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M.C. Escher, L'Oeil, 1946

Dans chaque  société, le
traitement des corps des défunts
est le miroir dans lequel se reflete
le sens attribué a la mort et,
surtout, a la vie.

En effet, a la vue d'un cadavre,
chacun a la projection de sa
propre condition humaine dans sa
plus complete impuissance
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Pourquoi le cadavre?
Pourquoi l'histoire des regles juridiques a protection des cadavres humaines

nous offre un important point dobservation tant sur I'histoire de la laicisation
de I'Etat et de son droit pénal que sur ses défis les plus délicates?

Pourquoi Italie et France?

Pourquoi cette histoire peut nous aider dans la compensions des certaines
problemes bioéthiques encore irrésolus dans la culture juridiques?
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Norbert ROULAND, « face au cadavre, notre droit se montre
plus ambigu que face a la mort »

D’un point de vue juridique, le cadavre est un rebus. Il ne
sagit plus d'un sujet, mais, en méme temps, il n'est pas un
objet. Il n'est pas completement considéré comme un bien
immateériel, mais l'ordre juridique ne le considére pas non
plus comme un quelconque résidu de vie organique
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La tradition juridique depuis les Institutions de Gaio distingue les « personnes » et
les « choses » dans une net séparation binaire.

Pierre LEGENDRE: « la mort fait entrer le corps dans la catégorie des choses »

Le corps mort de la personne défunte interroge ce schéma binaire et ses
contradictions, puisqu’il devient une chose, aux frontieres de la personnalité.

Si I'on accepte la définition d'un cadavre comme étant le corps d'une personne
morte, la dépouille mortelle qui est une chose pose inéluctablement le probléeme
des droits du défunt, qui est une personne. Le droit trouve dans la biologie un
support a la réflexion mais ses constructions peuvent séloigner tres sensiblement
de I'évidence naturelle.

Or la personne est une abstraction et le corps décédé une réalité bien concrete, dont
témoignent davantage la législation, la jurisprudence et les lecons de médecine
légale
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Si, en principe, la protection n'était accordée qu’au
sépulcre en tant que lieu de résidence définitif et
inviolable du défunt, avec le christianisme la protection
concernait en général les sépultures et ses rituels.
Seulement beaucoup plus tard la tutelle du cadavre
devint I'objet de normes spécifiques indépendamment
d'une quelconque relation avec les rites funéraires et
lieux de sépulture
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(Deorum Manium Iura Sancta Sunto, XII Tables)

Pour les romains le défunts étaient considérés comme des divinités, et, plus
spécifiquement, ils figuraient parmi les dieux Manes. Le droit romain punissait les
affronts aux dieux Manes par de peines tres sévéres pouvant aller jusqu'a la mort. Les
vivants étaient obligés d'offrir une sépulture digne aux morts, car il s'agissait de leur
offrir un domicile stable pour la nouvelle vie qui les attendait apres la mort. En
'absence de cette domicile, I'ame aurait erré a jamais en réclamant sa sépulture,
hantant les vivants dans leurs personnes comme dans leurs biens.

Comme le rappelle un passage de Papinian, il y avait une «raison d'utilité publique,
qui veut que les morts ne soient pas privés de sépulture » (Digeste, liv. XI, 7, § 43)
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Code, liv. IX, tit. XIX, De la violation des tombeaux

§4

Ceux qui violent les sépulcres, ou, si l'on nous passe 'expression, les maisons des morts, commettent
par-la un double crime; car ils dépouillent les morts, et en employant ces méme dépouilles a d’autres
constructions, ils souillent les vivans. Cest pourquoi, que celui qui, soit pour les employer a une nouvelle
construction, soit pour les vendre, a enlevé d'un sépulcre les pierres ou les marbres qui le couvraient, ou les
colonnes, ou autres choses qui lui servaient dornement, soit condamné a 'amende de dix livres d’or, qui doit
étre versée dans le trésor de notre fisc. Cette méme amende doit étre ajoutée aux autres peines portées dans
les lois anciennes, tant dans le cas ot l'accusation est faite par la personne que le sépulcre intéresse, ou par
tout autre, que dans celui ot les poursuites se font au nom du ministere public; car nous ne diminuons en
aucune maniere par cette loi les peines déja portées par I'ancien droit contre les violateurs de tombeaux;
seront en conséquence soumis a ces peines ceux qui souilleront, comme il a été dit ci-dessus, les restes
des morts ensevelis.

Faita Milan, pendant les ides de juin, sous le neuviéme cons. de 'emper. Constance, et le premier du césar-Julien 357.
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Le sépulcre était le centre de la construction de cette protection juridique. Il
sagissait d’ un lieu qui, au moment de la déposition définitive du corps mort,
acquérait le statut particulier de locus religiosus, en tant que tel inaliénable et
inviolable

La présence matérielle du cadavre était une condition essentielle et déterminante
pour I'établissement de la protection juridique du sépulcre et de son statut spéciale,
de méme que I'exhumation du cadavre était déterminante pour la cessation de cette
protection et de cet statut. Le cadavre, cependant, n'était pas explicitement qualifié
chose religieuse et ne bénéficiait pas d'une protection directe en dehors de la création
d’'un sépulcre légitime.
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« Toute la jurisprudence de la violation de sépulcres est fondée sur un postulat : c’est
le tombeau qui est religieux, pas le corps qu’il contient. La loi ne défend pas de
porter atteinte au mort en personne : parmi les attentats quénumere la Lex Iulia de
vi figure significativement pas la mutilation des cadavres et le démantelement des
corps, exces pourtant si souvent dénoncé des violences civiles a Rome, depuis les
proscriptions et les guerres entre factions rivales. La loi ne vise pas a proprement
parler les outrages a la personne corporelle du mort, mais les entraves mises au rite
d’ensevelissement, au funus qui s'achéve avec la mise en terre : empécher que le mort

ne soit enseveli, bouleverser et interrompre les funérailles »
Yan Thomas, Corpus aut ossa cineres. La chose religieuse et le commerce, dans « Micrologus », Le Cadavre, Florence,
Sismel Edizioni del Galluzzo, 1999, pp. 94-95
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Les cas décrits dans les sources peuvent étre divisés en deux grandes
categories:

les actes d'inhumation irréguliére et les actes de profanation proprement dits.

Les actes d'inhumation irréguliére étaient des actes en violation des lois qui
établissaient les procédures et les conditions d'un enterrement digne,
nécessaire pour établir la tombe comme un locus religiosus.
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La condamnation et la peine n'étaient pas dues a l'atteinte a la substance matérielle des restes du
défunt, mais dans le cas d’obstacle ou de empechement de I'inhumation ou a sa compromission
par une manipulation du corps déja enterré.

Digeste, liv. XI, tit. VII, Des lieux consacreés a la sépulture, des frais funéraires et de la liberté des sépultures

2, §5 (Ulpien)

Une sépulcre est I'endroit ou est renfermé le corps ou les ossemens d'un mort. Celse
dit a ce sujet que tout le terrain destiné a la sépulture d'un homme ne devient pas

religieux, mais seulement la place quoccupe le défunt.

Digeste, liv XLVII, tit XII, Du sépulcreviolé,
4 (Paul)

Les sépulcres des ennemis ne sont pas religieux; c’est pourquoi les pierres qui en sont
enlevées peuvent étre converties aux usages que l'on veut, et il n'y a pas pour eux
I'action de sépulcre violé.
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Digeste, liv. XI, tit. VII, Des lieux consacrés a la sépulture, des
frais funéraires et de la liberté des sépultures

44 (Paul)

Lorsquun mort est enterré en différens endroits, chacun de ces
endroits n'est pas religieux, parce que la sépulture d'un seul homme
ne peut pas faire plusieurs sépulcres. Je pense quon doit regarder
comme religieux l'endroit ou la principale partie du corps est
inhumeée, cest-a-dire la téte, dont on a coutume de tirer des
représentations et par laquelle un homme est reconnu.
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Code, liv. IX, tit. XIX, De la violation des tombeaux

S3

Que les juges qui laisseront impuni celui qui dans le ressort de leur juridiction
aura violé ou tenté de violer un tombeau, soient condamnés a une amende, qui
ne doit pas étre moindre de vingt livres d’or, qui doit étre versée dans le trésor de

nos largesses, peine portée par les lois contre les violateurs de tombeaux.
Fait le 5 des calendes d’avrile, sous le consulat de Liménius et de Catulinus, 349
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Le droit romain nous a transmis un systeme de mesures pénales
concernant ceux qui profanaient des tombes, qui s'articulait autour
de la reconnaissance de différentes actions.

A I'époque classique, une action pouvait étre engagée en vertu de la
lex Julia de vi publica contre quiconque faisait quoi que ce soit
pour empécher des funérailles ou un enterrement.

La lex Julia de vi publica prévoyait expressément un proces public et
la peine consistait en une indemnisation proportionnelle a la gravité
de l'injure ou de la profanation.
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Digeste, liv. XLVII, tit. XII, Du sépulcre violé,

8 (Macer)

Le crime de sépulcre violé peut étre regardé comme
appartenant a la loi Julia sur la violence publique, en cette
partie dans laquelle elle punit celui qui empéche de faire
des funérailles et d’enterrer; parce que celui qui viole un
tombeau s'oppose a la sépulture
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Un édit du préteur établissant I'actio populari sepulchri violati, (Code, liv.
[X, tit. XIX, De la violation des tombeaux; Digeste, liv. XLVII, tit. XII, Du

sépulcre violé )

Et l'interdit de mortuo inferendo et de sepulchro aedificando (Digeste, liv.
X1, tit. VIII De laction quon a contre ceux qui sopposent a l'inhumation d’un
mort, et a la construction d’'un tombeau).

Ces deux instruments sont devenus complémentaires
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L'actio populari sepulchri violati était aussi un'actio pecuniaria. 1l
s'agissait d'un instrument éminemment répressif et infdmant, qui
faisait reférence a une violatio, c'est-a-dire a une véritable
profanation de telle sorte que la fonction et le régime spécial du
tombeau protégé par les lois divines et humaines étaient
completement déviés. Afin de punir un tel comportement,
l'intention malveillante du coupable était explicitement requise, a
I'exclusion des enfants et de toute personne manquant de cet
animus violandi.
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L'interdit de mortuo inferendo et de sepulchro aedificando (I'action
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quon a contre ceux qui sopposent a I'inhumation d'un mort, et a |
construction d'un tombeau) punissait toute personne qui exercait .
violence pour empécher I'inhumation d'un mort. Ces actes violaient |

devoir religieux et civil d'assurer I'enterrement des morts, a la seul
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exception des ennemis de la guerre. Elle etait aussi applicable aux
comportements qui n'étaient pas intentionnels et qui avaient
perturbés des fonctions qui ne présentaient pas toutes les conditions

requises pour etablir une tombe comme locus religiosus
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Digeste, liv. XLVII, tit. XII, Du sépulcre violé, 3

§4

Un édit de 'empereur Sévere permet de transporter les corps qui nont pas été
déposés pour sépulture perpétuelle; le méme édit défend de retenir les corps, de
les tourmenter, den empécher le transport par le territoire des villes. Et
I'empereur Marc Aurele a décidé par un rescrit, qu’il n'y a point de peine
encourure par ceux qui en route font passer les corps des morts par les
carrefours et dans les villes, quoique ces choses ne doivent pas se faire sans la
permission de ceux de qui elle dépend.
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Pour les cas qui ne pouvaient pas étre couverts par l'actio sepulchri

violati, on pouvait avoir recours a l'actio injuriae, en raison du
caractere gravement insultant pour la mémoire du défunt de
I'outrage ou de l'altération de son sépulcre.

Il s'agissait d'actions totalement différentes, et I'action pour injure

ne pouvait étre intentée que si l'action pour violation du sépulcre ne
pouvait |'étre.

Digestum, lib. XLVII, tit. X, De injuris et famosis libellis
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Digeste, liv. XLVII, tit. XII, Du sépulcre violé
1

['action de sépulcre violé emporte infamie

3

Le préteur dit: «Si quelquun est prévenu d’avoir par dol violé un sépulcre, je
donnerai contre lui un jugement d’apreés le fait, pour qu’il soit condamné en ce
quiil sera juste pour ce délit, au profit de celui que cela regarde. S’il ny a
personne que cela regarde, ou que celui que cela touche ne veuille point agir,
quiconque voudra intenter l'action, je la lui donnerai jusqu’a la concurrence de
cent pieces d'or. |...]
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L'avenement du christianisme a profondément modifié les perceptions individuelles et collectives de
la mort et a eu un impact fondamentale sur I'ensemble du systeme de prise en charge par les
communautés de la séparation de leurs défunts.

Selon le droit romain classique, la violation du séplucre était une profanation mais n'impliquait pas
la commission d'un sacrilege, qui ne pouvait toucher que des choses sacrées et non religieuses,
comme |'était le sépulcre.

Par contre, les chrétiens assuraient la consécration pour fonder une sépulcre légitime. Ainsi,
'extension des peines pour le sacriléege devenait une conséquence nécessaire. Le délit de violation de
sépulcre était qualifié par droit de Justinien comme proximum sacrilege, et la poena sacrilegii devait
lui étre appliquée

La sensibilité chrétienne d'abord, puis le droit canonique, ont progressivement déplacé l'accent sur
la sépulture - concue comme un ensemble de pratiques et de rites - et pas plus seulement sur le lieu
de la derniere demeure du corps mort. La protection de la sépulture et du tombeau était activée par
la consécration sacerdotale et non plus par la présence du cadavre. Un tombeau ou un cimetiére
pouvait donc étre protégé de tout sacrilége méme si aucun corps n'y avait encore été enterré.
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Code, liv. IX, tit. XIX, De la violation des tombeaux

§5

Nous avons appris que des audacieux allaient jusqua violer les bustes des morts
placés sur les tombeaux, et quils n‘avaient pas plus de respect pour les
chaussées consacrées, pratiquées ordinairement autour des tombeaux. Les
anciens ont considéré comme un crime presque aussi énorme que le
sacrilége, I'action de déplacer les pierres d’'un tombeau, de remuer la terre
qui le couvre, ou d’en arracher le gazon. Cest donc un bien plus grand crime
d'en enlever les ornemens pour en embellir des salles a manger ou des
portiques. C'est pourquoi, pour éviter que désormais le respect dii aux
morts ne soit violé, nous déclarons coupables de sacriléeges ceux qui

commettront de pareils crimes.
Faita Antioche, la veille desides de février, sous le quatriéme cons. de 'empereur Julien et le premier de Saluste, 363
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Digeste, liv. XI, tit. VII, Des lieux consacrés a la sépulture, des
frais funéraires et de la liberté des sépultures

42 (Florentin)

En général, un monument est une chose destinée a transmettre a la
postérité la mémoire de quelquun. Si on y renferme le corps d'un
mort, ou du moins ce qui en reste, on en fera un sépulcre. Si au
contraire il ne renferme rien des restes du défunt, ce sera un
monument élevé a sa mémoire: ce que les Grecs appellent un
cénotaphe, c'est-a-dire, un tombeau vide.
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Digeste, liv. XLVII, tit. XII, Du sépulcre violé, 3

§7

Les gouverneurs ont coutume de déployer plus de sévérité
contre ceux qui dépouillent les cadavres, sur tout s'ils
arrivent a main armeée: en sorte que s’ils sont en armes,
comme des voleurs, ils soient punis de mort, comme le veut
le rescrit de Sévere; et que s’ils sont sans armes, on puisse
porter la peine jusque celle des mines.
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L'augmentation de ce crime, et les préoccupations croissantes des
empereurs, se retrouvent également dans une Novella de ['empereur
Valentinien III en 447, dans laquelle I'approche nouvelle de la
sensibilité chrétienne semble plus évidente.

Pour cet empereur, "s'il est vrai que 1'esprit ne ressent aucun mal, il
est également vrai que les ames aiment le siege de leur corps
abandonné : [violer ces corps] c'est donc un délit grave".
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Digeste, liv. XLVII, tit. XII, Du sépulcre violé,

11 (Paul)

Les hommes coupables d’avoir violé des sépulcres, qui en
auront tiré les corps ou les ossemens, s’ils sont d'une basse
condition, seront punis du dernier supllice; les plus
distingués seront déportés dans une ile, les autres seront
bannis ou condamnés aux mines
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Le type de sanction prescrit par le droit canonique,
I'excommunication, ne se superposait pas aux sanctions du
forum séculier.

[l n'y avait donc aucun probléme a prononcer les deux dans
des jugements sépareés.
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«Malefices, voyez Sortileges», dans Dictionnaire des cas de
conscience dcidés suivant les principes de la morale, les
usages de la discipline ecclesiastique, lautorité des conciles
et des canonistes, et la jurisprudence du Royaume par seus
Messieurs De Lamet & Fromageau, Docteurs de la Maison &
Société de Sorbonne, 1740.

La demande

le confesseur peut-il accorderl'absolution a ceux qui
participenta un proces contre un vampire ? Donc, peut-il
accorderl’absolution a ceux qui participenta I'exhumation
et a la destruction d'un cadavre enseveli dans son cercueil ?
La réponse: Jamais.

1)Violation de cadavre: C. lib. IX; tit. 19 De sepulcro violato;
Extrav. com., liv. I11, tit. VI, De sepulturis, chap. 1 Detestande
feritatis, (Boniface VIII)

2)N’est point permis de chasser un malefice par un autre:
Decretum, can. Si per sortiarias ; Décret de la Faculté de
Parisenl'année 1318
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Boniface VIII, Décrétale Detestande feritatis, 27 septembre 1299 (promulguée une deuxiéme fois le 18 févrieri300)
(Corpus luris Canonici, 11, Extrav. com., liv. 111, tit. VI, De sepulturis, chap. 1)

Il est un usage dune férocité abominable que suivent certains chrétiens par une
coutume atroce ; cest justement que nous ordonnons qu'on l'abolisse, nous qui sommes
guidés par la pieuse intention d'éviter que cet usage féroce ne fasse plus longtemps

dépecer les corps humains, ne frappe plus d'horreurles fidéles ni ne trouble I'esprit.
Lorsqu'undes leurs, soit noble, soit haut dignitaire, meurtloin de son pays (c'est le cas le plus fréquent), alors qu'il
avait choisi sa sépulture dans son pays ou loin de I'endroit de sa mort, les chrétiens soumisa cette coutume
perverse, mus par un soin sacrilege, levident sauvagement de ses entrailles et, le démembrant horriblementou le
coupant en morceaux, le jettent dans I'eau pour le faire bouillirau feu. Quand enfin I'enveloppe de chairs'est

détachée de I'os, ilsramenent les os vers la région choisie pour les inhumer. Voila qui est parfaitement
abominable lorsqu'on prend garde a la majesté divine, mais qui doit horrifier presque
encore plus en regard du respect qu'on doita I'homme*.

7“(traduction francaise de Jean-Daniel Morerod, dans A. Paravicini Bagliani, Démembrement et intégrité du corps au XIIIémesiécle, pp. 26-32, Terrain. Anthropologie & Science Humaines,
1992 https://doi.org/10.4000/terrain.3028)
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Boniface VIII, Décrétale Detestande feritatis, 27 septembre 1299 (promulguée une deuxiéme fois le 18 févrieri300)
(Corpus luris Canonici, 11, Extrav. com., liv. 111, tit. VI, De sepulturis, chap. 1)

Nous voulons donc, comme c'est le devoir de notre charge, qu'une habitude aussi cruelle,
aussiabominable, aussi sacrilége soit entiéerement détruite et ne gagne pas d'autres
hommes ; nous décrétons etordonnons de notre autoritéapostolique qu'ala mortde
tout homme, quelle que soit sa dignité ou sa naissance, en quelque lieu que ce soit ou regne le
culte catholique, personne ne songe a appliquerau corps du défunt cet usage ou tout
autre quiyressemblerait et que la main des fideles cesse de se souilleraussi

monstrueusement.

Mais, pour que les corpsdes défunts ne soient plus traités si cruellement, il faut les conduirea I'endroit
ol, vivants, ils avaient choisi leur sépulture ; si ce n'est pas possible, qu'on leur donne une sépulture
chrétiennea l'endroit de leur mort ou tout pres, et qu'on attende que leur corps soit tombé en poussiere
pour le transporterla ou ils ont choisi de reposer™.

* ; 3 5 3 ™o , v 5 s o 5 o : 3 3 :
(traduction frangaise de Jean-Daniel Morerod, dans A. Paravicini Bagliani, Démembrement et intégrité du corps au XIl1Iémesiécle, pp. 26-32, Terrain. Anthropologie & Science Humaines,
1992 https://doi.org/10.4000/terrain.3028)
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Boniface VIII, Décrétale Detestande feritatis, 27 septembre 1299 (promulguée une deuxiéme fois le 18 févrieri300)
(Corpus luris Canonici, 11, Extrav. com., liv. 111, tit. VI, De sepulturis, chap. 1)

Si les exécuteurs testamentaires d'un défunt ou ses familiers ou quiconque, quel que soit son
rang ou sa naissance, méme s'il est revétu de la dignité épiscopale, osent enfreindre notre édit
en traitant inhumainement et cruellement le corps du défunt ou en le faisant traiter ainsi,

qu'ils se sachent frappés d'excommunication par leur fait méme,
excommunication que nous lancons dés maintenant et dont ils
n'obtiendront pas l'absolution, si ce n'est du seul Siege apostolique
ou a l'article de la mort. Et, tout autant, celui dont le corps aura été
traité de facon aussi inhumaine, qu'il soit privé de sépulture
ecclésiastique®.

* - . . Yy b 4 iy P 3 -
(traduction frangaise de Jean-Daniel Morerod, dans A. Paravicini Bagliani, Démembrement et intégrité du corps au XlIlléme siécle, pp. 26-32,
Terrain. Anthropologie & Science Humaines, 1992 https://doi.org/10.4000/terrain.3028)
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Le mauvais traitement des corps gardés dans les tombes
devait étre considéré interdit car il était contraire a
I'obligation d'assurer une sépulture digne prescrite par le
droit naturel et le ius gentium.

Ugo Grotio, De iure belli ac pacis, lib. 111, chap. VI, §. 111



UNIVERSITA DEGLI STUDI
DEL SANNIO &

Le droit de Justinien, la juridiction mixte et la peine arbitrale sont restés la base
de I'encadrement et de la réglementation de ce délit tout au long du Moyen Age
et de I'époque moderne.

De nombreux protagonistes de la criminalistique de 1'époque moderne se sont
surtout préoccupés d'atténuer les peines extrémement séveres fixés par le Corpus
[uris. Ils ont habilement utilisé des subtilités et des distinctions dans la
spécification des comportements incriminés, et ont accentué la variation des
sanctions déja envisagée en fonction du statut personnel de l'auteur de
l'infraction

Déja a partir de la fin de I'empire, la prédétermination des actes punissables
comme violation de sépulcre commence a devenir moins stricte. La variété des
comportements pouvant étre sanctionnés a ce titre était accrue, tout comme les
formes et les méthodes du sacrilége.
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Doctrine de ius commune: proximum sacrilegio >> tendance a atténuer la sévérité

des punitions en fonction du statut du sujet coupable >> Juridiction mixte

Tiberius Decianus, Tractatus criminalis, Augustae Tuarinorum, 1593, t. I1, lib. VI, De poenis sepulchriviolati,
cap. XLIII; Iulius Clarus, Practica Criminalis, Venetiis 1568, par. § Sacrilegium; lacobus Menochius, De
arbitrariis iudicum questionibus et causis, Venetiis 1590, lib.II, casus CCCLXXXVII

Trois types d'actions poursuivies

Inhumation irréguliere
Violation des lois et procedures a protectiond'un enterrement digne

Profanation des tombeaux et des lieux de sépulture
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Dans I'’Ancien Droit Daniel Jousse avait décrit les hypotheses concretes du délit de violation des
tombeaux, confirmant largement les classifications romanistes

Déterrer un cadavreou le sortir de sa tombe pour des études anatomiques ou pour le déshabiller et
Voler ses vétements

Détruire les tombes, leurs épitaphes, ornements et frises,

Empécherun corps d'étre enterré

Blesser un cadavre ou le mutiler en partie

Sil'un de cesactes avait lieu dans une église ou un cimetiére, il s'agissaitd 'un crime de sacrilege, puni
de mort ou parla condamnationaux mines

D. Jousse [ 1771], Traité de la Justice Criminelle de France, t. 3°, partie IV, titre XXIV, section VIII, Violement de
Sépulchre, pp. 666-668, § 233-237
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Aucune sanction si la violation d'une tombe ou la manipulation
d'un cadavre était motivée par une nécessité urgente, par exemple
pour découvrir des éléments d'un crime.

Il n'y avait pas de punition pour la destruction des tombes des
ennemis, comme il était déja établi a I'époque romaine.

D. Jousse [ 1771], Traité de la Justice Criminelle de France, t. 3°, partie 1V, titre XXIV, section VIII, Violement de
Sépulchre, pp. 666-668, § 233-237
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Le tournant le plus significatif s'est produit au XVIlle siecle, lorsque la
rationalisation et la sécularisation du droit pénal sont arrivées a maturité, et que la
violation de la tombe en tant qu'infraction religieuse, ou méme seulement en tant
qu'infraction contre la religion, a été profondément remise en question.

Aux XVlIlle et XIXe sieécles, en matiere de protection des valeurs religieuses la
culture juridique a proposé la dépénalisation des comportements qui ne pouvaient
étre rattachés a la violation d'un droit subjectif.

A la place de l'ancien crime de religion, les législateurs sont passés a la
condamnation du crime contre la religion, et les bases ont été posées pour le plus
moderne crime contre la liberté de religion.
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Comme soulignait aussi Faustin Hélie, un tournant tres important
concernant les normes juridiques relatives aux cadavres se situait au
dépassement du principe male tractando mortuos, terremus et
viventes typique sous l'ancien régime.

L'article 7 de la loi de 3 brumaire an IV et larticle 2 du Code
d’instruction criminelle fixérent un point de non retour de la culture
juridique, en instituant la régle selon laquelle « l'action publique
pour l'application de la peine s’éteint par la mort du prévenu »
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Eugenio Florian, I'un des plus éminents juristes de I'école positive
du droit pénal dont Enrico Ferri était 'un des fondateurs, insista
sur l'idée que « dans les temps modernes la loi pénale ne
criminalise plus le cadavre, mais elle le protege toujours (en effet
aujourd’hui les procés aux cadavres ne sont plus que des mauvais
souvenirs) »
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L'ordre juridique doit protéger la communauté des risques
sanitaires que le cadavre peut engendrer en tant que porteur de
miasmes et d'épidémies. Cependant, il doit aussi garantir le
respect du cadavre en le protégeant de tout outrage, d’autant plus
que celui-ci peut fournir des éléments de preuve dans le cas de
crimes de sang, et permettre d’assurer la justice et la stireté
collective. Enfin, le cadavre est considéré comme la plus
importante source de connaissance du corps humain et son
examen permet de trouver des moyens pour soigner ou prévenir
les maladies.
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Il s'agissait de définir la nature de cette tutelle ; était-elle d’ordre civil ou
pénal ? Devait-on la définir par la réglementation ? En outre, sa ratio devait
étre clarifiée. Il fallait ainsi déterminer a quels intéréts et a quelles valeurs
rattacher cette tutelle (de type religieux, hygiénique, d'ordre public, etc.).
Bien évidemment, ces aspects poussaient a la délimitation de l'objet concret
de la protection juridique : le tombeau, qu’il soit plein ou vide ; le cadavre,
qu’il soit intact ou découpé en morceaux (et, éventuellement, lesquels) ; la
sensibilité des survivants : qu’il s'agisse des parents du défunt, ou en général
de membres de la collectivité.



UNIVERSITA DEGLI STUDI
DEL SANNIO geneven

Code des délits et des peines, 1810, Livre III, Titre II, chap. I,
Sect. VI, § I1I, Infraction aux lois sur les inhumations, Art. 360

« Sera puni d'un emprisonnement de trois mois a un an, et de seize francs a deux
cents francs d'amende, quiconque se sera rendu coupable de violation de tombeaux
ou de sépultures ; sans préjudice des peines contre les crimes ou les délits qui
seraient joints a celui-ci »
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Code des délits et des peines, 1810, Livre III, Titre II, chap. I,
Sect. VI, § I1I, Infraction aux lois sur les inhumations, Art. 360

Dans les Motifs par les Orateurs du Conseil d’Etat du code pénal, les outrages aux cadavres que le
législateur avait décidé de punir furent explicitement qualifiés comme des actes contre « le respect le
plus religieux pour les cendres des morts ». Pourtant, le choix de punir ces actes se justifiait par le
fait que « ce respect est si naturel, que le simple récit de telles violations inspire une horreur quon ne
saurait contenir. Chez les sauvages méme, le souvenir des morts enflamme leur imagination et
produit en eux les émotions les plus vives ». Cependant, cet article, inspiré par le rationalisme du
siecle précédent, fut inséré dans la section consacréea l'infraction aux lois sur les inhumations.
Apres des siecles, au lieu de I'ancien sacrilege de la violation du sépulcre survient le crime séculier de
la violation de la sépulture pour la protection publique de I'hygiéne et de la santé des lieux et de l'air.

Mais ce classement devait bientot engendrer nombreux doutes et critiques
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Code des délits et des peines, 1810, Livre III, Titre II, chap. I,
Sect. VI, § I1I, Infraction aux lois sur les inhumations, Art. 360

En effet, la valeur que l'ordre juridique visait a protéger, avec ce choix de
classement, aurait dGi étre la protection d'une bonne application des
regles administratives et sanitaires en ce qui concernait les sépultures et
les cimetieres. Cette interprétation littéraire de la loi justifiait aussi les
perplexités sur le choix de classer la violation de sépultures dans les
délits plutét que dans les contraventions
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Code des délits et des peines, 1810, Livre III, Titre II, chap. I,
Sect. VI, § I1I, Infraction aux lois sur les inhumations, Art. 360

Cet article 360, a la fois précis et vague, sous une méme incrimination délictuelle, recouvrait en
réalité un large éventail d’hypothéses diverses. Le Législateur laissait a la jurisprudence le soin de
l'interpréteret de définir avec précision le délit et son objet.

Celui-ci ne faisant aucune référencea une définition précise de cadavre, laissait aux juges la tache
d’évaluer, dans chaque cas, le niveau de gravité de la conduite délictueuse déterminantla peine,
entre le minimum et le maximum fixés par le code. Toutefois il fallait distinguer I'outrage envers un
cadavre et celui envers un tombeau vide. Ne s'agissant pas de deux délits différents, tout se ramenait
a une détermination de la peine.

Rapidement la jurisprudence mit en lumiere le fait que le cercueil, la biére, le tombeau et le
sépulcre étaient protégés par l'article 360, car ils assumaient une fonction de garde du cadavre.
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Code des délits et des peines, 1810, Livre III, Titre II, chap. I,
Sect. VI, § I1I, Infraction aux lois sur les inhumations, Art. 360

La Cour de Cassation, le 22 aofit 1839, clarifia ce point : « Il y a donc indivisibilité
entre le tombeau et les dépouilles mortelles qu’il renferme, sans quoi les outrages
les plus graves qui ne seraient pas des paroles ou discours, ou qui ne seraient pas
publics, resteraient impunis ». La Cour de Paris dut se prononcer encore sur ce sujet
par larrét de 8 juillet 1875, dans lequel on soutient que l'esprit de l'article 360
qualifiait de sépulture « le lit qui renferme les restes d'un mort », surtout si la
présence de bougies, images religieuses et autres objets rituels « indiquent un
commencement de cérémonie, et commandent le respect de la mort »
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Codice penale dei crimini, dei delitti e delle contravvenzioni per I'Impero d’Austria, 1852
Parte II, Dei delitti e delle contravvenzioni, Capo V, Dei delitti e delle contravvenzioni contro la
tranquillita e l'ordine pubblico, § 306:

« Celui qui, poussé par des pulsions perverses et agressives, endommage les lieux
destinés aux sépultures de dépouilles humaines, ouvre sans autorisation des sépulcres,
emporte cadavres humains ou simples parties de corps de ces lieux ou d’autres destinés
a la conservation, ou les maltraite, est coupable d'un délit, et doit étre puni avec
sévérité de un mois jusqu’a six mois d’'arrét. Les soustractions dans les lieux de
sépulture, sépulcres ou cadavres, commises par avidité de gain, doivent étre
considérées comme vols » (§§ 172 et 460)
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Codice penale del Granducato di Toscana 1853,
Lib. II, Dei delitti e della loro punizione in particolare, titolo IV, Dei delitti contro
I'ordine pubblico, capo IV, Della violazione de’ cadaveri umani, e delle loro sepolture,

artt. 218-221

Les quatre articles consacrés par le code toscan a la « violation des cadavres humains et de leurs sépultures »
exprimaient une distinction entre le délit contre le cadavre (articles 218-220) et les « actes d’irrévérence » envers les
« cimetieres oud’autres sépultures » a l'article 221. Dans ce domaine, le code toscan fut I'expression d'un choix
normatif tout a fait différent du modele francais. En effet, le code toscan prévoyaitdifférents cas d’espece: les vols
d’objets conservés dans les tombeaux ou sur le défunt (art. 218), les insultes adresséesau défunt (art. 219), le
prélevement partiel ou total de corps morts, les exhumations sansautorisation, avec des conséquencesdiverses
selon qu’il s'agissaitd’injure, de superstition ou d’autres raisons illicites (art. 219) et plus encore (art 220). En outre,
un article punissait les outrages aux cimetiéres et aux sépultures dans le but d’offenser la mémoire, lareligion, ou la
nation des défunts (art. 221).

La regle toscane était plutdt confuse dans sa formulation, maiselle constituaiten méme temps un effort de
spécification et de systématisation qui facilitait son application
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Codice penale del Granducato di Toscana 1853,
Lib. II, Dei delitti e della loro punizione in particolare, titolo IV, Dei delitti contro
I'ordine pubblico, capo IV, Della violazione de’ cadaveri umani, e delle loro sepolture,
art. 219
«Quiconque commet des outrages sur un cadavre, ou, soi dans un but d'insulte ou de
superstition que dans tout autre but illicite qui ne rend pas l'action passible d'une
peine plus forte, enléve un cadavre ou une partie de celui-ci, ou le déterre, ou découvre
sa sépulture, est puni d'un emprisonnement de deux mois a deux ans»
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Codice per gli Stati di Sua Maesta il Re di Sardegna 1859/Codice penale per il Regno d’Italia, 1865
Liv. I1, tit. IX, cap. VI, Della violazione delle leggi sulle inumazioni, art. 519

«Celui qui se rend coupable d'offenses vers les cadavres, ou de violation de tombeaux ou de sépulcres
sera puni avec réclusion jusqu’a cing ans, ou a la geole, ou a une amende jusqu’a cinq cent livres, selon la
gravité des cas».

Cet article reproduit presque a la lettre la teneur de l'article 360 du Code francais, ainsi
que son classement dans la section consacrée aux violations des lois sur les
inhumations. Cependant, l'article italien présentait aussi une petite, mais importante,
différence de formulation. L'allusion explicite aux cadavres. Méme si la détermination
de la peine restait encore commune a la répression de ces deux types d'outrage, cette
distinction, introduite par l'allusion explicite aux cadavres, intégrait dans la loi
italienne les problématiques soulevées par la jurisprudence francaise
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Code pénal du Royaume d’'Italie 1889
Liv, II, Tit. I, Des délits contre la liberté, chap. I, Des délits contre la liberté des

cultes (art. 140-144), art. 144, Profanation (vilipendio) de cadavre :

« Quiconque commetdes actes outrageants sur un cadavre humain ou sur ses cendres, ou bien,
dans un dessein injurieux ou dans tout autre but illicite, soustrait intégralementou en partie le
cadavre ou les cendres, ou en viole, de quelque maniére que ce soit, le sépulcre ou l'urne, est puni a
la réclusion de six a trente mois et avec une amende qui peut atteindre mille livres ». En dehors des
cas ci-dessus indiqués, « quiconque soustrait intégralementou en partie, ou bien, sans
autorisation, déterre un cadavre humain ou en soustrait les cendres, est puni de la détention d'un
mois au plus et a amende qui peut atteindre trois cents livres ». « Si le fait a été commis par une
personne préposée ou employée au cimetiere ou autres lieux de sépulture, ou bien a laquelle
auraient été confiés le cadavre ou les cendres, la peine est, dans le premier cas, de la réclusion de
trois mois jusqu’a troisans et avec une amende de cinquante a quinze cents livres, et, dans le
second cas, de la détention de deux mois au plus et d'une amende qui peut atteindre cinq cents
livres »
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Code pénal du Royaume d’Italie 1889
Liv, II, Tit. I, Des délits contre la liberté, chap. II, Des délits contre la liberté des cultes
(art. 140-144), art. 144, Profanation (vilipendio) de cadavre.

L’article 144 intégrait, pour la premiére fois, le nouveau délit de vilipendio de cadavre (de I'’étymologie
latine médiévale vilipendére), c’est-a-dire d’outrage, de profanation de cadavre.

Son dispositif identifiait cinq hypotheses différentes de délit et quatre peines, chacune encadrée entre
un minimum et un maximum, selon la gravité concretede chaque acte. Cette complexité mise a part,
l'article 144 présentait, en son premier alinéa, une indication claire de I'objet protégé, lequel visait a se
débarrasser de notions indifférenciées, voire vagues : « Actesoutrageants sur un cadavre humain ou sur
ses cendres ».

Mais, concernant le cadavre, la regle restait encore confinéedans une simple graduation de la peine,
sans aucune détermination précisede I'acte criminel en tant que tel.
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Code pénal du Royaume d’'Italie 1889
Liv, II, Tit. I, Des délits contre la liberté, chap. I, Des délits contre la liberté des
cultes (art. 140-144), art. 144, Profanation (vilipendio) de cadavre.

Ce deélit de profanation était intégré dans le titre Il du livre second, parmi les délits
contre la liberté, et, en particulier, parmi ceux contre la liberté de culte. Ceci constituait
en quelque sorte le réceptacle de I’ideée laique d’une « religion des sépulcres », selon la
definition donnée par le Garde de Sceaux Giuseppe Zanardelli dans la Relation au Roi
inspire ic1 par I’école classique du droit pénal. Le respect dii aux cadavres était protége
par la loi pénale comme la manifestation de la liberté de chaque individu de professer
cette « religion des sépulcres »



5/ UNIVERSITA DEGLI STUDI
DEL SANNIO &

Critiques au classement entre les délits contre la liberté

Enea Noseda: Ie classement du code de 1889 était « impropre et inexact ». Le législateur - ajoutait-il - pour
arriver a appeler « culte des défunts » le sentiment de respect vers tombeaux et cadavres avait adopté un langage
confus et juridiquement erroné. Pour Noseda, toute expression métaphorique dans un texte de loi était
dangereuse, surtout en matiere pénale

Eugenio Florian: « Le sentiment de vénération n'est pas une expression de liberté », doutait Eugenio Florian,
se demandant quelle sorte de liberté était violée par les outrages aux dépouilles d'un défunt. « Il ne sagit
certainement pas de la liberté d'un mort, car il n'est plus sujet de droits ; peut-étre s’agit-il de la liberté de vivants ?
Mais lesquels ? Si le mort, dont les dépouilles sont outragées, n'a plus aucune famille ? Et qui est I'ayant droit dont
le droitde liberté a été violé »

Vincenzo Manzini: l'objet spécifique de la protection pénale n'était pas proprement l'intérét public en tant
que dérivation d'un droit de liberté, mais plutot de civilisation, c’est-adire une garantie du respect des lieux et des
choses consacrés aux défunts. quil n'y avait aucune relation avec des sentiments religieux dans ce genre de délits,
méme si le législateur en 1889 avait inséré ces normes dans la section des délits contre la liberté religieuse, a cause
— selon lui - d’'une volonté de préserver la « tradition ». Pourtant le véritable objet de protection devait étre la
moralité publique, principede civilisation
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Code pénal du Royaume d’Italie 1930,
Titre IV, Des délits contre le sentiment religieux et contre la piété vers les défunts,
ch. II, Des délits contre la piété vers les défunts (artt. 407-413)

Les diverses catégories furent soigneusement élaborées de maniere a accueillir les
progres doctrinaux et I'expérience jurisprudentielle.

Méme d’'un point de vue conceptuel, les articles étaient bien partagés entre les
délits contre les sépultures (art. 407 et 408), les délits contre les cadavres (art. 410,
411, 412, et 413) et les délits contre les rites funéraires (art. 409).
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Code pénal du Royaume d’Italie 1930,
Titre IV, Des délits contre le sentiment religieux et contre la piété vers les défunts,
ch. II, Des délits contre la piété vers les défunts (artt. 407-413); art. 410,
Profanation (vilipendio) de cadavre :
« Celui qui commit des actes de profanation (vilipendio) sur un cadavre ou sur ses
cendres est puni de réclusion dun an a troisans. Si le coupable souille ou mutile
le corps mort, ou commet quelconque action de brutalité ou d'obscénité, il est
puni de réclusion a partir de trois a six ans »
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Il ne s'agissait plus de protéger la liberté de culte de chacun, mais d’affirmer comme
valeur fondamentale la religion catholique apostolique romaine, intégrée, en vertu
des accords susmentionnés, dans l'ordre juridique de I'Etat.

L'expression méme de « délits contre la piété des défunts » était sans précédent.
Elle fut clarifiée par Arturo Rocco lui-méme comme visant a soutenir la volonté de
lordre juridique de protéger le sentiment de dévotion et de respect envers les
défunts.

Cela participait d'une acception qui n'était plus individualiste, comme dans le code
précédent, ni d’ailleurs de type proprement confessionnel. La protection étatique
s’étendait a tous les défunts et a tous les lieux de culte de n'importe quelle religion.
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Eugenio Florian:

« homme commun prouve vénération et piété envers les morts et les
sépultures, méme sans avoir aucun principe religieux ; la religion peut
fournir une aide dans cette direction, mais son soutien n'est pas
nécessaire |[...]. Dong, le point de vue religieux, bien que profondément
respectable, reste insuffisant pour justifier la répression et déterminer
le classement de ces délits : dans tous ces cas il [le point de vue
religieux| est accessoire et occasionnel »
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Vincenzo Manzini:

Il précisa aussi quelle devait étre l'interprétation de « piété envers les
défunts » a la lumiére de 'ordre de valeurs que le nouveau classement
du code de 1930 voulait protéger. Le législateur n'avait pas utilisé le mot
pieta dans l'usage impropre de compassion, mais, au contraire, dans la
signification originaire du mot latin pietas : une disposition d'ame qui
se manifeste a travers des expressions d’'amour et de respect
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Giluseppe Maggiore:

Le plus ardent défenseur d’'un lien entre la religion et le respect envers les défunts
introduit par le code de 1930.

« La mort - dit-il -, I'outretombe, Dieu, ne sont que le triple aspect dun méme
mystere [...] la religion des trépassés ne peut pas étre séparée de la religion de 'ame
immortelle et de Dieu. Sans ce lien commun, le culte des défunts, le respect du
corps sans vie, la pitié envers les sépulcres seraient dégradés dans un fétichisme
insensé et enfantin. Donc notre code a bien fait de placer a coté des délits contre le
sentiment religieux ceux contre la piété des défunts : le sentiment religieux de toute
’humanité est ainsi deux fois offensé et deux fois sauvegardé par la loi, selon les
intéréts supérieurs de spiritualité qui lient ensemble le monde et 'outre monde, la
terre et le ciel »
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La définition de cadavre afin d’'appliquer
le délit d'outrage au cadavre
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En 1016, la Cour d’Appel de Turin, affirma qu’il n’était pas possible de naitre comme
cadavre, mais qu’il était seulement possible de le devenir aprés la naissance. Celui qui
n’a pas vécu ne peut pas mourir

Ce simple principe a soulevé toute une série de difficultés Selon cette conception, le
cadavre ne serait que la dépouille mortelle d'un étre né dune femme et ayant vécu.
Cette notion strictement biologique, fondée sur une condition vitale préexistante
(avoir vécu), risquait - en particulier jusqu’a la promulgation du code pénal Roccode
1930 — d’exclure de la protection juridique du cadavre toutes les dépouilles de mort-
nés et, surtout, de foetus, pour lesquels la science médicale de I'époque n’avait pas
toujours reconnu la conditionvitale. Il s'agissait de beaucoup de cas de nouveau-nés,
ou de nés

prématureés, dont les corpsavaient été abandonnésou mutilés, ceux-ci étant mortsa la
naissance ou ayant été supprimés pour dissimuler une grossesse
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En doctrine le deébat fut assez anime, sans
positions complétement homogenes au sein
des diverses écoles de droit pénal
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Foetus et mort-nes

Michele Longo — Cesare Civoli

l'article 144 devait s’étendre aux foetus et aux mort-nés sans tenir compte d'une quelconque incompatibilité entre la
qualité de cadavre et la condition vitale préexistante. Le « mot [cadavre| est générique et se réfere a toutes les
especes de corps défunt : que la mort soit arrivéeavant ou apres la naissance »

Enea Noseda Eugenio Florian

La protection du mort-né ne dépendait pas de la considération objective du cadavre, mais plutét de l'esprit de la loi.
Ainsi on ne pouvait pas laisser sans « protection juridique les dépouilles malheureuses d'un mort-né, auquel la
coutume sociale rendait respect et pitié ». Toutefois, si la condition de vitalité préalable nétait pas nécessaire, la
protection due aux cadavres sappliquait aux foetus qui avaient atteint un développement quasi complet.
Autrement, le foetus ne pouvait pas représenter un individu physiquement autonome mais simplement une portio
mulieris, une parsviscerum

Francesco Campolongo - Riccardo Crespolani

Le foetus devait aussi étre considéré comme un cadavre mais a condition d’avoir déja une apparence humaine. Il
serait cruel et hors de la volonté du législateur de ne pas donner une protection «a celui qui est une espérance
d’homme, et qui dun homme a tous les traits, et qui est aussi une partie de nos viscéres ». Mais cet position pouvait
impliquer que les errata corpora, devaientétre exclus de la protection de l'article 144.
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Squelettes et 0s

Cesare Civoli — Michele Longo
[l était inconcevable que 'article 144, en utilisant le mot cadavre, vouliit exclure les squelettes et les os de son champ
d’application. Il évoquait les sentiments populaires, pour lesquels n'existait aucune distinction entre des os et un

cadavre.
la loi devait étre interprétéeavec la méme logique, a savoir celle de protéger toutes les dépouilles humaines, sans

distinctions particuliéres

Eugenio Florian

Le squelette - méme incomplet —, bien que dissolution terminale d'un corps humain, était destinatairede la
protection juridique seulementdans le casou il gardait'apparence du corps humain. Au contraire, les parties
corporelles isolées, ayant perdu toutes les apparences d'un véritable cadavre, ne pouvaient pas étre incluses dans la
méme protection du code pénal

Vincenzo Manzini
[l soutenait le recoursau criterede la capacité desdépouilles a susciter une image et la présencedun corps humain
pour appliquer la protection spécialedu droit pénal
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Momies et corps embaumés

Dans ces cas il y avait certes toutes les apparences d'un corps humain, mais l'objection
principale tenait au fait qu’il s’agissait du résultat d'une manipulation artificielle



UNIVERSITA DEGLI STUDI
DEL SANNIO &

Dans les années 1920, Vincenzo Manzini intervint dans ce débat affirmant que
pour établir une notion de cadavre apte a valider une application de la
protection du code pénal, on ne pouvait pas s'en remettre passivement a la
notion élaborée par la médecine légale ou par le droit privé. Selon Manzini ces
disciplines n'avaient aucun rapport avec l'ordre des valeurs et les catégories des
normes qui punissaient la profanation du cadavre, car ces normes protégeaient
le respect di au sentiment collectif de dévotion vers les défunts et non pas vers
le cadavre en tant que tel. Donc, dans ce domaine, le cadavre devenait ainsi
une notion flexible, qu’il fallait interpréter en fonction de l'aptitude a justifier
tel respect et a susciter tel sentiment
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Le XXe siecle a fait 'expérience du charnier dans des proportions inconnues et
industrielles, du carnage de la Grande Guerre a la Shoa. Ces excés ont conduit les
sociétés démocratiques a faire du principe de dignité de la personne humaine une
valeur supréme.

Les juristes ont progressivement garanti le respect du corps et de son intégrité,
méme apres la Mort.

Le respect de la dignité de la dépouille mortelle est envisagé comme le
prolongement du respect du corps vivant.

Sacralité du cadavre / réification des éléments du corps humain et des produits du
corps humain.

Ce processus est d’ailleurs en marche

La réflexion sur les parties détachables du corps humain et la nue propriété du
corps humain n'est pas entiérement neuve. Mais son ampleur prend une
dimension sans précédent



