l’usage 

p

l’indignation que ressent ce magistrat sur l’usage de la question dans les procès de 

sorcellerie, et ce, bien qu’il ne soit pas le seul (394), celui-ci nous livre une réflexion, 

certes à contre-courant de son temps, sur la recherche de la culpabilité.  

 

Il expose de manière indirecte, toute l’inhumanité d’un système probatoire où "la 

question dans les procès criminels n’est autre chose qu’une recherche de la vérité 

par les tourmens, pour tirer de la bouche du criminel prétendu sa propre confession 

dans les choses qui sont de son fait ou de sa science"( 395).Pour ce dernier, l’usage 

de la violence sur le corps de l’accusé ne peut constituer ce supplément de preuve 

qui permette au juge de condamner. "Pourquoy donc donner plus de peine à un 

homme qui n’est point encore convaincu du crime dont il est 

o

                                                                                                                                                    
 
391 NICOLAS (Augustin), Si la torture est un moyen seur à vérifier les crimes secrets. Dissertation 
morale et juridique avec une préface de Michel COLLEE, p. 4. 
 
392 NICOLAS (Augustin), Si la torture est un moyen seur à vérifier les crimes secrets. Dissertation 
morale et juridique avec une préface de Michel COLLEE, p. 9. 
 
393 NICOLAS (Augustin), Si la torture est un moyen seur à vérifier les crimes secrets. Dissertation 
morale et juridique avec une préface de Michel COLLEE, p. 9. 
 
394 Il écrit en effet "Je ne suis pas le seul de ce sentiment, & je me ferois un scrupule, ou tout au 
moins une répugnance à la débite, s’il n’estoit soûtenu de la raison & de l’autorité de gens pieux & 
sçavans", NICOLAS (Augustin), Si la torture est un moyen seur à vérifier les crimes secrets. 
Dissertation morale et juridique avec une préface de Michel COLLEE, p.92. 
 
395 NICOLAS (Augustin), Si la torture est un moyen seur à vérifier les crimes secrets. Dissertation 
morale et juridique avec une préface de Michel COLLEE, p. 9-10. 
 
396 NICOLAS (Augustin), Si la torture est un moyen seur à vérifier les crimes secrets. Dissertation 
morale et juridique avec une préface de Michel COLLEE, p. 18. 
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de la question dont le seul but est de compléter une preuve insuffisante, correspond 

déjà à l’application d’une peine alors que le jugement n’a pas encore été rendu. Il y 

a donc bien un a priori défavorable qui préjudicie à l’accusé. 

 

Augustin NICOLAS critique par ailleurs le juge qui "se contente d’une sureté 

probable, et repose sa conscience sur ce que les loix et la pratique luy proposent 

pour règle de sa conduite"(397). Il stigmatise les conséquences d’un système où 

l’aveu de l’accusé constitue l’indispensable complément à toute condamnation (398). 

Sa culpabilité ne peut résulter d’un aveu forcé (399) car selon lui, "c’est chocquer 

l’expresse disposition des lois chrétiennes de chercher par les tourmens la 

confession d’un accusé"(400). Pour ce magistrat, un tel système probatoire ne peut 

avoir de légitimité. Estimant que le juge se doit préserver l’innocence, il reprend ce 

rincipe issu du droit romain qui veut que "La conservation d’un innocent nous est 

judiciaire.  

p

plus chère, & produit à l’Estat plus de mérite devant Dieu que le supplice de dix 

criminels. Que l’égard et les soins que nous devons pour la sureté & pour le repos 

de ceux-là nous obligent à relascher  plustost trente criminels, qu’à nous exposer 

au danger de faire périr un innocent"(401). Ce qui importe c’est d’éviter une erreur 

                                                 
 

739  NICOLAS (Augustin), Si la torture est un moyen seur à vérifier les crimes secrets. Dissertation 

e que la confession de l’accusé", NICOLAS (Augustin), Si la torture est un moyen seur à 
érifier les crimes secrets. Dissertation morale et juridique avec une préface de Michel COLLEE, 

ortables", NICOLAS (Augustin), NICOLAS (Augustin), Si la torture est 
n moyen seur à vérifier les crimes secrets. Dissertation morale et juridique avec une préface de 

 NICOLAS (Augustin), Si la torture est un moyen seur à vérifier les crimes secrets. Dissertation 

morale et juridique avec une préface de Michel COLLEE, p. 55. 
 
398 Comme il l’écrit "Nous n’exposons pas d’abord un accusé à se confesser coupable à force de le 
charger de tourmens, mais nous cherchons des indices violents, des témoignages & des 
présomptions, qui nous rendent le crime si évident, que rien ne manque plus pour une preuve 
achevé
v
p. 86. 
 
399 Répondant aux objections sur l’éventualité d’une impunité des crimes parce que l’aveu n’a pas 
été recueilli par la question, il répond "à cecy, que je ne reprends que l’abus, & non l’usage de ces 
charges saintement instituées, ni de la procédure nécessaires à la punition des méchans.  Il y aura 
assez de véritables criminels pour l’exercer quand la justice s’en tiendra aux moyens légitimes de 
la conviction, sans risquer son succès & l’équité de ses Arrests sur des confessions arrachées à 
force de tourmens insupp
u
Michel COLLEE, p. 43. 
 

040

morale et juridique avec une préface de Michel COLLEE, p. 87. 
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Pour autant, notre Maître des requêtes au Parlement de Besançon ne se contente pas 

de cette simple formule puisqu’il propose, pour contester l’efficacité de la question, 

cette formule qui suppose qu’un accusé demeure innocent tant qu’il n’est pas 

reconnu coupable. En effet "c’est faire tort au bons sens et à la justice, qui 

veulent qu’on présume toujours pour l’innocence, tandis qu’il ne conste pas 

du crime"( 402).Exposée certes pour les seuls procès de sorcellerie, cette 

conception d’une démarche procédurale différente de celle qui prévaut, 

préfigure une autre perspective dans la recherche de la vérité judiciaire et de 

la démonstration de la culpabilité puisque ce dernier écrit, en rappelant, dans 

les dernières pages de son livre, ce qu’il avait déjà précédemment énoncé, que 

c’est la conviction qui fait et qui qualifie le criminel, et que, jusqu’à ce qu’il 

nt le procès d’un regard 

ui lui est favorable, celui-ci esquisse une présomption d’innocence, certes 

système probatoire se retrouve, bien des années plus 

                                                                                                                                                 

"

soit reconnu tel, il doit jouir du privilège de sa condition et de la présomption 

qui fait tousjours en faveur de l’innocence parce qu’il ne conste pas du 

crime"( 403). Eviter à l’accusé des souffrances inutiles ne peut se justifier que 

parce qu’il est un innocent supposé et non un coupable en devenir.  

 

En dénonçant le recours à la torture dans les procès de sorcellerie, Augustin 

NICOLAS ouvre la voie à une critique certaine du système de preuve légale. 

Parce qu’il évoque le fait que l’accusé bénéficie dura

q

plus morale que procédurale, qui puisse protéger l’accusé dans son statut. Sa 

vision reste malgré tout très isolée. L’ouvrage ne connaîtra guère le succès 

que son auteur espérait même si l’usage de la question, stricte application du 

mécanisme de la preuve légale, tendait à disparaître. 

 

Cette approche critique d’un 

tard, sous la plume de certains des rédacteurs de l’Encyclopédie mise en chantier 

   

face de Michel COLLEE, p. 93. 

401 NICOLAS (Augustin), Si la torture est un moyen seur à vérifier les crimes secrets. Dissertation 
morale et juridique avec une pré
 
402 NICOLAS (Augustin), Si la torture est un moyen seur à vérifier les crimes secrets. Dissertation 
morale et juridique, p.84. 
 
403 NICOLAS (Augustin), Si la torture est un moyen seur à vérifier les crimes secrets. Dissertation 
morale et juridique, p.207-208. 
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par DIDEROT et D’ALEMBERT (404). Comme le signale l’avertissement du 

volume III, l’ouvrage marque son intérêt pour "la jurisprudence, cette science 

malheureusement si nécessaire et en même temps si étendue "(405) et qui, comme 

ses auteurs le précisent "va désormais paraître dans l’encyclopédie avec le détail et 

la dignité qu’elle mérite"(406). Toutefois, en explorant et en décrivant les différentes 

branches de cette science, l’Encyclopédie manifeste une grande réserve et une 

singulière modération sur les principes qui pourraient encadrer le procès 

pénal. Malgré l’évocation des abus et des excès de cette justice criminelle de 

l’Ancien Régime, il n’est pas vraiment question de transformer le cadre 

ridique. Il s’agit d’éclairer les cadres institutionnels et procéduraux pour en 

 

ju

connaître les défauts, et par là même d’en enlever les aspérités les plus 

criantes. Il ne s’agit pas d’œuvrer en tant que législateur (407).  

Parmi les auteurs de ces multiples articles consacrés à la science du droit (408), 

il nous faut retenir le nom d’Antoine Gaspard de BOUCHER d’ARGIS (409). Ce 

                                                 
 
404 Le premier volume de l’encyclopédie paraissait en 1751, suspendue en 1757 pour un an puis en 

 Encyclopédie ou Dictionnaire raisonné des Sciences, des Arts et Métiers par une société de gens 

’ARGIS, Louis Chevalier de JAUCOURT, le Droit romain et l’encyclopédie, 31 
rticles con una nota di lettura di Witold WOLODKIEWICZ, Antiqua n° 38. 

 Comme le précise Daniel MORNET "le dessein de l’Encyclopédie proclame très haut que le 

1765 pour huit ans, le dernier volume de cet ouvrage fut publié en 1771. 
 

540

de lettres mis en ordre et publié par Monsieur DIDEROT, 3ème édition, Neuchâtel, 1778-1779, Vol 
III, Avertissement des éditeurs, p. 3. Selon Witold WOLODKIEWICZ, les articles et rubriques 
consacrés au droit ou à la jurisprudence représentent 20 % de l’ensemble des articles publiés dans 
l’encyclopédie, sur ce point nous renvoyons à son article, Denis DIDEROT, Antoine Gaspard 
BOUCHER d
a
 
 
406 Encyclopédie ou Dictionnaire raisonné des Sciences, des Arts et Métiers par une société de gens 
de lettres mis en ordre et publié par Monsieur DIDEROT, Vol III, p.3 
 

740

destin de l’humanité est non pas de se tourner vers le ciel, mais de progresser, sur cette terre et 
pour cette terre, grâce à l’intelligence et la raison", MORNET (Daniel), Les origines 
intellectuelles de la Révolution française 1715-1787, Lyon, 1989, réimpression de l’édition de 
1933, p. 101. 
 
408 On retrouve comme collaborateurs de l’Encyclopédie pour la rédaction de ces articles le 
Chevalier de JAUCOURT qui rédigea l’article sur la question mais aussi TURGOT, QUESNAY, 
DAMILAVILLE, FORBONNAIS, BOUCHAUD, PESSELIER, BOULANGER…, sur ce point cf 
la thèse de Jacques BARDY, Recherche sur la pensée juridique dans les dictionnaires et 
encyclopédie du XVIII, Paris, 1954, p. 140 sqq. 
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dernier, "très connu par ces excellents ouvrages" mais aussi "juriste le plus sage, 

le plus éclairé et toujours le citoyen le plus modeste"( 410), dans un article 

consacré à la preuve, esquisse une nouvelle démarche dans l’examen des 

moyens qui conduisent à former une certitude. En précisant que,"c’est au juge 

à peser le mérite des preuves eu égard aux différentes circonstances"( 411), 

l’avocat du Barreau de PARIS, tempère le mécanisme rigoureux de la preuve 

légale. Certes il ne cherche pas à se départir  des règles doctrinales qui 

enchaînent la démonstration de la vérité judiciaire (412), mais il estime que le 

juge peut, pour y parvenir, s’investir de manière plus personnelle. Il doit 

pouvoir jouir d’une certaine liberté de réflexion pour être convaincu de la 

culpabilité de l’accusé.  

 

Il en vient à préciser que, lorsque "les preuves sont insuffisantes, c’est-à-dire, 

qu’elles ne sont pas claires et précises, ou qu’il y manque quelque chose du 

côté de la forme, on ne peut pas asseoir un jugement sur de telles preuves; le 

juge doit chercher à instruire plus amplement sa religion […] en ordonnant 

                                                                                                                                                    
409 Antoine Gaspard BOUCHER d’ARGIS, il naquit le 3 avril 1708 à Paris et meurt dans la même 
ville le 26 janvier 1791. Avocat au parlement de Paris le 3 juillet 1727, il accède aux fonctions de 
conseiller Conseil Souverain de Dombes et au Conseil Souverain de Bouillon en 1753, charge qu’il 
détint jusqu’en 1762. Avocat consultant des marchands, prévôts et échevin de la ville de Paris, il 
est élu Echevin le 17 août 1767 jusque l’année suivante. Il siège par ailleurs au conseil souverain de 
Bouillon de 1774 à 1790 aux côté de TARGET. En 1779 il rejoint le Conseil du comte d’Artois 
jusqu’en 1786. Sa participation à l’encyclopédie fut conséquente puisqu’il écrivit plus de 4500 
articles ou rubriques sans compter les articles non signés. C’est alors à la demande de DIDEROT 
ue BOUCHER d’ARGIS se vit en effet confier la rédaction des articles de jurisprudence et de 

 WOLODKIEWICZ (Witold), Antoine-Gaspard et André-Jean Boucher d’Argis deux juristes 

ltent d’actes authentiques l’emportent aussi ordinairement sur 
elles qui se tirent d’écrits privés", Encyclopédie ou Dictionnaire raisonné des Sciences des Arts et 

q
droit romain. Il prenait la suite de François Vincent TOUSSAINT qui en avait assuré la rédaction 
pour les deux premiers volumes.  
 

041

éclairés devant la révolution, La Révolution et l’Ordre juridique privé. Rationalité ou scandale, 
Actes du colloque d’Orléans, 11-13 septembre 1986, Paris, 1988, p. 188. 
 
411 Encyclopédie ou Dictionnaire raisonné des Sciences des Arts et des Métiers par une société de 
gens de lettres mis en ordre et publié par Monsieur DIDEROT, , verbo Preuve, Volume 27, p. 390. 
  
412 "Par exemple les preuves écrites sont plus fortes en général que la preuve testimoniale ; entre 
les preuves écrites, celles qui résu
c
des Métiers par une société de gens de lettres mis en ordre et publié par Monsieur DIDEROT, 
verbo Preuve, Volume 27, p. 390. 
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un plus amplement informé si c’est en matière criminelle"( 413). Antoine 

Gaspard BOUCHER d’ARGIS se montre ici fidèle au mécanisme de la preuve 

légale qui impose au juge de poursuivre la recherche d’une preuve pleine et 

entière, et notamment en prononçant des jugements intermédiaires. Pour 

autant, continuant ses développements, il estime que "si toutes ces ressources 

sont épuisées, et que les preuves ne soient pas claires, on doit dans le doute 

rononcer la décharge de celui qui est poursuivi, plutôt que de le 

de condamner un homme qui peut être innocent"( 415). Manifestement se 

 

 ce 

p

condamner"(414). Il en conclut qu’en l’absence de cette preuve parfaite le juge 

ne peut que renvoyer l’accusé des fins de la poursuite. L’intérêt de ce qui 

précède réside dans le fait que la preuve qui demeure incomplète doit 

bénéficier à l’accusé. Il en renverse ainsi  la conséquence qui avait pour 

habitude de s’appliquer, une condamnation à une peine moindre.    

 

Ces développements sont repris dans l’article qu’Antoine Gaspard BOUCHER 

d’ARGIS consacre au mot condamnation et qui décrit ce que devrait être 

l’attitude du juge en l’absence d’une preuve pleine et entière. Pour lui 

l’absence d’une certitude juridique et indépendamment des soupçons qui 

subsistent, le juge "ne doit prononcer aucune condamnation, même contre un 

défaillant ou contumace, qu’il n’y ait des preuves suffisantes contre lui ; et 

dans le doute en matière criminelle, il vaut mieux absoudre un coupable que 

trouve ici exprimé l’un des mécanismes de la présomption d’innocence, à

savoir que le doute doit profiter à l’accusé même si ce dernier tempère

principe pour certains crimes (416).Ce dernier expose le questionnement des 
                                                 
413 Encyclopédie ou Dictionnaire raisonné des Sciences des Arts et des Métiers par une société de 
ens de lettres mis en ordre et publié par Monsieur DIDEROT, verbo Preuve, Vol. 27, p. 390. 

 BOUCHER d’ARGIS estime que s’agissant des crimes "qui se commettent secrettement, tels 

g
 
 
414 Encyclopédie ou Dictionnaire raisonné des Sciences des Arts et des Métiers par une société de 
gens de lettres mis en ordre et publié par Monsieur DIDEROT, verbo Preuve, Vol. 27, p. 390. 
 
415 Encyclopédie ou Dictionnaire raisonné des Sciences des Arts et des Métiers par une société de 
gens de lettres mis en ordre et publié par Monsieur DIDEROT, verbo Condamnation, Vol. 8, p. 
854. 
 

641

que la fornication, l’adultère, comme il est plus difficile d’en acquérir des preuves par 
écrit, & même par témoins, on n’exige pas que pour la condamnation des coupables que 
les preuves soient si claires ; les lettres tendres & passionnées, les colloques fréquens, la 
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juristes ouverts aux idées des Lumières. Certes, si ceux-ci n’abandonnent pas 

le système de la preuve légale (417), ils estiment cependant ne pas devoir 

exclusivement en dépendre. Notre auteur ouvre un champ de réflexion en 

exposant le principe que le juge, par un investissement personnel dans le 

processus décisionnel, s’éloigne de l’exposé détaillé du régime des preuves 

posé par le droit. Le doute s’intègre au raisonnement qu’il tiendra sur les 

moyens de preuve exposés devant lui. Le juge se doit de prendre des 

initiatives dans la réflexion qu’il engage sur la force des indices et sur la 

liaison des indices au fait criminel poursuivi. Il lui faut décider suivant sa 

onviction, mais surtout accepter que l’accusation soit abandonnée lorsque la c

preuve n’est pas entièrement rapportée.  

 

Ces développements qui énoncent le principe que l’accusé ne peut être 

présenté comme un coupable en devenir, s’inscrivent dans un mouvement de 

renforcement des droits de l’accusé laissant ainsi entrevoir l’émergence d’une 

écriture nouvelle du statut de l’accusé durant le procès pénal. Cependant, ces 

professionnels du droit en exposant une approche différenciée du procès pénal 

qui consiste à ne plus dépendre de la preuve légale, consacrent, même 

partiellement, le principe procédural de la présomption d’innocence. Celui-ci 

s’analyse alors comme l’obligation faite au juge, en cas de preuve incomplète, 

de poursuivre ses investigations et de ne pas se décider en fonction de son 

                                                                                                                                                    
familiarité, les têtes-à-têtes, les embrassemens, les baisers & autres libertés, sont des 
présomptions très violentes du crime que l’on soupçonne, & peuvent tenir lieu de preuve, 
ce qui dépend de la prudence du juge", Encyclopédie ou Dictionnaire raisonné des Sciences des 
Arts et des Métiers par une société de gens de lettres mis en ordre et publié par Monsieur 
DIDEROT, verbo Preuve, Vol. 27, p. 390 
 
41

té

7 Il rappelle ainsi que "lorsqu’il s’agit de la preuve d’un fait que l’on articule en justice, deux 
moins suffisent lorsque leur déposition est conforme & précise", Encyclopédie ou Dictionnaire 

raisonné des Sciences des Arts et des Métiers par une société de gens de lettres mis en ordre et 
publié par Monsieur DIDEROT, verbo Preuve, Volume 27, p. 390. On retrouve  également cette 
notion de présomption de culpabilité chez Antoine Gaspard BOUCHER D’ARGIS à 
l’article Accusé qu’il écrit pour l’Encyclopédie,"s’il sort des dépositions, d’assez puissans 
indices pour faire présumer légalement que l’accusé est coupable, alors le juge ordonne 
que les témoins seront ouïs de nouveau sur les faits qu’ils ont attestés et qu’ils seront 
présentés au prévenu, c’est ce qui s’appelle régler la procédure à l’extraordinaire. Dès ce 
moment il y a présomption légale que l’accusé est criminel", Encyclopédie ou Dictionnaire 
raisonné des Sciences des Arts et des Métiers par une société de gens de lettres mis en ordre et 
publié par Monsieur DIDEROT, verbo Accusé, Volume 1, p. 383. 
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sentiment personnel ou plus précisément en fonction d’une conviction intime 

mais surtout de renvoyer des fins de la poursuite l’accusé qui n’est pas 

pleinement convaincu. Le regard porté sur l’accusé se modifie. Le soupçon 

qui faisait corps avec la procédure d’instruction disparaît. Il se trouve 

neutralisé quand il faut statuer sur le sac de procédure car l’accusé ne peut 

plus être considéré comme un coupable en devenir, il doit pouvoir bénéficier 

d’un  droit à une innocence supposée.    

 

Paradoxalement et malgré l’existence en France d’un mouvement de réforme, 

est du Milanais, et sous la forme d’un petit traité, que vint une véritable 

autrement le droit criminel mais aussi 

 preuve pénale. En rupture avec la tradition juridique de son temps (418), cet 

d’innocence. 

                                              

c’

réflexion sur la nécessité de concevoir 

la

ouvrage qui pose selon des "principes rigoureux et utilitaires le droit et le 

devoir de punir"( 419) fixe également " les fondements d’une réforme profonde 

de la procédure"( 420). Mais surtout, les développements consacrés à la preuve 

pénale évoquent les premiers cadres du principe procédural de la présomption 

  

B) Evocations chaotique du concept. 

 

   

 rives de la Seine, Dei delitti e delle pene 
tait, comme ailleurs, une exhortation à repenser les fondements mêmes de la société et en 

CARIA (Cesare), Des délits et des peines, 
raduit de l’italien par Maurice chevalier, Introduction et notes par Franco VENTURI, Genève, 

TURI, p. XV. 

 
418 Comme le précise Franco VENTURI "Sur les
é
même temps un instrument pour tenter de la réformer, une vision de l’évolution de 
l’humanité, une philosophie de l’histoire" BEC
T
1965, p XXVIII. 
 
419 BECCARIA (Cesare), Des délits et des peines, Traduit de l’italien par Maurice chevalier, 
Introduction et notes par Franco VEN
 
420 BECCARIA (Cesare), Des délits et des peines, Traduit de l’italien par Maurice chevalier, 
Introduction et notes par Franco VENTURI, p. XVI. 
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En publiant à Livourne (421) "Dei Delitti e delle Pene", Cesare BECCARIA, 

ne pouvait aucunement envisager que la traduction française (422) des 42 

chapitres de son livre réalisée dans une présentation différente de la version 

italienne (423) et que l’auteur approuva parce qu’elle prit la forme d’un traité 

scientifique (424), connaîtrait une si singulière fortune, par l’intérêt que lui 

portèrent les philosophes des lumières, mais aussi les milieux judiciaires 

éclairés. En effet, la diffusion des idées de Cesare BECCARIA allait 

permettre de mieux combattre les thuriféraires de l’Ordonnance de 1670, en 

transformant un pamphlet philosophique en un instrument de lutte contre une 

justice obsolète. Une telle démarche aboutissait, conjointement au regain 

’intérêt porté au système judiciaire anglais, à saper les fondements d’un d

système pénal, "fortifiées depuis trois siècles par le travail incessant et patient des 

légistes qui, […], étaient parvenus à constituer, au profit du pouvoir public, un 

véritable corps de droit"( 425). 

 

Les quelques juristes et hommes de robe convertis aux Lumières et qui 

estimaient indispensables d’engager une réforme du droit criminel, allaient 
                                                 
 
421 L’ouvrage, achevé en Janvier 1764, sera adressé à Guiseppe Aubert et sortira des presses de 
l’imprimerie Coltellini le 10 Juillet 1764. Cf sur ce point l’article de Jean PANDOLFI, 
BECCARIA traduit par MORELLET, Revue XVIIIè siècle, Le Sain et le Malsain, 1977, n° 9, et 
plus précisément p. 291, la note n°2. 
 

2 Elle fut réalisée par l’abbé MORELLET sur les instances de LAMOIGNON de 

lic de 
Europe française dans une version plus méthodique. C’étaient bien plutôt les exigences pratiques 

 BECCARIA (Cesare), Des délits et des peines, deuxième édition avec une introduction un 

42

MALESHERBES et sortit en librairie aux environs du 26 décembre 1765. C’est cette traduction 
que nous utiliserons pour tous les développements consacrés à Cesare BECCARIA. 
  
423 Sur les changements adoptés par MORELLET, nous renvoyons à l’article de Jean PANDOLFI, 
BECCARIA traduit par MORELLET, Revue XVIIIè siècle, Le Sain et le Malsain, notamment pp 
275 et sqq. 
 
 
424 Comme le précise Franco VENTURI"ce n’était pas seulement le rationalisme français qui 
poussait Morellet à refondre presque entièrement le livre de Beccaria et à le présenter au pub
l’
d’un combat corps à corps, celles qui allaient amener Voltaire à écrire son Commentaire et à 
chercher un point de rencontre entre les formes de la logique juridique et les nouvelles 
revendications que Beccaria avaient émises dans le domaine du droit ", Des délits et des peines, 
Traduit de l’italien par Maurice chevalier, Introduction et notes par Franco VENTURI, p. XXVII.   
 

542

commentaire revu et augmenté de notes nouvelles par M. Faustin HELIE, Paris, 1870, p. 10. 
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miner les fondements d’une justice criminelle qui se voulait pérenne (426).Le 

fait d’avoir ainsi théorisé un autre système judiciaire, sous forme de principes, 

et en replaçant l’accusé dans un procès dont il n’était qu’un acteur éloigné, 

constituait le stylet indispensable à la réécriture d’un autre droit de punir. 

L’ouvrage de Cesare BECCARIA apparaît ainsi comme "une exhortation à 

repenser les fondements de la société et en même temps un instrument pour 

tenter de la réformer"( 427). Dénonçant avec le recul du profane, un système 

criminel inadapté aux lumières de la raison il "faisait table rase de ces 

ouvelles pratiques qui avaient usurpé l’autorité de la législation"( 428). 

Celui-ci entreprend, selon une méthode analytique, une démarche qui "consiste 

donc à rechercher à priori quels doivent être les principes d’une législation 

n

Cesare BECCARIA s’efforçait de poser un droit positif différent, détaché du 

poids de la religion et de la nécessaire expiation du criminel. Les règles 

relatives à la culpabilité de l’accusé devaient être soumises à la critique de la 

raison, car elles n’avaient d’autre finalité que l’établissement d’une preuve 

pleine et entière, et non la recherche de la vérité judiciaire, ce qui aboutissait 

de fait à nier les droits de l’accusé.  

 

rationnelle, […], quelles sont les lois de l’action répressive"( 429).Elle le conduit 

ainsi à critiquer la rigueur d’une procédure pénale plus destinée à perdre 

                                                 
426 Comme l’écrit Franco VENTURI, l’un des préfaciers de cet auteur italien, "ce que 
demandait BECCARIA pouvait, transporté en France, signifier en réalité le début d’une 
politique nouvelle et d’une bataille longue et difficile". BECCARIA (Cesare), Des délits et 
des peines, Traduit de l’italien par Maurice chevalier, Introduction et notes par Franco VENTURI, 
. XXVII. 

, Traduit de l’italien par Maurice chevalier, 
troduction et notes par Franco VENTURI, p. XXVIII. 

menté de notes nouvelles par M. Faustin HELIE, 
. 1. 

p
 
427 BECCARIA (Cesare), Des délits et des peines
In
 
428 BECCARIA (Cesare), Des délits et des peines, introduction de Faustin HELIE, p. XI. L’auteur 
évoque par ailleurs dans sa préface "quelques débris de la législation d’un ancien peuple 
conquérant, compilés par l’ordre d’un prince qui régnait il y a douze siècles à Constantinople, 
mêlés ensuite avec les usages des Lombards, et ensevelis dans un fatras volumineux de 
commentaires obscurs, forment ce vieil amas d’opinions qu’une grande partie de l’Europe a 
honorées du nom de Lois…", Préface de BECCARIA, Des Délits et Des Peines, deuxième édition 
avec une introduction un commentaire revu et aug
p
 
429 BECCARIA (Cesare), Des Délits et Des Peines, Traduit de l’italien par Maurice chevalier, 
Introduction et notes par Franco VENTURI, p. XII. 
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l’accusé qu’à démontrer son innocence ou sa culpabilité (430). Plus 

profondément, il dénonce ce qui est de la nature même de cette procédure, le 

ystème de la preuve légale (431). Surtout, elle l’amène à poser un système 

                                                

s

probatoire différent où les juges, entourés d’assesseurs (432), décident en 

fonction de leur seule conviction.  

 

Pour ce dernier, "si dans la recherche des preuves d’un délit, il faut de l’adresse et 

de l’habilité, s’il faut de la précision et de la clarté pour exprimer le résultat de 

cette recherche, pour juger d’après ce résultat même, il ne faut que le simple bon 

sens qui guidera plus sûrement que tout le savoir d’un juge accoutumé à vouloir 

trouver des coupables et qui ramène tout à un système factice emprunté de ses 

études"( 433). Le philosophe milanais expose ici que, si la phase pré 

décisionnelle du procès pénal impose au juge une rigueur éclairée, il en va 

différemment du jugement qui en est la conséquence. Le juge doit se libérer 

des contraintes légales pour prendre sa décision (434). Il lui faut, non 

seulement être convaincu par les éléments de preuve qui ont été recueillis 

durant l’instruction (435) mais surtout abandonner tout supposé sur la 
 

430 Il dénonce les accusations secrètes "un abus manifeste, mais consacré dans plusieurs nations. 
lles n’y sont nécessaires qu’en conséquence de la foiblesse du gouvernement. Elles rendent les 

, le serment qui oblige de " placer dans la terrible nécessité, ou d’offenser 
ieu, ou de concourir à sa propre destruction ?", BECCARIA (Cesare), Du traité des délits et des 

 Faustin HELIE écrit ainsi que "Beccaria est le premier qui ait osé porter la main sur ce savant 

 BECCARIA (Cesare), Du Traité des Délits et Des Peines, Traduction de l’Abbé Morellet 

E
hommes faux & perfides ", BECCARIA (Cesare), Du traité des délits et des peines, traduction de 
l’Abbé MORELLET, Amsterdam, 1771 p. 35, les interrogations suggestives qui "selon les 
criminalistes, ne doivent tendre au fait qu’indirectement, & jamais en droite ligne", BECCARIA 
(Cesare), ibidem, p.39
D
peines, traduction de l’Abbé MORELLET p. 42.  
 

143

édifice, patient labeur des légistes du XVIe siècle ; et le coup qu’il lui a porté a suffi pour le 
briser", BECCARIA (Cesare), Des délits et des peines, deuxième édition avec une introduction un 
commentaire revu et augmenté de notes nouvelles par M. Faustin HELIE, p. LXIX. 
 
432 Cesare BECCARIA estime en effet que c’est "une loi très sage celle qu’on observe dans 
quelques nations, de donner au juge principal des assesseurs choisis par le sort", Du Traité des 
Délits et Des Peines, Traduction de l’Abbé Morellet, Paragraphe VII, Des indices et de la forme 
des jugements, p. 27. 
 

343

Paragraphe VII, Des indices et de la forme des jugements, p. 27-28. 
 
434 BECCARIA, comme le note Quintiliano SALDANA, croit "préférable de faire 
apprécier la nature criminelle plutôt par le sentiment que par la science". SALDANA 
(Quintiliano), Le droit pénal de BECCARIA et de son école, Etudes Criminologiques, 1927, p. 63. 
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culpabilité de l’accusé. Le principe évoqué constitue le point de départ d’une 

démarche innovante (436). Il montre que la culpabilité peut résulter non de la 

simple application de règles fixes et intangibles mais d’une démarche 

personnelle du juge. Parce que désormais il ne recherche plus cette preuve 

leine et entière, celui-ci retrouve la possibilité intellectuelle du doute. Pour p

illustrer ce point, il nous faut considérer les développements que consacre le 

philosophe italien aux témoignages (437).  

 

Exposant sa confiance dans la nature humaine (438), il écrit en effet qu’"un 

seul témoin ne suffit pas, parce que, tant que l’accusé nie ce qu’un seul 

témoin affirme il n’y a rien de certain, & le droit que chacun a cru d’être 

innocent prévaut"( 439). Certes, s’il reprend une règle affirmée par les 
                                                                                                                                                    
435 Comme l’exprime Quintiliano SALDANA " onviction est donc une mesure interne du la c
jugement. Une mesure sans mesure, où s’il est permis de s’exprimer dans le style de 

époque, c’est la liberté de conscience du judiciaire sous la nécessité du devoir, qui libère 

raie, lorsqu’il a dit que la 
reuve morale, c’est à dire la libre impression laissée dans la conscience du juge par l’instruction, 

tin HELIE, p. LXXII. 

aphe VIII, Des 
moins p.32.Il faut cependant relever que les traductions ultérieures ont évolué Ainsi, dans 

lles par 
. Faustin HELIE, p. 41. Dans une  autre traduction, plus récente, préfacée par Franco VENTURI 

l’
l’homme, dans le juge, lors qu’il est maîtrisé par le citoyen", Le droit pénal de BECCARIA et 
de son école, Etudes Criminologiques, p. 63. 
 
436 Faustin HELIE énonce que "Beccaria  a donc énoncé une règle v
p
est la seule preuve qui soit en rapport avec la nature des faits qu’il s’agit de constater, la seule 
méthode qui puisse conduire à connaître le vrai et le faux en matière pénale", BECCARIA 
Cesare), Des délits et des peines, deuxième édition avec une introduction un commentaire revu et 
augmenté de notes nouvelles par M. Faus
 
437 Il faut noter que pour ce chapitre fait partie des chapitre que MORELLET a entièrement 
refondus avec des apports extérieurs notamment pour celui ci en conservant le chapitre entier écrit 
par BECCARIA mais en y ajoutant des passages d’autres chapitres, cf sur ce point l’article de Mr 
Jean PANDOLFI, BECCARIA traduit par MORELLET, p.295 et sqq. 
 
438 "Tout homme raisonnable, c’est à dire, dont les idées ont une certaine liaison entre elles, & 
dont les sensations sont conformes à celles de ses semblables, peut rendre témoignage", 
BECCARIA (Cesare), Du traité des délits et des peines, traduction de l’Abbé MORELLET 
Paragraphe VIII, Des témoins, p. 29-30. 
 
439 Du Traité des Délits et Des Peines, Traduction de l’abbé Morellet, Paragr
té
l’ouvrage préfacé par Faustin HELIE on trouve comme traduction "un seul témoin ne suffit pas 
parce que, l’accusé niant ce que le témoin affirme, il n’y a rien de certain, et qu’alors la 
justice doit respecter le droit que chacun a d’être cru innocent" Des délits et des peines, 
deuxième édition avec une introduction un commentaire revu et augmenté de notes nouve
M
cette phrase est ainsi traduite "un seul témoin ne suffit pas, car, tant que l’accusé nie ce 
qu’affirme le témoin, il n’y a aucune certitude, et ce qui prévaut alors, c’est le droit qu’à 
chacun d’être supposé innocent", BECCARIA (Cesare), Des Délits et Des Peines, Traduit de 
l’italien par Maurice chevalier, Introduction et notes par Franco VENTURI, p. 24. 
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criminalistes qui veut que l’accusé bénéficie d’un a priori favorable (440), il 

s’en éloigne dans les conséquences habituellement posées. En effet, si 

l’existence d’un seul témoignage, exempt de tous reproches, selon la 

définition de la doctrine savante (441), permet au juge de soumettre ainsi 

l’accusé à la question (442), voire de le condamner (443), Cesare BECCARIA 

estime, quant à lui, que ce témoignage unique (444) reste sans conséquence 

juridique pour la suite du procès. Il n’enchaîne pas le juge dans la 

démonstration de la culpabilité. Une telle position s’explique par le fait qu’il 

considère que la parole d’un témoin, quel qu’il soit (445), ne peut primer sur 

                                                 
 
440 JOUSSE, parlant des témoins, écrit en effet "qu’un seul témoin ne suffit pas pour convaincre ; 
parce que quand l’accusé nie ce qu’un témoin affirme, il n’y a rien de certain ; & au contraire le 
droit que chacun a d’être cru innocent, doit prévaloir ", JOUSSE (Daniel), Traité de la justice 

 leur mauvaise réputation ; soit à cause de la foiblesse de leur âge, ou de celle de leur 
sprit ; ou à cause des motifs d’amitié ou d’inimitié qu’ils peuvent avoir envers l’accusé ; ou à 

96, cf sur ce point l’article de Mr Bernard SCHNAPPER, Testes 
habiles, les témoins reprochables dans l’ancien droit, Voies nouvelles en histoire du droit, p.145 

ieu à la condamnation à quelque peine extraordinaire qui soi au 
essous de celle de la mort", MUYART de VOUGLANS (Pierre François), Les lois criminelles de 

criminelle de France, Partie III, livre I, Titre III, Chapitre III, section II, n° 140, p.711-712. 
 
441 Le témoignage constituaient la preuve par excellence, le juge écartait des débats certains 
témoins suspects, "ceux dont on est en droit de regarder la déposition comme suspecte ; soit à 
cause de
e
cause de l’intérêt particuliers qu’ils peuvent avoir dans l’affaire où ils déposent", JOUSSE 
(Daniel), Traité de la justice criminelle de France, Partie III, livre I, Titre III, Chapitre III, section 
II, section première, n°104, p. 6
in
et sqq.  
 
442  Guy du ROUSSEAU de la COMBE  précise qu’"une déposition de visu, jointe à, quelques 
indices, pourroit donner lieu à ordonner la question", ROUSSEAU de la COMBE (Guy), Traité 
des matières criminelles, p.530. 
 
443 Pierre François MUYART de VOUGLANS précise ainsi " qu’à l’égard du témoin unique, 
quoiqu’il ne puisse former par lui-même une preuve, la loi veut néanmoins que lorsqu’il dépose de 
visu, & qu’il est d’ailleurs irréprochable, sa déposition soit regardée comme un fort indice, lequel 
joint à d’autres peut donner l
d
France dans leur ordre naturel, p. 790, JOUSSE précise quant à lui que "la déposition d’un témoin 
intègre de visu, soutenue par des présomptions, forme une preuve entière & complète, pour 
pouvoir condamner un accusé même à la peine ordinaire", JOUSSE (Daniel), Traité de la justice 
criminelle de France, Partie III, livre I, Titre III, Chapitre III, section II, Chapitre VII, section VIII, 
article premier, n°417, p. 826. 
 
444 Sur ce point Cesare BECCARIA montre tout la relativité qu’il faut accorder au témoignage 
puisque selon lui "La crédibilité d’un témoin est donc plus ou moins grande, à proportion de la 
haine ou de l’amitié qu’il porte à l’accusé, & des autres relations plus ou moins étroites qu’ils ont 
ensemble", BECCARIA (Cesare), Traité des délits et des peines, traduction de l’Abbé 
MORELLET Paragraphe VIII, Des témoins p. 31-32  
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les dénégations de l’accusé. Celui-ci doit être considéré, certes 

temporairement, comme n’ayant pas commis les faits pour lesquels il est 

poursuivi. Cette règle, ainsi exposée, est donc destinée à protéger l’accusé 

durant l’instruction. Notre auteur milanais affirme donc  l’existence d’un droit 

à être présumé innocent dont il amplifie la définition dans le chapitre consacré 

à la question. Il écrit en effet qu’"un homme ne peut être regardé comme 

riminel avant la sentence du juge ; & la société ne peut lui retirer la c

protection publique qu’après qu’il a été prouvé qu’il a violé les conditions 

auxquelles elle lui avoit été accordée"( 446). Au delà de la critique habituelle 

développée par les Philosophes des Lumières sur l’usage de la question 

préparatoire (447) ce dernier pose ce principe que l’Etat doit regarder l’accusé 

comme un citoyen qui dispose encore de droits tant qu’un jugement n’est pas 

intervenu.  

 

Cette approche se trouve complétée dans les lignes qui suivent, puisque notre 

auteur italien précise : " Quel autre droit que celui de la force peut autoriser 

un juge à affliger une peine à un citoyen, lorsque l’on doute encore s’il est 

innocent ou coupable ? Ce n’est pas un dilemme bien difficile à saisir que 

celui-ci : le délit est certain ou incertain. S’il est certain, il ne doit être puni 

que de la peine fixée par la loi, & la torture est inutile ici. Si le délit est 

incertain, on ne doit pas tourmenter l’accusé, par la raison qu’on ne doit pas 

tourmenter un innocent, & que, selon les loix, celui-là est innocent dont le 

                                                                                                                                                    
445 Rejetant la théorie des témoins reprochables, Cesare BECCARIA considère que,"C’est sur 
des motifs frivoles & puériles, que les lois n’admettent en témoignage, ni les femmes, à cause de 

ur foiblesse ; ni les condamnés, parce qu’ils sont morts civilement ; ni les personnes notées 

té des délits et des peines, traduction de l’Abbé 
ORELLET, Paragraphe VIII, Des témoins, p. 30. 

e la procédure, ou pour tirer de lui l’aveu du 
rime, ou pour éclaircir les contradictions dans lesquelles il est tombé, ou pour le forcer à déclarer 

re), Du traité des délits et des peines, traduction de l’Abbé 
ORELLET, Paragraphe XII, De la question, p. 43. 

le
d’infamie : puisque, dans tous ces cas, des témoins doivent être crus, lorsqu’ils n’ont aucun intérêt 
de mentir", BECCARIA (Cesare), Du trai
M
 
446 BECCARIA (Cesare), Du traité des délits et des peines, Paragraphe XII, De la question, 
traduction de l’Abbé MORELLET, p. 43-44. 
 
447 "Une des cruautés consacrées par l’usage de la plus grande partie des nations, est la question 
donnée à l’accusé pendant le cours de l’instruction d
c
ses complices, […] ou pour je ne sais quelle nécessité métaphysique & difficile à comprendre de 
purger l’infamie ", BECCARIA (Cesa
M
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crime n’est pas prouvé"( 448). L’idée qui se dégage de ces développements 

montre certes le rejet d’un mécanisme probatoire fondé sur l’usage de la 

violence qui nie le droit pour l’accusé d’être supposé innocent, mais surtout  

lle marque une approche différenciée du statut procédural de l’accusé. Si le 

e simple fait de le soupçonner ne peut en aucun cas signifier la réalité d’une 

is le crime 

our lequel il se trouvait poursuivi. Il n’a donc pas à subir physiquement les 

pourrait tarauder ou assaillir le juge au moment de prendre sa décision, puisse 

voir pour conséquence de profiter à l’accusé en le renvoyant des fins de la 

e

principe procédural de la présomption d’innocence n’est pas expressément 

développé, l’esquisse en est faite, car Cesare BECCARIA pose, comme règle 

impérative, que l’accusé bénéficie d’un statut protecteur qui consisterait à 

préciser l’attitude que le juge doit avoir lorsqu’il ne dispose que de simples 

indices. Ce qui doit prévaloir consiste donc à admettre fictivement 

l’innocence de l’accusé. L’insuffisance des indices, voire même le doute sur 

leur valeur, ne peut justifier le recours à la violence dont la finalité vise à 

obtenir les aveux de l’accusé.  

 

Ce principe qu’il énonce prend ici toute son importance parce qu’il est, 

comme il le précise, établi selon les lois. Cela signifie qu’il revêt un caractère 

intangible car dépassant les contingences juridiques des différentes justices. 

En faisant usage de ce pluriel, ce dernier renvoie à l’idée d’un principe 

procédural supérieur aux lois fixées par la société. L’ensemble de ces 

quelques développements montrent chez Cesare BECCARIA une nouvelle 

démarche où s’inscrit la nécessité de repenser le statut de l’accusé, dès son 

arrestation, durant l’instruction, et jusqu’à son procès.  

 

L

culpabilité qui n’existe que si la démonstration est faite qu’il comm

p

conséquences d’une preuve insuffisante. Non seulement l’obligation de ne pas 

recourir à la violence pour aboutir à une preuve se trouve clairement énoncée, 

mais également l’idée nouvelle que le doute, c’est à dire le trouble qui 

a

poursuite.  
                                                 
 
448 BECCARIA (Cesare), Du traité des délits et des peines, traduction de l’Abbé MORELLET, 
Paragraphe XII, De la question, p. 44. 
 



 145

 

Section 2. Un milieu judiciaire qui évoque des idées nouvelles. 

 

La diffusion de l’ouvrage de Cesare BECCARIA insuffla, une réflexion 

nouvelle sur la justice criminelle de l’Ancien régime. C’est dans ces 

onditions que quelques représentants du monde judiciaire (449), dont la 

s une institution que le 

mps paraissait avoir consacrée, envisageaient une autre approche du droit 

 à la justice 

riminelle ne reste pas confinée dans un cercle restreint de littérateurs, de 

iffusion touche 

galement les professionnels du droit. C’est ainsi que quelques magistrats 

                                                

c

majeure partie continuait à marquer sa confiance dan

te

criminel (Paragraphe 1). Dès lors, une autre forme de procès pénal pouvait 

être envisagée qui, différemment organisée, laissait émerger un droit à 

l’innocence (Paragraphe 2). 

 

Paragraphe 1. Devoirs du juge, Droits de l’accusé. 

 

Cette volonté de réformer mais aussi d’apporter des modifications

c

penseurs ou de philosophes. Bien au contraire cette d

é

vont évoquer ces idées nouvelles développées dans ce petit ouvrage (A). 

Celles-ci seront amplifiées par les mémoires judiciaires des avocats ou les 

concours littéraires organisés par les Académies de province (B). 

 

A) Les premiers signes d’un débat : le discours judiciaire. 

 

L’idéal classique du XVIIème siècle, fondé non seulement sur l’obéissance à 

Dieu et à ses représentants sur terre, mais aussi sur une soumission aux 

institutions issues et façonnées par cette règle, se trouve progressivement 

remis en question dans cette France du XVIIIème siècle, par la diffusion de 

 
 

9 Dans son introduction et commentaire Faustin HELIE note à propos de l’ouvrage de 44

BECCARIA que "l’influence qu’il exerça fut immense. Une école de criminalistes se forma 
aussitôt en France : c’étaient Brissot de Warville, Lacretelle, Philpin de Piépape, Servan, Pastoret, 
Bexon, Marat. Les doctrines de Beccaria, répétées, développées dans une foule d’écrits, acquirent 
une incroyable puissance ", BECCARIA (Cesare), Des délits et des peines, deuxième édition avec 
une introduction un commentaire revu et augmenté de notes nouvelles par M. Faustin HELIE, p. 
XVI.   
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savoirs et d’idées nouvelles. Cette mutation progressive des esprits pénètre 

également une partie du milieu judiciaire ouvert à l’esprit et aux idées du 

siècle des Lumières. Ayant un regard plus analytique, et par voie de 

conséquence plus critique sur les conditions dans lesquelles la relation entre 

les hommes et le pouvoir monarchique doit se définir puis s’inscrire dans 

l’espace social (450), ce monde du droit engage une réflexion sur une autre 

justice criminelle (451). Concomitamment, et parce que les scandales 

judiciaires (452) "véhiculent une méfiance croissante de la population contre 

l’ordre judiciaire, la complexité et l’arbitraire de la procédure, les préjugés, 

la partialité, la complexité et la négligence des magistrats"( 453), ces quelques 

représentants de la haute magistrature (454) n’hésitent pas à critiquer 

Ordonnance criminelle de 1670, en en contestant les aspects les plus l’

contraires à la raison. L’absence d’une loi pénale générale qui s’applique à 

toute, la rigueur d’une procédure inquisitoire, non contradictoire et secrète, la 
                                                 
 
450 Comme l’écrit Nicole CASTAN "en dépit de ces carences, le XVIIIe siècle qui se bat pour la 
tolérance et la justice fait progresser la notion d’arbitraire et a repensé la relation entre l’homme 
et la société ; droits et devoirs changent de camp : les exigences d’obéissance et de déférence 
imposées à l’individu s’atténuent au profit de ses droits intangibles que la société a le devoir de 

ire respecter", La justice en question en France à la fin de l’Ancien régime, Déviance et société, 

 : Tentatives 
t échecs, La léopoldina. Criminalita e giustizia criminale nelleriforme del 700 européo, Vol 11, Le 

UZAC, celles des trois roués 
RADIER SIMARE et LARDOISE, les affaires SALMON, ESTINES, GENTIL et LAURIOT, 

nceptions pénales dans la 
ernière décennie de l’Ancien régime, Voies nouvelles en histoires du Droit, La justice, La famille, 

 faudroit commencer. 
e moment seroit donc favorable pour favoriser & encourager la discussion", LETROSNE 

fa
Genève,1983, vol 7, p. 33. 
 
451 "L’absolutisme de droit divin est donc remis en cause, au profit de la souveraineté populaire 
exprimée dans le consentement général, et le Roi, source unique de la loi et juge suprême se mue 
en despote dont la justice criminelle atroce et exemplaire bafoue les droits imprescriptibles de 
l’homme" CASTAN (Nicole), La réforme pénale en France à la fin de l’ancien régime
e
politiche criminali in italia e négli stati europei nel XVII secolo,  Milan, 1990, p. 316. 
 
452 Sur ce point cf l’ouvrage de Marcel MARION, Le Garde des sceaux LAMOIGNON et la 
réforme judiciaire de 1788, qui rappelle les principaux scandales judiciaires ; outre les affaires 
CALAS, SURIEU, MONBAILLI, il faut évoquer les affaires CAH
B
BRAME, EMETTE, FIX, GASPARD, BECHEVERT et SIEGLER. 
 
453 SCHNAPPER (Bernard), La diffusion en France des nouvelles co
d
la répression pénale (XVIème-XXème siècles), Paris, PUF, 1991, p.190. 
 
454 LETROSNE, Avocat du Roi au Présidial d’Orléans, précise que "depuis quelques années, 
plusieurs magistrats de cours souveraines paroissent s’occuper du dessein de travailler à des 
projets de réforme ; & ils sentent  que ce seroit par la justice criminelle qu’il
L
(Guillaume François), Vues sur la justice criminelle, Paris 1777, p. 128-129. 
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recherche impérieuse d’une preuve pleine et entière pour condamner, 

constitue les aspects les plus critiques du système répressif. Il est 

indispensable d’y apporter des changements  

 

Cette volonté de réformer existe réellement et s’exprime par le besoin de 

donner des garanties procédurales réelles à l’accusé, et qui constituent une 

véritable reconnaissance des droits de la défense mais aussi provoque 

l’émergence d’un droit à une innocence supposée (455). Joseph Michel Antoine 

SERVAN (456), avocat général au Parlement de GRENOBLE, exprime cette 

ovembre 1766, lors de la rentrée solennelle de ce Parlement. Très 

nouvelle façon de regarder la justice dans un discours prononcé le 26 

n

représentatif de cette jeune génération de magistrats du parquet (457) qui 

"n’entendent pas être en reste de modernité"(458), ce dernier considère comme 

indispensable de faire évoluer un système pénal toujours régi par 

                                                 
455 "Ne perdons jamais de vue que la distance est toujours infinie entre l’accusé & le 
criminel : ne cessons jamais de le regarder avec des yeux d’indulgence et de paix", 
SERVAN (Joseph Michel Antoine), Discours sur l’administration de la justice criminelle 
prononcé par M. S, ***, Genève, 1768, p. 73 
 
456 Joseph Michel Antoine SERVAN, né le 3 novembre 1737 à Romans, il meurt le 3 novembre 
1807, au Château de Roussan, près de Saint Rémy de Provence. Après des études de droit à Paris, il 
obtient des lettres de provision, avec dispense d’âge, pour une charge d’avocat général le 30 
novembre 1758. Son installation définitive eut lieu le 1 février 1759 au Parlement du Dauphiné. Il 
s’illustrera par trois discours de rentrée prononcés devant la Parlement. Le premier, en date du 21 

 de la véritable philosophie considérée dans 
s rapports avec les devoirs du magistrat. Le second, du 26 novembre 1766, dont le titre était 

santé, mais aussi parce qu’il avait 
ifficilement supporté d’avoir été désavoué dans la défense du Comte de Seze. Le 1er juillet 1781, il 

ans. 

novembre 1763, intitulé Mercuriales sur les avantages
le
Discours sur l’administration de la justice criminelle, et enfin le troisième, Discours sur les mœurs, 
prononcé le 27 novembre 1769 intitulé. Leur retentissement fut immense. Néanmoins, le 6 août 
1772, SERVAN démissionnait de sa charge, pour des raisons de 
d
fut admis à l’Académie des Sciences, Belles lettres et Arts de Lyon. Bien qu’acquis aux idées de la 
Révolution, il reste favorable à la famille royale. Elu le 6 avril 1789 aux Etats Généraux par la 
Sénéchaussée d’Aix en Provence, puis le 16 avril par la Sénéchaussée d’Arles, il renonça 
cependant à ces mandats. Il émigre cependant à Lausanne de 1792 à 1802.  De retour en France, il 
est élu, le 18 frimaire an XII (8 décembre 1803), par le sénat conservateur comme membre du 
corps législatif des Bouches du Rhône mais il refusa, pour des raisons de santé, de siéger à Paris.     
 
457 Quand il prononce ce discours, SERVAN a 29 
 
458 SCHNAPPER (Bernard), La diffusion en France des nouvelles conceptions pénales dans la 
dernière décennie de l’ancien Régime. Voies nouvelles en histoire du droit. La justice, la famille, la 
répression pénale (XVIème, XXème siècles), Paris, 1991, p. 194. 
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l’Ordonnance criminelle de 1670 (459), continuellement admiré par une 

doctrine très influente (460), mais dont la stricte application minore en réalité 

les droits de l’accusé puisqu’elle paralyse la démarche personnelle du juge en 

l’enfermant dans des règles par trop rigides mais aussi étouffe le droit à 

innocence en laissant le juge se libérer de ces règles par la recherche d’une l’

certitude morale. 

 

Sur un ton offensif, et souhaitant s’adresser à un auditoire plus élargi que les 

seuls membres de ce Parlement (461), il s’écrie, "O mes concitoyens ! Écoutez & 

rassurez-vous ; en exposant nos devoirs, je vais vous instruire de vos ressources : 

apprenez le peu que vous avez à craindre, par les obligations que nous avons à 

remplir. Mais en réclamant pour vous la justice la plus sacrée, j’ose à mon tour 

vous la demander moi-même ; & l’unique retour que j’espère & qui puisse me 

flatter, c’est de vous entendre avouer que je chéris des devoirs qui m’obligent à 

vous chérir vous-mêmes"(462). Ce texte ne peut qu’enflammer les représentants 

les plus connus des Lumières (463), ce qui confère de fait à Joseph Michel 

                                                 
459 "Si l’on veut mesurer l’espace que la justice criminelle a parcouru depuis nos premiers 

 monument ; n’est il pas temps qu’elle en sorte 
our s’élever à des loix plus parfaites ?", SERVAN (Joseph Michel Antoine), Discours sur 

GLANS (Pierre François), 
es Loix criminelles de France dans leur ordre naturel, Paris, 1780, p. 816, Daniel JOUSSE 

 public l’a dictée, l’équité y règne par-tout ; toutes les dispositions en sont claires et faciles…", 
OUSSE (Daniel), Traité de la justice criminelle de France, Tome I, Préface, p. xlj. On retrouve la 

r l’administration prononcé par M. S***, p. 3-
.  

rois, jusqu’au dernier règne ; depuis les épreuves du feu & de l’eau, jusques à 
l’Ordonnance criminelle ; on verra que la vérité a fait un pas cent fois plus grand, que 
celui qui reste à faire. Quel objet d’émulation pour notre siècle ! Verrons-nous inutilement 
cet ouvrage, & ne travaillerons-nous jamais à le surpasser ? Voilà bientôt un siècle que la 
justice criminelle se repose dans ce glorieux
p
l’administration prononcé par M. S, ***, p. 138. 
 
460 Pierre François MUYART de VOUGLANS la définit comme "l’abrégé de toutes les lois les 
plus sages qui ont été rendues en cette matière", MUYART de VOU
L
précise qu’elle" mérite à juste titre le nom de Loi : elle en a toutes les vertus ; le seul amour du 
bien
J
même considération chez POULLAIN du PARC qui précise que "des réflexions plus étendues 
prouvent l’excellence de la loi…", POULLAIN du PARC (Augustin-Marie), Principes du droit 
francois suivant les maximes de Bretagne, p. 3. 
 
461 "Il faut même que je vous l’avoue, je desirerois que tous nos citoyens m’écoutassent en ce 
moment : je voudrois leur dire, c’est pour vous, pour vous seul, pour vous tous que je vais parler 
pour vos biens, vos libertés, vos vies : qui de vous pourra m’entendre avec indifférence", Discours 
sur l’administration de la justice criminelle prononcé par M. S***, p. 2. 
 
462 SERVAN (Joseph Michel Antoine), Discours su
4
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Antoine SERVAN une notoriété certaine qui, au demeurant, "proclame son 

adhésion à l’esprit de réforme"( 464). Un tel discours met en évidence toute 

l’influence positive d’une philosophie qui "a jeté quelques regards sur les lois 

criminelles. Ses progrès sont lents, mais infaillibles : semblables à ces aiguilles qui 

marquent le temps, on ne l’aperçoit point marcher, mais on la voit arriver"( 465). 

Pour ce magistrat des Lumières, la raison doit l’emporter sur la tradition car 

la pérennisation de règles anciennes nullement remises en cause, a engendré 

une procédure qui, par certains aspects, ne sont pas favorables à l’accusé. A 

partir des devoirs qui s’imposent au juge dans la recherche de la vérité 

diciaire, ce dernier dénonce les travers d’une procédure criminelle mais ju

expose également quelques idées nouvelles susceptibles d’en améliorer son 

fonctionnement.  

 

Il énonce ainsi que "c’est à la vigilance du magistrat à découvrir le crime, & 

c’est à son discernement de reconnoître le coupable"( 466), car la recherche et 

                                                                                                                                                    
463 VOLTAIRE lui écrira le 14 février 1767"je ne peux, Monsieur, vous remercier assez du 
discours que vous avez bien voulu m’envoyer. Il semble que vous êtes le premier homme public qui 
it joint l’éloquence touchante à l’instructive. C’est, ce me semble, ce qui manquait à M le 

, p. 169. 

ophie sur l’instruction criminelle, Oeuvres choisies de SERVAN Avocat général au 
arlement de Grenoble, nouvelle édition augmentée de plusieurs pièces inédites, avec des 

me que "la distance est toujours infinie entre le 
riminel & l’accusé : ne cessons jamais de le regarder avec des yeux d’indulgence & de paix ; & si 

vements de l’indignation & de la haine, ne tardons pas un moment, retirons nous, 

a
chancelier d’AGUESSAU ; il n’a jamais parlé au cœur. Il peut avoir défendu nos lois, mais  a-t-il 
jamais défendu l’humanité ? Vous en avez été le protecteur dans un discours qui n’a jamais eu de 
modèle, vous faites bien sentir à quel point nos lois ont besoin de réformes", cité par Charles 
PRUDHOMME, Michel de Servan (1737-1807), un magistrat réformateur, Thèse Droit, Paris, 
1905, p.17. Mêmes échos chez BUFFON qui écrit, "J’adore les hommes qui aiment l’humanité, 
vous avez acquis le droit éternel à ma vénération", cité par Mr Jacques François LANNIER, 
Servan ou l’art de survivre, Romans, 1997, p.12.   
 
464 ROYER (Jean Pierre), La société judiciaire depuis le XVIIIème siècle, Paris, 1979
 
465 SERVAN (Joseph Michel Antoine), Discours sur l’administration de la justice criminelle, 
Genève, 1768, p. 138. Il confirme ce sentiment dans un autre de ses écrits puisqu’il précise que  "la 
destinée de l’esprit humain est d’acheter toujours quelques vérités par de grandes erreurs :les 
erreurs si funestes aux Calas, aux Montbailli, aux Sirven, aux La Barre, nous ont valu les écrits de 
Voltaire, de Dupaty, et quelques autres, qui ont porté inopinément dans nos lois criminelles toutes 
les lumières de la saine philosophie", SERVAN (Joseph Michel Antoine), De l’influence de la 
philos
P
observations et une notice inédite par X  de PORTETS, Paris, 1825, Tome 4, p.25. 
 
466 SERVAN (Joseph Michel Antoine), Discours sur l’administration de la justice criminelle 
prononcé par M. S***, p. 53. SERVAN précise mê
c
malgré nous des sentiments trop vifs s’insinuent dans notre âme, si nous sentons contre l’accusé les 
premiers mou
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la découverte d’un criminel restent une tâche ardue pour le magistrat qui doit, 

pour y arriver, recourir à la rigueur des sciences positives (467) mais peut  

également se tourner vers sa seule conscience,"oracle divin pour le 

magistrat"( 468) ce qui lui permettra de se décider. En effet, "Convaincu de la 

difficulté comme de l’importance de son devoir, le Magistrat ramassera toutes les 

lumières de son esprit et toutes les vertus de son cœur, et marchera, si je puis ainsi 

dire, armé de toutes ses forces, à la découverte du crime"( 469). Ce discours 

procède d’une vision dynamique de la fonction de juger puisque le juge 

entreprend une démarche progressive dans la connaissance puis dans 

l’appréciation des moyens de preuves exposés devant lui et, à l’aide de sa 

propre conviction,"véritable critérium de la vérité humaine"( 470). Il lui est 

nécessaire de "bien connoître le crime dont il va juger l’accusation […] ; il faut 

bserver le crime par tous les côtés : on a vu souvent sortir d’une ouverture o

imperceptible, une lumière soudaine qui éclairoit le magistrat "(471). Mais surtout, 

Joseph Michel Antoine SERVAN rappelle avec force que  "s’il est important de 

bien connoître le crime, il est peut-être encore davantage de bien connoître 

l’accusé"(472).   

 

                                                                                                                                                    
cessons d’être juges", Discours sur l’administration de la justice criminelle prononcé par M. S***, 
. 73 

est égaré par sa propre foiblesse & par l’industrie d’un autre : 
’il manque le fil du vrai, il ne le trouvera point ailleurs ; et le fait qu’il étudie est unique & ne peut 

tion prononcé par M. S***, p. 58.    

 

p
 
467 SERVAN explique que "le juge 
s
être observé dans un autre fait semblable ", SERVAN (Joseph Michel Antoine), Discours sur 
l’administra
 
468 SERVAN (Joseph Michel Antoine), Discours sur l’administration de la justice prononcé par M. 
S***, p.73.  
 
469 SERVAN (Joseph Michel Antoine), Discours sur l’administration de la justice prononcé par M. 
S***, p. 64. 
 
470 ZOLLINGER (Louis), l’intime conviction du juge, Déviances, cahiers de l’institut de 
criminologie de Paris, 1976, p. 41. 
 
471 SERVAN (Joseph Michel Antoine), Discours sur l’administration de la justice prononcé par M. 
S***, p.66. 
 
472 SERVAN (Joseph Michel Antoine), Discours sur l’administration de la justice prononcé par M. 
S***, p.67. 
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Une démarche active, plus personnelle et plus intériorisée s’impose donc au 

juge. Elle ne doit plus être dictée par la recherche de cette preuve pleine et 

entière, conformément aux canons rigides consacrés par l’autorité de la 

doctrine (473). Pour l’avocat général du Parlement dauphinois, le système des 

preuves légales est faillible et porte en lui des germes potentiels (474). Il met 

en évidence les aspérités d’une procédure criminelle dangereuse pour la 

défense d’un droit à l’innocence. Ainsi en est-il de l’interrogatoire mené par 

le juge qui n’a de cesse de circonvenir un accusé seul et sans connaissance 

précise de ce qu’on lui reproche (475), de la détention préventive (476) ou de 

cette violence rendue nécessaire pour obtenir des aveux (477). Ce dernier 

                                                 
 
473 Il la résume ainsi "est-il p
accuser ? Est-il certain qu’il

robable que tel homme ait commis tel délit ; et peut-on l’en 
 soit coupable ; et peut-on le condamner ?"SERVAN (Joseph 

ichel Antoine), De l’influence de la philosophie sur l’instruction criminelle, Œuvres choisies de 

dissemblables, les traits principaux des règles générales. Je veux cependant qu’il ose en faire 

ge, à sa raison 
ui n’est que le résultat de l’expérience", Réflexions sur quelques points de nos lois, à l’occasion 

s 
uppositions fausses, et d’employer enfin l’artifice et le mensonge à découvrir la vérité. […]. Quel 

p. 39. Celui ci 
ousse son raisonnement à l’extrême en écrivant que "le comble de la perfection des lois & de 

M
SERVAN, Avocat général au Parlement de Grenoble, nouvelle édition augmentée de plusieurs 
pièces inédites, avec des observations et une notice inédite par  X de PORTETS, p. 4. 
 
474 Ainsi écrit-il que lorsque "le magistrat veut recourir aux règles de la vraisemblance, jamais il 
ne saura les appliquer ; jamais il ne reconnoîtra, dans un amas de circonstances particulières et 

usage ; c’est le pire inconvénient, et leur abus est plus dangereux que leur oubli ; je n’en citerois 
pour exemple que cette maxime si connue, que deux témoins directs suffisent pour convaincre un 
accusé".SERVAN (Joseph Michel Antoine), Discours sur l’administration de la justice prononcé 
par M. S***, p.99. Il reprend la même critique quelques années plus tard en écrivant "vous dites 
qu’un fait affirmé par deux témoins directs, instruits et désintéressés, est certain, mais, pour juger 
les lumières & la bonne foi du témoin, ne faut-il pas recourir à l’expérience du ju
q
d’un évènement important. Par M. Servan, ancien magistrat, Genève, 1781 p. 214. 
 
475 "Mais laissons la contenance du juge pour parler d’un art dangereux, dont j’ai souvent entendu 
vanter l’utilité ; c’est celui d’égarer l’accusé par des interrogations captieuses, mêmes par de
s
méprisable artifice", Discours sur l’administration de la justice prononcé par M. S***, p. 78-79.  
 
476 Pour notre Avocat général, ce sont des lieux" où la liberté humaine est renfermée & 
chargée de fers, où quelquefois l’innocence est confondue avec le crime", SERVAN (Joseph 
Michel Antoine), Discours sur l’administration de la justice prononcé par M. S***
p
l’honneur pour la magistrature seroit de rendre les prisons inutiles", ibidem, p. 44. 
 
477 "Ici un spectacle effrayant se présente tout-à-coup à mes yeux, le juge se lasse d’interroger par 
la parole, il veut interroger par les supplices : impatient dans ses recherches, & peut-être irrité de 
leur inutilité, on apporte des torches, des chaînes, des leviers & tous ces instruments inventés pour 
la douleur. Un bourreau vient se mêler aux fonctions de la Magistrature, & termine, par la 
violence, un interrogatoire commencé par la liberté […]. Nos plus grands hommes, nos premiers 
génies l’ont dénoncé à la raison humaine, en la flétrissant par avance dans leurs écrits. Je me sens 
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s’attache à considérer que, pour parvenir à la vérité judiciaire, le juge doit être 

libéré des entraves consacrées par une coutume savante. Dessinant alors les 

contours d’une autre démarche, il estime comme indispensable 

l’investissement personnel du juge dans la recherche de la culpabilité. Plus 

précisément, il affirme que la culpabilité de l’accusé ressortit de la seule 

conscience du juge et non de règles impératives. La vérité judiciaire ne sera 

ffective, et ne vaudra jugement de condamnation, que si le juge se trouve 

ation d’un autre 

roit de la preuve.  

e

intimement convaincu.   

 

Celui ci confirmera quelques années plus tard le principe de cette certitude 

morale qu’il définit ainsi comme "la conformité ou l’unanimité de ce qu’on 

nous assure, avec tout ce que nous avons vu, entendu & senti nous-

mêmes"( 478). Aussi, ramené à l’aune du jugement, il rappelle une "des idées 

que je crois capitales dans les lois criminelles"( 479), et qui consiste 

nécessairement dans l’établissement du jury (480). Il brosse, certes avec 

constance et précision, les prémices d’un procès pénal plus équilibré pour les 

droits de l’accusé mais il reste cependant mesuré sur l’élabor

d

 

L’avocat général qu’il est ne s’attache pas à réformer dans son ensemble les 

mécanismes du procès criminel. Il s’intègre dans ce mouvement intellectuel 

qui critique tant l’instruction que le procès parce qu’ils ignorent quasiment les 

                                                                                                                                                    
honoré, je l’avoue, de mêler ma voix avec la leur, & de rendre en public un témoignage favorable 
au genre humain", Discours sur l’administration de la justice prononcé par M. S***… , p. 81 et sq.  
 
478 SERVAN (Joseph Michel Antoine), Réflexions sur quelques points de nos lois, à l’occasion 
d’un évènement important. Par M. Servan, ancien magistrat, p. 213. 
 
479 Réflexions sur quelques points de nos lois, à l’occasion d’un évènement important. Par M. 
Servan, ancien magistrat, p. 213. 
 
480"Tout citoyen accusé a le droit de n’être condamné à une peine physiquement certaine, 
que sur la certitude morale de la société entière. Par conséquent le juge légitime de tout 
accusé est le suffrage unanime d’un nombre suffisant de ses pairs avoués par lui-même", 
Réflexions sur quelques points de nos lois, à l’occasion d’un évènement important. Par M. Servan, 
ancien magistrat, p. 213. 
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droits de la défense. Le juge doit décider avec une conscience éclairée. 

Cependant, et malgré cette volonté de renforcer les garanties procédurales de 

l’accusé, Joseph Michel Antoine SERVAN reste silencieux sur un éventuel 

droit à une innocence supposée dont pourrait bénéficier l’accusé. Une telle 

démarche marque ici toute l’ambivalence de cette volonté de réforme car, 

ien qu’il dresse un réquisitoire certain sur quelques points de la procédure 

s. Cette volonté de ne plus voir dans l’accusé un coupable en 

evenir se retrouve sous la plume d’autres représentants du monde judiciaire 

 

B) Un débat qui s’amplifie: le tribunal de l’opinion publique 

 qu’ils considèrent 

b

criminelle, il n’entend pas la faire disparaître complètement.  

 

Néanmoins, celui-ci conçoit différemment la démonstration de la culpabilité 

car il estime que le juge doit, par une introspection personnelle, s’investir 

dans la recherche de la vérité judiciaire, mais aussi envisager de porter un 

autre regard sur l’accusé. Certes, confiné dans la volonté d’humaniser une 

justice criminelle jugée trop dure, le repositionnement du juge et de l’accusé 

dans le procès pénal constitue le premier frémissement d’un principe où 

l’innocence supposée de ce dernier sera mieux protégée durant l’instruction et 

lors du procè

d

qui, pour assurer la défense de leurs clients, n’hésitent pas à prendre à partie 

l’opinion publique pour dénoncer les travers de la justice criminelle. 

 

Les scandales judiciaires, qui marquent les dernières décennies du XVIIIème 

siècle, poussent certains représentants du monde de la robe à porter 

directement sur la place publique la défense de clients

comme injustement condamnés à la peine capitale. Pour les besoins de leur 

cause, ils vont, au moyen de mémoires judiciaires (481) présenter des recours 

qui, certes,  développent les moyens de défense de leurs clients mais qui 

                                                 
 
481 Le factum" est un mémoire qui contient sommairement le fait sur lequel contestation est 
intervenue entre les Parties, avec les moyens sur lequel on fonde sa prétention, et les réponses à la 
prétention et aux droits prétendus des parties adverses", FERRIERE (Claude-Joseph de), 
Dictionnaire de droit et de pratique contenant l’explication des termes de droit, d’ordonnances, de 
coutumes et de pratique avec les juridictions de France, Tome 1, p. 583. 
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également critiquent les règles rigides du procès pénal comme attentatoires à 

l’innocence. 

 

Echappant normalement à toute censure (482), "le mémoire devient, bien plus 

qu’un simple texte, une arme pour combattre l’iniquité judiciaire et, partant, 

l’inégalité sociale, par le biais de la publicité"( 483). L’intérêt de cette 

littérature judiciaire spécifique (484) ne se résume pas, en cette fin du XVIIIème 

siècle, au seul exposé des moyens de droit développés aux soutiens de 

l’accusé. Elle consiste également à exposer, dans une mise en scène précise, 

et parfois excessive parce que par trop dramatique, les évènements qui 

conduisaient à l’arrestation, puis à la condamnation de l’accusé. Surtout, elle 

décrivait, sans concession, une procédure criminelle rigoureuse et inhumaine 

qui aboutissait à des erreurs judicaires. Diffusés dans le seul but de 

convaincre le lecteur de la justesse des arguments de l’accusé"qui présente sa 

cause sous forme de plaidoyer autobiographique"( 485), ces mémoires 

constituent, comme le définit Sarah MAZA, "un phénomène nouveau : la 

                                                 
482 S’agissant des mémoires d’avocats aucun texte ne régit leur publication. Le seul cadre juridique 

ou d’un procureur pour être imprimé, il est aussi vrai qu’il suffit d’une telle signature pour faire 
publier un document de ce type", MAZA (Sarah), Le tribunal de la nation : les mémoires judiciaires 
t l’opinion publique à la fin de l’ancien régime, Annales Economies, Société, Civilisations, 1987, 

édiateur et mobilisateur. En vertu d’un processus 
ialectique, ou circulaire, le mémoire reçoit sa justification d’une opinion publique qu’en 

en régime, p.79.  

fut fixé par un arrêt du Parlement de Paris du 11 août 1708 qui " fait tres-espresses inhibitions & 
fenses à tous Libraires Imprimeurs de cette Ville de Paris, d’imprimer ou de faire imprimer aucun 
Factums, Requestes ou Mémoires, si les copies qu’on leur met entre les mains, pour cet effet ne 
sont signés d’un Avocat ou d’un Procureur : Enjoint ausdits libraires & Imprimeurs de marquer 
leurs noms & leurs demeures au commencement ou à la fin desdits factums & Mémoires qu’ils 
auront imprimez ou fait imprimer", L’intérêt de cet arrêt, comme le souligne Sarah MAZA est qu’il 
"est en fait important non pas pour ce qu’il dit, mais pour ce qu’il ne dit pas ; non pas pour ce qu’il 
défend, mais pour ce qu’il autorise implicitement. S’il faut qu’un mémoire soit signé d’un avocat 

e
p. 77. 
 
 
483 MAZA (Sarah), Le tribunal de la nation : les mémoires judiciaires et l’opinion publique à la fin 
de l’ancien régime, p. 78. 
 
484 Comme le souligne Sarah MAZA, "c’est en portant des affaires particulières privées, 
devant le public de la nation, et en réclamant le jugement de ce public, que le mémoire 
acquiert son statut privilégié de texte m
d
retour il contribue à former" Le tribunal de la nation: les mémoires judiciaires et l’opinion 
publique à la fin de l’anci
 
485 MAZA (Sarah), Le tribunal de la nation : les mémoires judiciaires et l’opinion publique à la fin 
de l’ancien régime, p.75 



 155

traduction en termes simples, au bénéfice du public profane, de règles 

permettant de peser les preuves et d’évaluer la culpabilité"( 486). Ils ont pour 

conséquence, au delà du cercle de professionnels destinataires de ces écrits, 

de dénoncer non seulement les arcanes d’une procédure criminelle qui se veut 

impérissable mais aussi le mécanisme complexe de la preuve légale dont les 

conséquences s’imposent au juge sans aucune latitude possible.  

 

Parce qu’il expose non seulement les faits, mais aussi les moyens juridiques 

exposés par l’accusé, le mémoire esquisse fébrilement quelques idées sur une 

autre justice criminelle. Ainsi, lorsque LECAUCHOIS, avocat au barreau de 

OUEN, prend la défense de Marie Françoise Victoire SALMON, appelante 

quantifiée en fonction d’indices réunis durant l’enquête et l’instruction.  

R

d’une sentence du Bailliage de CAEN du 18 avril 1782 qui l’avait condamnée 

à être brûlée vive pour avoir empoisonné ses maîtres, celui-ci expose en 

introduction de son mémoire (487) que "la preuve contre les accusés s’acquiert 

par écrit, par témoins sans reproche valables, par aveu"( 488), mais surtout il 

précise que "la preuve est nominativement la démonstration de la vérité : la 

vérité est indivisible : en un mot elle est une"( 489). Ce passage est tout à fait 

significatif d’une transformation dans la démarche judiciaire. Celle-ci résulte 

de cette idée que la démonstration juridique qui doit être faite n’est pas celle 

de la culpabilité de l’accusé. La vérité judiciaire, c'est-à-dire la démonstration 

sans  conteste possible d’une participation à un fait criminel, ne peut être 

 

                                                 
 
486 MAZA (Sarah), Vies privées, affaires publiques, les causes célèbres de la France 
révolutionnaire, Paris, 1997, p. 217. 
 
487 L’avocat estime indispensable de préciser certaines règles car il sait que le mémoire sera rendu

 dont la majeure partie n’est pas instruite des points essentiels 
esquels la justice part pour acquérir les preuves en matière criminelle", Justification de Marie 

 

 
public, aussi écrit-il que "cette introduction & le mémoire suivant devant passer sous les yeux de 
personnes de divers états, &
d
Françoise Victoire SALMON par Me LECAUCHOIS, Avocat au Parlement de ROUEN, Paris, 
1786, p.27. 

488 Justification de Marie Françoise Victoire SALMON par Me LECAUCHOIS, Avocat au 
Parlement de ROUEN, p.27. 
 
489 Justification de Marie Françoise Victoire SALMON par Me LECAUCHOIS, Avocat au 
Parlement de ROUEN, p.27. 
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Amené à instruire le public sur la complexité des règles qui organisent la 

preuve pénale, LECAUCHOIS montre que les pratiques judiciaires de son 

temps constituent un handicap pour la justification de l’innocence. Dans le 

cadre de cette affaire, il critique la pratique du recours aux indices, qui "ne 

fournit au juge qu’une route, une voie très souvent incertaine et même 

dangereuse"( 490) pour en conclure que "c’est à tort que quelques personnes 

prétendent que les indices sont des semis-preuves ; calcul inconséquent ; on 

it bien un quart de cercle […], mais la raison et la justice pourront-elles 

dure criminelle issue de l’Ordonnance de 1670 se 

ouve sous la plume de Charles Marguerite Jean Baptiste, MERCIER 

d

jamais concevoir et admettre un huitième, un quart de vérité d’après des 

indices ?"( 491). En reprenant la diatribe voltairienne sur le danger de la preuve 

légale (492), cet avocat met surtout en évidence qu’un tel système probatoire 

ne pouvait que conduire à des errements car, selon lui, "telles sont les tristes 

erreurs dans lesquelles les indices ont jeté tant de juges, qui oubliant l’ordre 

indiqué par les lois pour les condamnations sur preuves, ont jugé comme 

hommes ; c'est-à-dire, de la manière dont l’humanité se trouvoit affecté, d’un 

côté par la précipitation ; de l’autre par des présomptions qui leur barroient 

tout passage à la vérité"( 493).  

 

Cette critique de la procé

retr

DUPATY, Président à mortier du Parlement de BORDEAUX (494), qui 

                                                 
 

049  Justification de Marie Françoise Victoire SALMON par Me LECAUCHOIS, Avocat au 

 Justification de Marie Françoise Victoire SALMON par Me LECAUCHOIS, Avocat au 

 Justification de Marie Françoise Victoire SALMON par Me LECAUCHOIS, Avocat au 

 DUPATY, né à la Rochelle le 9 mai 1746, il meurt 
 Paris le 18 septembre 1788. Il entre au Parlement de Bordeaux en 1768 comme Avocat Général. 

Parlement de ROUEN, p.27. 
 

149

Parlement de ROUEN, p.28. 
 
492 "Il est prouvé religieusement et mathématiquement que cent milles indices, qu’un 
million de ce qu’on appelle très improprement semi-preuves, ne font pas la millième partie 
d’une preuve", Justification de Marie Françoise Victoire SALMON par Me LECAUCHOIS, 
Avocat au Parlement de ROUEN, p.30. 
 

349

Parlement de ROUEN, p.33. 
 
494 Charles, Marguerite, Jean, Baptiste, Mercier
à
En 1780, il achète la charge de Président à Mortier. Toutefois, LE BERTHON Président de ce 
Parlement s’opposa à sa nomination, et il lui faudra attendre le 22 décembre 1781 pour que ses 
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s’engage en faveur de trois accusés, condamnés à être roués vifs par suite 

d’un jugement rendu par le Bailliage de CHAUMONT qui sera confirmé en 

appel par le Parlement de PARIS. Ce magistrat des Lumières, convaincu de 

leur innocence, fait ainsi publier, bien que l’affaire soit pendante devant le 

Conseil du Roi, un mémoire signé officiellement par un avocat Louis-Auguste 

LEGRAND de LALEU (495), et dans lequel il s’attaque à une justice criminelle 

rigidifiée par l’application d’une pratique  judiciaire et d’un texte faisant peu de cas 

des droits de l’accusé (496). 

Dénonçant l’influence néfaste de la doctrine savante (497), il critique 
498également la finalité du procès pénal ( ) et les quelques règles probatoires 

qui attentent à l’innocence. Ainsi en est-il des témoins nécessaires (499) dont il 

                                                                                                                                                    
lettres patentes soient enregistrées par ce Parlement. En 1784, devant l’hostilité persistante d’une 

rtie des magistrats, MIROMESNIL lui fait donner par le Roi une commission pour travailler à la 

criminelle est si rigoureuse ! 
os magistrats sont éclairés, mais contre le vœu des magistrats & du souverain, notre 

 qui est habitable, qu’à un antique bâtiment qui tombe en ruine […]  pleine par-
ut de contradictions ou de silences ou de dispositions les plus funestes, les plus barbres ", 

 Plus loin il s’écriera, "Non, 
 ne me tairai point, tant que j’entendrai la voix des criminalistes menacer par des maximes 

hommes condamnés à la Roue, p.232. 

 la société que je sois condamné. Ah quel monstre que la société", DUPATY 
harles Marguerite Jean Baptiste Mercier), Mémoire Justificatif Pour trois hommes condamnés à 

ersonnes dans la dépendance desquelles ils  sont, dont néanmoins le témoignage 
st reçu par nécessité dans les choses dont il n’y a guère qu’eux qui puissent avoir connaissance",  

pa
réforme de la justice criminelle. Il fut par ailleurs le Vénérable de la Loge des neufs sœurs.  
 
495 Louis Auguste LEGRAND de LALEU, il naît le 18 mai 1755 à Nouvion en Thiérache (Picardie) 
et meurt le 13 juin 1819 à Laon. Avocat au Barreau de PARIS depuis 1779, il est Franc-maçon 
inscrit au tableau de la Loge des neuf sœurs.    
 
496 "Sans doute nos magistrats sont humains, mais notre Ordonnance 
N
jurisprudence criminelle est si barbare", DUPATY (Charles Marguerite Jean Baptiste Mercier), 
Mémoire Justificatif Pour trois hommes condamnés à la Roue, Paris, 1786, p.3. Il dira également 
de l’Ordonnance qu’elle est "remplie de lacunes qui la font ressembler beaucoup moins à un 
édifice régulier,
to
Mémoire Justificatif Mémoire Justificatif Pour trois hommes condamnés à la Roue, p.234. 
  
497 " Toutes les lacunes de notre législation criminelle, si incomplète, si décousue, tombant en 
ruines, sont remplies, sont, si je puis parler ainsi, bouchées de maximes de Criminalistes ", 
DUPATY (Charles Marguerite Jean Baptiste Mercier), Mémoire Justificatif Pour trois hommes 
condamnés à la Roue Pour trois hommes condamnés à la Roue, p. 156.
je
absurdes & barbares, l’innocence, le malheur & le peuple dans toute l’étendue du royaume",  
Mémoire Justificatif Pour trois 
 
498 "Quoi !, je peux être condamné, non parce que je serais convaincu, mais parce qu’il peut être 
utile à l’intérêt de
(C
la Roue, p.168. 
 
499 Comme le précise Claude Joseph de FERRIERE "les témoins nécessaires, sont ceux qui par 
rapport à leur état, ne sont pas régulièrement admis à porter témoignage dans les affaires qui 
concernent les p
e
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estime qu’ils ne sont que "des témoins suspects"( 500). Selon lui, "condamner 

sur la foi de témoins suspects ! C’est condamner sans preuve"( 501). 

Poursuivant son argumentaire sur l’importance de la preuve par témoignage  

dans le procès pénal, ce dernier estime qu’il n’y a pas lieu de condamner 

l’absence de témoins irréprochables (502). Le juge doit avant tout rechercher la 

vérité judiciaire et non faire application de règles doctrinales immuables 

"contraires aux Lois, à l’équité, à l’humanité" (503). Comme il le souligne par 

la suite, "personne ne doit être condamné sur des soupçons"( 504). L’intérêt de 

ce mémoire consiste donc, non pas tant dans la critique de la procédure 

criminelle de l’Ancien régime (505), que dans une véritable charge contre 

certains mécanismes probatoires qui attentent à l’innocence (506). En 

ritiquant violemment le poids d’une une pratique procédurale qui emprisonne c

le magistrat, et plus particulièrement les premiers juges (507) dans une 

                                                                                                                                                    
Dictionnaire de Droit et de pratique contenant l’explication des termes de droit, d’ordonnances, de 
coutumes et de pratique avec les juridictions de France, Vol 2, p. 685. 
 
500 DUPATY (Charles Marguerite Jean Baptiste Mercier), Mémoire Justificatif Pour trois hommes 
condamnés à la Roue, p. 154.  
 

1 (Charles Marguerite Jean Baptiste Mercier), Mémoire Justificatif Pour trois hommes condamnés 

 "Mais que faire donc, […] quand il n’y a point de preuve par témoins irréprochables de 

élits légers & publics ; vous abstenir de condamner", DUPATY 
harles Marguerite Jean Baptiste Mercier), Mémoire Justificatif Pour trois hommes condamnés à 

 DUPATY (Charles Marguerite Jean Baptiste Mercier), Mémoire Justificatif Pour trois hommes 

 "C’est un malheur, me répondez vous,  que ces innocents aient été compromis ; mais l’intérêt de 

50

à la Roue, p. 154. 
 

250

délits atroces & secrets ? Ce que vous faites, quand il n’y a point de preuve par des 
témoins irréprochables de d
(C
la Roue, p. 173. 
 
 

350

condamnés à la Roue., p. 177. 
 
504 DUPATY (Charles Marguerite Jean Baptiste Mercier), Mémoire Justificatif Pour trois hommes 
condamnés à la Roue, p. 173. 
 
505 "Non,  je ne me tairai point, sur les vices & les rigueurs de notre Ordonnance criminelle, 
lorsque la France & l’humanité possèdent enfin Louis XVI ", (Charles Marguerite Jean Baptiste 
Mercier), Mémoire Justificatif Pour trois hommes condamnés à la Roue, p. 233.  
 

650

la société à empêcher la multiplicité des coupables, exige absolument le sacrifice de quelques 
innocents", (Charles Marguerite Jean Baptiste Mercier), Mémoire Justificatif Pour trois hommes 
condamnés à la Roue, p. 170. 
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démarche consistant à condamner contre l’innocence, le Président à mortier 

du Parlement de BORDEAUX fait indirectement le constat que l’innocence de 

accusé ne peut être supposée durant tout le procès pénal.  

 pour lequel ils ont été 

ondamnés, ils seront par la même présumés innocens […] un homme n’est 

l’

 

Plus précisément, ce dernier ne peut effectivement bénéficier d’un statut 

procédural protecteur parce que les juges s’autorisaient à  condamner alors 

que la preuve n’était pas parfaite. Tout en reprenant la formule d’une preuve 

pleine et entière (508), ce dernier montre, sans véritablement l’exposer, qu’en 

contournant le système de la preuve légale difficilement applicable, ceux-ci 

ont ignoré le droit à l’innocence, notamment dans l’application du bénéfice du 

doute.     

 

On retrouve une critique identique sur le système probatoire, dans le mémoire 

déposé par Jacques GODART, avocat au Barreau de PARIS, au soutien de la 

réformation d’un arrêt ayant condamné injustement plusieurs accusés pour vol 

avec effraction. Ce dernier évoque une situation intermédiaire entre la 

condamnation et l’innocence qui devrait bénéficier à l’accusé et éviter ainsi 

l’erreur judiciaire. Il écrit en effet qu’"en général le défaut de preuve entraîne 

avec lui la présomption d’innocence. Toutes les fois qu’il n’est pas prouvé 

aux yeux de la loi que vous êtes coupable du crime qui vous est imputé la loi 

vous regarde comme innocent et vous absout"( 509). Poursuivant dans son 

mémoire, il considère que "si nous parvenons à démontrer qu’il n’y avoit 

contre nos clients aucunes preuves du crime

c

pas toujours innocent parce qu’il n’est pas convaincu d’être coupable. Le 

soupçon peut donc rester encore dans quelques esprits, malgré les 
                                                                                                                                                    
507 "Ceux qui siègent dans ces tribunaux […] sans guide, perdu au milieu de ce cahos de Lois 
françaises & de cet océan des Lois romaines, ces Magistrats peuvent-ils éviter de tomber entre les 
mains des Criminalistes & de devenir leurs esclaves", (Charles Marguerite Jean Baptiste Mercier), 
Mémoire Justificatif Pour trois hommes condamnés à la Roue, p. 228. 
 
508 "Nul ne doit être condamné et puni que sur des preuves. Les preuves doivent être plus claires 
ue le jour. Il vaut mieux que mille coupables échappent que si un innocent succomboit".DUPATY 

7, p.21. 

q
(Charles Marguerite Jean Baptiste Mercier), Mémoire Justificatif Pour trois hommes condamnés à 
la Roue, p. 176. 
 
509 GODART (Jacques), Réhabilitation de la mémoire de deux accusés, et justification des 
trois autres, Paris, 178
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présomptions d’innocence ; & il n’y a que les preuves qui puissent l’en 

bannir entièrement"( 510). Ces quelques lignes traduisent la difficulté de se 

libérer d’une pratique probatoire. En remettant ainsi en cause, pour humaniser 

ne procédure criminelle, certains moyens de preuve, ces praticiens du droit 

512) sur la perversion d’un système probatoire qui ignorait un 

roit à l’innocence.  

l’innocence. 
                                                

u

abordent la situation de l’accusé face au juge. Jacques GODART montre ici 

qu’il existe un préalable à l’innocence reconnue.  

 

Le simple fait de ne pas démontrer la réalité du fait criminel constitue une 

sorte de garantie procédurale qui doit être formalisée par la preuve de 

l’innocence. Derrière cette construction assez confuse, s’exprime toute la 

critique d’une justice qui n’a jamais appliqué dans son intégralité le 

mécanisme de la preuve légale. Ces mémoires judiciaires, "théoriquement 

réservés à l’usage interne des tribunaux"( 511) mais publiés pour le public, 

communiquent (

d

 

En effet, la distribution des éléments de preuve, suivant une grille de valeur 

préétablie, et dont les conséquences devaient favoriser le sort de l’accusé 

lorsqu’il se trouvait dans l’impossibilité de réunir une preuve complète, allait 

paradoxalement se retourner contre lui. Dans l’incapacité de réunir ce qui 

devait constituer une preuve pleine et entière, les juges se refusaient 

néanmoins à absoudre l’accusé, préférant le condamner à une peine moindre 

simplement parce qu’ils s’étaient convaincus de sa culpabilité. Pour les 

auteurs de ces mémoires, la garantie des droits de l’accusé ne pouvait 

réellement exister qu’au travers d’une fiction juridique qui présumait 

 

és, et justification des 
ois autres, p. 21-22. 

fonction de représentation 
u sens plus moderne, politique du terme, lorsqu’il se fait, à travers la loi, la voix de la nation", 

ociété, Civilisations, 1987, p.79 

 
510 GODART (Jacques), Réhabilitation de la mémoire de deux accus
tr
 
511 ROYER (Jean Pierre), Histoire de la justice en France, p. 174, n°111. 
 
512 Comme le précise Sarah MAZA "le mémoire a donc une double fonction :d’intimidation 
lorsqu’il exploite, en les minant de l’intérieur, les valeurs de représentation une société 
aristocratique ; d’information et de médiation lorsqu’il revendique une 
a
MAZA (Sarah), Le tribunal de la nation : les mémoires judiciaires et l’opinion publique à la fin de 
l’ancien régime, Annales Economies , S
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Cette littérature technique qui prône ouvertement la reconnaissance de droits 

e la défense, mais aussi la reconnaissance à rebours d’une innocence 

grès, et dans l’utilité d’une 

 

érudition ou 

                                                

d

supposée, côtoie un nombre important d’écrits adressés aux Académies de 

province ou aux Sociétés savantes, à la suite de concours, et dont le but 

clairement exprimé consistait à "favoriser la montée des talents, assurer le 

triomphe des Lumières, avancer le progrès des lettres, sciences et arts"( 513). 

Parce qu’elles avaient cette croyance dans le pro

réflexion collective, certaines de ces Académies, révélatrices d’un courant

réformateur, ne se contentaient pas des seuls sujets d’

d’éloquence pour se porter, comme le fit l’Académie de NANCY, sur "des 

questions d’intérêt général et de portée sociale et politique"( 514) à vocation 

réformatrice. Parmi les thèmes abordées (515), figurait la justice criminelle. 

 

C’est dans ces conditions que la Gazette de Berne annonçait, le 15 février 

1777, l’ouverture, par la Société d’économie de cette ville, d’un concours 

destiné à améliorer la législation criminelle (516). Le sujet était ainsi libellé : 

"Composer et rédiger un plan complet et détaillé de législation sur les 

matières criminelles sous ce triple point de vue : 

I° Des crimes, et des peines proportionnées qu’il convient de leur appliquer ; 

2° De la nature et de la force des preuves et des présomptions ; 

 
 

3 ROCHE (Daniel), Le siècle des Lumières en Province, Académies et académiciens provinciaux, 

 ROCHE (Daniel), Le siècle des Lumières en Province, Académies et académiciens provinciaux, 

ns des laboureurs et des manouvriers, cf sur 
e point l’ouvrage de Daniel ROCHE, Le siècle des Lumières en Province, Académies et 

nde, par E de GLOBIG et Georges HUSTER, membres du cabinet de l’électeur de 
AXE, cf sur ce point MARAT (Jean Paul), Œuvres Politiques, Guide de lecture, Bruxelles, 1991, 

51

1680-1789, Paris, 1978, Vol 1, p. 325. 
 

451

1680-1789, Vol 1, p. 354.  
 
515 On trouve ainsi comme sujet les peines infamantes, les bâtards, les juifs, le patriotisme mais 
aussi la corvée, l’administration provinciale, la conditio
c
académiciens provinciaux, 1680-1789, Vol 1, p. 354.  
 
516 Le sujet qui pouvait être écrit en anglais, allemand, français et italien fut lancé le 13 janvier 
1777 et publié dans le n°14 du 15 février 1777 de la Gazette de Berne ou Nouvelles de divers 
endroits. L’adjudication du prix, fixé en 1779, fut reporté en 1782 et décerné à un mémoire rédigé, 
en langue allema
S
pp 313 et sq.      
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3° De la manière de les acquérir par la voie de la procédure criminelle, en 

sorte que la douceur de l’instruction et des peines soit conciliée avec la 

certitude d’un châtiment prompt et exemplaire, et que la société civile trouve 

la plus grande sûreté possible pour la liberté et l’humanité". Ce qui retient 

l’attention c’est le souhait pour les organisateurs de concevoir un autre 

modèle de justice criminelle qui puisse conjuguer, dans un équilibre effectif, 

la nécessité de punir et le devoir de respecter les droits de l’accusé. Le sujet 

ne laissa pas indifférent puisqu’en octobre de la même année fut imprimé, à 

ENEVE, le Prix de la Justice et de l’humanité. VOLTAIRE trouvait là "une 

FERNEY va, sous la forme d’articles, réécrire sur la justice criminelle en 
519 ur les 

ègles formalistes issue de la doctrine savante, et qui organisent le témoignage 

lus l’accusé qu’elles ne lui permettent d’assurer sa défense, conduisant ainsi 

G

occasion de conférer au problème qui l’a toujours sollicité, aux solutions 

qu’il a depuis longtemps avancées […] une dimension universelle"( 517).  

 

Bien qu’il suive le plan fixé par la Gazette de Berne (518),  le patriarche de 

s’intéressant notamment au problème de la preuve (). Dissertant s

r

dans le procès pénal, il en dénonce les conséquences qui, selon lui, accablent 

p

à l’erreur judiciaire (520). Aussi, malgré un certain scepticisme, convient-il 

que la conviction du juge est préférable à la loi (521). 

 

VOLTAIRE ne fut pas le seul à répondre à cette annonce de La Gazette de 

Berne puisque le futur rédacteur de l’Ami du peuple, Jean Paul MARAT (522), 

                                                 
 
517 POMEAU (René), Voltaire en son temps, Vol 2, p. 548 
 
518 Il fallait en effet traiter des crimes, des peines, des preuves et de la procédure.  
 
519 C’est à l’article XXII de cet ouvrage intitulé De la nature et de la force des  preuves, et des 
présomptions.  
 

052  "Dieu de justice ! Que d’exemples de ces erreurs meurtrières qui se renouvellent chaque année 

e. Poursuivant ses 

en Europe dans presque tous ces tribunaux  gouvernés par les compilations de Tribonien, ou par 
l’ancienne coutume féodale", VOLTAIRE, Prix de la justice et de l’humanité, op. cit. , p.177. 
 
521  Nous renvoyons aux développements de notre thèse pp. 115-117.  
 
522 Jean Paul MARAT, né le 24 mai 1743 à Boudry en Suisse, il meurt à Paris le 13 juillet 
1793.Médecin, il obtient le diplôme de docteur à Saint Andrew en Ecoss



 163

devait également concourir sur le sujet et rédiger ainsi son Plan de législation 

criminelle (523). L’ouvrage qui constitue une charge violente contre "le 

caractère de classe de la justice, des lois, de l’Etat et du droit de 

propriété"( 524), fut publié en 1780 (525). Il évoque toutefois avec nuance la 

procédure criminelle qui, comme Jean Paul MARAT la définit, "a pour but la 

conviction du coupable ou la décharge de l’innocent"( 526). En abordant le 

problème de la preuve, il décrit l’un des mécanismes procéduraux de la 

présomption d’innocence quand il pose le postulat que le ministère public doit 

pporter la preuve de la culpabilité (527) mais ne rejette pas pour autant le ra

système de la preuve légale (528).  
                                                                                                                                                    
recherches sur l’électricité et la lumière il reçoit, en 1784, le prix de l’Académie de Rouen pour son 
mémoire sur l’électricité médicale. Parallèlement, il rédige et publie en 1778 the chains of slavery  
et en 1780 un plan de législation criminelle, ouvrages qui feront de lui un meneur de la Révolution. 
En 1789 il lance un journal, le publiciste parisien, qui deviendra l’ami du peuple. Elu député à la 
Convention le 9 septembre 1792, il siège sur les bancs de la Montagne. Décrété d’arrestation par la 
Gironde et renvoyé devant le Tribunal révolutionnaire, il sera acquitté le 24 avril 1793. Il sera 
assassiné par une arrière petite fille de Corneille, Charlotte CORDAY, qui le considérait selon ce 
que précise le Dictionnaire historique de la Révolution française comme un monstre et le symbole 
pervertie de la Révolution, SOBOUL (Albert), Dictionnaire historique de la Révolution française, 
.292-293.         

 
uvrage où la sagesse plaide avec éloquence la cause de l ‘humanité", MARAT (Jean Paul), Plan 

t donc enfin ces lois arbitraires, faites pour le bonheur de quelques 
dividus au préjudice du genre humain ; et périssent ces distinctions odieuses, qui rendent 

.    

ARAT, et alors que la 
onstituante discutait d’une refonte de la Législation criminelle. Enfin, la dernière publiée en 1794 

 "La cause publique n’est plus l’affaires des particuliers, bien que l’affaire des particuliers soit 
nts actuels : tout délit s’y commet 

p
 
523 Comme l’indique la notice de l’éditeur qui imprima l’ouvrage en 1790 "cet ouvrage est sorti de 
la plume d’un auteur célèbre dans la république des lettres, et fameux dans l’histoire de la 
révolution : quand nous ne l’aurions pas nommé, les lecteurs de goût auroient bientôt reconnu sa 
touche mâle et hardie. Il fut adressé, en 1778, à une société helvétique, qui avoit demandé le plan 
d’un code criminel. Quelques années après il vit le jour, et fut accueilli comme devoit l’être un
o
de législation criminelle, texte conforme à l’édition de 1790, Paris, 1974, p.52  
 
524 MASSIN (Jean), Marat, Paris, 1960, p. 49. Ainsi Jean Paul MARAT écrit-il  "jetez les yeux sur 
la plupart des peuples de la terre, qu’y voyez vous ? Que de vils esclaves et des maîtres impérieux. 
Les lois n’y sont elles pas les décrets de ceux qui commandent", Plan de législation criminelle, 
p.57, mais aussi "Périssen
in
certaines classes du peuple ennemies des autres", ibidem, p. 59
 
525 Jacques de COCK et Charlotte GOËTZ ont, dans le Guide de lecture des Œuvres politiques de 
MARAT, pu identifier trois éditions de ce manuscrit. Un première édition incorporée au volume V 
de la Bibliothèque philosophique du législateur publié par BRISSOT de WARVILLE en 1783, une 
seconde version publiée par G.A.G Rochette en 1790 à la demande de M
C
par Simone EVRARD.      
 
526 MARAT (Jean Paul), Plan de législation criminelle, p.152. 
 

752

quelquefois l’affaire publique. C’est le cas des gouverneme
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Néanmoins, lorsqu’il évoque le problème de la détention provisoire, il 

squisse également une présomption d’innocence dans son acception 

velles, se trouve 

galement exprimé dans les mémoires publiés à la suite des concours lancés 

participants, va disserter, eu égard à l’image négative de la justice criminelle 

du Royaume de France (531), sur la nécessité de l’améliorer.  

e

procédurale puisque, précise t-il, "Tant que l’accusé n’est pas convaincu aux 

yeux de ses juges, on n’a pas le droit de le traiter en coupable"(529). 

Manifestement, et bien que la volonté affichée soit de chercher à améliorer la 

situation de l’accusé, il nous faut ici relever que, de façon erratique, les 

mécanismes constitutifs du principe de la présomption d’innocence sont 

effectivement posés.    

 

Ce besoin de réformer la loi pénale au regard des idées nou

é

par les Académies de province. En 1780, l’Académie de CHALONS sur 

MARNE entend mettre à la réflexion des concurrents "les moyens d’adoucir 

la rigueur des lois pénales en France, sans nuire à la sûreté publique". C’est 

ainsi que Jacques Pierre BRISSOT de WARVILLE (530), l’un de ces 

                                                                                                                                                    
contre l’Etat ou contre ses membres. C’est donc à la partie offensée de le dénoncer et de le 
poursuivre", MARAT (Jean Paul), Plan de législation criminelle, p.149.   
 
528 "Ainsi le témoignage positif, clair, uniforme, constant et non invalidé de deux personnes 
irrécusables, qui jurent avoir vu l’accusé consommé le crime dont on le charge, ou l’avoir trouvé 
saisi, soit de l’instrument, soit du corps de délit, à l’instant même que le crime venoit d’être 
consommé, fera preuve contre lui", MARAT (Jean Paul), Plan de législation criminelle, p. 155.  
 
529 MARAT (Jean Paul), Plan de législation criminelle, p.164. 

ité partout, & l’inhumanité semble avoir 

 
530 Jacques Pierre BRISSOT (dit BRISSOT de WARVILLE du nom d’un village de Beauce, 
Ouarville, anglicisé pour la circonstance), né à Chartres le 15 janvier1754, il meurt à Paris le 31 
octobre 1793. Il s’initie au droit chez un procureur de Chartres mais y renonce pour monter à Paris 
en 1774. Débutant dans le journalisme, et plus précisément au Mercure, il publie différents écrits 
qui lui vaudront d’être enfermé à la Bastille. Fréquentant les milieux littéraires parisiens, il sera 
parmi les fondateurs en 1788 de la Société des Amis des noirs avec ROLAND et MIRABEAU. Il 
lancera, en mai 1789, un journal le Patriote français qui marque le début d’une carrière où, comme 
jacobin, il lia néanmoins son sort aux députés Girondins, ce qui devait précipiter sa chute en 
octobre 1793  
 
531 "Par quelle fatalité la Jurisprudence criminelle de la France est-elle encore enveloppée 
des plus épaisses ténèbres, tandis que la Philosophie a répandu le plus grand jour sur 
toutes les autres sciences ? […] Ce peuple laisse subsister mille usages affreux dans sa 
jurisprudence pénale ; […] Il prêche l’human
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Pour le futur lauréat de ce concours, il convient de faire disparaître "les 

décombres trop révérés de notre législation criminelle"( 532) et "lui substituer 

un édifice, dont la base reposera sur la raison & l’humanité, dont la 

régularité, les proportions, l’ensemble ne laisseront rien à désirer à la 

sagesse humaine"( 533). Si la démarche se veut prudente (534), les circonstances 

imposent (535) de promouvoir une justice criminelle différente qui 

puisse"contenir & réprimer le crime en ménageant l’honneur & la liberté des 

citoyens "( 536). Jacques Pierre BRISSOT de WARVILLE s’attache à décrire 
537les changements qu’il conviendrait d’apporter à l’instruction criminelle ( ), 

                                                                                                                                                    
dicté son Code criminel ", BRISSOT de WARVILLE (Jacques-Pierre), Les moyens 
d’adoucir la rigueur des lois pénales en France, sans nuire à la sûreté publique, ou 

iscours couronnés par l’Académie de Châlons sur Marne en 1780 suivis de celui qui a 

 BRISSOT de WARVILLE (Jacques-Pierre), Les moyens d’adoucir la rigueur des Lois pénales 

ophes, les Ecrivains politiques, les Jurisconsultes, à la recherche des vérités, 
eut suffisamment éclairer les esprits, & découvrir le secret d’un remède qui, j’ose le dire, a 

btenu l’accessit et des extraits de quelques autres mémoires présentés à 
 même Académie, p. xiv. 

D
obtenu l’accessit et des extraits de quelques autres mémoires présentés à la même 
Académie, 1781, introduction p. i. 
 
532 BRISSOT de WARVILLE (Jacques-Pierre), Les moyens d’adoucir la rigueur des Lois pénales 
en France sans nuire à la sûreté publique, ou Discours couronnés par l’Académie de Chalons sur 
Marne en 1780 suivis de celui qui a obtenu l’accessit et des extraits de quelques autres mémoires 
présentés à la même Académie, introduction, p. xiv. 
 

353

en France sans nuire à la sûreté publique, ou Discours couronnés par l’Académie de Chalons sur 
Marne en 1780 suivis de celui qui a obtenu l’accessit et des extraits de quelques autres mémoires 
présentés à la même Académie, p. xiv. 
 
534 "Mais cette heureuse époque doit être préparée par une longue discussion. Elle seule, en 
animant les Philos
p
échappé toutes les constitutions anciennes, & à presque tous les gouvernemens modernes", 
BRISSOT de WARVILLE, (Jacques-Pierre), Les moyens d’adoucir la rigueur des lois pénale 
ssans nuire à la sûreté publique, ou Discours couronnés par l’Académie de Chalons sur Marne en 
1780 suivis de celui qui a o
la
 
535 Comme il le précise "c’est qu’avec les la renaissance des lumières, la société a fait quelque pas 
vers sa perfection ; c’est qu’en augmentant leur masse, tout tend à s’améliorer", BRISSOT de 
WARVILLE, (Jacques-Pierre), Les moyens d’adoucir la rigueur des lois pénales sans nuire à la 
sûreté publique, ou Discours couronnés par l’Académie de Chalons sur Marne en 1780 suivis de 
celui qui a obtenu l’accessit et des extraits de quelques autres mémoires présentés à la même 
Académie, p. xiij. 
 
536 BRISSOT de WARVILLE (Jacques-Pierre), Les moyens d’adoucir la rigueur des Lois pénales 
sans nuire à la sûreté publique, ou Discours couronnés par l’Académie de Chalons sur Marne en 
1780 suivis de celui qui a obtenu l’accessit et des extraits de quelques autres mémoires présentés à 
la même Académie ,p. xvj. 
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et plus précisément, des conditions dans lesquelles le juge doit constater la 

culpabilité de l’accusé. Après une dénonciation du système de la preuve 

légale (538),  où il conclut que "l’obscurité la plus profonde couvre nos 

preuves judiciaires, quoique nous nous servions tous les jours, avec la plus 

grande confiance, de ces faux instrumens pour juger les hommes"( 539), celui-

ci s’efforce de théoriser la recherche de la vérité judiciaire. Il pose comme 

principe que la preuve ne peut être établie par les seules règles doctrinales, et 

il lui paraît comme indispensable, car seul critère équilibré de décision, 

’" abandonner entièrement aux juges la faculté d’apprécier les preuves d

physiques & morales, dont la valeur augmente ou diminue suivant les 

différens cas"( 540).  

 

Le futur créateur du Patriote françois suggère ici une rupture avec le système 

précédent en libérant totalement le juge d’une science livresque ou 

jurisprudentielle qui conduisait à des décisions injustes. Seule la conviction 

                                                                                                                                                    
537 Il préconise la publicité de l’instruction, la suppression du serment imposé à l’accusé, le droit 
pour ce dernier de récuser des juges, la possibilité d’être assisté par un avocat durant l’instruction, 
la communication des charges qui pèsent sur l’accusé, la célérité dans la procédure d’instruction et 
le calme dans la procédure de jugement, cf sur ces points BRISSOT de WARVILLE (Jacques-

 "si l’on vous disoit qu’il existe un pays civilisé, dans ce siècle même, où les indices sont 

une fable digne d’exister chez les cannibales", BRISSOT de 
ARVILLE (Jacques-Pierre), Les moyens d’adoucir la rigueur des lois pénales sans nuire à la 

 BRISSOT de WARVILLE (Jacques-Pierre), Les moyens d’adoucir la rigueur des lois pénales 

Pierre), Les moyens d’adoucir la rigueur des Lois pénales sans nuire à la sûreté publique, ou 
Discours couronnés par l’Académie de Chalons sur Marne en 1780 suivis de celui qui a obtenu 
l’accessit et des extraits de quelques autres mémoires présentés à la même Académie, p.94 et sqq.     
 

853

érigés en preuves, les présomptions en vérité; où l’on calcule la vie d’un homme, par 
moitié, par quart de preuve ; où, lorsqu’il manque une fraction, on la cherche dans les 
tourmens de la question; où l’on compte pour preuve, un aveu arraché par la force, vous 
regarderiez ce tableau comme 
W
sûreté publique, ou Discours couronnés par l’Académie de Chalons sur Marne en 1780 suivis de 
celui qui a obtenu l’accessit et des extraits de quelques autres mémoires présentés à la même 
Académie, p. 101. 
 

953

sans nuire à la sûreté publique, ou Discours couronnés par l’Académie de Chalons sur Marne en 
1780 suivis de celui qui a obtenu l’accessit et des extraits de quelques autres mémoires présentés à 
la même Académie, p. 102.  
 
540 BRISSOT de WARVILLE (Jacques-Pierre), Les moyens d’adoucir la rigueur des lois pénales 
sans nuire à la sûreté publique, ou Discours couronnés par l’Académie de Chalons sur Marne en 
1780 suivis de celui qui a obtenu l’accessit et des extraits de quelques autres mémoires présentés à 
la même Académie, p. 106. 
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du juge qui ne sera aucunement arbitraire (541) permettra de préserver 

l’innocence de l’accusé. Un véritable changement doit s’opérer puisque ce 

ernier ne peut plus se contenter, pour condamner, d’appliquer des critères de d

valeur qui s’attachent à chaque élément de preuve débattus devant lui et 

organisés suivant une hiérarchie qui s’impose à lui. Celui ci doit 

impérativement s’investir dans la recherche de la vérité judiciaire pour 

parvenir à une certitude (542).  

 

On retrouve également des développements identiques chez un autre 

participant de ce concours, Joseph-Elzear-Dominique de BERNARDI (543). Ce 

dernier pose en effet le principe de l’intime conviction du juge (544). En se 

référant alors à Cesare BECCARIA, il estime que cela constitue un moyen sûr 

pour établir la culpabilité de l’accusé"(545). Parce qu’ils "mettent en valeur les 

                                                 
 
541 "Les juges ne s’égareront pas aussi fréquemment, s’ils veulent remplacer les gloses 
énormes de leurs Commentateurs, par les lumières de la raison & de l’évidence ; s’ils 
veulent leur subroger l’étude de la science par excellence, de la morale; s’ils veulent leur 
ubstituer quelques principes invariables, capables des les diriger dans ce labyrinthe, si 

s sont parfaites, c’est à dire, 
elles qui excluent la possibilité de l’innocence de l’accusé. Voila l’unique caractère de la 

stauration.     

dera 
lus sûrement que tout le savoir d’un juge accoutumé à vouloir trouver des coupables, & 

nique de), Les moyens d’adoucir la rigueur des lois pénales sans nuire à la sûreté publique, 

s
rempli de détours" BRISSOT de WARVILLE (Jacques-Pierre), Les moyens d’adoucir la rigueur 
des lois pénales sans nuire à la sûreté publique, ou Discours couronnés par l’Académie de Châlons 
sur Marne en 1780 suivis de celui qui a obtenu l’accessit et des extraits de quelques autres 
mémoires présentés à la même Académie, p. 106. 
 
542 "La Loi ne doit punir que ceux contre lesquels les preuve
c
certitude en matière criminelle", BRISSOT de WARVILLE (Jacques-Pierre), Les moyens 
d’adoucir la rigueur des lois pénales sans nuire à la sûreté publique, ou Discours couronnés par 
l’Académie de Chalons sur Marne en 1780 suivis de celui qui a obtenu l’accessit et des extraits de 
quelques autres mémoires présentés à la même Académie, p. 107. 
 
543 Joseph-Elzear-Dominique de BERNARDI (1751-1824), Jurisconsulte au moment de la 
révolution, il devient Président du Tribunal criminel de Vaucluse après le 9 Thermidor. Il est élu le 
23 germinal an V au Conseil des Cinq Cents. Nommé par Bonaparte chef de division des affaires 
civiles au ministère de la Justice, il deviendra Censeur royal sous la Re
 
544 "Le juge ne doit prononcer sa condamnation que lorsqu’il est convaincu intérieurement 
qu’il est coupable ; c’est à dire, lorsque son esprit est forcé de convenir que l’accusé a 
véritablement commis le délit qu’on lui impute", BERNARDI (Joseph-Elzear-Dominique de), 
Les moyens d’adoucir la rigueur des Lois pénales…, op. cit. , p. 169. 
 
545 "pour juger d’après le résultat d’une procédure, il ne faut que le bon sens, qui gui
p
qui ramène tout à un système emprunté de ses études", BERNARDI (Joseph-Elzear-
Domi
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points chauds d’une sensibilité collective"(546), ces mémoires ne restent pas 

sans influence. Ils expriment la volonté réformatrice de ces notables éclairés 

qui cherchent à élargir leur réflexion à des questions d’ordre général mais 

dont la portée sociale et politique n’est pas neutre. Par ailleurs, ils entendent  

pporter des solutions aux problèmes que connaît la justice criminelle. 

vère indispensable dans 

ordonnancement du procès pénal, et plus précisément dans la démonstration 

aragraphe 2. Un droit à l’innocence évoqué. 

es scandales judiciaires qui émeuvent l’opinion publique font ressortir l’idée 

A) Juristes et praticiens en quête d’un autre système probatoire. 

emps (547) et 

a

Consacrant l’idée qu’un changement s’a

l’

de la culpabilité, ces auteurs considèrent, implicitement, que le système de la 

preuve légale conduit à favoriser la culpabilité supposée. Pour autant, ils ne 

cherchent pas à consacrer d’autre système probatoire. Dénonçant les excès de 

celui qu’ils connaissent, ils esquissent cependant un cadre qui préfigure un 

droit à l’innocence. 

 

P

 

L

que les juges se trouvent enfermés dans un système probatoire par trop rigide 

qui conduit à des erreurs judiciaires. Se dessine alors, chez quelques 

professionnels du droit, un mouvement qui pense autrement la preuve pénale 

(A) mais sans que soit posé le principe procédural de la présomption 

d’innocence (B). 

 

 

La diffusion de ces idées nouvelles ne fléchit nullement, en cette fin du 

XVIII ème siècle, la position des criminalistes. Pour ces derniers, il ne peut être 

question de modifier une Ordonnance criminelle qui a franchi le t

                                                                                                                                                    
ou Discours couronnés par l’Académie de Châlons sur Marne en 1780 suivis de celui qui a obtenu 
l’accessit et des extraits de quelques autres mémoires présentés à la même Académie, p. 170. 
 
546 ROCHE (Daniel), Le siècle des Lumières en province, Académie et académiciens, 1680-1789, p. 
55. 3

 
547 "Nous ne croyons pouvoir mieux terminer cette analyse que par ces réflexions 
générales, qui sont fondées sur des principes inébranlables, justifiés par l’expérience la plus 
constante, et contre lesquels viendront toujours échouer des systèmes enfantés par un esprit de 
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dont la finalité demeure le moyen de maintenir une société qui se voudrait 

pérenne (548). La publication de nombre de traités en cette seconde partie du 

XVIII ème siècle (549) entend confirmer cette confiance en un texte mais aussi 

un système qui pourtant n’a pas manqué pas, s’agissant des droits de l’accusé, 

de montrer toutes ses limites. Pour autant, ils paraissent isolés et même 

décriées (550) car le débat est publiquement engagé sur les conditions qui 

permettraient de changer cette justice et qu’il intéresse également une 

population qui se questionnait sur la justice criminelle car "une campagne 

iolente agitait, en effet, le pays depuis 1760, en faveur d’une réorganisation de la 

                                                                                                                                                   

v

justice"( 551). La crise de confiance dans les institutions judiciaires (552) était 

réelle, et le besoin d’une autre forme de justice criminelle, certain.  

 

 du texte et que reprend MUYART de VOUGLANS dans son 
struction criminelle, "Elle conserve les particuliers dans la possession paisible de leurs biens, 

 1762 et ses Lois criminelles en 1780, le nouveau commentaire sur 
Ordonnance criminelle du mois d’Aoust 1670 de JOUSSE et son Traités des matières criminelles 

cours préliminaire, Paris, 
780, Tome I, p. xxvij-xxviij. 

 de philosophe du droit, 

contradiction", MUYART de VOUGLANS (Pierre François), Réfutation du traité des délits et des 
peines Paris, 1780, les Lois criminelles de France dans leur ordre naturel, p.831.   
 
548 Ce que précise le préambule
In
ainsi que la civile, mais encore elle assure le repos public, et contient par la crainte des 
châtiments, ceux qui ne sont pas retenus par la considération de leurs devoirs", MUYART de 
VOUGLANS (Pierre François), Instruction criminelle suivant les Lois et Ordonnance du royaume, 
p. 1-2. 
 
549 Sont ainsi publiés le Traité des matières criminelles de Guy ROUSSEAUD de la COMBE en 
1740, le Code pénal de LAVERDY en 1750, Les Institutes au Droit criminel de Pierre François 
MUYART de VOUGLANS en 1757 et du même auteur son Instruction criminelle suivant les lois 
et Ordonnances du royaume en
l’
en 1771, le Code criminel ou commentaire sur l’Ordonnance criminelles de 1670 de François 
SERPILLON publié en 1767, les Principes du Droit françois suivant les maximes de Bretagne de 
POULLAIN du PARC en 1768.  
 
550 "Je ne parlerais pas des traités de MM. Jousse, Serpillon, Muyart de Vouglans. Le titre de mon 
ouvrage les exclut de mon plan. L’humanité, la raison, voilà mes seuls guides dans mon choix. Or 
j’ai prouvé que mes compilateurs étoient souvent inhumains, que souvent ils n’avoient qu’étendu le 
voile de l’erreur", BRISSOT de WARVILLE (Jacques-Pierre), Bibliothèque philosophique du 
législateur, du politique, du jurisconsulte ou chois des meilleurs discours, dissertations, essais, 
composés sur la législation criminelle par les plus célèbres écrivains en françois, anglois, italien, 
allemand espagnol, etc, pour parvenir à la réforme des lois pénales dans tous les pays, traduits et 
accompagnés de notes et d’observations par J.P Brissot de Warville, Dis
1
 
551 GODECHOT (Jacques), Les institutions de la France sous la Révolution et l’Empire, Paris, 
PUF, 4ème édition, p. 140. De même Antonio PADOA SCHIOPPA évoque t’il que "Negli anni 
seguenti la pubblicistica sulla riforma della giustizia si infittisce ulteriormente, dando vita a un 
dibattito intenso…", PADOA SCHIOPPA (Antonio), I philosophes e giuria penale Nuova Rivista 
Storica1986, p. 128. Enfin, le professeur François TRICAUD estime devoir quant à lui parler 
"d’une crise de conscience collective", TRICAUD (François), Archives
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La conjonction de toutes ces causes fait alors dire à Jacques Pierre BRISSOT 

de WARVILLE, dans le discours préliminaire de son ouvrage, la Bibliothèque 

philosophique du législateur, du politique, du jurisconsulte, publié entre 1782 

et 1785 que"rien de plus important que cette réforme car le mal est urgent, la 

plaie est ancienne, elle est profonde et jette tous les jours de nouvelles 

racines"( 553). Pour lui, comme pour un autre juriste des Lumières, Pierre 

Louis de LACRETELLE (554), il faut penser autrement la justice criminelle, 

mais surtout la réformer (555), le constat est  en effet sans appel (556). Le débat 

lancé par MONTESQIEU, VOLTAIRE et les philosophes des Lumières, puis 

                                                                                                                                                    
p. .D’autres auteurs estiment que "les société savantes, les académies qui 

ullulaient au XVIIIesiècle, contribuèrent à entretenir dans les provinces cet esprit nouveau qui, à 
 Paris, s’attachait aux questions de réforme criminelle :Ce fut une mode", 

LABOULAYE, De l’administration française sous Louis XVI, Revue des cours littéraires, 1865, 
p.782, ou que la " la réforme du droit pénal est vraiment un sujet à la mode",CARBASSE (Jean 
Marie), Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, p.390, n°231.  

 les ambitions, est bien plus 
rofonde. Crise-prétexte, elle est aussi crise-reflet, miroir d’une société qui dérive, dont les cadres 

EMBERT, de 
URGOT et de CONDORCET, il épouse les idées nouvelles et sera remarqué par son discours 

qu’il faillit adopter pour la justice criminelle. Elu député suppléant 
u Tiers état de Paris, il ne siègera que dans l’Assemblée législative. Juré à la Haute Cour nationale 

 réélu pour s’être opposé à certains projets de loi 
éposés par Napoléon 1. Il sera membre de l’Académie française de 1806 à 1824.   

345.  
 
556 "On ne peut que verser des larmes, que frémir, qu’être indigné, anéanti à la vue de tous 
les fléaux de la justice criminelle", BRISSOT de WARVILLE (Jacques-Pierre), Bibliothèque 
philosophique du législateur..., Tome I, p. IV 

1995, Tome 39,  157
p
l’exemple de

 
552 Comme le souligne Jean Pierre ROYER "la crise de la justice au XVIIIesiècle, assurément 
crise-prétexte au déploiement des dernières énergies et de toutes
p
poussés à l’extrême de leurs capacités de résistance font entendre de lourds craquements et qui vit 
sans doute […] ses derniers temps en dépit de la volonté réformatrice de la monarchie. Crise de 
confiance aussi en des valeurs de société remises en cause, occasionnellement et dans certains 
milieux," ROYER (Jean-Pierre), Histoire de la Justice en France, p. 169 
 
553 BRISSOT de WARVILLE (Jacques-Pierre), Bibliothèque philosophique du législateur, du 
politique, du jurisconsulte…, Discours préliminaire, Tome I, p. IV.  
 
554 Pierre Louis de LACRETELLE (dit LACRETELLE l’aîné), né à Metz le 9 octobre 1751, mort à 
Paris le 5 septembre 1824. Inscrit au barreau de Paris en 1778, il collabore au Répertoire de 
jurisprudence, et au Mercure de France. Proche de MALESHERBES, de D’AL
T
intitulé Préjugé sur les peines infamantes. Nommé à la commission de réforme chargée par Louis 
XVI de procéder aux réformes 
d
durant le directoire du 27 février 1797 au 26 mai 1797, il eut à juger Gracchus BABEUF. Rallié à 
BONAPARTE après le coup d’état du 18 brumaire an VIII (9 novembre 1799), il devient membre 
du Corps législatif en 1801 mais ne sera pas

erd
 
555 LACRETELLE (Pierre-louis de), Réflexions sur la réforme de la justice criminelle, Par M. 
Lacretelle, Paris, 1784, p.
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amplifié par le livre de Cesare BECCARIA, se veut être l’écho d’un sentiment 

qui s’est progressivement construit sur la nécessité de réformer la justice 

criminelle. Plutôt que de permettre la découverte puis la condamnation du 

criminel, les lois "semblent un piège continuel, tendu à la simplicité et à 

l’innocence"( 557).  

 

Une partie du monde judiciaire (558) est alors convaincu qu’il faut réfléchir sur 

les conditions qui favoriseront l’émergence d’une autre justice criminelle. La 

ligne de partage se fait entre ceux qui souhaitent simplement apporter des 

améliorations à une Ordonnance criminelle comme Nicolas Joseph  PHILPIN 

de PIEPAPE (559) qui considère que son " plan […] est bien conçu ; la marche de 

la procédure est simple, sage, décente"(560), ce qui fait que ce texte ne peut 

guère souffrir le désaveu (561), et ceux qui au contraire veulent opérer un 

                                                 
 
557 DUPATY (Charles Marguerite Jean Baptiste Mercier), Lettres sur la procédure criminelle de la 
France, dans lesquelles on montre sa conformité avec celle de l’inquisition et les abus qui en 
résultent, Paris, 1788, p. 

t de commissaire enquêteur 
xaminateur qu’il revendra en 1782. Le 8 avril 1784 il lui est accordé un brevet de Conseiller  

inelle "Quel objet d’émulation pour notre siècle !verrons nous inutilement cet ouvrage, & ne 
availlerons- nous jamais à le surpasser ", SERVAN (Michel), Discours sur l’administration de la 

ssairement si parfaites qu’on ne puisse rien y changer d’après un siècle 
’expérience & de réflexions", LETROSNE (Guillaume François), Vues sur la justice criminelle, p. 

 
558 Bernard SCHNAPPER indique que "sur les 33 noms d’auteurs ayant publié un ouvrage 
sur le droit pénal ou la procédure entre 1766 et 1789, on peut compter 16 avocats et 7 
magistrats", SCHNAPPER (Bernard), La diffusion en France des nouvelles conceptions 
pénales dans la dernière décennie de l’ancien régime, Voies nouvelles en histoire du droit, 
p. 191. 
 
559 Nicolas Joseph PHILPIN de PIEPAPE, né à Langres le 10 octobre 1731, il meurt dans cette ville 
le 20 décembre 1793. Après avoir fait son droit à Paris, il embrasse la carrière d’avocat au Bailliage 
de Langres puis achète, le 12 juillet 1756, la charge de Procureur du roi, abandonné par son père. 
Le 15 mars 1756 il achète un office de Lieutenant général e
e
d’état ce qui l’amène à s’installer à Paris. Chargé par Louis XVI de préparer un travail sur la 
révision des lois criminelles, il adressera cinq mémoires qui seront intitulés Observations sur les 
lois criminelles de France. Arrêté à Langres en 1793 comme suspect, et ce pour avoir correspondu 
avec des exilés et des immigrés, il sera enfermé à la manufacture, école devenue prison municipale, 
où il mourra avant son transfert pour le Tribunal révolutionnaire.       
 
560 PHILPIN de PIEPAPE (Nicolas-Joseph), Observations sur les Lois criminelles de France, Paris, 
1789-1790, p.18. Même développement chez SERVAN qui s’écrie en parlant de l’Ordonnance 
crim
tr
justice criminelle par M.S***, p.137. De même chez LETROSNE "Les Ordonnances de 1667 & de 
1670, sont sans doute un des monuments les plus glorieux du dernier siècle […].Mais ces lois […], 
sont-elles néce
d
90. 
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changement radical du système judiciaire, dans ses institutions, son 

organisation et sa procédure. Pour ces derniers, "les Lumières répandues par la 

hilosophie, nous ont convaincus de l’insuffisance de nos lois sur cet objet 

si le juge humanise le face à face qu’il entretient 

vec l’accusé (566). La rigidité du système de preuve légale montre ses limites dans 

p

important de l’administration"(562) et, il semble indispensable de réécrire les règles 

d’une justice criminelle autre, c'est-à-dire d’une justice qui puisse considérer le 

rapport du justiciable avec la société dans laquelle il vit (563). 

 

Cette nouvelle approche du droit criminel entend définir autrement le rapport 

juge-accusé. Pour que puisse s’opérer la réforme de cette justice dont le temps 

est compté (564), il faut nécessairement trouver un point d’équilibre entre des 

intérêts contradictoires (565). Le juge n’aura plus à rechercher une preuve 

complète suivant les stricts critères et les subtiles distinctions opérés par la 

doctrine. Au contraire, il sera animé par une volonté de découvrir la vérité 

judiciaire, au moyen d’éléments variés et empiriques, et suivant une lente 

progression personnelle qui formera ainsi sa conviction. Cette démarche ne 

sera rendue possible que 

a

                                                                                                                                                    
561 "Elle mérite encore aujourd’hui vos hommages comme elle a mérité ceux des 
contemporains"PHILPIN de PIEPAPE (Nicolas-Joseph), Observations sur les Lois criminelles de 
France, p.20.  
 

2 VERMEIL (François-Michel), Essais sur les réformes à faire dans notre législation criminelle, 

inelle, me paroit devoir être médité dans toute la combinaison de 
ordre social ", LACRETELLE (Pierre-Louis (l’aîné)), Réflexions sur la réforme de la justice 

 l’insuffisance de nos Lois sur cet objet important de 
administration", VERMEIL (François-Michel), Essais sur les réformes à faire dans notre 

ilier enfin les égards dus au citoyen avec la protection due à 
 société générale", VERMEIL (François-Michel), Essais sur les réformes à faire dans notre 

ue cette même vertu qui 

56

Paris, 1781, p. 1.    
 
563 "Un ouvrage sur la justice crim
l’
criminelle, Paris, 1784, p. 342.   
 
564 "Il semble que le moment approche, où les droits de droits de l’homme & l’intérêt du 
corps  social vont être justement appréciés : les lumières répandues par la Philosophie, 
nous ont convaincus de
l’
législation criminelle, p. 2.  
 
565 "Pour remplir une tâche si noble, il faut connoître les droits de l’homme social […] 
assurer dans une instruction sage la justification de l’innocence avec autant de zèle que la 
conviction du crime […]; conc
la
législation criminelle, p. 2. 
 
566 Selon BERGASSE,"il n’y a que l’amour de l’humanité qui puisse faire acquérir aux  
magistrats la science nécessaire pour juger les hommes, comme il n’y a q
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les garanties dont disposait l’accusé, et seule la démarche personnelle du juge, dans 

l’appréciation des moyens de preuve qui lui étaient exposés, favorisait l’émergence 

d’un droit à l’innocence.      

 

Le mouvement qui se dessine au travers de ces écrits ne traduit pas réellement 

la volonté de substituer à la preuve légale un autre système probatoire. 

outefois, ces réformateurs considèrent que la preuve du crime peut résulter 

estime que "le flambeau de la raison, le calcul du moraliste, la voix de 

                                                                                                                                                 

T

de l’établissement d’une certitude qui consiste dans "la conformité ou 

l’unanimité de ce qu’on nous assure, avec tout ce que nous avons vu, entendu 

et senti nous-mêmes"( 567). La culpabilité de l’accusé est la conséquence d’une 

démarche active et personnelle où le juge appréhende intuitivement et 

personnellement les moyens de preuve qui lui seront soumis. Elle ne se 

résume pas à la simple application de règles savantes et discutables (568). 

 

Jacques Pierre BRISSOT de WARVILLE définit alors les critères qui, selon 

lui, permettent de consacrer une vérité judiciaire. N’hésitant pas à proclamer 

au juge l’obligation d’une véritable introspection dans sa démarche (569) il 

l’humanité, sont les seuls guides que le juge doit suivre dans ce labyrinthe 

ténébreux"( 570). Elle doit se construire progressivement dans le cadre d’un 

   

 événement important…, Bibliothèque philosophique du législateur…, op. cit. , Tome VII, p. 
13. 

 "Loin de lui surtout la triste manie accréditée par l’indolence de recourir, pour avoir 

es, de maximes dangereuses, où l’art de tourmenter le genre humain est 
éduit en système. Magistrat dépositaire de la vie de tes semblables, descends dans ton 

puisse le garantir de l’erreur dans ses jugemens". BERGASSE (Nicolas), Discours sur l’humanité 
des juges dans l’administration de la justice criminelle, Paris, 1772, p. 15. 
 
567 SERVAN (Joseph Michel Antoine), Réflexions sur quelques points de nos lois, à l’occasion 
d’un
2
 
568 "Ne cherchons donc point l’art d’estimer les preuves. C’est la pierre philosophale de la 
jurisprudence criminelle. Il est impossible de les réduire à un genre déterminé, d’établir des règles 
fixes et certaines pour distinguer une preuve complète d’une preuve incomplète", BRISSOT de 
WARVILLE (Jacques Pierre), Théorie des lois criminelles par Brissot de Warville, Paris, 1836, p. 
89. 
 

956

des principes sûrs, à ces commentaires sur les codes criminels, qui sont parsemés 
d’erreurs cruell
r
cœur, entends le langage de la raison, pèse les circonstances, compare les faits, les 
dépositions", BRISSOT de WARVILLE (Jacques Pierre), Théorie des lois criminelles par Brissot 
de Warville, p. 89. 
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raisonnement, certes difficile, que le juge opérera, à partir des éléments de 

preuve que les parties lui soumettront, mais aussi en fonction de ce qu’il 

ressentira. Dans ces conditions, "on ne peut condamner aucun homme sans 

avoir une certitude entière qu’il est coupable du crime dont on l’accuse"( 571) 

dont il reconnaît cependant qu’elle "est bien difficile à obtenir"( 572). Il pose ici 

le principe d’une intime conviction (573) qui, cependant, reste imprégné du 

mécanisme de la preuve légale car il énonce qu’"on doit suspendre tout 

jugement lorsque la somme totale des probabilités n’équivaut qu’à deux tiers 

de la certitude, s’il est possible de l’apprécier. Enfin on doit absoudre 

lorsque cette somme ne fait qu’un demi de la certitude, parce qu’alors 

l’humanité doit faire pencher la balance du côté de l’accusé"( 574). 

Néanmoins, évoquant une certitude incomplète, il laisse entrevoir la notion du 

questionnement qui peut saisir le juge et doit profiter à l’accusé. Cette 

démarche, se trouve confirmé lorsqu’il précise que "Dans les causes civiles, 

’est à l’acteur à prouver sa thèse. N’est ce pas à plus forte raison à c

l’accusateur d’un crime à prouver ce qu’il avance"( 575). Jacques Pierre 

BRISSOT de WARVILLE tisse, par ces quelques lignes, la trame d’une 

présomption qui doit protéger l’innocence.  

 
                                                                                                                                                    
570 BRISSOT de WARVILLE (Jacques Pierre), Théorie des lois criminelles par Brissot de 
Warville,  p. 89. 
 

1 BRISSOT de WARVILLE (Jacques-Pierre), Théorie des lois criminelles par Brissot de 

uelques lignes plus loin, il écrira,"On ne doit punir que lorsqu’ on a une certitude 
orale de la réalité d’un crime", Ibidem, p.95.     

tion finale"Tout ce que je puis vous dire en bref 
our votre règle, c’est que vous ne devez pas vous en tenir à un seul genre de preuve pour fonder 

mal prouvé", BRISSOT de WARVILLE (Jacques Pierre), Théorie des lois 
riminelles par Brissot de Warville, p. 89, note1.    

LE (Jacques Pierre), Théorie des lois criminelles par Brissot de 
arville, p.95. 

57

Warville, p. 92, il conclut ainsi  que c’est "la raison qui m’engage à supprimer la peine de mort", 
Ibidem, p.92. Q
m
 
572 BRISSOT de WARVILLE (Jacques Pierre), Théorie des lois criminelles par Brissot de 
Warville, p.92. 
 
573 Dans une note du chapitre III de cet ouvrage, BRISSOT de WARVILLE fait référence au rescrit 
de l’empereur HADRIEN dont il donne cette traduc
p
votre sentence : mais consulter intérieurement votre conscience, pour déterminer ce que vous 
croyez bien ou 
c
 
574 BRISSOT de WARVIL
W
 
575 BRISSOT de WARVILLE (Jacques Pierre), Théorie des lois criminelles par Brissot de 
Warville, p.98. 



 175

Ce qui est essentiel pour ces auteurs, c’est de faire cesser les scandales 

judiciaires, conséquences directes de l’application d’une procédure secrète, 

écrite et inquisitoire où l’accusé se trouve seul, face à un juge, sans disposer, 

indépendamment des droits et garanties qui lui dont reconnus une réelle 

rotection de son innocence. C’est également admettre un droit à la passivité, 

consacrer un nouveau système de certitude qui fasse disparaître la 

ervations sur les lois criminelles 

p

c'est-à-dire la possibilité de ne pas démontrer son innocence (576). Aussi, aux 

yeux de ces thuriféraires de la procédure anglaise, le jugement par jury 

constitue t’il alors un modèle (577) de sécurité pour l’innocence car la 

culpabilité de l’accusé ne sera acquise que par la certitude qu’en éprouvent les 

membres du jury (578).  

 

Les voix de ces professionnels du droit se multiplient donc pour voir 

présomption de culpabilité qui entourait l’accusé dans le procès pénal de 

l’Ancien régime (579). Ainsi, dans ses Obs

Nicolas Joseph  PHILPIN de PIEPAPE précise t-il que "tant qu’il reste un 

doute sur le crime d’un accusé la justice est sans droit pour le punir"( 580). 
                                                 
 
576 "Un accusé doit être absous s’il n’existe point de preuves contre lui : son innocence est 

ésumée par cela seul : il n’est pas obligé de prouver qu’il n’a point donné la mort à cet 

 "Il nous faut aujourd’hui une procédure criminelle qui convienne à des hommes libres […], en 

es 
éformes à faire dans notre procédure criminelle…, p. 32. 

8 Comme le souligne l’auteur d’un dictionnaire " les preuves seront plus aisées à acquérir, 

pr
homme dont l’assassinat forme l’objet de la poursuite ; il suffit qu’aucun témoin ne le 
charge de ce crime. Gardons nous de porter atteinte à des maximes pareilles ; ce seroit 
violer les droits les plus saints de l’humanité", VERMEIL (François-Michel), Essais sur les 
réformes dans notre législation criminelle, p. 214-215. 
 

757

procurant la punition des coupables, et qui rassure le citoyen sans reproche, en ne faisant punir, 
s’il est possible que des coupables convaincus. Le jugement ou examens par jurés me semble 
propre à remplir cet objet. Cette forme de procédure existe depuis longtemps en Angleterre et elle 
y est justifiée par de bons effets", COMEYRAS (Pierre Jacques Bonhomme de), Essai sur l
r
  
57

parce que du sein du peuple, témoin de l’instruction, et libre de parler, il s’élèvera des 
voix pour la conviction du crime, et l’absolution", PROST du ROYER (Antoine-François), 
Dictionnaire de jurisprudence et des arrêts, ou Nouvelle édition du dictionnaire des arrêts et 
jurisprudence universelle, Lyon, 1781-1788, p. lxxij. 
 
579 Ce que souligne VERMEIL quand il écrit que "parmi nous au contraire, la forme de 
l’instruction s’est établie sur la présomption du crime, et paroit préparée pour le succès de 
l’accusation : aussi le secret et la rigueur de cette instruction ont-ils plus d’une fois compromis 
l’innocence", VERMEIL, Essais sur les réformes à faire dans notre législation criminelle, p. 8.   
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Antoine Joseph THORILLON (581), écrit quant à lui, en parlant de 

l’accusé,"que si on ne le prouve pas criminel, par cela seul il est prouvé 

innocent"( 582).Tous ces développements montrent la une volonté, certes 

restreinte à un cercle de réformateurs nourris des Lumières, d’opérer, dans la 

critique générale formulée sur la procédure criminelle, une distanciation par 

rapport au système de la preuve légale même si l’on n’est pas encore prêt de 

le modifier intégralement. (583).Cependant, une telle démarche ne peut que 

conduire à changer timidement la situation procédurale de l’accusé Celui-ci 

n’aurait plus à justifier de son innocence qui serait ainsi tenue pour vraie tant 

que sa culpabilité n’aurait pas été démontrée. Mais surtout il reviendrait à 

elui qui accuse de prendre en charge cette démonstration.  

notamment marquée par les idées que Jacob Nicolas MOREAU (584) 

c

 

Les écrits et les suggestions de ces réformateurs ne pouvaient laisser 

insensible un pouvoir qui tendait à réformer une justice par trop décriée. 

Ainsi, en est-il du Duc de BERRY, le futur Louis XVI, dont l’éducation fut 

                                                                                                                                                    
580 PHILPIN de PIEPAPE (Nicolas Joseph), Observations sur les lois criminelles de France,  p. 18. 

hâtelet qu’il 
uitte pour étudier le droit civil et le droit public. En 1788, il publie un ouvrage, en deux volumes, 

u’il ne reprit que le 9 frimaire an IV (30 novembre 
795). Il quitte cette justice de paix le 11 floréal an XII après avoir été exclu dans l’intérêt du 

 
581 THORILLON (Antoine Joseph), il naquit à Lacheux (Somme) le 5 septembre 1741 et meurt à 
une date inconnue. Durant  dix sept années il occupe les fonctions de Procureur du C
q
où il propose des lois nouvelles en matière criminelle et qui sera salué par l’Assemblée 
constituante. Son enthousiasme pour un changement de société lui vaut d’être nommé électeur de la 
paroisse de Saint-Merry puis administrateur de police. En octobre 1790, il est choisi comme 
électeur par la section des Gobelins puis comme juge de paix. Le 13 septembre de la même année, 
il est élu député de l’Assemblée législative où il siège au Comité de Législation. Ce mandat lui fit 
interrompre ses audiences, le 1er octobre 1791, q
1
service le 29 germinal an XII. On perd sa trace à partir du 21 avril 1810, date à laquelle il donne 
quittance, par acte notarié, aux époux MAYOU, ses débiteurs, il était âgé de 69 ans.           
 
582 THORILLON (Antoine-Joseph), Idées sur les lois criminelles ou l’on propose 460 loix 
nouvelles en place de celles qui existent aujourd’hui, Paris, 1788, vol 2, p. 169-170.   
 
583 LACRETELLE avoue ainsi qu’"une théorie complète des preuves est encore à faire ; […] & je 
ne crois pas qu’elle puisse être mieux placée qu’à la tête d’un livre, qui doit apprendre à décider 
de la vie & de l’honneur des hommes. Il faut ensuite appliquer les principes de cette théorie à 
l’examen du système de preuves, que la justice a admis. Jamais ce système n’a été discuté […].Un 
bon ouvrage sur la justice criminelle doit contenir ce vaste & important examen",  Réflexions sur 
la réforme de la justice criminelle, p. 366-367.  
 
584 Jacob Nicolas MOREAU, né à Saint Florentin (Yonne) le 20 décembre 1717, il meurt à 
Chambourcy (Yvelines) le 29 juin 1803. Après des études de droit à Paris, il est reçu avocat au 
Parlement de Paris en 1741. En 1757, il publie les Mémoires pour servir à l’histoire des cacouacs, 
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développa sur la justice criminelle (585) et sur les sources législatives dans 

cette matière où la démonstration de la culpabilité primait sur la recherche de 

la vérité judiciaire, et ce, au détriment de l’accusé (586) notamment lorsqu’il 

avait été condamné et exécuté (587). Jacob Nicolas MOREAU mettait en 

évidence que, l’application des règles procédurales édictées par l’Ordonnance 

criminelle, compte tenu de leur rigidité mécaniste, constituait une source 

d’erreur judiciaire portant directement atteinte à l’innocence effective d’un 

accusé. Une présomption de culpabilité s’établissait au détriment d’une 

innocence supposée.  

 

                                                                                                                                                    
pamphlet dans lequel il couvre de ridicule les philosophes des Lumières mais qui lui vaut une 
notoriété certaine parmi les amis de la religion. En 1755, il est engagé comme Jurisconsulte et 
Publiciste par le Ministère des Affaires Etrangères ce qui l’amène à publier de septembre 1755 à 
février 1759 l’Observateur hollandais, publication dans laquelle il plaide la cause de la France 
contre l’Angleterre puis la Prusse de Frédéric II. Le 31 octobre 1759, il est nommé par le 
Contrôleur général Etienne de SILHOUETTE avocat des Finances. La même année il constitue une 
bibliothèque administrative destinée aux différents ministères et qui deviendra le dépôt des chartes. 
Le 28 mai 1764, il est reçu Conseiller titulaire de la Cour des comptes, aides et finances de 
Provence, charge dont il se démettra le 31 décembre 1784. A la demande du duc de la 
VAUGUYON, il se trouve associé à l’éducation des enfants de Louis XV et notamment du futur 
Louis XVI. Comme sa condition ne pouvait lui permettre d’être le précepteur en titre des princes, il 
y contribua en rédigeant, à leur attention, des manuels qui prirent la forme d’entretien. C’est ainsi 
qu’il rédigea en 1767 les Devoirs d’un Prince réduits à un seul principe ou discours sur la Justice, 
publiés en 1775, mais aussi les Leçons de morale, de politique et de droit public en 1773. Démis de 
toutes ses fonctions en 1790, il se retire à Ville d’Avray, à Versailles puis à Chambourcy. Arrêté en 
1794 sur la dénonciation d’un jacobin, il sera emprisonné 4 mois à la prison des Récollets. Libéré, 
et bien qu’aveugle, il rédigera alors ses mémoires     
 
585 Sur ce point nous renvoyons au livre de Pierrette Girault de Coursac, L’éducation d’un roi, 
Paris, 1972, et plus précisément pp 138-159 mais aussi à l’article de Jean Marie CARBASSE, Loi 
et justice chez Jacob Nicolas MOREAU : Les leçons du discours sur la justice à l’usage du 
Dauphin (1767), Pensée politique et loi, actes du colloque d’Aix en Provence, P.U.A.M, 2000, p. 
77-81.    
 
586 Il écrit ainsi que"dans nos Ordonnances criminelles, dont les plus anciennes avoient à 
réprimer la plus féroce barbarie, on n’a point songé d’avantage à la conviction qu’à la 
défense du coupable""regardé l’accusé du même œil dont elles ont du voir le coupable, & 
que s’il est aujourd’hui très difficile que celui ci échappe à la peine qui lui est due, il est 
aussi très  facile que l’homme de bien […], devienne la victime & de la douleur & du 
trouble que l’oppression lui cause", MOREAU (Jacob Nicolas), Les devoirs du prince réduits à 
un seul principe, ou discours sur la justice, Versailles, 1775, p. 437. 
 
587 Il concluait en effet qu’il n’est jamais arrivé en France que le criminel arrêté ait évité 
la condamnation ; mais il est arrivé plus d’une fois que l’innocence injustement poursuivie 
n’ait été reconnue qu’après le supplice"MOREAU (Jacob Nicolas), Les devoirs du prince 
réduits à un seul principe, ou discours sur la justice, p. 437. 
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Cependant, et bien que l’auteur caractérise ces règles comme étant des 

principes, il faut ici relever que l’évocation de cette présomption d’innocence 

encore diaphane, s’inscrit dans une démarche générale qui tend à éviter que 

les dispositions rigoureuses d’une Ordonnance criminelle ne  soient corrigées 

par l’humanité des juges. Il ne décrit nullement un mécanisme précis 

déterminant les conditions d’établissement de la culpabilité. Il ne fait que s’en 

approcher. Pour autant, au delà de l’intérêt que l’on porte à la reconnaissance 

d’un droit à l’innocence qui s’apparente plutôt à un repositionnement plus 

favorable de l’accusé dans le procès pénal, il faut considérer que le 

mécanisme de la présomption d’innocence n’en fut pas moins précisément 

écrit en cette fin de siècle. Les leçons que Jacob Nicolas MOREAU rédigea 

et enseigné (590), le futur Louis XVI engagea, malheureusement de façon 

ardive, une modernisation de la justice criminelle. Elle allait se trouver en 

attachés, sans doute par habitude, à une Ordonnance et à un système de

d

montraient au Duc de Berry que "régner sur les hommes, c’est donc établir au 

milieu d’eux, le trône de la justice"( 588), ce qui ultérieurement lui donna "un 

penchant naturel à la justice"( 589).Se souvenant de ce qui lui avait été exposé 

t

butte aux réactions d’un corps de magistrats qui, pour la plus part restaient 

 

preuve objectif largement moribond.   

 

Contenue, et exposée par le garde des sceaux Chrétien François de  

LAMOIGNON (591), la "Déclaration relative à l’ordonnance criminelle", 
                                                 
 

858  MOREAU (Jacob Nicolas), Les devoirs du prince réduit à un seul principe, ou discours sur la 

 la justice, p. 435.  

justice, p. 437. 
 

589 CARBASSE (Jean Marie), Malesherbes et la réforme de la justice criminelle, Actes du colloque 
Malesherbes, Paris, 1995, p. 101.  
 
590 "ce précis rapide des formes qui règlent chez nous l’instruction des procès criminels doit vous 
suffire, Monseigneur, car je n’écris point pour former un juge ; mais pour indiquer à un Prince qui 
doit régner, les principes généraux qui peuvent un jour le guider dans une des plus importantes 
parties de la législation, celle qui règle les devoirs & prescrit l’un après l’autre tous les pas du 
magistrat chargé de prononcer sur la vie, sur l’état, sur l’honneur des citoyens", MOREAU (Jacob 
Nicolas), les devoirs du prince réduit à un seul principe, ou discours sur
 
591 Chrétien François II de LAMOIGNON, né le 8 décembre 1735, il mourut à Bâville le 16 mai 
1789. Descendant de Guillaume de LAMOIGNON, inspirateur des Ordonnances de 1667 et 1670, 
et cousin de Chrétien-Guillaume de LAMOIGNON de MALESHERBES, il devient Président à 
Mortier au Parlement de PARIS en 1758 à l’âge de 23 ans. Dans les démêlés qui opposent Louis 



 179

rendue le 1er mai 1788 (592) et enregistrée le 8 mai, montre la volonté royale 

"de soumettre à une révision générale cette même Ordonnance criminelle qui 

a subi le jugement d’un siècle révolu"( 593). De façon impérative, il s’agissait, 

dans un premier temps d’en effacer les aspects les plus négatifs (594) dont les 

conséquences s’avéraient irréparables pour les accusés (595), et de "rassurer 

l’innocence en la protégeant par les formes les plus propres à la 

manifester"( 596). Le pouvoir royal considère que la justice criminelle doit faire 

objet d’une "révision générale"( 597).  l’

 

                                                                                                                                                    
XV au Parlement, il se signale par son opposition à la cour et son zèle pour la cause parlementaire. 

il put s’installer à 
âville situé à 10 lieus de Paris. La mort de Louis XV, puis la disgrâce de MEAUPOU lui 

rde des sceaux en 1787 en remplacement de 
UE de MIROMESNIL, charge dont il démissionna en octobre 1788.  

y ait discrètement participé, cf sur ce dernier point l’ouvrage de Marcel 
ARION Le garde des sceaux LAMOIGNON et la réforme judiciaire de 1788 notamment p.57,  

 réformer", (ISAMBERT, JOURDAN, 
ECRUSSY), Recueil général des anciennes lois françaises depuis l’an 420 jusqu’à la Révolution 

 Comme le souligne Marcel MARION "l’adoucissement de la législation criminelle était devenu, 

 (ISAMBERT, JOURDAN, DECRUSSY), Recueil général des anciennes lois françaises depuis 

Farouche opposant aux réformes initiées par MEAUPOU, il fut exilé à Thizy, village perdu des 
Cévennes mais, grâce à l’intervention de sa sœur la Présidente de Gourgues, 
B
permirent de revenir aux fonctions qui étaient les siennes. En 1784, il fit remettre au roi un 
mémoire où il décrit les abus de la justice. Il devint Ga
H
 
592 Cette déclaration s’inscrit dans un contexte plus général de réformation de la justice et de ses 
institutions voulue par la royauté et développée par Chrétien François de LAMOIGNON, non sans 
que MALSHERBES n’
M
mais aussi l’article de Jean Marie CARBASSE, MALSHERBES et la réforme de la justice 
criminelle, Actes du colloque Malesherbes, 1995, et plus précisément p. 102 .    
 
593 (ISAMBERT, JOURDAN, DECRUSSY), Recueil général des anciennes lois françaises depuis 
l’an 420 jusqu’à la Révolution de 1789, vol 28, p.527. 
 
594 La déclaration indique "que le temps lui-même a pu introduire ou dévoiler dans l’exécution de 
l’Ordonnance criminelle des abus essentiels à
D
de 1789, vol 28, p.527. 
 

559

à ce moment du règne de Louis XVI, une question d’une brulante actualité : car il était 
malheureusement trop certain que chaque jour des innocents pouvaient périr, périssaient en effet 
dans les supplices, victimes de l’aveuglement des cours et de la barbare jurisprudence du temps", 
MARION (Marcel),  Le garde des sceaux LAMOIGNON et la réforme judicaire de 1788, p.30. 
 
596 (ISAMBERT, JOURDAN, DECRUSSY), Recueil général des anciennes lois françaises depuis 
l’an 420 jusqu’à la Révolution de 1789, vol 28, p.528. 
 

759

l’an 420 jusqu’à la Révolution de 1789, vol 28, p.528. 
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Devant l’ampleur des réformes qu’il convenait d’entreprendre (598), il fut 

décidé de prendre différentes mesures, urgentes et indispensables, qui 

pondaient aux critiques les plus constantes. Fut ainsi abolie la question ré

préalable (599), la question préparatoire l’ayant été en 1780, de même que 

l’interrogatoire de l’accusé sur la sellette (600) entrepris au début de l’audience 

de jugement (601).  

 

La déclaration royale justifiait cette dernière mesure par le fait que"cette 

formalité flétrissante n’entra jamais dans la classe des peines imposées par 

nos lois, elle blesse d’ailleurs ouvertement le premier de tous les principes en 

                                                 
598 Chrétien François de LAMOIGNON précise que ces transformations ne pourront se faire que 
progressivement aussi,  "Pour procéder à ce grand ouvrage avec l’ordre et la sagesse qu’il exige, 
nous nous proposons de nous environner de toutes les lumières que nous pourrons réunir autour 

ier interrogatoire debout derrière le barreau", Dictionnaire de 
roit…, op. cit. , Vol 2, p. 603. Devant l’hostilité des Parlements, cette mesure ne fut, comme les 

 reconnaissance, l’enthousiasme ; mais les mains qui offraient le bienfait 
 firent repousser avec horreur", Les cahiers des Etats généraux en 1789 et la législation 

1 "Lorsque pardevant les premiers juges, les conclusions des Procureurs du Roi, ou de ceux des 

du trône ou la divine providence nous a placé. Tous nos sujets auront la faculté de concourir à 
l’exécution du projet qui nous occupe, en adressant à notre garde des sceaux les observations et 
mémoires qu’ils jugeront propres à nous éclairer", (ISAMBERT JOURDAN DECRUSSY), 
Recueil général des anciennes lois françaises depuis l’an 420 jusqu’à la Révolution de 1789, vol 
28, p. 527. 
 
599 La déclaration devait également interdire de dépouiller les accusés de leurs vêtements distinctifs 
de leurs état, de ne procéder à l’exécution des jugements portant condamnation à mort qu’un mois 
après leur prononcé, sauf en cas de sédition ou émotion populaire, fixer à trois voix de majorité la 
condamnation à une peine capitale, interdire la formule pour les cas résultans du procès, ordonner 
à ce qu’il soit procédé, le jour de l’exécution du condamné, à un nouvel interrogatoire de celui ci, à 
un nouveau recollement pour le cas ou il continuerait à nier les faits, et enfin à une nouvelle 
confrontation si le condamné avait dénoncé des complices. 
 
600 Comme le précise Claude Joseph de FERRIERE "la sellette est un petit siège en bois, sur le quel 
on fait asseoir les criminels quand ils subissent leur dernier interrogatoire devant le juges. Ce 
dernier interrogatoire se fait sur la sellette, lorsqu’il y a contre eux des conclusions du Procureur 
du Roi à peine afflictive[…].Mais quand lesdites conclusions ne vont pas à peine afflictive, les 
criminels subissent leur dern
d
autres, que difficilement appliquée. Selon Albert DESJARDINS "les édits du 8 mai 1788 
n’excitèrent que les soupçons et la colère ; ils provoquèrent une explosion générale dans le pays ; 
une haine furieuse éclata contre les ministres ; on ne leur prêtait qu’une pensée, celle d’affermir 
leur pouvoir ; en tout autre temps , la réformation du droit criminel eût été saluée comme un 
bienfait ; elle eût excité la
le
criminelle, p. XXVII-XXVIII. 
 
60

seigneurs ; & dans les Cours les sentences dont est appel, ou les conclusions des Procureurs-
Généraux, portent condamnation de peine afflictive ; les accusés doivent être interrogés sur la 
sellette ", JOUSSE (Daniel), Traité de la justice criminelle de France, Partie III, livre II, Titre XIII, 
section II, p. 267, n°31.  
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matière criminelle qui veut qu’un accusé, fût-il condamné à mort en première 

instance, soit toujours réputé innocent aux yeux de la loi jusqu’à ce que sa 

sentence soit confirmée en dernier ressort"( 602).L’intérêt de ce développement 

porte sur la reconnaissance sur la finalité initiale que la pratique judiciaire du 

ernier interrogatoire de l’accusé (603). Destiné initialement à recevoir les 

escription de 

on mécanisme procédural. La déclaration pose effectivement comme postulat 

                                                

d

défenses et justifications de ce dernier, mais surtout à orienter de façon 

définitive le procès pénal, cet interrogatoire consacrait en réalité, de par 

l’inconfort de la situation éprouvée par l’accusé, une présomption de 

culpabilité qui, dans ces conditions, aboutissait à ignorer un droit à 

l’innocence. 

 

Derrière ce qui se présente comme la volonté, par des mesures immédiates, 

d’améliorer le sort de l’accusé, se trouve néanmoins esquissée une 

présomption d’innocence plus dans l’expression que dans la d

s

que seule une décision judiciaire, devenue définitive, modifie le statut de 

l’accusé. Il ne doit plus être regardé comme un coupable en devenir. 

Toutefois, si le ton de la rédaction exprime une certaine fermeté, puisque le 

texte rappelle qu’il s’agit d’une règle primordiale et supérieure, il consacre de 

fait l’idée que l’innocence de l’accusé doit être mieux assurée.  

 

Les développements qui suivent montrent tout le danger que constituent les 

accusations portées par des condamnés soumis à la question préalable. Il est 

ainsi rappelé qu’"elle est dangereuse pour l’innocence, en ce que, la torture 

pousse les patients à des déclarations fausses, qu’ils n’osent plus rétracter"( 604). 

Ce qui peut apparaître comme l’évocation d’une nécessaire protection de 

 

29.  

789, Vol 28, p. 529. 

 
602 (ISAMBERT, JOURDAN, DECRUSSY), Recueil général des anciennes lois françaises depuis 
l’an 420 jusqu’à la Révolution de 1789, vol 28, p. 528-5
 
603 Initialement et comme le rappelle le Garde des sceaux dans son discours pour annoncer la 
déclaration du roi relative à l’ordonnance criminelle,"cette formalité fut admise dans les tribunaux 
comme un adoucissement, l’humanité envers les prisonniers qui comparaissaient autrefois chargés 
de fers devant leurs juges", Archives parlementaires, vol 1, p.298  
 
604 (ISAMBERT, JOURDAN, DECRUSSY), Recueil général des anciennes lois françaises depuis 
l’an 420 jusqu’à la Révolution de 1
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l’innocence, s’inscrit en réalité dans un mouvement constant et persistant (605) 

de la reconnaissance effective des droits de l’accusé. La crainte de l’erreur 

judiciaire justifie donc la nécessité de consacrer de manière plus solennelle la 

reconnaissance, pour l’accusé, d’un postulat qui le considère comme innocent 

squ’à ce qu’une décision définitive soit prise à son encontre. Cette réforme 

nsible à la question pénale, et 

ui se veut l’expression d’une critique raisonnée de l’Ordonnance criminelle 

renant toute sa dimension dans le 

rocès pénal, il faut cependant observer que le droit à l’innocence n’est guère 

                                                

ju

judiciaire engagée par Louis XVI, monarque se

q

de 1670, constitue une reconnaissance indirecte d’un mécanisme procédural 

qui maintient l’accusé dans une situation favorable, c’est à dire qui le 

considère comme non coupable. 

 

B) Le principe d’un droit à l’innocence  

 

A la veille de la Révolution, une littérature multiforme consacre donc l’idée 

d’une indispensable et urgente réforme du système répressif. Si la critique de 

la preuve légale et la nécessaire reconnaissance des droits de la défense 

concrétisent l’émergence d’un accusé p

p

évoqué. Néanmoins, il nous paraît important de souligner le discours de 

Guillaume-François LETROSNE (606), prononcé au Bailliage d’Orléans et 

 
 

5 Il faut relever que dans une déclaration du 30 août 1780 portant établissement de nouvelles 

s, il était lié à TURGOT, CONDILLAC, GERBIER, QUESNAY et 
abbé BEAUDAU. Associé à l’Académie royale de Caen, membre honoraire de la Société 

60

prisons pour dettes et autres, il était rappelé s’agissant de la prison du grand Châtelet "nous 
comptons pouvoir faire arranger l’intérieur de cette prison, ne voulant plus risquer que des 
hommes accusés ou soupçonnés injustement et reconnus ensuite innocents par les tribunaux, aient 
essuyé d’avance une punition rigoureuse, par leur seule détention", (ISAMBERT, JOURDAN, 
DECRUSSY ), Recueil général des anciennes lois françaises depuis l’an 420 jusqu’à la Révolution 
de 1789,Vol 26, p. 377.     
 
606  Guillaume François LE TROSNE, né le 13 octobre 1728 à Orléans, il meurt  le 26 mai 1780 à 
Paris. Economiste et conseiller honoraire au bailliage et présidial d’Orléans, il devient avocat en 
1751. Installé en 1753 dans l’office d’avocat du roi au Présidial d’Orléans, il exercera cette 
magistrature pendant vingt deux ans et suivra l’exemple de POTHIER dont il fera un éloge en 
1773. Proche des physiocrate
l’
économique de Berne, de la Société d’agriculture d’Orléans, il fut l’un des collaborateurs du 
Journal d’agriculture, commerce et finances. Jurisconsulte critique, il est connu pour ses prises de 
position en matière pénales et économiques. Comme Joseph Michel Antoine SERVAN, il montre 
la nécessité d’une profonde réforme des lois pénales. On lui doit nombre d’ouvrages sur la réforme 
de l’impôt, sur la féodalité, sur le coût pour le royaume de la gabelle et du tabac sur l’avantage de 
la liberté du commerce.         
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intitulé Vues sur la justice criminelle, dont l’accueil dans les milieux officiels 

se fit sans grande difficulté (607) bien qu’il esquissât une réflexion sur le 

renforcement des droits de l’accusé.  

 

Ainsi, dans une première partie, intitulée "De la nature et du caractère de la 

justice criminelle", Guillaume-François LETROSNE qui insiste sur la 

nécessaire séparation entre le pouvoir de légiférer, détenu par le souverain, et 

le pouvoir de juger (608) tout en précisant que le juge n’aura de fonction que 

d’appliquer simplement la loi sans pouvoir seulement la commenter ni même  

l’interpréter personnellement (609), énonce que l’innocence, dans une société 

ù "le Souverain a l’avantage de commander à des hommes libres" (610), ne o

serait être sacrifiée au seul intérêt d’une nécessaire et indispensable sanction 

de l’acte criminel (611). Une autre conception de la procédure criminelle se 

dessine où il convient d’établir un équilibre entre le droit dont dispose la 

                                                 
 
607 Dans l’ouvrage que nous utiliserons, Cadet de Saineville, censeur royal qui en autorise 
l’impression le 12 janvier 1776, écrit que "les réflexions présentées par l’Auteur sur cette 
artie si intéressante de la Justice, m’ont paru tout à fait  judicieuses, & ne respirer que 

 souverain […], ne se montre dans l’administration de la justice que comme législateur ; il 
’annonce ses ordres que par des loix ; et en confiant aux magistrats qu’il institue, le pouvoir de 

livrée à l’incertitude des 
pinions, ne présenteroit que l’expression d’une volonté momentanée & souvent contradictoire. Il 

es cas semblables", LETROSNE (Guillaume-François), Vues sur la 
stice criminelle, Discours prononcé au Bailliage d’Orléans, p. 24-25. 

 "L’intérêt que la société prend à la punition des coupables, ne prévaut pas tellement sur 

aves qu’elles puissent être", LETROSNE (Guillaume-François), 
ues sur la justice criminelle, Discours prononcé au Bailliage d’Orléans, p. 30-31. 

p
l’amour du plus grand bien, j’ai pensé qu’il pouvoit y avoir qu’à gagner pour 
l’administration, à la discussion publique, LETROSNE (Guillaume-François), Vues sur la 
justice criminelle, Discours prononcé au Bailliage d’Orléans, p.140  
 
608 "Le
n
juger, il leur remet en même temps le dépôt des lois qui doit en éclairer l’usage", LETROSNE 
(Guillaume François), Vues sur la justice criminelle, Discours prononcé au Bailliage d’Orléans, p. 
22.    
 
609 "Mais le juge qui porte ses regards sur l’affaire soumise à sa décision, peut être susceptible de 
d’affection & de partialité : s’il étoit le maître de statuer à son gré, souvent il dicteroit une loi, & il 
ne doit prononcer qu’un jugement : l’administration de la justice 
o
faut donc que son avis soit subordonné à une règle constante, invariable, établie non pour l’espèce 
présente, mais pour tous l
ju
 
610 LETROSNE (Guillaume-François), Vues sur la justice criminelle, Discours prononcé au 
Bailliage d’Orléans, p. 30. 
 

161

les droits des Citoyens, qu’aucun ne lui soit sacrifié sans examen, ou même sur de simples 
présomptions, quelques gr
V
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société pour poursuivre le crime, et le droit de l’accusé à ne pas être vu 

comme un coupable en devenir.  

 

Aussi, celui-ci énonce t-il le principe procédural que "la société qui se 

rétend blessée, et qui accuse ; c’est à elle à prouver : jusques-là, le citoyen 

ra en une présomption naturelle pour l’innocence de l’accusé ; 

lle lui appliquera la faveur et l’avantage du doute"( 614). Selon lui, il 

                                                

p

en possession de son état, ne peut en être dépouillé"( 612). L’accusé demeure 

dans une situation juridique identique à celle qu’il avait avant d’être 

poursuivi, c’est à dire qu’il doit être considéré comme innocent. C’est au 

représentant du roi, qui assure la protection de l’intérêt public de rapporter la 

preuve que l’accusé a commis les faits pour lesquels il est poursuivi (613). En 

conséquence, ce dernier se trouve libéré d’une démarche active, qui 

l’obligeait à démontrer qu’il n’était nullement coupable des faits, objets des 

poursuites engagées contre lui. Il lui reconnaît le droit à la passivité.  

 

Pour ce magistrat des Lumières, il importe que celui qui soutient l’accusation 

opère un équilibre entre la volonté de réprimer le crime et la recherche de la 

vérité. Cette recherche ne pourra aboutir que si le juge intègre dans le 

processus décisionnel le sentiment personnel que lui inspirent les éléments de 

preuve soumis à son appréciation. L’avocat du Roi au Présidial d’Orléans 

pose alors ce postulat que "l’incertitude qui subsistera jusqu’au jugement, la 

loi la tourne

e

existerait donc un principe qui obligerait le juge à regarder l’accusé jusqu’au 

jugement, non comme un condamné en devenir, mais comme un innocent 

simplement soupçonné. Cette démarche serait d’autant plus confortée qu’elle 

serait protégée par "l’observation exacte de toutes les formes établies pour 
 

 
2 LETROSNE (Guillaume-François), Vues sur la justice criminelle Discours prononcé au 

éfense de la société ; il cherche des 
moins, il ramasse des preuves, et tâche de les accumuler sur la tête de l’accusé ; il semble faire 

u Bailliage d’Orléans, p.36. 

61

Bailliage d’Orléans, p. 31. 
 
 
613 " Le ministère public se regarde comme chargé de la d
té
tous ses efforts pour le trouver coupable", LETROSNE (Guillaume-François), Vues sur la justice 
criminelle Discours prononcé a
 
614 LETROSNE (Guillaume-François), Vues sur la justice criminelle Discours prononcé au 
Bailliage d’Orléans, p. 31-32. 
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convaincre le coupable, ou pour justifier l’innocent"( 615). Ce dernier 

formalise le rôle actif du ministère public dans la démonstration de la 

culpabilité, mais aussi le droit que l’accusé a d’être regardé comme innocent 

durant toute la procédure.  

 

L’apport du premier chapitre de ses Vues sur la justice criminelle consiste à fixer de 

façon intangible différents principes généraux qui structurent une justice criminelle 

ù l’accusé bénéficie de garanties immédiates dès lors qu’il est soupçonné. 

e conviction (618), le mécanisme intellectuel qui structure le principe 

                                              

o

Guillaume-François LETROSNE définit, dans une écriture moderne, le principe de 

la présomption d’innocence en décrivant la démarche de ceux qui feront le procès 

pénal. Pour le Ministère Public dont il énonce qu’il a l’obligation de démontrer la 

culpabilité de l’accusé, c'est-à-dire de rapporter la preuve de sa participation aux 

faits criminels, il lui rappelle qu’il ne peut se départir d’une nécessaire mesure dans 

sa quête de la culpabilité (616). Quant au juge, notre auteur met en avant le recul 

indispensable que le juge se doit de respecter lorsqu’il statue définitivement sur les 

faits criminels, après la lecture du rapport (617).  

 

Parce que Guillaume-François LETROSNE renvoie à la nécessité pour le juge de 

parvenir à un

   
 
615 LETROSNE (Guillaume-François), Vues sur la justice criminelle, Discours prononcé au 
Bailliage d’Orléans, p. 31. 
 
616 "Qu’il observe cependant que son zèle doit toujours conserver un caractère de modération qui 
lui est propre, & qui le distingue de la passion qui anime un accusateur privé.[…] qu’il attaque le 
crime mais sans animosité personnelle contre le citoyen ; & en se regardant comme partie, qu’il 
n’oublie jamais qu’il est en même tems Magistrat, & qu’il se doit à la protection de l’innocent, 
autant qu’à la poursuite du coupable", LETROSNE (Guillaume-François), Vues sur la justice 
criminelle Discours prononcé au Bailliage d’Orléans,  p. 36.   
 
617 "Le juge remplit une fonction plus désintéressée. Il est établi juge entre la société qui se plaint 
par l’organe du ministère public, & l’accusé qui se défend ; & il doit éviter comme deux écueils 
également dangereux, ou d’identifier en quelque sorte le crime avec celui qu’on lui présente, & de 
le regarder comme coupable avant la conviction, ou de se prévenir trop facilement en faveur de 
son innocence", LETROSNE (Guillaume-François), Vues sur la justice criminelle Discours 
prononcé au Bailliage d’Orléans,  p. 37. 
 
618 La conviction manifeste pourra seule changer son état, lui faire perdre la protection de 
la loi pour le livrer à ses vengeances, & faire d’un homicide un acte de justice, LETROSNE 
(Guillaume-François), Vues sur la justice criminelle Discours prononcé au Bailliage d’Orléans,  p. 
32. 
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procédural  de la présomption d’innocence est ici parfaitement décrit, tant dans son 

objet, que dans ses conséquences. Cependant, la modernité qu’évoque le premier 

chapitre de ces Vues sur la justice criminelle demeure toute relative si l’on regarde 

les développements ultérieurs de cet ouvrage. Notre auteur, toujours nourri de 

l’Ordonnance criminelle de 1670, n’appréhende pas le fait que le maintien des 

mécanismes procéduraux posés par ce texte, conjugué au système de la preuve 

légale, affaiblit la dimension novatrice de ces développements. Les principes 

évoqués par ce dernier s’effacent devant le poids d’un attachement aux prescriptions  

doctrinales.  

 

Dans un second chapitre intitulé des formes et de l’instruction, Guillaume-François  

LETROSNE  rappelle le rôle essentiel du juge d’instruction "puisque tout dépend de 

son opération" (619) dans la recherche de la preuve car il s’agit "de parvenir à la 

découverte de la vérité que le coupable a si grand intérêt à cacher"(620). Il confirme 

e manière fort explicite l’importance qu’il y a de recueillir cette preuve suivant les 

au système de la preuve légale et à son mécanisme d’enfermement du juge, qui ne 

eut suivre qu’une seule démarche dans une recherche de la preuve ordonnancée 

agistrat des Lumières, attaché qu’il est aux règles anciennes, malgré son élan de 

d

formes prescrites par l’Ordonnance criminelle, et précisées en détail par la doctrine, 

car "si de simples soupçons lui suffisent pour s’assurer d’un citoyen suspect, la 

pleine conviction nécessaire pour le condamner ne peut s’acquérir que par un 

concours de preuves assez fortes pour lever tous les doutes"(621). Ce rappel constant 

p

après le dépôt de plainte (622), montre ici toute l’ambiguïté du propos tenu par ce 

m

modernité. 

                                                 
 

961  LETROSNE (François-Guillaume), Vues sur la justice criminelle Discours prononcé au 
Bailliage d’Orléans, p. 46, Note a. 
 
620 LETROSNE (François-Guillaume), Vues sur la justice criminelle Discours prononcé au 
Bailliage d’Orléans, p. 41. 
 
621 LETROSNE (François-Guillaume), Vues sur la justice criminelle Discours prononcé au 
Bailliage d’Orléans, p.43. 
 
622 "La preuve se commence par l’information & l’interrogatoire de l’accusé […] elle se 
perfectionne par le récolement […] elle se consomme par la confrontation, qui applique à l’accusé 
présent ce qui a été déposé contre lui", LETROSNE (François-Guillaume), Vues sur la justice 
criminelle Discours prononcé au Bailliage d’Orléans, p. 44-45. 
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Il entend rappeler que la rigidité de la preuve légale, dont il condamne les travers les 

plus criants (623), constituerait néanmoins un gage de sécurité pour l’accusé. 

S’agissant de l’instruction, il précise qu’elle "doit être assujettie à des formes fixes 

& régulières, afin qu’il ne dépende pas de chaque juge de se conduire 

arbitrairement, & de prendre pour constant ce qui ne l’est pas"(624). Dans ces 

conditions, et puisque la démarche du juge se trouve encadrée, celui-ci estime que 

"par ces précautions multipliées, la loi s’assure que les jugemens ne sont point 

tumultuaires & précipités ; elle annonce combien l’honneur, la liberté & la vie des 

citoyens lui sont précieuses"(625). Une telle position est significative de la difficulté 

qu’éprouvent ces auteurs à globaliser entièrement leur réflexion sur la justice 

criminelle. Ils n’intègrent pas durant le procès pénal, et a fortiori lors de 

l’instruction, la reconnaissance d’un véritable droit à l’innocence qu’ils considèrent 

plutôt comme une protection supplémentaire complétant les droits et garanties 

connus à l’accusé. Cette démarche montre le caractère imparfait de cette re

volonté réformatrice qui ne perçoit pas que le formalisme probatoire de la 

preuve légale se trouve en contradiction avec les principes nouveaux évoqués, 

ou plus précisément que ces principes imposent l’abandon des règles qui 

construisent la culpabilité.  

 

Au troisième chapitre de son discours intitulé, Des jugements et des lois 

pénales, Guillaume-François LETROSNE, dans un passage relativement long 

qu’il nous faut citer pour mieux souligner toute l’inadéquation entre le respect 

des formes procédurales et la mise en forme de principes directeurs du procès 

                                                 
 
623 Il critique l’obligation faite à l’accusé de prêter serment car s’"il est juste d’exiger le serment des 
témoins […].La loi positive devoit-elle aller plus loin ; & si l’intérêt de la société offensée, permet 
de chercher jusques dans les replis du cœur de l’accusé, autorise-t-il à employer la religion du 
serment, comme moyen d’y pénétrer plus facilement" ; LETROSNE (François-Guillaume), Vues 
sur la justice criminelle Discours prononcé au Bailliage d’Orléans, p. 68-69 ; mais surtout dénonce 
le recours à la torture"un si terrible moyen pour obtenir la conviction […], & d’arracher à un 
accusé, par l’excès de la douleur un aveu qui doit le conduire au supplice", Ibidem , p. 79-80.  
 
624 LETROSNE (Guillaume François), Vues sur la Justice criminelle Discours prononcé au 
Bailliage d’Orléans, p. 41-42. 
 
625 LETROSNE (Guillaume François), Vues sur la Justice criminelle Discours prononcé au 
Bailliage d’Orléans, p. 43. 
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pénal, écrit que "L’instruction ne se fait que pour parvenir à l’application des 

Lois, par le jugement définitif. Lorsqu’elle a complété la preuve de 

l’innocence ou du crime, ou que la preuve trop forte pour permettre de 

décharger l’accusé, ne l’est pas assez pour le condamner ; la décision se 

présente d’elle même & le juge ne reste pas dans l’état violent de 

incertitude & du doute : ce n’est pas lui qui prononce, ce sont les preuves 

, celui-ci doit l’absoudre, c'est-à-dire le renvoyer des fins de la 

oursuite, reconnaissant ainsi que son statut d’innocent ne fut jamais modifiée 

criminelle. Toujours critique sur l’Ordonnance criminelle de 1670 pour 

aquelle il estime nécessaire d’apporter des améliorations, il ne définira en 

l’

d’un côté, & la loi de l’autre. Il ne fait que déclarer si la preuve du crime est 

acquise contre l’accusé, & lui appliquer la peine s’il est convaincu ; 

l’absoudre si son innocence est reconnue ; le mettre hors de cour, s’il reste 

contre lui des soupçons ; ou bien ordonner & attendre de nouvelles 

preuves"( 626). En acceptant d’avoir toujours recours, lorsque la preuve se 

trouve insuffisamment rapportée, aux pratiques instituées par la doctrine, 

celui-ci montre ici, même si les mécanismes du principe de la présomption 

d’innocence furent posés, toute la difficulté qu’il y avait de les comprendre 

dans leurs conséquences procédurales.  

 

Dans son acception moderne, la présomption d’innocence veut que l’accusé 

soit dispensé de toute action à entreprendre pour démontrer son innocence, et 

qu’il bénéficie des incertitudes ou des doutes que le juge pourrait avoir sur les 

preuves de l’accusation. Plus précisément, si le juge n’est pas certain de sa 

culpabilité

p

par les poursuites engagées à son encontre. Au demeurant, cette cécité sur la 

reconnaissance d’un principe de présomption d’innocence, dans toutes ses 

conséquences procédurales, se manifeste également lorsque Guillaume- 

François LETROSNE envisage quelques Réflexions sur la réforme de la 

législation criminelle, publiées à la suite des ses Vues sur la justice 

l

réalité qu’une méthode de travail (627), plutôt qu’un catalogue complet de 

esures. m
                                                 
 
626 LETROSNE (Guillaume François), Vues sur la Justice criminelle Discours prononcé au 
Bailliage d’Orléans, p. 92-93. 
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Aux premières heures de la Révolution, il faut constater qu’aux côtés d’une 

critique permanente de la justice criminelle, se dessine un droit à l’innocence 

qui s’est tracé progressivement sans pour autant être clairement posé. En 

effet, au XVIIème siècle Augustin NICOLAS, en dénonçant la torture dans les 

procès de sorcellerie, évoque le principe que le juge se doit d’être convaincu 

ais surtout que l’accusation ne présume pas de la culpabilité. Bien qu’il 

ulpabilité. Il ne peut condamner quand il doute et encore moins en 

 

m

demeurât isolé, le mouvement était lancé d’une dénonciation de la preuve 

légale dont les conséquences étaient par trop contraires à une innocence 

supposée. Le mouvement, auquel ont pris part les philosophes des Lumières, 

aboutira à poser, non pas explicitement, mais indirectement, le principe de la 

présomption d’innocence.    

 

MONTESQUIEU, peu disert sur le système de la preuve légale, considère 

toutefois comme indispensable de garantir la sûreté du justiciable face aux 

mesures procédurales et coercitives de l’autorité judiciaire. L’insuffisance du 

système de la preuve légale sera évoquée dans la correspondance échangée 

entre CONDORCET et TURGOT qui estiment qu’il conviendrait d’y ajouter 

la certitude du juge. VOLTAIRE va plus loin sur ce point en signalant toute 

l’importance que revêt la conscience du juge dans la déclaration de 

c

additionnant des preuves entre elles. Il faut cependant reconnaître que le 

principe de l’intime conviction fut esquissé avec beaucoup de précision par un 

auteur italien en la personne de Gaetano FILANGIERI, et qui condamnait à 

moyen terme le système de la preuve légale parce qu’il paraissait impossible 

de pouvoir attacher une quelconque valeur probatoire à une preuve ou un indice.    

 

Néanmoins, il faut attendre Des délits et des peines de Cesare BECCARIA pour 

voir posé le double mécanisme procédural de la présomption d’innocence constitué 

par le bénéfice du doute et l’obligation pour le ministère public de rapporter la 

                                                                                                                                                    
627 "Il vaut donc mieux oublier ce qui s’est fait, abandonner les exemples ; […] prendre plutôt la 
raison, que l’autorité pour guide, & rechercher ce qui doit & peut se faire ; ce qui est le plus 
conforme à la justice & à l’intérêt social ", LETROSNE (Guillaume-François), Réflexions sur la 
réforme de la législation  criminelle in Vues sur la Justice criminelle Discours prononcé au 
Bailliage d’Orléans, p. 138.   
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rts aux Lumières, le canevas établi ne se trouve pas réellement 

retranscrit dans la littérature juridique utilisée par les professionnels du droit. Tout 

au plus voit-on évoquer, notamment à l’occasion de scandales judiciaires, l’idée que 

le doute doit profiter à l’accusé. La problématique de ce principe sera 

véritablement posée par Guillaume-François LETROSNE mais en la 

tempérant, parce que non seulement il ne fut aucunement envisagé de changer 

le système probatoire, mais qu’au surplus, le formalisme procédural de 

l’Ordonnance criminelle de 1670 demeurait. La Révolution qui suivit la 

convocation des Etats Généraux ne consacrait pas véritablement le principe 

procédural.    

preuve. Cependant, si l’ouvrage connaît un succès certain, notamment parmi les 

magistrats ouve
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Titre 2. La Révolution : l’affirmation conceptuelle de la présomption 

d’innocence  

 

Les dernières décennies qui précèdent la Révolution voient s’exprimer une 

critique croissante et acerbe à l’égard de la justice criminelle. Le 

retentissement des scandales judiciaires marque l’opinion publique. Certains 

écrivains emblématiques des Lumières s’attachent à dénoncer les errements 

d’une procédure pénale inhumaine et contraire aux droits de la défense. Cette 

remise en question ne fut rendue possible que parce que l’on considérait que 

chaque homme disposait de droits irrévocables et intangibles. Le rapport 

procédural qui s’établissait, durant le procès pénal, entre le juge et l’accusé 

devait nécessairement être modifié. Se trouve alors évoquée, l’idée d’un 

renforcement des droits de ce dernier durant l’instruction criminelle puis lors 

du jugement.  

 

La voie est ainsi ouverte à une réforme de la justice criminelle, répondant 

ainsi aux aspirations de cette seconde partie du XVIIIème siècle qui dénonçait 

une justice pénale de plus en plus sévère. Implicitement, un statut pénal plus 

protecteur pour l’accusé se dessinait progressivement. Les Lumières 

commençaient à faire leur œuvre. Dans ces conditions, la convocation par 

Louis XVI d’Etats Généraux destinés à sortir la royauté d’une crise profonde, 

et aux causes multiples, mais aussi ultime recours de la monarchie pour tenter 

de s’opposer à ceux qui se montraient hostiles à tout changement, eut pour 

conséquence d’officialiser ce besoin de réforme d’une justice que Louis XV 

n’avait pu mener.       

 

Le coup de force du Tiers Etat du 17 juin 1789, qui consacre l’Assemblée 

Constituante, permettra de poser les premiers cadres d’une discussion où 

seront concrétisées les attentes précédemment évoquées en matière de justice 

criminelle. Sera reprise cette exigence que l’accusé doit pouvoir bénéficier 

d’une véritable protection, notamment en n’étant pas soumis à des traitements 

inhumains, ou en lui permettant de pouvoir effectivement assurer sa défense 

durant l’instruction puis au cours du procès. L’idée d’un principe supérieur 

qui contraint le juge fait son chemin. Si celui ci se trouve esquissé 



 192

confusément dans les moments qui précèdent le vote de la Déclaration des 

Droits de l’Homme et du Citoyen (Chapitre  1), le principe procédural ne sera 

pas réellement posé (Chapitre 2).  

 

Chapitre 1 Du concept procédural au principe procédural : une approche 

confuse 

Chapitre 2 Une consécration imparfaite 
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Chapitre 1. Du concept procédural au principe procédural : une approche 

confuse 

 

A la veille des Etats Généraux convoqués pour le 1er mai 1789, le peuple de 

France fut autorisé à faire remonter au Roi ses sentiments et ses doléances. 

Les français expriment leurs critiques et précisent leurs vœux sur ce qu’il 

convient de changer. Prise de parole, mais aussi prise de conscience d’un 

peuple qui n’entendait plus être silencieux, les cahiers rédigés dans 

l’effervescence d’un événement qui n’était pas arrivé depuis 1614, 

constituent, comme le précise Alexis de TOCQUEVILLE, "ce testament de 

l’ancienne société française, l’expression suprême de ses désirs, la 

manifestation authentique de ses volontés dernières"( 628).Indépendamment 

d’une rédaction concentrée entre les mains de ceux qui appartiennent à une 

frange éclairée de la population, les sujets du Royaume de France formulent 

leurs attentes en matière de justice criminelle. Si la dénonciation d’une 

procédure pénale peu soucieuse des droits de l’accusé est réelle, il faut 

cependant relever diverses propositions destinées à concrétiser un besoin de 

changement que la future Assemblée Constituante prendra en compte, dans la 

mesure où ils paraissaient compatibles avec les nouveaux idéaux exprimés. 

Dès lors, allaient être fixés les termes d’une autre procédure ou l’innocence 

serait protégée durant tout le procès pénal. Plus précisément, un concept où 

l’innocence devait être tenue pour vraie, tant qu’une condamnation n’était pas 

intervenue, faisait timidement son apparition à la veille de la convocation des 

Etats généraux.  

  

Renforcer les droits de l’accusé et protéger l’innocence constituent les 

premiers objectifs à atteindre pour parvenir à transformer la justice criminelle 

mais aussi à assurer la reconnaissance de droits fondamentaux dont 

bénéficieront les accusés. En les fixant dans le marbre la loi, les députés 

mettent ainsi en chantier une autre justice criminelle mais aussi un autre 

procès pénal. Une telle perspective ne pouvait que permettre la concrétisation 

d’une innocence protégée et donc présumée. Si l’enthousiasme provoqué par 

                                                 
 
628 TOCQUEVILLE (Alexis de), L’ancien régime et la révolution, Paris, 1988, p. 89.  
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la réunion des Etats Généraux laisse transparaître un droit à l’innocence 

(Section 1), le constat doit être fait que les projets de Déclaration des Droits 

de l’Homme et du Citoyen ne s’attardent guère sur une reconnaissance 

officielle de la présomption d’innocence (Section 2).  

 

Section 1 Le peuple de France aspire à une autre justice criminelle   

Section 2 Difficile élaboration de la règle : les projets de déclaration  
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Section 1. Le peuple de France aspire à une autre justice criminelle. 

 

Si la justice en général est l’objet de doléances effectives, la justice criminelle 

en est son épicentre. Il est nécessaire de réformer cette dernière parce qu’il est 

indispensable de la rendre plus humaine. Dès lors, des changements doivent 

se faire. L’accusé doit bénéficier de droits plus affirmés (paragraphe 1). 

Surtout il apparaît emblématique qu’il ne soit plus regardé comme un 

coupable supposé (Paragraphe 2). 

 

Paragraphe 1 Cahiers de doléances et droits de la défense. 

 

Expression des aspirations de tout un peuple taisant, ces Cahiers de doléance  

mettent ainsi à jour les critiques développées sur une justice criminelle que 

l’on craignait (A). Par ailleurs, ils décrivent également les changements qu’il 

convenait d’y apporter (B).  

 

A). Exposé des griefs. 

 

En dénonçant, non sans véhémence, l’inhumanité d’une justice pénale et d’une 

procédure qui lui est consubstantielle, puis en exposant ceux des principes qui 

seraient susceptibles d’en réformer les abus manifestes, les philosophes des 

Lumières tiennent implicitement la plume de ceux qui rédigeront les Cahiers de 

doléance. Etablis dans le cadre des Bailliages et des Sénéchaussées (629), ils sont le 

témoignage profond des aspirations du peuple de France (630). Ecrits dans 

                                                 
 
629 Si la Noblesse et le Clergé allaient présenter des Cahiers par Bailliage, le Tiers Etat réunissait 
les cahiers rédigés par les Communes, les Paroisses et les Corporations pour les présenter par la 
suite au Bailliage. 
 
630 Indépendamment du fait qu’aient pu circuler des cahiers modèles, ou que la rédaction en fut 
confié à une frange éclairée et bourgeoise de la population, ces documents expriment néanmoins 
les revendications du peuple de France et "il est parfois très difficile de savoir ou commence et où 
finit le cahier de 1789", BRETTE (Armand), les Cahiers de 1789 et les Archives Parlementaires, 
La Révolution Française, Revue d’histoire moderne et contemporaine publiée par la société de 
l’histoire de la Révolution, Paris, 1904, p.7 ; ce dernier estime que ces Cahiers peuvent se définir 
comme "l’ensemble des vœux, plaintes et doléances émis, en 1789, dans les assemblées 
régulièrement réunies pour l’élection des députés aux Etats généraux et à l’assemblée nationales", 
BRETTE (Armand), Les cahiers de 1789 et les Archives Parlementaires, La Révolution Française 
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l’euphorie que procurait l’exhumation d’une consultation des députés élus par 

chacun des trois ordres (631), et qui autorisaient de fait un dialogue entre le Roi et 

ses sujets, ces cahiers  "expriment assez fidèlement l’idée que les Français se 

faisaient de leur justice à la veille de la Révolution"(632). Ils constituent une 

photographie relativement complète des revendications en matière de justice 

criminelle, et notamment sur certaines questions de procédure, simplement parce 

que l’opinion publique demeurait très sensible à la question pénale.  

                                                                                                                                                   

 

De plus en plus distante à l’égard de la procédure fixée par l’Ordonnance criminelle 

de 1670, celle-ci était convaincue qu’il fallait procéder, non sans une certaine 

urgence, à des changements indispensables en cette matière (633). En reflétant les 

idées nouvelles que les Philosophes des Lumières avaient, de façon récurrente, 

développées dans les différentes publications, ou en s’inspirant par ailleurs de 

modèles judiciaires étrangers (634), plus respectueux des droits de l’accusé, ces 

Cahiers de doléances esquissent ceux des principes qui serviront de viatique à 

l’établissement d’un autre système judiciaire. 

 

Le sentiment qui se trouve retranscrit tend à démontrer que l’Ordonnance 

Criminelle a pour vocation d’assurer le repos public de la société en organisant, 

aussi rapidement que possible la répression du fait criminel, sans que soient posées 

les conditions qui permettent à l’accusé d’assurer sa défense et de lui éviter d’être 

considéré comme un coupable supposé. Pour ceux qui avaient inspiré ou rédigé ces 

cahiers, et qui pour certains appartenaient au monde de la robe, la procédure 

 
Revue d’histoire moderne et contemporaine publiée par la société de l’histoire de la Révolution, p. 
7.   
 
631 Les derniers Etats généraux se sont assemblés à Paris du 27 octobre 1614 au 23 février 1615. 
 
632 LEBIGRE (Arlette), 1789 : La justice dans tous ses états, 1789-1799, Une Autre Justice, Paris, 
1989, p. 40. 
 
633 L’un de ces cahiers exprime que"l’humanité et le christianisme réclament également la 
réformation du code criminel", Cahiers de doléances du Bailliage d’Amont : publiés, annotés et 
précédés d’une introduction par Monsieur GODARD, Léon ABENSOUR, Auxerre, Imprimerie de 
l’universelle, 1927, Tome II, p. 144. 
 
634 Cf sur ce point l’article de Monsieur SCHNAPPER, la diffusion en France des nouvelles 
conceptions pénales dans la dernière décennie de l’Ancien régime , Voie nouvelle en histoire du 
droit, la justice, la famille, la répression pénale, pp.187-205.   
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criminelle, organisée par ce texte, ne paraissait avoir d’autre finalité que de perdre 

l’innocent. Comme le précise le cahier commun des trois Ordres du Bailliage de 

Langres (635), "Par quels funestes principes la procédure destinée à être la 

sauvegarde de la justice, s’est-elle  tournée contre la justice ? […] Pourquoi la 

voyons-nous si souvent servir à opprimer l’innocence et le bon droit qu’elle était 

chargée de protéger"(636). A cette question, les rédacteurs estiment pour partie que 

certains juges se sont éloigné du texte et des constructions doctrinales (637) mais 

aussi que celui-ci  recelait l’origine des critiques que l’on dénonçait (638). Il 

apparaissait aux yeux des justiciables"que l’administration actuelle de la 

justice criminelle est contraire aux mœurs de la nation, aux droits naturels de 

l’homme et à l’équité"( 639), car "dès le premier moment de l’instruction on 

traite l’accusé comme s’il était convaincu"( 640). Sans le dire explicitement, 

                                                 
 
635 Dans les Archives Parlementaires une note préliminaire indique sur ce long cahier composé de 
trente pages dactylographiées, qu’il "est regardé comme apocryphe par diverses personnes ; aussi 
nous ne le publions-nous que sous toutes réserves et comme document à consulter : il doit en tout 
cas reproduire l’ensemble des plaintes du Bailliage", A.P., Vol 3, p. 428. Pour Armand BRETTE 
ce Cahier serait "l’œuvre du seul évêque de Langres", Les cahiers de 1789 et les Archives 
Parlementaires, La Révolution Française Revue d’histoire moderne et contemporaine publiée par la 
société de l’histoire de la Révolution, p. 8. Sur ce dernier point, le 17 mars 1789, Richard de 
FOULON, Procureur du Roi de cette ville se serait exclamée lors de l’assemblée des trois ordres du 
Bailliage"vous n’ignorez pas par quelle éloquence la cause du tiers état a été soutenue par le 
premier d’entre nous, l’un de ces grands consultés par le roi sur la forme à donner aux assemblées 
actuelles. Sourd à la voix de l’intérêt, il n’a écouté que la voie de l’humanité et de la justice", cité 
par Edna Hundie LEMAY dans son ouvrage, Dictionnaire des Constituants, 1789-1791, p.507, vol 
2. Indépendamment de cette controverse, il nous est apparu nécessaire de s’y référer, compte tenu 
des développements entrepris sur la justice criminelle. Il constitue le digeste des revendications de 
la société française et des réformes à engager dans ce domaine.  
 
636 Cahiers communs des trois Ordres du Bailliage de LANGRES, Archives Parlementaires, Vol 3, 
p. 442. 
 
637 "On dira à votre Majesté que des subalternes pervers en ont abusé, et que c’est le sort de toutes 
les institutions humaines", Cahiers communs des trois Ordres du Bailliage de LANGRES, Archives 
Parlementaire, p. 442 
 
638 "Mais, lorsque l’abus est facile, lorsqu’il est universel, lorsqu’il est même réduit en art, lorsque 
enfin toute la force publique n’a pas le pouvoir de l’empêcher, noue le prononcerons hardiment, 
Sire, le vice est dans  la chose même : c’est de la loi que naissent les abus… ", Cahiers communs 
des trois Ordres du Bailliage de LANGRES, Archives Parlementaires, Vol 3, p. 442 
 
639 Cahiers de doléances de la Sénéchaussée de Rennes pour les Etats généraux de 1789 publiés et 
annotés par Henri SEE et André LESORT, Rennes ,1912, Tome 1, p.115. 
 
640 Cahiers de doléances de la Sénéchaussée de Rennes pour les Etats généraux de 1789, p.115. 
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ces Cahiers de doléances rappellent toute la charge négative que représente 

l’arrestation d’un accusé mais aussi le fait qu’il paraissait impossible de  

pouvoir modifier le mouvement procédural de l’instruction, qui faisait de 

l’accusé un supposé coupable. Pour les rédacteurs, le procès pénal 

s’organisait donc autour d’une présomption de culpabilité (641).  

 

Il faut donc réformer la procédure criminelle de telle sorte qu’elle intègre un 

véritable droit à l’innocence, ce qui ne pouvait se faire que "d’après les lumières 

réunies de tous les individus, de toutes les classes, de tous les ordres"(642). Le projet 

qui se dessine et que l’on souhaite présenter au Roi consiste à recueillir certes toutes 

les critiques émises sur le fonctionnement de cette justice pénale, mais aussi les 

idées qui permettront d ‘améliorer le système. "C’est la réunion de toutes ces 

lumières, parties de différents points, et concentrés dans un même foyer, qui 

éclairera le plus sûrement votre justice, et qui lui découvrira plus nettement et les 

maux et les remèdes"(643). Il est ainsi précisé que le procès pénal ne peut plus se 

maintenir dans le cadre procédural conçu il y a plus d’un siècle, d’autant plus que 

l’Ordonnance criminelle de 1670, indépendamment des droits et garanties qu’elle 

pouvait accorder à l’accusé (644), n’en assurait pas moins "l’action répressive des 

juridictions"(645).  

 

                                                 
 
641 "Un code criminel fourmillant révoltans, & qui semble fait plutôt pour chercher cruellement un 
coupable, que pour chercher l’innocence avec une tendre sollicitude", M.L.T, l’Esprit des Cahiers, 
présenté aux Etats Généraux de l’An 1789, augmenté de vues nouvelles ou Projet complet de la 
régénération du Royaume de France, Paris, 1789, p.105, n°21.  
 
642 Cahier commun des trois Ordres du Bailliage de Langres; Archives Parlementaires, Vol 3, p. 
442.  
 
643 Cahier commun des trois Ordres du Bailliage de Langres; Archives Parlementaires, Vol 3, p. 
442 
 
644 Sur la reconnaissance pour l’accusé de pouvoir disposer, durant la procédure d’instruction, et au 
cours du procès, de prérogatives particulières et de moyens de défense, cf la thèse d’Antoine 
ASTAING Droits et garanties de l’accusé dans le procès criminel d’Ancien Régime. Audace et 
pusillanimité de la doctrine française.   
 
645 ASTAING (Antoine), Droits et garanties de l’accusé dans le procès criminel d’Ancien Régime. 
Audace et pusillanimité de la doctrine française, p.56.  
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Les vœux de la Nation française, même si leur transcription allait passer par 

le filtre de ceux qui constituaient la frange éclairée de cette population, se 

font l’écho d’un mouvement général qui dénonce les graves abus d’une 

procédure criminelle source d’erreurs et d’injustice. Pour autant, ceux-ci 

prennent plutôt la forme d’axiomes que de véritables projets argumentés car 

les trois ordres n’envisageaient pas de réelle destruction de l’ordre judiciaire 

ancien. Tout au plus montraient-ils leur accord pour demander, certes une 

réforme globale du droit criminel, mais surtout la disparitions des principaux 

abus dénoncés maintenant depuis plusieurs décennies et d’assurer avec plus 

de sécurité les droits de l’accusé.  

 

Toutefois, si le souhait d’améliorer, voire même de transformer une justice aussi 

décriée s’exprime ouvertement dans ces écrits revendicatifs, il ne signifie pas pour 

autant que ce changement passe par l’imitation ou la simple copie de systèmes 

judiciaires étrangers, et notamment celui de l’Angleterre, connu grâce à la 

traduction des lois qui régissaient la matière pénale (646). Certes destinée à un public 

averti, cette littérature contribue néanmoins à renforcer l’idée qu’il est indispensable 

d’appliquer à la justice criminelle des dispositions qui soient plus en harmonie avec 

les idées nouvelles. Cependant, la prudence demeure et il ne s’agit pas, pour ces 

thuriféraires des droits étrangers, de copier simplement ce que l’on découvre car 

"l’enthousiasme des idées étrangères a emporté trop loin quelques esprits, a 

présenté comme des inconvénients des dispositions utiles, a proposé des réformes 

plus dangereuses que ce qu’on voulait supprimer"(647), mais de corriger, grâce à ces 

apports étrangers, ce qui n’allait plus dans le droit criminel du royaume de France.  

                                                 
 
646 Furent ainsi publiés en français en 1774-1776 par M.D.G (Damien de GOMICOURT) les 
commentaires sur les lois anglaises de M. Blackstone, en 1776 par l’abbé COYER le commentaire 
du code criminel d’Angleterre, par BERTIN en 1789 les Réflexions sur l’établissement des jurés et 
sur l’administration de la justice civile et criminelle.  
 
647 Cahier commun des trois Ordres du Bailliage de Langres, Archives Parlementaires, Vol 3, 
p.443. Sans doute rédigé par  Monseigneur de la LUZERNE et Jacques Marie FROMENT, 
seigneur de Bèze, député de la noblesse, il présente cet intérêt de consacrer de longs 
développements à la législation criminelle. Comme le note Léonce PHILPIN de PIEPAPE, ils "sont 
certainement dus aux fréquents rapports établis  entre Mgr de La Luzerne et Philpin de Piepape, 
car les principes émis pour les réformes […] sont précisément ceux qui sont posés et commentés 
dans les Observations. Ces réformes d’abus ou leur atténuation, demandées notamment par le 
jurisconsulte, c’était le plus grand service que put rendre notre ancêtre à l’ordre judiciaire", 
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Comme le précise le cahier du Bailliage de LANGRES, "dans l’examen des vices 

principaux de la procédure, nous nous attacherons uniquement à la procédure 

criminelle.[…] son objet plus intéressant, ses vices plus dangereux et plus 

manifestes frappent plus vivement les regards ; sa réformation est parvenue à 

son point de maturité "( 648). Malgré cet empressement à vouloir transformer le 

cadre judiciaire du procès pénal, il faut cependant noter qu’un certain silence 

persiste sur la preuve légale. Ce système probatoire, issu de la seule doctrine 

savante ne fit l’objet d’aucune critique, pas plus qu’il ne fut envisagé de lui 

substituer d’autres modes de preuve. Le constat est fait que les Cahiers de 

doléances ne formulèrent d’autres mécanismes probatoires pour parvenir à 

établir la culpabilité d’un accusé. 

 

B. Une preuve légale toujours présente   

 

La lecture de ces cahiers laisse entrevoir la nécessité de garantir l’innocence 

de l’accusé, ou plus précisément faire en sorte qu’elle ne soit pas 

immédiatement étouffée dès l’enclenchement des poursuites. Il est donc 

indispensable de mettre en place d’autres mécanismes procéduraux qui 

assurent cet équilibre entre le pouvoir d’investigation dont va disposer le 

juge, et le droit pour l’accusé de se défendre. Il faut donc définir précisément 

les droits et obligations de ces parties, antagonistes dans leur positon durant 

l’instruction, ce que souligne le cahier du Bailliage de Langres quand il énonce 

que"les formes sont le rempart des peuples contre leurs 

juges"( 649).Néanmoins, cette volonté affichée d’esquisser une autre justice 

pénale, et qui entend inclure dans la marche du procès pénal une 

reconnaissance plus grande des droits de la défense, ne paraît pas devoir 

reconsidérer la preuve pénale.  

                                                                                                                                                    
PIEPAPE (Léonce) (Général de), Nicolas Joseph Philpin de Piepape, Jurisconsulte et conseiller 
d’état 1731-1793, p. 58-59.  
 
648 Cahier commun des trois Ordres du Bailliage de Langres; Archives Parlementaires, Vol 3, 
p.443. 
 
649 Cahier commun des trois Ordres du Bailliage de Langres; Archives Parlementaires, Vol 3, 
p.443. 
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Les Cahiers de doléance, ou plus précisément leurs rédacteurs, ne montrent 

aucun intérêt à examiner une problématique sans doute par trop complexe, 

bien qu’elle soit à l’origine des scandales judiciaires qui défrayèrent la 

chronique judiciaire durant cette seconde moitié du XVIIIème siècle. Ce 

silence traduit ainsi l’absence d’un véritable débat sur une autre forme de 

preuve pénale dans le procès pénal. La culpabilité continuera donc à se 

finaliser dans un cadre rigide et aux effets mécanistes, même si se dessine une 

certaine contradiction avec cette volonté affichée qui voudrait garantir le 

respect d’un droit à l’innocence. Le constat montre donc qu’il ne fut pas 

envisagé de redéfinir le regard juridique que le juge portait sur l’accusé, c’est 

à dire que ne se trouve pas évoquée l’idée que l’accusé soit regardé comme 

innocent jusqu’au jugement. Ces Cahiers de doléances n’appréhendent pas la 

présomption d’innocence comme le principe directeur du procès pénal, c’est à 

dire comme le principe qui impose à l’accusateur de démontrer la réalité de 

l’accusation, et d’en supporter les conséquences lorsque la démonstration est 

imparfaite, ou que les juges doutent sur la culpabilité de l’accusé.  

 

Au demeurant, la table alphabétique établie par les Archives parlementaires à la 

suite de cette publication exhaustive mais suffisamment représentative (650) de ces 

Cahiers, ne comprend pas de renvoi à la  présomption d’innocence ou à la preuve. 

Seuls sont recensés, les termes Justice et Procédure. S’agissant de ce dernier terme, 

il faut relever que les doléances porteront, pour l’essentiel, sur le nécessaire besoin 

d’une réforme et d’une simplification, tant de la procédure civile que de la 

procédure criminelle. En réalité, la lecture de cette production littéraire spécifique 

montre, avant tout, que l’Ordonnance criminelle de 1670 se doit d’être "revue et 

corrigée"( 651). Il s’agit de protéger l’accusé des abus d’une procédure 
                                                 
 
650 Sont en effet regroupés dans ces Archives Parlementaires des cahiers provenant des différentes 
circonscriptions territoriales de l’Ancien régime. Les plus nombreux proviennent des 134 bailliages 
et sénéchaussées (33% de l’ensemble de ces institutions judiciaires). Pour les autres, il s’agit de 
cahiers rédigés dans le cadre des différentes divisions administratives et territoriales du royaume 
comme les Provinces, les villes impériales, les colonies, etc. Sur la polémique autour de cette 
publication, nous renvoyons à l’article d’Armand BRETTE les Cahiers de 1789 et les Archives 
parlementaires, La Révolution française, Revue d’histoire moderne et contemporaine publiée par la 
société de l’histoire de la Révolution p. 5 et sqq. 
 
651 Cahiers de Doléances du Bailliage d’Orléans pour les Etats généraux de 1789 publiés par 
Camille Bloch, Orléans, Imprimerie orléanaise, 1907, Tome second, p. 313  
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criminelle rendue inhumaine par l’application de pratiques contraires aux 

droits et intérêts de l’accusé. La démarche est donc partielle, puisqu’elle ne 

globalise pas une construction nouvelle de la procédure pénale, pas plus 

qu’elle n’examine les conditions dans lesquelles la culpabilité de l’accusé sera 

démontrée. Il importait avant tout de formaliser des cadres juridiques 

nouveaux qui concrétisaient de véritables droits de la défense, vecteur 

indispensable à la protection effective de cette liberté individuelle mise en 

valeur par les philosophes et les écrivains des Lumières.  

 

Cette écriture critique et fragmentaire de la procédure criminelle n’ouvre 

guère de champ d’investigation sur la culpabilité, pas plus qu’elle 

n’ordonnance une autre réflexion sur les moyens de l’établir. L’image de 

l’accusé demeure très incertaine, car fixée entre suspicion avérée et 

présomption de culpabilité. Le cahier de doléances de la Sénéchaussée 

d’ANGOULEME entend ainsi proposer que "l’accusé ne sera chargé de fers 

que d’après un jugement préparatoire qui l’aura préjugé coupable, sans 

cependant l’avoir définitivement condamné"( 652). L’écriture est significative 

de l’emprise de la doctrine pénale du XVIIIème siècle, elle révèle même l’idée 

d’une mise en accusation qui serait l’élément déclencheur des moyens de 

coercition pris à l’encontre de l’accusé, celui ci restant libre avant cette 

première phase juridictionnelle.  

 

De même, trouve t-on dans un autre cahier de doléances rédigé par la 

principauté de DOMBES cette motion qui, bien qu’elle soit relative à la 

suppression de la sellette, exprime néanmoins le principe que toute 

condamnation ne sera prononcée que contre"ceux qui sont reconnus ou 

fortement présumés coupables"( 653). Là encore, et le seul dernier point de 

cette doléance le rappelle, reste effectif le principe de ces condamnations qui 

sont prononcées en fonction de la conviction du juge, mais au détriment d’un 

                                                 
 
652 Cahiers de doléances de la Sénéchaussée d’Angoulême et du Siège royal de Cognac pour les 
Etats généraux de 1789 publiés par P.Boissonnade, Paris, Imprimerie Nationale, p. 304. 
 
653 Cahiers de doléances du tiers-état de la principauté de Dombes, Archives Parlementaires, Vol., 
p. 70. 
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droit à l’innocence. La rupture avec l’esprit d’un texte qui organisait une 

présomption de culpabilité n’est donc pas évoquée. La révolution procédurale 

qui transformerait complètement la marche du procès pénal n’est pas encore 

engagée.  

 

Aussi, faut-il poser ce constat que le problème de la preuve pénale, ou plus 

précisément que la mise en place d’un autre système probatoire, n’a guère 

intéressé les rédacteurs de ces cahiers, pas plus qu’ils n’ont tenu compte de la 

pratique des Cours qui, en permettant au juge une liberté d’appréciation dans 

l’examen des preuves, annonçait le régime de l’intime conviction mais 

consacrait également le principe d’une culpabilité amoindrie et par la même 

étouffait toute émergence d’un droit à l’innocence. Cette cécité sur la 

nécessité d’entreprendre une réforme conjointe de la procédure et de la preuve 

pénale, ne pouvait que limiter les aspirations de ceux qui, parmi les rédacteurs 

de ces cahiers, allaient former ultérieurement la future Assemblée 

Constituante. Etre présumé innocent n’est pas dans les mentalités. 

Néanmoins, il faut relever que certains cahiers urbains vont esquisser le 

principe qu’un accusé doit pouvoir être considéré comme innocent tant qu’une 

décision n’aura pas définitivement statué sur culpabilité.  

 

Paragraphe 2. Evocation imparfaite d’une innocence présumée. 

 

Dans la rédaction même de leurs doléances, certains cahiers tracent 

partiellement la trame d’une innocence présumée (A) dont l’écriture ne 

manquera pas de rester pour autant (B).  

 

A. Des esquisses certaines   

 

Expression critique des rigueurs d’une justice criminelle, mais aussi 

traduction des thèmes exposés par la philosophie des Lumières, les doléances 

transcrivent les demandes concrètes du peuple de France qui aspire à une 

meilleure connaissance de loi pénale. Ce souhait consiste plus précisément à 

ce que le justiciable ne soit plus l’otage d’une insécurité juridique, 

conséquence de l’existence de juridictions multiples et de l’application 
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ténébreuse de textes épars et multiples (654). Par ailleurs, ces cahiers 

estimaient qu’il convenait également de protéger le sort de l’accusé, en 

supprimant les lettres de cachet, en améliorant les conditions de détention des 

détenus incarcérés dans le cadre d’un décret de prise de corps (655), en 

refusant de faire procéder à l’exécution immédiate des condamnations et en 

supprimant la confiscation générale des biens de l’accusé.   

 

Toutefois, c’est sur une réformation de la procédure criminelle que ces 

différents cahiers s’expriment plus précisément. On suggère de communiquer 

à l’accusé, dès le début des poursuites, les charges qui pèsent sur lui et de 

rendre publique l’instruction préparatoire. De même, pose-t-on le principe que 

l’accusé, auquel le serment ne sera plus déféré, fasse valoir à tout moment les 

faits justificatifs justifiant de son innocence et qu’il puisse être dorénavant 

assisté d’un avocat. Il importe donc de renforcer les droits de l’accusé (656), 

c’est à dire d’assurer un repositionnement de la situation de l’accusé dans le 

procès pénal. Il s’agit de faire disparaître les scandales judiciaires où 

l’innocence n’avait pu éclatée,  et ce, comme le montre le Cahier de doléances  

du Tiers état de NEUVILLE qui écrit que "l’humanité n’a t’elle pas gravé 

dans tous les cœurs qu’il vaut mieux s’exposer à sauver dix coupables que de 

faire périr un innocent"(657). Dans ce cas, il paraît nécessaire de consacrer le 

droit à une innocence supposée, comme l’évoque un autre Cahier, celui du 

Bailliage de VILLERS la MONTAGNE, et qui propose, dans un article 
                                                 
 
654 "un assemblage informe de lois romaines et de coutumes barbares, de règlements et 
d’ordonnances sans rapport avec nos mœurs, comme sans unité de principes, conçus dans 
des temps d’ignorance et de trouble, pour des circonstances et un ordre des choses qui 
n’existent plus, ne peut former une législation digne d’une grande nation éclairée de toutes 
les lumières que le génie, la raison et l’expérience ont répandu sur tous les objets", Cahier 
de doléances du Tiers état de la ville de Paris, Archives Parlementaires, Vol V, p. 288. 
 
655 Sur l’exposé de ces doléances nous renvoyons à l’ouvrage d’Albert DESJARDINS Les Cahiers 
des Etats généraux et la législation criminelle, Paris, 1883.  
 
656 Léon de PONCINS confirme ce point en écrivant que "si laissant à part le détail des demandes 
des cahiers, je recherche l’esprit du vœu d’ensemble relatif à la réforme judiciaire, il me semble 
voir que c’est le sentiment de la protection de l’accusé plutôt que celui de l’indépendance du juge", 
PONCINS (Léon de), Les Cahiers de 1789 ou les vrais principes libéraux, Paris 1887, p. 260. 
 
657 BLOCH (Camille), Cahier de doléances du Bailliage d’ORLEANS pour les Etats généraux de 
1789 publiés par Camille BLOCH, Orléans, 1907, p. 377.     



 205

consacré à la justice civile et criminelle, que "l’on supprime l’affreuse sellette 

qui n’est du qu’au coupable. L’accusé ne doit être réputé criminel que 

lorsqu’il est convaincu"( 658). Outre le constat, que la déclaration du 1er mai 

1788 n’avait pu réellement interdire définitivement l’usage de ce dernier 

interrogatoire qui demeurait en pratique, cette revendication sonne ici comme 

la nécessaire reconnaissance d’une garantie que l’on doit accorder à l’accusé.    

 

Aussi faut-il examiner avec attention ce que les représentants du Tiers Etat de 

la ville de Paris (659) développent, notamment dans la partie législation de leur 

cahier (660). Enonçant, dans une introduction générale, que "l’objet des lois est 

d’assurer la liberté et la propriété […] mais aussi de protéger également les 

citoyens de toutes les classes et de tous les ordres"( 661), les rédacteurs n’ont 

d’autre objectif que de réformer les lois pénales. Ils font état de leur 

préoccupation sur ce point, en souhaitant rendre plus efficient les droits de 

l’accusé. C’est dans ces conditions que le Tiers Etat de la ville de Paris 

formule seize propositions, courtes mais précises, qui préfigurent le 

déroulement d’un procès pénal différent de celui qui prévalait en cette fin du 

XVIII ème siècle (662). 

                                                 
 
658 Annuaires de la Société d’histoire et d’archéologie de la Lorraine, 1950, Tome 50, p.179. 
 
659 Parmi ceux-ci il convient de relever des noms qui s’inscriront dans la Révolution puisque ce  
Cahier est signé par TARGET, CAMUS, BAILLE et GUILLOTIN. 
 
660 Les autres parties portent successivement sur les sujets suivants: pour la première Constitution, 
pour la seconde Finances, pour la troisième Agriculture, Commerce et Juridictions Consulaires, 
pour la quatrième Religion, Clergé, Education, Hôpitaux et Mœurs, pour la sixième, Objets 
particuliers à la ville de Paris. 
 
661 Cahiers du Tiers état de la Ville de Paris, Archives Parlementaires, Vol V, p. 288. 
 
662 1) La nécessité d’encadrer les arrestations et de limiter la détention, 2) la limitation des décrets 
de prise de corps, 3) le droit à l’assistance d’un avocat, 4) la suppression du serment, 5) la publicité 
de l ‘instruction, 6) l’obligation pour les juridictions de motiver leurs décisions, 7) l’établissement 
d’un jury qui statuera sur le fait criminel, 8) la suppression du Hors de cour, 9) le droit à réparation 
en cas d’accusation injustifiée, 10) la suppression de la confiscation des biens du condamné, 11) la 
suppression des tortures préalables à l’accusation, 12) la limitation des cas pour lesquels la peine de 
mort serait prononcée, 13) la suppression des différents modes d’exécution de la peine capitale, 14) 
l’amélioration des conditions d’incarcération, 15) la possibilité de se constituer partie civile sans 
avocat et la possibilité d’être assisté par un citoyen pour des faits criminels, 16) la suppression de la 
sellette. 
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Parmi celles-ci, il convient d’en retenir deux qui, parce qu’elles s’inscrivent 

dans cette volonté unanime de renforcer la sûreté du citoyen face à la justice 

pénale, dessinent, certes imparfaitement, un principe de présomption 

d’innocence. Ainsi, s’agissant des arrestations opérées en flagrant délit, le 

Cahier de doléances du Tiers Etat de la ville de Paris réclame la présentation 

du suspect devant un juge qui statuera sur son incarcération ou le renverra 

faute de preuves (663). L’importance est ici formulée qu’il y a nécessité de 

démontrer l’existence de charges suffisantes sur la participation du suspect au 

fait criminel, objet des poursuites. Dans le cas contraire, le suspect doit 

recouvrer la liberté. Parce qu’il convient de protéger l’exercice de la liberté 

individuelle, le pouvoir judiciaire ne pourra se contenter de simples soupçons, 

mais se devra d’établir préalablement la réalité des charges contre l’accusé. 

Le soupçon ne doit plus être considéré comme une culpabilité supposée.    

 

Une telle démarche, qui annonce un autre regard sur l’accusé, se retrouve 

dans un article consacré à la fameuse formule du "Hors de Cour". Les 

rédacteurs qui en condamnent le principe, énoncent que "tout accusé dont le 

crime n’est pas prouvé aux yeux de la loi, étant présumé innocent, la formule 

de "hors de cour" sera supprimée, et l’accusé sera absous des chefs 

d’accusations sur lesquels il n’y aura pas de preuve complète et légale"( 664). 

L’intérêt de cette rédaction réside dans le fait que l’on reconnaît à l’accusé un 

statut procédural qui s’impose au juge. Seul, un jugement de condamnation 

modifiera cette situation puisqu’elle reconnaîtra sa culpabilité. Toutefois, il 

faut relever que le jugement de plus amplement informé n’est aucunement 

évoquée dans ce cahier, alors que les conditions qui président à son 

application, à savoir l’absence d’une preuve pleine et entière, sont identiques 

                                                 
 
663 "Aucun citoyen domicilié ne pourra être arrêté ni même obligé de comparaître devant aucun 
magistrat, sans un décret émané du juge compétent ; excepté le cas ou il aurait été pris en  flagrant 
délit, ou arrêté à la clameur publique par les gardes chargés de veiller à la sûreté et à la 
tranquillité publique ; dans ce cas, le citoyen arrêté sera mené sur le champ, et au plus tard, 
devant le tribunal compétent, qui décernera un décret, s’il y a lieu,  pour le constituer prisonnier. 
On le renverra, s’il n’y a aucune preuve de délit", Cahiers du Tiers état de la Ville de Paris, 
Archives Parlementaires, Vol V, p. 288.  
 
664 Cahiers du Tiers état de la Ville de Paris, Archives Parlementaires, Vol V, p. 288. 
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à celles qui amenaient les juges à prononcer un hors de Cour. Timide avancée 

de ce qui peut apparaître comme la reconnaissance d’un droit à l’innocence, 

circonscrit à une situation de quasi absolution, mais qui confirme la difficulté 

de se séparer d’une pratique judiciaire, ancrée dans les mœurs et néanmoins 

contraire à la reconnaissance d’un droit à l’innocence supposée.   

 

Ces développements sur la nécessité de considérer le droit à l’innocence 

comme valeur à protéger durant toutes les phases du procès pénal, voire 

même de reconnaître une innocence présumée se retrouvent également, à 

plusieurs reprises, dans le Cahier de doléances rédigé en commun par les trois 

Ordres du bailliage de LANGRES (665). Aspirant comme d’autres à une 

réforme profonde de cette législation criminelle (666), ils entendent mettre en 

évidence que les mesures d’emprisonnement prises immédiatement à 

l’encontre de l’accusé dès l’Ordonnance de prise de corps (667), constituent, 

outre qu’elles ruinent sa vie (668) ou portent atteinte à son honneur et à sa 

dignité comme l’avait déjà décrit certains écrivains des Lumières (669), une 

                                                 
 
665 Sur la problématique posée par l’exacte valeur de ce cahier, nous renvoyons à la note n° 646.   
 
666 "La première, la plus importante de toutes les réformes que sollicitent, depuis si 
longtemps, les vœux multipliés de vos sujets, que la justice de Votre Majesté s’est occupé 
plusieurs fois de leur procurer, et qu’ils attendent avec impatience de l’assemblée et de 
leurs représentants, est celle de la procédure, et surtout de la procédure criminelle", 
Cahiers communs des trois ordres du Bailliage de LANGRES, Archives Parlementaires, Vol 3, p. 
442. 
 
667 Les accusés qui auront été arrêtés, seront incessamment conduits dans les prisons, sans pouvoir 
être détenu en maison particulière…, Ordonnance criminelle de 1670, Titre X, article 12. Cette 
mesure se poursuivait lors du règlement à l’extraordinaire, Les accusés contre lesquels, il y aura 
originairement un décret de prise de corps, seront en prison pendant le temps de la 
confrontation…, Ordonnance criminelle de 1670, Titre XV, article 12. 
 
668 "Mais l’humanité se soulève contre affreuse pensée, que ce n’est pas une punition de priver un 
citoyen du plus précieux de ses biens, de le plonger ignominieusement dans le séjour du crime, de 
l’arracher à tout ce qu’il a de cher, de le précipiter peut-être dans sa ruine, et d’enlever, non 
seulement à lui, mais à sa malheureuse famille, tous les moyens de subsistance", Cahiers communs 
des trois ordres du Bailliage de LANGRES, Archives Parlementaires, Vol 3, p. 444. 
 
669 "ces noirs cachots où la lumière du jour ne pénètre jamais, & sous des traits défigurés 
contemplez vos semblables, meurtris de leurs fers, à demi couverts de quelques lambeaux, 
infectés d’un air qui ne se renouvelle jamais & semble s’imbiber du venin du crime, rongés 
vivants des mêmes insectes qui dévorent les cadavres dans leurs tombeaux", SERVAN 
(Michel), Discours sur l’administration de la justice prononcé par M.S***, p. 39. 
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mesure judiciaire inutile (670), et qui de fait constitue un jugement par 

anticipation. Plus précisément, les rédacteurs de ce cahier estiment que 

l’emprisonnement préventif porte atteinte à l’innocence de l’accusé car "La 

justice réclame aussi contre tout emprisonnement qu’elle n’exige pas. Si 

l’accusé est innocent, et il doit être réputé tel jusqu’à ce que le crime soit 

prouvé, on lui inflige un malheur qu’il n’a pas mérité" (671). Plus précisément 

se trouve mis en évidence le fait que la détention provisoire de l’accusé crée 

les conditions d’une culpabilité supposée que celui-ci aura toutes les peines à 

combattre. La force de cette obligation marque ici la caractéristique de ce qui 

apparaît comme un véritable principe procédural.   

 

Continuant leurs critiques, les rédacteurs de ces cahiers mettent en évidence le 

déséquilibre procédural que l’Ordonnance criminelle de 1670 a instauré au 

détriment de l’accusé et au profit de l’accusateur. Empruntant alors aux écrits 

du  chancelier D’AGUESSAU, ils rappellent que celui-ci écrivait que " la loi 

qui présume toujours l’innocence, et qui craint de découvrir le crime, ne doit 

pas souffrir que l’accusateur puisse tout dans le temps que l’accusé ne peut 

rien" (672).  Par ailleurs, lorsqu’ils en viennent à stigmatiser l’usage de la 

sellette (673), les rédacteurs de ce cahier marquent encore cette nécessité de 

protéger une innocence présumée mise à mal par ce dernier interrogatoire 

rendu très inconfortable pur l’accusé puisque selon eux "La loi présume que 

l’accusé est innocent jusqu’à ce qu’il soit condamné; Pourquoi donc le traite-

t-elle en coupable en lui faisant subir l’humiliation de comparaître sur la 

                                                 
 
670 "L’Ordonnance de 1670 autorise à décerner prise de corps contre les domiciliés, même pour les  
crimes qui doivent être punis de peines infamantes ; comme si on avait besoin de la présence d’un 
accusé pour lui faire subir de pareilles peines. Que l’on assure à la justice ses victimes, et que l’on 
prévienne la fuite de ceux qui auraient intérêt  à se soustraire à ses châtiments ", Cahiers communs 
des trois ordres du Bailliage de LANGRES, Archives Parlementaires, Vol 3, p. 443. 
 
671 Cahiers communs des trois ordres du Bailliage de LANGRES, Archives Parlementaires, Vol 3, 
p. 444. 
 
672 Cahiers communs des trois ordres du Bailliage de LANGRES, Archives Parlementaires, p. 444. 
 
673 "Cette flétrissure déplacée et même dangereuse, puisqu’elle peut ôter à un malheureux la 
tranquillité d ‘esprit si nécessaire à sa défense ", Cahier commun des trois ordres du Bailliage 
de LANGRES, Archives Parlementaires, Vol 3, p. 445 
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sellette"( 674). Se construit sur ce dernier point un mécanisme qui consacre 

l’idée que la culpabilité supposée doit disparaître au profit d’une innocence 

présumée, ce qui permettrait, parce qu’il esquisse un regard juridique 

différent porté sur l’accusé, de promouvoir de réels droits de la défense. Ces 

évocations parcellaires mais réitérées à plusieurs reprises, de ce qu’il 

existerait une innocence qui se doit d’être présumée lorsque l’on est 

soupçonné puis accusé, marque néanmoins l’émergence d’un principe 

procédural en devenir.   

 

B. Les premiers promoteurs d’une présomption d’innocence 

   

En considérant la situation de l’accusé dans le temps procédural de 

l’instruction, les cahiers de doléances des Bailliage de LANGRES et de 

PARIS transcrivent ce constat récurrent que la procédure criminelle telle que 

fixée par l’Ordonnance criminelle de 1670 ne remplissait aucunement cette 

fonction originelle, qui consistait à fixer la vérité judiciaire (675) tout en 

protégeant l’accusé qui, objet de poursuites judiciaires, se trouvait placé sous 

mains de justice. Hormis la différence d’écriture que ces deux cahiers utilisent 

pour exprimer leurs doléances en cette matière particulière, leur rédaction 

respective peut être considérée comme le soubassement de ce qui deviendra le 

principe de la présomption d’innocence. 

 

Indépendamment du silence sur une description concrète de ce mécanisme 

procédural en tant que tel, il faut cependant relever que ces deux cahiers 

évoquent une fiction juridique ou plus précisément reconnaissent à l’accusé le 

bénéfice d’un statut procédural qui ne prendra fin que lorsque les juges, 

réunis en Chambre du conseil, auront définitivement statué sur sa culpabilité. 

C’est au moment où ceux-ci en rapporteront la preuve que l’accusé ne sera 

                                                 
 
674 Cahier commun des trois ordres du Bailliage de LANGRES, Archives Parlementaires, Vol 
3, p. 445. 
 
675 "L’objet de la procédure est de connaître le coupable ; elle manque également à son but, 
lorsqu’elle ôte à l’innocent sa défense, et lorsqu’elle fournit des ressources au criminel. Sans doute 
l’un de ces deux vices est plus déplorable que l’autre", Cahier commun des trois ordres du 
Bailliage de LANGRES, Archives Parlementaires, Vol 3, p. 443. 
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plus présumé innocent. Dès son arrestation, celui qui est soupçonné puis 

accusé d’avoir commis un crime, doit bénéficier d’un a priori favorable qui 

équivaut à une fiction juridique, et dont la conséquence sera de modifier le 

regard que le juge posera sur l’accusé. Plus précisément, tant que la décision 

ne sera pas définitive, ce dernier ne sera pas considéré comme un criminel 

supposé.  

 

Cependant,  la lecture du seul cahier de doléances du Bailliage de LANGRES 

ne laisse pas sans questionnement. En effet, le texte indique, dans les 

premiers termes qu’il nous faut rappeler, que "la loi présume que l’accusé est 

innocent jusqu’à ce qu’il soit condamné". Ce passage laisse ici entendre que 

le principe d’une innocence présumée protègerait l’accusé et qu’il 

s’imposerait au juge. Sans qu’il soit donné d’explication sur ce principe, les 

rédacteurs de ce cahier semblent, suivant le ton relativement ferme employé 

dans leur rédaction, qu’il existerait un principe normatif supérieur, car énoncé 

par la loi, et qui garantisse à l’accusé un statut procédural protecteur tant 

qu’une décision n’est pas intervenue.  

 

Par ailleurs, le cahier de doléances du Bailliage de PARIS évoque 

indirectement son vœu dans une dénonciation, certes minimale, des 

conséquences d’une preuve légale incomplète, et notamment la possibilité 

pour les juges de prononcer un Renvoi Hors de cour, c’est à dire cette 

absolution médiane distincte du Renvoi hors d’accusation "qui emporte 

totalement l’accusation du crime, même la suspicion & le doute sur l’entière 

innocence de l’accusé"(676). Même si les rédacteurs passent sous silence le 

jugement de plus amplement informé qui aboutissait à maintenir l’accusé dans 

les liens de la prévention, cet article esquisse néanmoins le principe d’une 

règle de conduite procédurale qui s’impose au juge. Pour les représentants du 

Tiers Etat de PARIS, si la preuve s’avère insuffisante ou incomplète, suivant 

les canons fixés par le Droit savant, les juges devront abandonner cette 

                                                 
 
676 ROUSSEAU de la COMBE (Guy), Traité des matières criminelles suivant l’Ordonnance du 
mois d’août 1670, et les Edits, Déclarations du Roi, Arrêts et Règlements intervenus jusqu’à 
présent, p. 577. 
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pratique qui consistait à condamner, alors qu’ils n’avaient pas obtenu de 

preuve légale.   

 

On voit donc que les rédacteurs de ces cahiers de doléances cherchent à 

garantir l’innocence de l’accusé, et ce, pour répondre aux souvenirs 

marquants des scandales judiciaires qui avaient pour origine ces erreurs 

judiciaires, conséquence selon les détracteurs de l’Ordonnance criminelle, 

d’une application conjointe de ce texte et de la preuve légale. Cependant, il 

faut remarquer que l’évocation de ce principe demeure incomplète puisque 

n’est pas désigné celui qui doit rapporter la preuve, pas plus que n’est décrit 

le système réflexif mis en application pour démontrer et fixer de manière 

définitive la culpabilité de l’accusé. La règle du doute reste ignorée bien que 

le principe d’une fiction, qui en est consubstantiel, soit envisagé.       

 

Pour autant, nous ne pouvons en tirer la conséquence, comme cela a été retenu 

par Jacqueline ANCEL, que les doléances réclamaient la reconnaissance du 

principe de la présomption d’innocence (677). Les sondages effectués dans la 

collection des documents inédits sur l’histoire économique de la révolution 

française publiés par le ministère de l’instruction publique entre la fin du 

XIX ème et le début du XXème siècle, et qui regroupent l’ensemble de ces 

cahiers de doléances, ainsi que dans les Archives parlementaires, ne 

traduisent pas la volonté de poser le principe de la présomption d’innocence 

dans son acception moderne, c'est-à-dire comme le principe directeur du 

procès pénal, mais plutôt de protéger la liberté individuelle dont bénéficie un 

accusé, de l’application conjointe de l’Ordonnance criminelle de 1670 et du 

système de la preuve légale. Ceci explique que cette présomption d’innocence 

                                                 
 
677 "le troisième principe que l’on souhaite voir reconnu par les Etats généraux concerne 
les garanties indispensables que l’on doit accorder à tout accusé, et principalement la 
présomption d’innocence […] il  faut renverser la charge de la preuve et introduire dans le 
domaine du droit pénal un nouvel état d’esprit, une conception nouvelle selon laquelle 
l’accusé ne doit être réputé criminel que lorsqu’il est convaincu", ANCEL (Jaqueline), La 
politique criminelle de l’assemblée constituante, Thèse Droit, Paris, 1966, p.56, les deux autres 
principes évoqués par cet auteur résideraient dans la nécessaire "codification claire et uniforme à la 
place de la multiplicité de textes compliqués et confus" mais aussi dans l’abolition des Lettres de 
cachet puisqu’il sera demandé que "la législation nouvelle assure et garantisse la liberté 
individuelle", La politique criminelle de l’assemblée constituante, p. 52-56.  
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soit évoquée de façon parcellaire, lorsque l’accusé est enfermé dans une 

solitude pesante dès son emprisonnement et durant l’instruction, et non dans 

le cadre d’une réflexion nouvelle sur la preuve pénale. Cette volonté de voir 

consacrée, pour ce dernier, une situation juridique, dès le début de la 

procédure et jusqu’au jugement, conduit à penser que s’esquissent les 

prémices d’une présomption d’innocence. Le principe n’est pas en 

mouvement, il frémit. L’intérêt de ces derniers cahiers de doléances, et qui 

constituent de façon explicite les premières mesures à prendre pour améliorer 

la justice  criminelle, réside dans une double articulation. Non seulement il 

faut encadrer la situation juridique de l’accusé en recourant à une fiction 

applicable durant tout le procès pénal, mais surtout elle doit revêtir un 

caractère légal qui en ferait une norme s’imposant à tous.  

 

Section 2. Difficile élaboration du principe juridique : Les Projets de 

déclaration. 

 

La grande majorité des cahiers de doléances recense les préoccupations 

essentielles sur les modifications qu’il convenait d’apporter à la justice 

criminelle. Dans ce domaine, certains faisant preuve d’une grande maturité 

doctrinale, considèrent comme indispensable de reconnaître aux accusés des 

droits intangibles. Le relais s’opère au sein de la toute jeune Assemblée 

Constituante qui, avant d’engager son travail législatif, entend débattre sur la 

nécessité d’une Déclaration des Droits. Les projets déposés qui ignoreront la 

présomption d’innocence préciseront que la liberté doit bénéficier de 

garanties judiciaires (A) tandis que d’autres esquisseront les fondements 

d’une justice différente (B).  

  

Paragraphe 1. Une liberté au centre des principes  

 

Pour une partie des rédacteurs de ces Cahiers de doléance (678), il paraissait 

indispensable, dans le cadre d’une réécriture des rapports entre le Roi et la 

                                                 
 
678 Cf sur ce point l’ouvrage de Marcel GAUCHET, La Révolution des Droits de l’homme, p. 41 et 
sqq., et plus spécialement la note 1 de la page 42. 
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Nation et entre les hommes eux mêmes, de faire précéder toute constitution 

d’" une déclaration détaillée des droits essentiels des citoyens et de la nation, 

de ces droits qui ne doivent ou ne peuvent être abrogés par aucune loi 

humaine"( 679). Il s’agit de fixer les limites que le pouvoir de l’Etat ne saurait 

franchir, c'est-à-dire de poser les structures d’une société plus à même 

d’organiser et de respecter les droits de l’individu.  

 

Néanmoins même si l’utilité d’une telle déclaration ne faisait aucunement 

l’unanimité (680), les députés de l’Assemblée (681), incités à travailler, comme 

le suggère Guy Jean Baptiste TARGET (682),"au grand œuvre de la 

                                                 
 
679 Archives  Parlementaires, Vol 5, p. 538. 
 
680 Le Duc de LEVIS fait ainsi état de "l’inutilité d’une déclaration des droits, capable de devenir 
dangereuse, parce que l’ignorance pourrait en abuser", Archives  Parlementaires, Vol  8, p. 322. 
On retrouve le même sentiment chez CHAMPION de CICE, Evêque de BORDEAUX qui "soutient 
avec quelques députés que cette déclaration est pour le moment inutile", Archives  Parlementaires, 
séance du 1er août 1789, Vol 8, p. 322, mais aussi chez MALOUET, monarchiste intransigeant qui 
s’écrie "que le moment où nous sommes exige plus  d’action et de réflexion que de discours. La 
nation nous attend elle nous demande l’ordre la paix et des lois protectrices […] c’est ainsi qu’une 
déclaration des droits peut être utile, ou insignifiante, ou dangereuse, suivant la constitution à 
laquelle nous serons soumis […] et comme les droits de l’homme en société doivent s’y trouver 
développés et garantis, leur déclaration législative s’éloigne nécessairement de l’exposé 
métaphysique et des définitions abstraites qu’on voudrait adopter", Archives  Parlementaires, 
séance du 1er août 1789, Vol 8, p. 322-323, enfin pour LA LUZERNE, Evêque de LANGRES 
"la constitution d’un empire n’a pas besoin d’une déclaration des droits. Le citoyen d’une 
république a les mêmes droits que le sujet d’une monarchie" Archives  Parlementaires, séance du 
1er août 1789, Vol 8, p. 332. 
 
681 Le rappel bibliographique des constituants qui sera fait dans ce chapitre est tiré du Dictionnaire 
des Constituants d’Edna Hundie LEMAY, Paris, 1991.   
 
682 Guy Jean Baptiste TARGET, né à Paris le 17 décembre 1733, il décède à Molières (Seine et 
Oise)  le 7 septembre 1806. Reçu avocat au Parlement de Paris le 6 juillet 1752, il signe le 1er  
décembre 1756 le mémoire rédigé par Elie de BEAUMONT en faveur de SIRVEN. Il plaidera par 
ailleurs pour des causes des causes célèbres,  notamment l’affaire de la Marquise d’ANGLURE sur 
la reconnaissance du droit naturel au mariage pour les protestants, ce qui lui permet de prendre part 
à la rédaction de l’édit du 17 novembre 1787 qui accorde, à ces derniers, l’établissement de l’état 
civil. Il sera également l’avocat du cardinal de ROHAN dans l’affaire du collier de la reine. 
Membre de la société des Trente en 1788, il est élu député de Paris Hors-Les-Murs et fait partie des 
comités de Rédaction, Judicature, Constitution et Législation criminelle. Elu secrétaire de 
l’Assemblée les 26 octobre 1789 et 10 novembre 1791 puis Président le 18 janvier 1790, il fait 
partie des orateurs de l’Assemblée Constituante. En 1791 il devient Haut-juré de la Seine. En 1792 
il refuse de défendre Louis XVI, Juge au Tribunal de cassation de 1797 à 1806, il participe à 
l’examen du projet de code civil et sera membre du tribunal en charge de la rédaction d’un projet 
de code criminel.     
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déclaration des droits arrêtés par tous les mandats"(683), entendent écrire un 

texte qui, exposant des droits fondamentaux ignorés par l’Ancien Régime 

(684),"aura pour base relativement aux citoyens, la liberté, la sûreté des 

personnes et l’égalité la plus parfaite de tous les individus devant la loi et 

l’impôt, devant le roi et tous les dépositaires de l’autorité"( 685). Il s’agissait 

d’inscrire, de manière intangible, les principes politiques, philosophiques et 

juridiques de l’homme dans son rapport à l’Etat.  

 

Pour Antoine BARNAVE (686), un autre de ces députés qui constitueront le 

cercle de ces orateurs très présents dans l’hémicycle,"il est indispensable de 

mettre à la tête de la Constitution une déclaration des droit dont l’homme doit 

jouir. Il faut qu’elle soit simplement, à portée de tous les esprits, et qu’elle 

devienne catéchisme national"(687). Même si l’exemple des Etats-Unis 

d’Amérique restait une référence (688), la jeune Assemblée entendait consacrer 

durablement "la transcription des droits naturels, imprescriptibles, supérieurs 

                                                 
 
683 Archives  Parlementaires, Vol 8, p. 135. 
 
684 Comme le souligne Marcel GAUCHET, "l’idée était de mettre hors de discussion et 
d’atteinte une sphère des droits personnels et des libertés individuelles", GAUCHET 
(Marcel), La Révolution des Droits de l’homme, Paris 1989, p.37. 
 
685 Archives  Parlementaires, Vol 8, p. 538. 
 
686 Antoine Pierre Joseph Marie BARNAVE, il naquit à Grenoble le 21 octobre 1761 et meurt à 
Paris le 29 novembre 1793. Issu d’une famille de bourgeois protestants du Dauphinois, il s’installe 
à GRENOBLE, en 1737, pour y exercer la fonction de procureur avant d’acquérir une charge 
d’avocat consistorial. Député du Tiers état du Dauphiné le 2 janvier 1789, il signe le serment du 
Jeu de Paume et fait partie des fondateurs des Jacobins. Membre de cinq comités (Rédaction, 
Colonies, Avignon, Diplomatique et Révision de la Constitution), il s’impose à l’Assemblée 
Constituante comme le représentant du Parti patriote, et fait partie de ces orateurs qui participent 
activement aux débats. Président de la Constituante, le 25 octobre 1790, il souhaite conforter la 
monarchie constitutionnelle. Membre du Comité colonial, il s’inscrit dans une mouvance 
conservatrice puisqu’il fait adopter le décret sur le maintien des colonies le 8 mars 1790. De retour 
dans le Dauphiné, après une série d’échecs parlementaires, il sera arrêté le 19 août 1792, et 
guillotiné le 8 frimaire an II (29 novembre 1793).   
 
687 Archives  Parlementaires, séance du 1er août 1789, Vol 8, p. 322. 
 
688 Comme le clame CHAMPION de CICE, Evêque de BORDEAUX, "cette noble idée conçue 
dans un autre hémisphère, devait de préférence se transplanter d’abord parmi nous. Nous avons 
concouru aux événements qui ont rendu à l’Amérique septentrionale sa liberté : elle nous montre 
sur quels principes nous devons appuyer la conservation de la nôtre", Archives  Parlementaires, 
séance du 27 juillet 1789, Vol 8, p. 281.  
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à la volonté de la nation elle même"( 689), et notamment en droit pénal. 

Allaient se trouver concrétisé ceux des droits dont chaque citoyen accusé 

pouvait disposer face à l’autorité judiciaire. 

 

C’est dans ces conditions que fut crée, par décret du 6 juillet 1789, le Comité 

de Constitution (690). Chargé de la rédaction de cette future déclaration, cet 

organe dont la fonction première consistait initialement à réorganiser le 

royaume de France, verra arriver durant les derniers jours du mois de juillet et 

le début du mois d’août 1789 une floraison de projets de déclarations de droit 

déposés sur le bureau de l’Assemblée Constituante. A la demande de Jean 

Nicolas DEMEUNIER (691), se trouve adjoint au Comité de constitution, 

initialement composé de trente membres puis par la suite de huit, un Comité 

de cinq membres (692), dont il fera partie, et qui comprendra également avec 

                                                 
 
689 GODECHOT (Jacques), Les institutions de la France sous la Révolution et l’Empire, Paris, 
1989, p. 27. 
 
690 Il comprenait 30 commissaires élus par les bureaux de l’Assemblée Constituante à raison de 1 
délégué par bureau. Le 14 juillet 1789 on lui substitue un comité composé de 8 membres pris dans 
les trois ordres, MOUNIER, SIEYES, LE CHAPELIER et BERGASSE pour le tiers état, 
CHAMPION de CICE et TALLEYRAND pour le clergé, CLERMONT-TONNERRE et LALLY-
TOLLENDAL pour la noblesse. Le 12 août 1789 on adjoindra à ce comité cinq nouveaux membres 
qui s’occuperont plus spécifiquement de la réception des projets de déclaration des droits de 
l’homme.  
 
691 Jean Nicolas DEMEUNIER, né à Nozeroy (Jura) le 15 mars 1751, il meurt à Paris le 7 février 
1814. Arrivé à Paris en 1771 pour entamer une carrière littéraire, il traduit des récits de voyage 
anglais ou compile divers ouvrages. Secrétaire du Comte de Provence, Franc-maçon à la Loge des 
neuf sœurs, il fréquente les salons littéraires. Elu député du Tiers aux Etats généraux par la ville de 
Paris le 16 mai 1789, il signe le serment du Jeu de Paume. Un des orateurs de la Constituante dont 
il en devient le secrétaire le 14 septembre 1789, puis le Président le 22 décembre 1789. En 1792, il 
s’enfuit de Paris et séjournera pour partie aux Etats-Unis pour rentrer en France, le 12 novembre 
1795 après avoir été nommé Professeur de législation morale à l’école centrale de DIJON le 8 juin 
1795. Membre du Tribunat le 4 nivôse an VIII (25 décembre 1799), il en devint Président le 2 
janvier 1800. Nommé à la sénatorerie de Toulouse le 28 septembre 1803, il sera créé Comte 
d’empire le 26 avril 1808 et grand officier de la légion d’honneur le 30 juin 1811.   
 
692 "Si l’on discute séparément dans l’Assemblée les divers projets de déclaration des droits, on 
perdra un temps considérable : en conséquence je demande l’établissement d’un comité, qui, après 
l’examen de ces divers projets, présentera lundi prochain une déclaration des droits qui sera 
soumise alors à la discussion de l’Assemblée, et je demande que les membres qui avaient proposé 
des projets de déclaration soient exclus de ce comité. Cette proposition est adoptée, et il est décidé 
en outre que ce comité sera composé de cinq membres", Archives  Parlementaires, séance du 18 
août 1789, Vol 8, p.451. 
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César Guillaume LA LUZERNE, Evêque de Langres (693), le Comte de 

MIRABEAU ( 694) mais aussi deux avocats, Claude RHEDON (695) et François 

Denis TRONCHET (696). Leur tâche consistait à recevoir, puis à examiner, 

l’ensemble de ces projets (697). Commencée à partir du 12 août 1789, leur 

lecture permet de circonscrire mais également de relever, certes de manière 

                                                 
 
693 César Guillaume LA LUZERNE  né le 8 juillet 1738 Paris et mort dans cette même ville le 21 
juin 1822. Ordonné prêtre en 1762, il sera nommé Evêque Duc de LANGRES le 24 juin 1770. Elu 
député unique aux Etats généraux le 27 mars 1789, il en deviendra son président le 31 août 1789 
pour démissionner de son poste le 7 décembre 1789. Il estime inutile une déclaration des droits de 
l’homme. Début 1791, il fait partie des ecclésiastiques qui adhèrent à la formule de serment à la 
constitution civile du clergé mais émigre, le 23 mars 1791, à Constance puis Wels, Vicence et enfin 
Venise. Rentré en France en 1814, il sera nommé cardinal le 27 juillet 1817, et honoré du titre de 
commandeur du Saint-Esprit le 30 septembre 1820. 
 
694 Honoré Gabriel RIQUETI, Comte de MIRABEAU, il naît le 9 mars 1749 à Bignon (Loiret) et 
meurt le 2 avril 179l à Paris. A 17 ans, il entre dans la carrière militaire au régiment de Berry 
Cavalerie. En 1771, après la campagne de Corse, nommé capitaine il abandonne la carrière et se 
lance dans une vie aventureuse qui lui vaudra de faire l’objet d’une lettre de cachet et d’être 
emprisonné au château d’If en 1774 puis interné à Vincennes quelques années après. Il trouve dans 
ces événements les éléments qui lui font dénoncer la justice de son temps. Membre de la Société 
gallo américaine et de la Société des amis des noirs, il est cofondateur de l’école physiocratique. 
Son opposition à l’absolutisme étatique demeure farouche. Rejeté par son ordre, il se sera élu le 6 
avril 1789, député du Tiers Etat de la Sénéchaussée d’Aix et prêtera le serment du Jeu de Paume. 
Membre des comités de Rédaction, Militaire, Lettres de cachet, Avignon et diplomatique, il sera 
Président de la Constituante le 29 janvier 1791. Sa réputation sera cependant entachée après 
l’ouverture de l’Armoire de fer  dans laquelle on découvrit sa correspondance avec la cour et les 
somme qu’il avait touchées.     
 
695 Claude REDON ou RHEDON, né à Ennezat (Puy de dôme) le 5 octobre 1738, il meurt à Riom 
le 7 août 1820. Avocat au Parlement de RIOM, député du Tiers Etat de Riom le 20 mars 1789, 
membre de quatre comités (Règlement, Féodal, Avignon, Liquidation) il est l’un des fondateurs du 
club des impartiaux avec MALOUET. Nommé Président du Tribunal d’appel de RIOM le 18 mai 
1800, il sera le 1er Président de la Cour impériale de RIOM entre 1811 et 1818. Baron d’empire le 
17 août 1810, il sera anobli par Louis XVIII le 6 septembre 1814. 
 
696 François Denis TRONCHET, il naît à Paris le 1762 et meurt dans cette même ville le 10 mars  
1806. Avocat au Parlement de Paris, il devient Bâtonnier de l’Ordre le 1er janvier 1789. Député du 
Tiers Etat de la ville de Paris le 13 mai 1789 dont il signera le Cahier de doléance. Membre de six 
comités (Vérification, Féodal, Recherches, Constitution, Législation criminelle, Avignon), il 
assistera, avec DE SEZE et MALESHERBES, Louis XVI lors de son procès en se chargeant plus 
spécifiquement sur le principe de l’inviolabilité du Roi. Nommé en 1800 comme juge au Tribunal 
de Cassation dont il assurera par la suite la présidence, il sera l’un des quatre membres de la 
commission chargée de la rédaction du Code Civil. Nommé sénateur le 21 février 1801, il en 
deviendra le Président le 13 mars 1802.  
 
697 L’ensemble de ces déclarations, au nombre de 27, ont été regroupée dans un ouvrage de 
Christine FAURE, Les déclarations des droits de l’homme de 1789, Textes réunis et présentés par 
Christine FAURE, Paris, 1988.  
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incomplète, ceux des droits qui établiront, de manière définitive, la liberté 

individuelle (698). 

 

Il s’agit de permettre aux citoyens de pouvoir se réaliser dans une société qui 

s’affranchira des contraintes sociales et politiques de l’Ancien régime. La 

reconnaissance de droits fondamentaux incluant cette liberté (699) en constitue 

la meilleure expression. Parce que la justice pouvait en limiter l’exercice, les 

différents rédacteurs de ces projets évoquent notamment, par quelques 

développements, de nouvelles règles procédurales qui pourraient conduire le 

procès pénal. Toutefois, ils ne posent nullement de principes généraux en 

cette matière, se contentant d’esquisser les premiers contours d’une autre 

justice plus humaine et égale pour tous. Ce qui n’avait pas manqué de faire 

réagir les philosophes des Lumières, notamment sur la reconnaissance de 

véritables garanties judiciaires, mais aussi sur l’élaboration d’un droit à la 

défense, ne trouve pas de traductions effectives dans ces projets de 

déclarations des droits déposés sur le bureau de l’Assemblée Constituante.  

 

Ces différents auteurs qui cherchent à redéfinir, et donc à retranscrire 

autrement le lien entre le citoyen et la société, restent silencieux sur les 

conditions dans lesquelles cette dernière peut temporairement limiter 

légalement l’exercice de la liberté. Bien que les Cahiers de doléance aient 

montré leur volonté de fixer des principes procéduraux qui encadreraient la 

marche du procès pénal, une césure s’est installée entre l’expression d’une 

volonté populaire pourtant explicite, et la reconnaissance de droits 

fondamentaux qui paraissent en retrait de ces aspirations.  

 

                                                 
 
698 Ce que relève Adrien DUPORT quand il "trouve que dans les différents projets que l’on nous a  
présentés, l’on n’a pas énoncé tous les droits essentiels, sans lesquels l’homme n’est pas 
essentiellement libre ; sans doute il est difficile de les saisir tous ; mais il semble que je pourrais 
les saisir plus facilement si je posais ainsi la question : Quels sont les droits avec lesquels vous êtes 
libres ou vous ne l’êtes pas ",  Archives  Parlementaires, séance du 18 août 1789, Vol 8, p.399.  
 
699  Sur ce point la déclaration de Jacques Guillaume THOURET énonce que "Tous les droits de 
l’homme se rapportent essentiellement à ceux de liberté, de propriété, et d’égalité civile ", 
THOURET (Jacques Guillaume), Projet de Déclaration des Droits de l’homme en société par M. 
THOURET, Député de Rouen, Article VI. 
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Ainsi, le projet déposé par Guy Jean Baptiste TARGET et dont les principes 

seront ultérieurement repris dans la déclaration finale du 26 août 1789 (700), 

ne s’attarde aucunement à définir ceux qui s’appliqueraient à la justice en 

général, et plus particulièrement à la justice criminelle. Un autre député du 

Tiers Etat de Normandie, Jacques Guillaume THOURET (701), également 

avocat comme le précédent, estime devoir affirmer dans son projet de 

déclaration, que l’Etat ne peut arbitrairement porter atteinte à la liberté du 

citoyen (702). Cette antienne constitue ainsi un viatique retrouvé dans une 

autre série de projets rédigés par certains constituants, plus ou moins connus, 

comme Jean Joseph MOUNIER (703), Emmanuel SIEYES (704) mais également 
                                                 
 
700 Outre le principe d’une liberté du citoyen dont l’exercice est limité à l’aune de celle des autres 
citoyens (art VII), il évoque le caractère sacré du droit de propriété (art XV à XIX), le rejet des 
privilèges (art XXII et XXIII), la consécration de la loi (art IX à XII et, XIII). 
 
701 Jacques Guillaume THOURET. Il naquit le 30 avril 1746 à Pont l’Evêque et fut exécuté à Paris 
le 22 avril 1794. Avocat au Parlement de Normandie, procureur syndic de l’Assemblée 
provinciale de Haute-Normandie d’août à décembre 1787. Rédacteur du cahier de 
doléances de Rouen, il est élu député de la ville et du bailliage de Rouen le 21 avril 1789 et 
signe le serment du Jeu de Paume. Membre des Comités de Rédaction, Législation 
criminelle, Constitution, et des Colonies, il est l’un des orateurs de la Constituante dont il 
sera à quatre reprises nommé Président. Il siège au Tribunal de cassation le 20 avril 1791 
dont il devient président le 2 novembre de la même année pour être suspendu de ses 
fonctions après le 10 août 1792. Dénoncé par la Commune comme "royaliste déhonté", 
suspect sous la Terreur parce qu’il partageait les idées girondines, il fut arrêté le 25 
brumaire an II (16 novembre 1793). Jugé le 3 floréal an III (22 avril 1794), il sera 
condamné à mort et exécuté le même jour.   
  
702 "Nul ne peut être arrêté, exilé, détenu ou emprisonné en vertu des lettres de cachet, ou 
de tout autre ordre arbitraire en quelque forme, et sous quelque dénomination que ce soit", 
THOURET (Jacques Guillaume), Projet de Déclaration des Droits de l’homme en société par M. 
THOURET, Député de Rouen, article IX,  
 
703 Jean Joseph MOUNIER, né le 12 novembre 1758 à Grenoble, il meurt le 26 juin 1806 à Paris. 
Avocat au Parlement de Grenoble en 1779, il achète une charge de Juge royal en 1783, fonction 
qu’il exerce en en alternance avec la profession d’Avocat. Elu Député du Tiers Etat du Dauphiné le 
2 janvier 1789, il participe au comité chargé de préparer la Constitution. Il devient secrétaire de 
l’Assemblée Constituante le 3 juillet 1789 et en deviendra le président le 28 septembre 1789.Il fait 
partie des orateurs de la Constituante. Emigrant en suisse en 1790, il part pour Londres en 1793 et  
devient précepteur d’un jeune anglais fortuné avec qui il parcourra l’Europe. Rentré en  France en 
1801, il sera nommé Préfet d’Ille et Vilaine le 13 avril 1802 puis sera nommé au Conseil d’Etat le 
31 janvier 1805.   
 
704 Emmanuel Joseph SIEYES, né à Fréjus le 3 mai 1748, il décède le 20 juin 1836 à Paris.  
Secrétaire de Monseigneur de LUBERSAC, il le suivra lorsque ce dernier sera nommé évêque de 
Chartes. Il devient Vicaire général en 1780 puis accède au canonicat en 1783. SIEYES représente 
son ordre à l’assemblée provinciale de Chartres mais sera élu député du Tiers Etat de la ville de 
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Charles François BOUCHE (705). Au travers de ce qui leur paraît être une 

nécessité première de cette nouvelle société qu’ils entendent ériger, se trouve 

fustigé, l’usage des lettres de cachet, pratique certes emblématique de 

l’arbitraire judiciaire mais également, par voie de conséquence, symbole 

certain de l’étouffement d’un droit à l’innocence. 

  

Est ainsi esquissé le principe que le citoyen ne peut se voir ni gêné, ni entravé 

dans l’usage qu’il fait de sa liberté. Seule, la loi pourra en réglementer son 

exercice (706). Une telle expression relativement vague de nouveaux principes 

procéduraux en matière de justice criminelle recueille le même écho chez 

Joseph Michel Antoine SERVAN. Malgré tout l’intérêt qu’il montre pour la 

philosophie des lumières dans le discours prononcé en 1776, l’ancien avocat 

au Parlement de Grenoble se contente de préciser simplement que la liberté du 

citoyen ne sera réellement effective que si les lois criminelles trouvent un 

point d’équilibre entre la répression de l’infraction poursuivie et la protection 

de celui que se trouve accusé (707).La procédure pénale qui encadre et 

                                                                                                                                                    
Paris le 19 mai 1789. La même année, il publiait Qu’est ce que le Tiers état où il affirmait la 
suprématie de la nation représentée par le Tiers état. Un des orateurs de la Constituante. Membre 
du Comité de salut public, il accédera à la présidence de la Convention en 1795. Président du 
Conseil des Cinq-cents, puis du directoire en 1799, il sera nommé Consul provisoire avec 
Bonaparte et Ducos. Président du Sénat du 23 décembre au 4 août 1802, il votera la déchéance de 
Napoléon le 3 avril 1814.     
 
705 Charles-François BOUCHE, né le 17 août 1737 à Allemagne-de-Provence (Alpes de haute 
Provence), il meurt à Paris le 9 août 1795. Avocat au Parlement d’Aix et député de la Sénéchaussée 
d’Aix le 6 avril 1789, il signe le serment du Jeu de Paume. Nommé au premier Comité de 
Constitution, il fera également partie des Comités de Vérification et de Recherches. Par la suite il 
sera membre des Comités de Décrets, Avignon et Judicature. On lui prête plus de cent seize 
interventions, durant les sessions de la Constituante. Il sera élu par les Bouches du Rhône au 
Tribunal de Cassation qui siégeait à PARIS d’avril 1791 à 1795.  
 
706 Dans son projet MOUNIER écrit que "Nul ne peut être arrêté ou emprisonné qu’en vertu de la 
loi, avec les formes qu’elle a prescrites, et dans les cas qu’elle a prévu", MOUNIER (Jean Joseph),  
Déclaration de l’homme et du citoyen par M. MOUNIER, article XI, Versailles, 1789. Pour 
SIEYES le citoyen qui doit se soumettre à la loi "ne doit être appelé en justice, saisi et emprisonné, 
que dans les cas prévus, et dans les formes déterminées par la loi", dans ces conditions, "Tout 
ordre arbitraire illégal est nul celui ou ceux qui l’ont demandé, celui ou ceux qui l’ont signé sont 
coupables…", SIEYES (Emmanuel Joseph), Déclaration des droits de l’homme en société, article 
XX, Versailles, 1789. 
 
707 "Les lois criminelles se rapportent à la liberté civile, lorsque tout homme innocent peut agir 
sans craindre un châtiment injuste, et lorsque tout homme coupable peut être jugé sans craindre un 
châtiment excessif", SERVAN (Joseph Michel Antoine), Pprojet de déclaration proposé aux 








































































































































































































































































































































































































































































































































































































	A) Un texte inappliqué.

