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AVANT-PROPOS

1

		Une nouvelle matière ◊ L'introduction historique à l'étude du droit ne remplace pas le cours classique d'histoire du droit et des institutions. Mais – hasard ou fait intentionnel ? – cette nouvelle matière apparaît à un moment où, devant les perspectives qui s'offrent en particulier aux populations d'Europe, il est tentant de faire le bilan des expériences passées et, peut-être, de chercher à refonder la société moderne.

Plus précisément, la mise en cause, plus ou moins profonde et plus ou moins ressentie, d'une part, des cadres nationaux, en particulier pour ce qui est des sources du droit et, d'autre part, l'abandon très général dans un premier temps de l'individualisme juridique au profit d'une « socialisation du droit », puis dans un second temps un mouvement inverse conduisent à s'interroger sur les principes qui, depuis deux siècles, ont guidé la société française.

Cette interrogation, pour être fructueuse, doit remonter assez loin, car la conception de l'État, des rapports juridiques entre citoyens et État, et entre citoyens eux-mêmes, est fondée depuis la Révolution française sur une opposition complète par rapport aux principes de l'Ancien régime. Les institutions démo-libérales reposent en effet sur l'homme, considéré comme un individu, ceci aussi bien au point de vue du droit public que du droit privé : or, la société d'avant 1789 était bâtie sur une conviction inverse, puisque le groupe y primait. De plus, poursuivant certes une évolution ancienne, la société française s'est laïcisée, non sans difficultés d'ailleurs. Il convient donc, afin d'apprécier les valeurs qui sous-tendent les institutions actuelles, de remonter assez haut dans le temps : l'introduction historique au droit, dont l'objet est large, permet d'aborder cette ambition.

2

		Le rôle de l'enseignement supérieur ◊ La présence d'enseignements à caractère historique dans le cursus des études juridiques ne peut étonner. La vocation des études supérieures, quel qu'en soit l'objet, est en effet double : d'une part, ces études tendent à l'acquisition de connaissances d'ordre scientifique ou technique, en vue d'un exercice professionnel et, d'autre part elles entendent doter l'esprit d'une culture, certes en rapport avec cet objet, mais qui, au premier abord, paraît toujours quelque peu éloignée des strictes préoccupations utilitaires.

a) La légitimité du maintien de cette exigence de culture se justifie traditionnellement par la nécessité d'élever le niveau intellectuel à partir d'une réflexion d'ordre purement spéculative ; cet effort porte sur des données abstraites qui, en quelque sorte, encadrent l'objet spécifique des études entreprises. En ce sens, toute culture présente un intérêt en soi, puisqu'elle vise à développer les aptitudes intellectuelles qui permettront de faciliter une spécialisation professionnelle.

b) Cet objectif se discute d'autant moins que la société moderne exige, soit que cette spécialisation soit entretenue tout au long de son exercice, soit même qu'elle n'empêche pas une évolution professionnelle plus au moins importante par rapport à la formation initiale. Or, seule la maîtrise d'une culture permet de répondre à l'une et l'autre de ces nécessités.

c) Enfin, une troisième raison, moins souvent avancée, justifie cette exigence de culture. Elle est le seul moyen, en milieu universitaire, de tenter de compenser la distorsion qui existe entre, d'une part, le recrutement des étudiant(e)s en milieu universitaire, auxquels aucun examen d'entrée n'est imposé, et, d'autre part, l'accession par voie de concours aux Grandes écoles, concours dont les programmes reposent précisément sur la maîtrise de cultures plus ou moins spécifiques à de grandes orientations.

La raison de l'exigence d'une maîtrise de connaissances générales tient donc à plusieurs préoccupations, dont le dénominateur commun est la conviction que, sans elles, le niveau professionnel obtenu par les étudiant(e)s à l'issue de leur cursus universitaire et les responsabilités qu'ils seront appelés à exercer dans leur vie professionnelle seraient moindres si l'enseignement supérieur n'avait pour objet que l'acquisition de connaissances pratiques.

3

		Les études juridiques : droit et histoire ◊ Les établissements d'enseignement supérieur à dominante juridique dispensent, conformément à l'exigence qui vient d'être indiquée, une culture juridique, et ce de deux façons.

a) L'exposé des matières vouées à l'étude du droit tel qu'il se présente à l'époque contemporaine ne peut se dispenser, afin précisément d'en souligner l'intérêt, d'apporter un éclairage qui, nécessairement, déborde le seul cadre juridique. Afin de faire comprendre une institution juridique, et éventuellement de la critiquer, on ne peut se dispenser de recourir aux sciences auxiliaires du droit. Ces dernières incluent sans cesse de nouveaux champs, mais, plus ou moins, le droit positif est constamment éclairé par l'histoire. La présentation d'une sorte de « photographie » exclusive du droit positif aurait une valeur intellectuelle très pauvre et même un très faible intérêt pratique, faute d'en saisir la rationalité ; pour cette raison, aucun enseignement n'a recours à cette méthode, qui tournerait le dos à l'un des grands principes qui régit les institutions humaines : leur relativité.

b) Cette nécessité explique aussi la présence, dans l'organisation générale des études juridiques, de matières qui n'ont pas essentiellement pour vocation de décrire et expliquer le droit positif. Pour s'en tenir à l'histoire, voici plus d'un siècle qu'elle fait l'objet d'enseignements spécifiques qui, bien entendu, ont pour ambition et légitimité d'être autant d'introductions à l'étude des grandes matières, tant du droit public que du droit privé.

Ces enseignements historiques visent, non à l'accumulation pour elle-même de connaissances, mais à permettre, à partir de celles-ci, dont l'acquisition d'un minimum est indispensable, une réflexion sur l'évolution du droit, en replaçant un système juridique déterminé dans son contexte historique.

c) La matière historique, appliquée à l'étude du droit ou, plus généralement, des institutions, repose sur deux principes.

1) Pour une époque donnée, on estime que le droit forme un système, plus ou moins achevé, plus ou moins cohérent, qui englobe tous les aspects juridiques de la société. Il existe nécessairement, pour toute période historique, une correspondance entre le droit public et le droit privé, quoique le lien puisse être relativement lâche : ce que montre par exemple le rapport entre l'esprit du droit public et celui du droit privé dans le Haut empire romain. Quelquefois, au contraire, le rapport est étroit : c'est le cas de la législation de droit privé de la Révolution française.

2) Le recours à l'histoire suppose également que celle-ci est rationnelle ; que son développement, tel qu'on le constate a posteriori, est logique. Cette conviction n'est à vrai dire que le résultat d'un postulat : l'expérience vécue des sociétés humaines est sans doute beaucoup trop courte pour permettre une vérification. Cette réserve n'est cependant qu'intellectuelle, car les nécessités de l'action humaine font qu'en fait, la rationalité de l'histoire est acceptée comme un véritable principe. On peut donc raisonner sur l'histoire.

4

		Le choix des périodes ◊ Cette Introduction est, bien entendu, consacrée à la formation du droit français. D'une part, la matière est déjà considérable et, du point de vue de la formation intellectuelle, extrêmement riche ; d'autre part, l'exhumation des racines de ce droit suppose un minimum de connaissances historiques, minimum que l'enseignement secondaire français a donné mais qu'il est nécessaire de rappeler 1.

La seule méthode susceptible d'apporter des points d'ancrage satisfaisants est chronologique ; y renoncer pour présenter des développements thématiques particuliers serait préjudiciable à leur compréhension même, car ils ne seraient plus reliés, quelles que soient les périodes historiques, à un système juridique qui, au-delà de ses équilibres internes, les englobent et leur donne toute leur signification.

S'interroger sur les racines du droit français, tant public que privé, conduit donc à décrire en premier, même sommairement, les origines antiques de la politique (et donc de l'État) et du droit : le rappel de l'expérience grecque et des constructions romaines s'impose sans difficulté. La période médiévale, très riche d'enseignements, et l'Ancien régime, aux Temps modernes, permettent d'aborder les origines proprement françaises des institutions, et de rendre compte en définitive de leur situation à la veille de la Révolution de 1789. La période contemporaine montre leur lente cristallisation après l'effervescence révolutionnaire et les interrogations qui, par l'effet de diverses causes, ont pu naître ensuite.

5

		Le choix des questions ◊ Donner un tableau si possible suggestif du socle ancien du droit moderne et des lignes de force du droit actuel, en distinguant donc ses trois phases historiques essentielles, conduit, par rapport à l'enseignement d'histoire des institutions publiques dispensé en première année de Licence de droit, à en modifier l'équilibre général. Si la question du pouvoir retient bien naturellement l'attention, certains exposés, quoique importants du point de vue de la formation du droit public français, seront négligés, afin de concentrer un exposé plus nourri sur l'étude de deux objets, la justice et les sources du droit. En revanche, et à l'inverse, des développements particuliers seront consacrés à la formation du droit privé français, question qui n'entre pas en tant que telle dans l'enseignement traditionnel de première année. En définitive, l'introduction historique à l'étude du droit est, par certains aspects, à la fois, plus restrictive que le cours traditionnel et plus large.

1) L'étude sera donc concentrée en premier lieu sur la notion de pouvoir, illustrée par l'étude des institutions politiques, celle de l'administration, ou des services publics, ne sera abordée que lorsqu'elle illustrera la nature de ces institutions.

2) En second lieu, l'attention se portera sur l'évolution de la justice, car cette question se situe à la confluence des institutions politiques et du droit privé, et révèle tout particulièrement comme une société donnée conçoit le règlement des litiges entre ses membres ; en ce sens, l'appellation moderne de service public peut se révéler utile, mais à la condition, précisément, d'en rappeler toute la relativité historique.

La mise en relief des articulations essentielles de l'évolution du droit, doit s'accompagner de l'étude approfondie de deux questions particulières.

3) Rappeler la succession historique des sources du droit, revient à s'interroger sur leur valeur respective et, au-delà, sur le rapport qu'entretient au cours de chacune des périodes le pouvoir politique avec, en particulier, le droit privé.

4) La formation du droit privé, qui habituellement n'est abordée que dans ses rapports avec les fondements sociaux qui caractérisent telle ou telle période, retiendra toutefois l'attention, car, seule, sa présentation générale rend compte de la globalité qui caractérise une société humaine à un certain stade de son évolution.

6

		Plan de l'ouvrage ◊ Une introduction rappellera le legs de l'Antiquité. Ensuite, trois parties seront consacrées au Moyen Âge, à l'Ancien régime et à la période contemporaine, et, l'intérieur de chacun de ces parties, quatre chapitres permettront d'étudier successivement le pouvoir, la justice, les sources du droit et la formation du droit privé.

7

		Bibliographie ◊ Sous le même titre (Introduction historique au droit) ou avec des titres proches, de nombreux ouvrages ont été publiés, notamment par B. Basdevant-Gaudemet et J. Gaudemet, J.-M. Carbasse, B. Durant, Ch. Chene et A. Leca, A. Rigaudière, Cl. Lovisi, S. Soleil, J.-L. Thireau, A. Wijffels. Selon les auteurs les questions étudiées, et les périodes envisagées, peuvent être néanmoins sensiblement différentes (il n'existe pas de programme officiel). Une place particulière doit être faite à l'ouvrage de J. Gaudemet, Les naissances du droit. Le temps, le pouvoir et la science au service du droit. On y trouvera nombre de développements d'un grand intérêt, et dont certains recoupent les questions étudiées dans le présent Précis.

Le choix des questions développées dans celui-ci conduit à présenter en outre quelques éléments bibliographiques qui recoupent seulement en partie les indications qui sont données dans le cadre de l'enseignement consacré à l'histoire des institutions publiques. S'agissant, en outre, d'une introduction, il suffit d'indiquer les ouvrages qui pourront compléter les développements ou présenter des points de vue particuliers 2.

a) Le pouvoir, la justice et les sources du droit. Outre les manuels classiques d'A. Esmein J. Declareuil, E. Chénon, on peut se reporter aux ouvrages généraux suivants : A. Dumas, Histoire du droit français ; J. Ellul, Histoire des institutions ; Fr. Garrisson, Histoire du droit et des institutions ; E. Gasparini et E. Gojosso, J.-L. Harouel, J. Barbey, E. Bournazel et J. Thibaut-Payen, Histoire des institutions de l'époque franque à la Révolution. ; Fr. Olivier-Martin, Histoire du droit français, des origines à la Révolution ; P.-C. Timbal, A. Castaldo et Y. Mausen, Histoire des institutions et faix sociaux.

Sur l'évolution constitutionnelle depuis la Révolution, et outre les manuels de droit constitutionnels, on se reportera à St. Rials, Textes constitutionnels français (Que Sais-Je ?) et M. Morabito, Histoire constitutionnelle de la France de 1789 à nos jours ;

Sur la justice : J. Hilaire, Histoire des institutions judiciaires (Les Cours de droit) ; J.-P. Royer et al., Histoire de la justice en France ; J.-M. Carbasse, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle.

b) Formation du droit privé. Les ouvrages précédents, consacrés principalement à l'histoire du droit public, donnent des exposés substantiels sur la condition des personnes et des terres. En outre, on peut consulter : J. Bart, Histoire du droit privé de la chute de l'Empire romain au XIXe siècle ; J. Imbert Histoire du droit privé ; J.-Ph. Lévy et A. Castaldo, Histoire du droit civil ; P. Ourliac et J.-L. Gazzaniga, Histoire du droit privé français de l'An mil au Code civil ; P. Petot, La famille (une étude sur la formation historique du droit français est donnée au début de l'ouvrage) ; L. Pfister, Introduction historique au droit privé.

On se reportera utilement à : J. Hilaire, Adages et maximes du droit français ; H. Roland et L. Boyer, Adages du droit français ; J.-M. Carbasse, Les 100 dates du droit (Que sais-je ?).

Quelques indications bibliographiques particulières à certains sujets seront données à leur propos.

c) Dictionnaires. On dispose maintenant d'un grand nombre d'instruments de travail fort utiles :

Dans le domaine juridique : D. Alland et St. Rials, Dictionnaire de la culture juridique ; P. Arabeyre, J.-L. Halperin et J. Krynen, Dictionnaire historique des juristes français, XIIe-XXe siècle ; L. Cadiet, Dictionnaire de la justice ; J.-L. Halperin et O. Cayla, Dictionnaire des grandes œuvres juridiques ; Jeanclos, Dictionnaire du droit criminel et pénal.

Au point de vue historique : L. Bely (Dir.), Dictionnaire de l'Ancien Régime ; F. Furet, M. Ozouf et al., Dictionnaire critique de la Révolution Française : institutions et créations ; Cl. Gauvard (Dir.) Dictionnaire du Moyen Âge ; A. Soboul (Dir.), Dictionnaire historique de la Révolution française ; J. Tulard, Dictionnaire Napoléon.
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8

		Les origines des institutions occidentales ◊ Le droit français trouve ses origines dans la Gaule romaine, l'apport du christianisme et les conséquences des migrations barbares. Il faut replacer ces origines dans un cadre plus large : l'Europe, la civilisation occidentale, plus largement, et même l'esprit moderne tel qu'il préside désormais aux destinées du monde, sont les produits d'une histoire particulière. Ne parle-t-on pas de civilisation judéo-chrétienne ? L'expression, quoique juste, est trop réductrice, car il faut immédiatement compléter la liste des facteurs qui ont permis l'apparition et le développement de cet « esprit » : il est en effet lié à la constitution de sociétés politiquement organisées.

Il n'est pas question d'étudier ici, de façon même succincte ces origines, mais il est nécessaire de rechercher les principes et expériences qui, encore dans le droit contemporain, font écho à des racines antiques. En ce sens, les expériences grecque et romaine 3 ont fourni un substrat encore bien vivant, dont le rappel exige des développements d'ampleur inégale. Pour la formation du droit français, l'expérience de Rome est en effet, du point de vue institutionnel et du droit privé, fondamentale, sans même parler du vocabulaire : ne parle-t-on pas encore au XXIe siècle, et par exemple, de rescrit ou de fiducie ?

Section 1. LA CITÉ GRECQUE ET L'INVENTION DU POLITIQUE

9

		Le « miracle grec » ◊ « Tout homme porte en lui une Grèce éternelle » : A. Malraux entendait ainsi souligner que l'apport de la Grèce trouve un écho direct et encore puissant dans le monde occidental moderne. C'est en effet par opposition aux premiers foyers de vie collective organisée, sous la forme des empires orientaux) que s'apprécient les valeurs politiques que les cités grecques ont données du VIe au IVe siècle avant J.-C. Elles ont véritablement fondé une tradition qui, non seulement, a été retrouvée par les Européens mais qui, du fait de l'exportation des institutions démo-libérales dans une large partie du monde, rayonne toujours.

10

		Les premiers empires ◊ L'invention grecque doit être appréciée par rapport aux créations politiques qui l'ont précédé et même largement accompagné (la Perse). Les principes des empires qui apparaissent au IVe millénaire avant J.-C. (Égypte, Mésopotamie) reposent sur l'obéissance à un monarque, dont le pouvoir redoutable car absolu repose sur un double fondement, militaire et religieux : la législation est réputée avoir une origine divine. Ces premières sociétés politiques ont un caractère agraire prédominant, et les empires sont le produit de la nécessité de domestiquer l'eau par un effort collectif, incessant et harassant. Cet effort justifie une situation généralisée de contrainte, et aucun lien politique n'unit véritablement les sujets aux monarques.

Les droits privés de l'Orient ancien sont à l'unisson, comme l'illustrent l'autorité paternelle, l'infériorité de la femme ou les rigueurs du droit pénal. Mais, en revanche, on y observe des aspects beaucoup plus évolués, aspects qui, habituellement – et donc pas toujours – sont liés à des sociétés plus libérales : ainsi la propriété individuelle est connue et le droit des obligations est perfectionné.

Le seul legs historique de ces empires est leur vocation d'universalité. L'idée d'empire universel est née avec eux et, après les rêves d'Alexandre le Grand ou de César, a en effet perduré fort longtemps.
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		La singularité de la royauté hébraïque ◊ Elle doit retenir l'attention car, grâce à la diffusion de la Bible, cette monarchie va donner beaucoup plus tard, au haut Moyen Âge, des références dans tout l'Occident chrétien. On en retirera deux leçons : d'une part, le caractère très religieux du pouvoir royal, qui fournira aux Carolingiens le modèle d'une société véritablement théocratique (quoique l'exemple de Melchisédech, roi et prêtre, soit exceptionnel) et, d'autre part, et comme le montre la royauté de David, l'idée qu'un pacte lie le roi et le peuple : cette référence contractuelle aura un grand écho.

Néanmoins, l'expérience de la Grèce antique a, par rapport aux institutions politiques modernes, une importance fondamentale : d'une part, par l'invention de notions qui charpentent la vie publique des démocraties grecques (§ 1) et, d'autre part, par l'invention de la réflexion politique (§ 2).

§ 1. Les institutions politiques grecques
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		La diversité des cités grecques ◊ Les micro-États qui apparaissent en Grèce et dans tout le pourtour de la Mer Égée n'ont pas les mêmes caractères, car leur degré de démocratie peut être fort différent ; certaines cités ne sont même pas démocratiques. Abstraction faite de la situation des esclaves, simples objets de la vie juridique et des étrangers (les métèques), exclus du bénéfice de la citoyenneté, certains sont foncièrement oligarchiques (comme Sparte), tandis que d'autres supposent la participation de tous les hommes libres à la chose politique (comme Athènes). La diversité est la règle. Toutes ces cités (trois cents environ) ont cependant en commun un principe : les citoyens n'obéissent pas à un homme, mais à la loi. L'opposition de principe avec la notion d'empire est totale : les Grecs sont en république, même si la participation à la vie politique est plus ou moins ouverte.

Cette conception du pouvoir, antithèse de la notion orientale, est l'invention qui, depuis la Grèce, a véritablement été l'école de l'Occident. La notion de loi est fondamentale (au sens étymologique) dans la mesure où la loi est l'œuvre, non pas d'une divinité ou d'un seul, mais, au minimum de plusieurs et, au maximum, de tous les citoyens. La notion d'un État régi par le droit est née : on obéit à une norme dont on a participé à l'élaboration. On retiendra donc l'exemple d'Athènes, qui illustre la conception laïque du pouvoir et la souveraineté de la loi.
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		1o Les institutions d'Athènes ◊ Le régime démocratique s'est installé progressivement à partir du début du VIe siècle avant J.-C. Après Solon et Clisthène, Périclès, au IVe siècle, dote Athènes des institutions les plus avancées de son temps.
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		a) La démocratie directe et la liberté antique ◊ Le peuple d'Athènes est souverain, et tous les citoyens (mais eux seuls : v. ss 17) jouent un rôle actif au sein de l'Ecclesia, l'assemblée du peuple. Des mécanismes précis visent à rendre effectif ce rôle : ainsi les citoyens reçoivent-ils des indemnités (mysthos) lorsqu'ils participent aux réunions de l'Ecclesia ou du tribunal (l'Héliée), ou bien lorsqu'ils assistent à des représentations théâtrales : il s'agit ici moins d'un objectif culturel que d'une pédagogie civique et intégrative.

Athènes montre qu'il ne faut pas confondre démocratie et liberté au sens moderne. La combinaison des deux termes n'apparaît qu'au XIXe siècle. Dans l'Antiquité, en règle absolue, la liberté individuelle est inconnue et, sur ce point, Athènes et Sparte se rejoignent. Seul compte l'ensemble des citoyens : réunis, ils disposent d'un pouvoir absolu ; pris isolément, ils ne sont rien, et n'ont pas même la liberté de penser, comme l'illustre le procès de Socrate. Comme le dira Benjamin Constant, la liberté antique est la faculté de participer, tandis que la liberté moderne vise à protéger la « sphère » des intérêts privés. L'ostracisme permet de bannir le citoyen jugé dangereux par la majorité : les droits subjectifs n'existent pas. La notion d'individu est inconnue.
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		b) Les magistrats ◊ L'invention constitutionnelle qui s'attache à cette notion est remarquable : les magistrats ne représentent pas une autorité supérieure aux hommes, plus ou moins divinisée, mais l'autorité de la loi que ceux-ci ont élaborée. Les magistrats sont donc aux ordres de la Cité, et seulement pour un temps limité. Souvent soumis à la collégialité, ils sont de même fréquemment désignés par le tirage au sort, l'élection paraissant aux anciens Grecs comme empreinte d'aristocratisme (sauf pour la désignation du stratège, chef militaire par exception élu).
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		2o Les enseignements ◊ Vue du XXIe siècle, la démocratie athénienne, malgré ses innovations, paraît limitée. Certes, fondamentalement, les citoyens participent à la vie publique, et sont même incités à le faire ; mais, d'une part, la citoyenneté est organisée d'une manière très restrictive et, d'autre part, cette liberté-participation a une rançon : l'absence de la liberté individuelle. D'autres observations permettent en outre de mieux mesurer la particularité de l'expérience grecque.
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		a) La citoyenneté ◊ D'une part, tous les habitants ne sont pas citoyens : les femmes, les esclaves et les métèques sont exclus. Il faut bien que les esclaves et les métèques travaillent afin que les citoyens aient le temps de se consacrer à la chose publique. La démocratie grecque est donc, par définition même, inégalitaire. Il n'empêche qu'Athènes a réalisé le régime le plus démocratique que l'Antiquité ait connu jusque-là.
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		b) L'empire maritime ◊ D'autre part, le système ne fonctionne que parce qu'Athènes exploite à son profit un véritable empire maritime et soumet d'autres cités : la thalassocratie (la puissance par la maîtrise de la mer) subventionne la démocratie.
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		c) L'exiguïté des entités politiques ◊ Enfin, les Grecs en sont restés à l'État-cité, et ne sont jamais parvenus au stade d'un État national. Les amphictyonies, sorte d'associations religieuses, la fréquentation par tous les Grecs de sanctuaires et la tenue d'épreuves sportives ouvertes à de nombreux participants (dont les jeux olympiques) sont loin du compte. Les Grecs avaient une unité de civilisation, mais s'accommodaient tout à fait de l'existence de multiples « États ». Cette observation est toutefois sujette à caution, dans la mesure où elle sous-entend que la marche vers l'État-nation est à la fois logique et profitable. Ce sentiment, propre en particulier à l'histoire de France, est en effet fort discutable puisque, encore au XXIe siècle, certains États continuent à cultiver une sorte de « nanisme » territorial.
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		Conclusion ◊ Le passage de la cité à l'empire sera réalisé par Alexandre (336-323), à partir de la Macédoine, mais, précisément, d'une part, non seulement – et malgré une unité incontestable de civilisation – aucune synthèse ne sera réalisée entre les deux notions mais, d'autre part et plus encore, l'empire anéantira la cité. La conception du pouvoir hellénistique sera orientale, et non grecque, la citoyenneté s'efface devant la contrainte.

§ 2. L'influence de l'expérience grecque
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		Le paradoxe grec ◊ L'exiguïté géographique des cités grecques et la brièveté des expériences démocratiques, là où, comme à Athènes, elles sont apparues, contrastent fortement avec l'importance et la longévité des leçons que l'on a pu tirer de l'Antiquité grecque.
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		La philosophie politique ◊ Les constructions constitutionnelles ont été en effet accompagnées par la réflexion théorique : ceci est l'une des particularités de la Grèce antique. La recherche de la cité idéale et, tout particulièrement, de l'exclusion des luttes intestines, liées souvent aux conflits sociaux, a suscité deux traditions philosophiques qui sont autant de repères fondamentaux de la pensée occidentale. Les Sophistes et Socrate se sont, les premiers, attachés à l'étude des institutions politiques, mais d'un point de vue négatif : en fait, ils ont inauguré le procès de la démocratie, supposée artificielle, versatile et égoïste (Xénophon, plus tard, renouvellera ces attaques).

Les apports divergents de Platon et d'Aristote ont une tout autre portée, car ils inspirent deux sortes de tempéraments politiques qui, bien que mis en évidence par deux philosophes athéniens, dépassent considérablement le cadre étroit qui les a vu naître. Il faut ajouter que, de leur temps, les deux auteurs n'ont eu aucune influence directe sur leurs contemporains ; en revanche, leurs pensées respectives illuminent et quelquefois inspirent la pensée politique occidentale.
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		1o Platon (428-347) ◊ La République et Les Lois s'attachent à la description de la cité-modèle. Ouvrant une voie qui ne sera jamais fermée, Platon est à la recherche de l'harmonie. Son système repose sur la division de la société en trois classes : les philosophes gouvernent au profit (supposé) de la collectivité, les guerriers défendent celle-ci, et les producteurs, qui profitent des prestations des deux premières classes, les entretiennent et leur obéissent.

On se rend naturellement compte qu'en réalité Platon n'est pas un novateur. Il fait, comme d'autres avant et après lui, le procès de la démocratie, car sa pensée est toute empreinte d'aristocratisme, même s'il s'agit de l'aristocratie d'une âme éduquée. Les esprits totalitaires, ou plus simplement élitistes ou technocratiques, cultivent Platon.
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		2o Aristote (384-322) ◊ La préoccupation est ici bien différente, et même opposée. Dans La Politique, Aristote analyse les trois formes de gouvernement (monarchie, aristocratie, démocratie) et s'attache à montrer que le bon régime n'est pas un régime pur, mais un régime mixte (la politeia) qui combine plusieurs régimes purs. Par la suite, de nombreux auteurs reprendront ce thème.

La pensée d'Aristote vise à réaliser un juste milieu, et à éviter les situations et opinions extrêmes. Il tend à justifier le pouvoir de la classe moyenne, seule capable de combattre les effets de l'antagonisme entre une minorité riche et une majorité pauvre. Aristote, qui a fort bien compris le drame de la démocratie grecque, inaugure une recherche du possible, contrairement à Platon qui vise au souhaitable, en privilégiant les faits sur la spéculation. Il apparaît donc comme un modéré.
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		La fondation de deux traditions philosophiques ◊ Il est à peine besoin de l'évoquer. L'apport grec a été repris par les Romains. Au Moyen Âge, et notamment par l'intermédiaire du monde musulman, la pensée grecque a été redécouverte, en particulier Aristote, dont saint Thomas reprend certains principes. Il y a plus : Platon et Aristote sont les fondateurs de deux courants fondamentaux de la philosophie occidentale, et leurs systèmes ont influencé, peu ou prou, les grandes idées politiques modernes et contemporaines.
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		Conclusion sur la Grèce antique ◊ L'exposé, bien sommaire, aura mis en évidence un fait essentiel, fondateur même : l'idée de démocratie. Malgré les limitations qu'elle a pu apporter dans les faits à sa démocratie, la Grèce a créé le citoyen, ainsi que le concept même de politique (de polis : la cité).

Section 2. ROME ET L'ÉMERGENCE DU DROIT
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		L'importance de la civilisation romaine ◊ Il n'est pas possible de souligner tout ce dont Rome est redevable à la Grèce. En revanche, il faut noter que le génie romain a, d'une part, réussi là où l'Antiquité grecque et hellénistique avait échoué : passer de l'état-cité à un empire durable. D'autre part, ce qui est plus important à terme, Rome a forgé une tradition juridique tant de droit public (§ 1) que de droit privé (§ 2) toujours vivante, et donné un vocabulaire, des catégories, des institutions, des raisonnements qui, par-delà les évolutions ultérieures, sont encore parfaitement perceptibles de nos jours.

§ 1. Le droit public
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		Les conquêtes romaines ◊ Le point de départ est celui d'une cité, comparable aux cités grecques. Des circonstances historiques particulières expliquent qu'à partir de là, Rome va dominer non seulement l'Italie, mais tout le pourtour méditerranéen et au-delà. À l'extension géographique correspondent d'importantes mutations politiques et l'élaboration de structures de droit public adaptées.

I. La République romaine
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		La précocité de la notion d'État ◊ La royauté, d'importation étrusque, disparaît à la fin du VIe siècle avant J.-C., pour céder la place à des institutions républicaines. Très vite cependant, et à la différence des Grecs, les Romains marquent leur profonde originalité en dégageant la notion d'État, la res publica (la « chose publique »). C'est cette notion, abstraite, qui par sa plasticité va longtemps permettre aux institutions républicaines d'assumer l'expansion géographique du pouvoir romain, tout en laissant la place, le jour venu, à un pouvoir de caractère monarchique.

A. Patriciens et plébéiens
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		L'intégration des plébéiens ◊ À l'origine la cité romaine est la chose des seuls patriciens, (membres des gentes, des groupes de famille) seuls vrais citoyens, titulaires à ce titre des droits civils et politiques (droit de suffrage, éligibles aux magistratures et soldats dans les légions). Les plébéiens ont un statut inférieur.

Le développement de la puissance romaine a imposé rapidement un changement fondamental, car les plébéiens sont des acteurs essentiels de la vie économique urbaine et leur rôle militaire, dans les légions, est indispensable. La loi des XII Tables, rédigée au milieu du Ve siècle, va constituer une étape essentielle de leur intégration dans la cité (v. ss 86).
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		L'évolution ◊ Elle n'a pas été pacifique, car elle est le fruit de moyens de pression inédits : pour imposer des réformes, les plébéiens font sécession sur l'Aventin, quittant ainsi la cité et refusant le service militaire. Ils se réunissent dans les conciles de la plèbe, c'est-à-dire les assemblées propres à celle-ci. Les plébéiens se donnent des lois propres, par les plébiscites et, afin de se protéger, se dotent de représentants particuliers, les tribuns de la plèbe. Les patriciens sont contraints à composer et reconnaissent ces institutions, en particulier le caractère sacro-saint (inviolable) des tribuns, dont les pouvoirs sont considérables, même s'ils n'ont, afin de protéger un plébéien, que le pouvoir d'empêcher, en exerçant un droit de veto (intercessio) à l'encontre des décisions des magistrats supérieurs ou du sénat.

En fait, faute de pouvoir maintenir les plébéiens dans un statut inférieur, les patriciens, par étapes successives, leur accordent l'égalité des droits et l'accès à toutes les institutions : l'évolution du statut des tribuns l'illustre bien car, sorte d'antimagistrats au départ, les tribuns seront intégrés dans l'ordre constitutionnel romain.
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		Les limites de l'intégration ◊ Quelles que soient les concessions, la République romaine reste cependant aux mains d'une aristocratie, qui regroupe les grandes familles patriciennes et, désormais, plébéiennes. Les premières forment la classe sénatoriale, les secondes forment la classe des chevaliers. À l'ancienneté des familles sénatoriales, dont la fortune est essentiellement foncière, se juxtapose désormais un milieu social qui se caractérise par la réussite par l'argent. En définitive, le système apparaît néanmoins comme extrêmement fermé.

B. Les institutions de la Rome républicaine
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		La raison de leur développement ◊ Malgré un avenir politique bien différent de celui des cités grecques, Rome a au départ des institutions publiques comparables. Seul l'esprit de ces institutions surprend, car il est nouveau : la notion de res publica est en effet proprement romaine, et explique que, bien après l'Antiquité, cette notion, élevée au niveau d'un véritable mythe (par exemple pendant la Révolution française), a perduré.
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		1o L'organisation du pouvoir ◊ Contrairement à Athènes, Rome admet une dualité de titulaires de ce pouvoir : les comices, qui réunissent le peuple, voisinent avec le sénat. L'expression senatus populusque romanus est à prendre au pied de la lettre et, de ce fait, la République romaine est, en réalité, très encadrée.
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		a) Les comices ◊ Ils votent la loi. Leur diversité répond à une adaptation. Aux très anciennes comices curiates (regroupant les seuls patriciens) se sont ajoutés les comices centuriates, ouverts aux plébéiens et composées selon le degré de richesse : selon le cens (l'impôt) qu'il paie, le citoyen romain est classé dans l'une ou l'autre centurie. Or, le mécanisme des comices centuriates est très particulier : le vote est semi-collectif et le système des classes aboutit à donner une prime aux plus riches : en réalité, le pouvoir est oligarchique. Les comices tributes, peut-être issus des concilia plebis (assemblées de la plèbe), sont apparus ensuite : plus démocratiques, les citoyens y sont répartis simplement par lieu de domicile.

Cependant, les délibérations des comices sont empreintes d'un caractère particulier : ces assemblées détiennent théoriquement un pouvoir souverain, mais, en réalité, elles sont dominées par les magistrats qui les convoquent et qui seuls leur proposent les lois, sans qu'elles puissent les modifier. Le contraste avec Athènes est considérable.

36

		b) Le sénat ◊ Il est, à l'époque républicaine, le vrai dépositaire du pouvoir, même s'il n'exerce pas, en principe, le pouvoir législatif. Le paradoxe s'explique par le fait que le sénat dispose d'une influence déterminante sur la vie politique romaine. Cette assemblée, parce qu'elle regroupe les anciens magistrats, est dotée du plus grand prestige. Par la voie de sénatus-consultes, le sénat invite les magistrats en charge à prendre telle ou telle initiative. Surtout, il confère aux lois votées par les comices l'auctoritas : cette notion, proprement romaine et présente tant dans le droit public que dans le droit privé, signifie selon l'étymologie du mot (auctoritas vient d'augere, augmenter) que le sénat accepte et appuie les lois. En fait, il s'agit d'une sorte de pouvoir de ratification qu'exercent les sénateurs.
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		2o Les magistrats ◊ Le mot doit être pris dans son sens fort, car son étymologie évoque une idée de supériorité. Contrairement à Athènes, où ils exécutent seulement les décisions prises par l'assemblée des citoyens, les magistrats romains, bien qu'élus (et non plus tirés au sort) ont un statut beaucoup plus actif : ils sont véritablement des délégataires de la République. Consuls et préteurs, magistrats supérieurs, représentent, dans l'acception la plus étendue, l'État. Ils sont titulaires de l'imperium, c'est-à-dire d'un droit de commandement absolu, tant au plan civil que militaire : la notion, qui n'a pas son équivalent en Grèce, remonte à la monarchie mais survivra pendant toute l'histoire romaine. Les licteurs, au nombre de douze, porteurs d'une double hache entourée de verges (les « faisceaux »), attestent de la puissance des magistrats supérieurs et les précèdent dans leurs déplacements : leur présence n'est pas seulement symbolique car, sur ordre, ils peuvent punir tout refus d'obéissance.

Certes, le souvenir de la monarchie et la crainte du pouvoir personnel ont conduit à multiplier les magistratures, à les rendre même collégiales (au début les consuls exerçaient la fonction par roulement) et aussi à limiter leur durée à une année. Un citoyen, par l'appel au peuple (provocatio ad populum), peut aussi demander aux comices d'apprécier les jugements des magistrats, mais il n'empêche : les magistrats à imperium, bien loin de n'être que des exécutants, sont véritablement les moteurs de la démocratie romaine. Ils ne connaissent en réalité qu'un obstacle, celui de cette assemblée, qui contrôle leur gestion. On a cependant vu que la composition du sénat excluait, en principe, tout conflit durable : en effet, les magistrats en charge sont bien membres de l'oligarchie sénatoriale, qu'ils rejoindront en fin de charge.

C. La crise de la cité romaine
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		Les conséquences de l'expansion romaine ◊ La dilatation géographique de la Rome républicaine, du fait des conquêtes, a, dans un premier temps, provoqué des crises politiques graves et, dans un second temps, a exigé la concentration du pouvoir. L'inadaptation des structures politiques est en effet liée aux conquêtes.
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		1o L'organisation des conquêtes ◊ Rome, au début, a pu intégrer à la cité les populations soumises, lorsqu'elles étaient proches. Mais cette intégration était de moins en moins praticable lorsque les populations étaient de culture différente.
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		Le statut des territoires ◊ Selon le degré de proximité avec la culture romaine, on distingue deux sortes de statuts. L'Italie est une sorte de protectorat : les Latins perdent les droits politiques, mais conservent leur administration locale. Ils peuvent néanmoins, s'ils s'établissent à Rome même, accéder à la citoyenneté romaine.

Les provinces, de plus en plus éloignées de Rome, ont un sort différent de l'Italie. Elles sont régies selon la lex provinciae, édictée par le général romain auteur de la conquête. La propriété du sol est dévolue à Rome, ce qui justifie le tribut que paient les populations (les pérégrins). Celles-ci sont soumises à un gouverneur, choisi parmi les magistrats sortis de charge.
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		Le droit privé ◊ Dans ce domaine Rome a pratiqué, à l'égard des peuples conquis, un système de cohabitation. Le ius gentium (le droit des « gens » c'est-à-dire des gentes, entendues désormais au sens de peuples) a permis de régler les rapports entre individus, sans faire renoncer ces derniers à leurs droits d'origine. Ce système est extrêmement original, car il repose sur l'idée – et le constat – que peuples conquis et peuple conquérant ont naturellement, en commun, des institutions comme le contrat, la société, le mandat ou encore le louage.
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		2o Les conséquences politiques des conquêtes ◊ La pérennité de la suprématie de Rome sur les nouveaux territoires supposait, passés les premiers temps, une intégration politique, et celle-ci exigeait une adaptation des structures politiques, liées au départ à une cité, à la gestion d'un empire. Cette évolution n'a pas réussi sous la République.
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		a) Les soubresauts de la République ◊ Alors que les conflits entre patriciens et plébéiens appartenaient aux premiers temps de la République, celle-ci va connaître, à partir du IIe siècle avant J.-C., des problèmes sociaux inédits. Les conquêtes sont à leur origine.

Les guerres de conquête ont eu en effet des conséquences contrastées. Elles ont ruiné la classe moyenne romaine. Le citoyen-soldat-propriétaire de la République, fer de lance des conquêtes, a lourdement pâti de celles-ci. Abandonnant les terres pour combattre, ils affluent à Rome même et forment une nouvelle plèbe. En revanche, l'aristocratie a profité de la guerre pour s'enrichir. Grands domaines, exploités par des esclaves, et hommes d'affaires (ainsi les fermiers des impôts, les publicains) sont des acquis des conquêtes. Du fait de la concomitance entre les deux phénomènes, la charpente sociale et militaire de Rome vacille. S'ajoutent à ce trouble les conséquences des influences philosophiques grecques qui altèrent la vieille religion romaine, fruste et, avant tout, civique.

La crise sociale et morale met à mal la constitution républicaine traditionnelle, dont le fonctionnement connaît de graves déviations. La vie publique s'imprègne de violence ; l'ordre n'est plus assuré et les guerres civiles éclatent.
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		b) La solution : Auguste ◊ On observe des tentatives de réforme à partir du milieu du IIe siècle avant J.-C., mais les événements vont ensuite se bousculer. La marche vers la monarchie est entamée par Sylla, et César est assassiné en 44 avant J.-C., alors qu'il reprend cet objectif. Octave, neveu et fils adoptif de César, va l'atteindre en 27, en prenant le nom d'Auguste (qui fait référence à la notion d'auctoritas, v. ss 36) mais en laissant subsister une apparence de République : son coup d'État est donc particulièrement habile.

Il prétend ainsi restaurer le pouvoir des comices, qu'il contrôle cependant étroitement. Son point d'appui est le sénat, dont il détermine le recrutement, et qui se prête au jeu en acceptant, par des sénatus-consultes appropriés, d'obéir aux ordres. Les apparences sont sauves et l'on pourrait croire que règne une dyarchie, c'est-à-dire un partage du pouvoir entre le sénat et Auguste.

En réalité, le véritable pouvoir est aux mains de ce dernier. Il porte modestement le titre de princeps (il est, au sens étymologique, le « premier »), et ne supprime pas les anciennes magistratures : mais il les cumule sur sa tête. Son auctoritas, qui succède à celle du sénat, en est puissamment renforcée. Enfin, pratique des plus nouvelles et incongrues aux yeux des traditionalistes, il exige des habitants de l'Italie et des provinces le serment de fidélité à sa personne. La monarchie impériale est en marche, et le principat est seulement une transition.

II. L'empire romain
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		Empire et respublica ◊ On pourrait croire qu'avec Auguste renaît l'idée d'empire telle qu'illustrée précédemment en Orient par Alexandre. En réalité, cette forme politique, profondément éloignée des institutions républicaines romaines, va recevoir d'elles un cadre conceptuel d'une force considérable : la notion d'État. Auguste et ses successeurs vont toujours servir la res publica, et ce service, d'une part, légitime le nouveau pouvoir personnel et, d'autre part, constitue l'une des références de la pensée politique moderne.

On distingue habituellement le Haut-Empire et le Bas-Empire. Leurs leçons, du point de vue d'une introduction historique au droit français, sont, quant à leur importance, de nature différente.

A. Le Haut-Empire
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		Idée générale ◊ Les premiers siècles de l'ère chrétienne voient la construction d'un nouveau régime politique, à vocation universelle, caractérisé par le maintien d'une conception très forte de l'État. Le résultat est que la succession à l'empire est mal réglée, alors que ce vaste empire connaît des difficultés et est soumis à des forces de dissociation.
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		1o L'empereur ◊ L'imperator (titre autrefois réservé aux généraux triomphateurs, et préféré à celui de roi, lié aux monarques chassés en 509 avant J.-C.) renforce son pouvoir. Il n'a plus de concurrent : les comices, bientôt, ne sont plus réunis, et le sénat est aux ordres. L'empereur en vient à exercer tous les pouvoirs.
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		a) Les nouveautés ◊ Cette évolution est dans le droit-fil de celle qui a provoqué la chute du régime républicain : l'immensité de l'empire, les menaces que font peser sur lui les Barbares, postulent, au nom de l'efficacité, la concentration des pouvoirs entre les mains d'une seule personne. De plus, le centre de gravité de l'Empire se déplace vers l'Orient, ce qui facilite l'apparition d'un nouveau titre, donné à l'empereur : dominus (« le Maître »). Le renforcement du pouvoir d'un seul est encore opéré par le caractère sacré qui s'attache à la personne de l'empereur, auquel on rend – surtout dans les provinces, il est vrai – un véritable culte. La religion tend donc à favoriser l'unité de l'Empire et sa cohésion (que semblera menacer le christianisme, v. ss 77).
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		b) La permanence de la notion d'État ◊ La personnalisation du pouvoir se conjugue cependant avec le maintien de la notion de res publica. L'empereur est censé ne pas exercer le pouvoir pour lui-même, mais dans l'intérêt de tous, et remplir une fonction (officium) dans l'État, distinct de sa personne. Les Grecs ont certes inventé la politique, mais les Romains ont légué à l'Occident cette notion. L'influence de l'Orient ne fait pas disparaître cette analyse.

Ceci explique, en particulier, que l'hérédité ne s'est jamais établie en droit comme mode de succession à l'Empire. Le souvenir, resté vivace, des magistratures républicaines, fait que le nouvel empereur doit être investi par la lex de imperio, votée par le sénat lorsque les comices disparaîtront. Dans les faits, la conséquence est que la succession peut être disputée, et devenir source de troubles. Si, en période calme ou de pouvoir fort, le système de l'association au pouvoir permet, en fait, de coopter un successeur, c'est bien vite, en période difficile, l'armée qui désigne la personne qui sera investie du pouvoir suprême. La succession est le point faible des institutions impériales.

50

		2o L'administration ◊ Rome n'a pas légué que les notions d'État (res publica), ou de fonction (officium) : il faut ajouter des méthodes de gestion publique très perfectionnées, mais aussi nécessairement très lourdes. Rome a inventé l'administration.

Face aux magistrats des cités, qui restent en place mais qui sont subordonnés, et à un sénat, dont l'empereur désigne les membres dans tout l'Empire mais qui ne se mêle plus d'administration, apparaissent des fonctionnaires, hiérarchisés et nombreux. Ils obéissent aux bureaux impériaux et, en premier lieu, au conseil impérial, peuplé de juristes. On peut distinguer deux niveaux.
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		a) L'administration régionale ◊ La machine impériale sera considérée plus tard comme un véritable modèle.
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		La hiérarchie administrative ◊ Du temps des deux empires, d'Occident et d'Orient, chacun d'eux comprend deux préfectures du prétoire, ayant à leur tête un préfet du prétoire, qui joue le rôle d'un vice-empereur. Ainsi, les préfectures d'Occident sont celles d'Italie et des Gaules. Chaque préfecture est divisée en diocèses (dirigés par des vicaires) ; la préfecture des Gaules regroupe les diocèses de Gaule, Bretagne, Espagne, etc. Enfin, les diocèses sont divisés en provinces, placées sous l'autorité de gouverneurs. Au départ très étendues, ces provinces ont ensuite été morcelées et, au Ve siècle, on en compte par exemple dix-sept dans les diocèses de Gaule. Les fonctionnaires, nommés et révoqués par l'empereur, perçoivent un traitement et sont souvent déplacés, afin d'éviter le développement du clientélisme.
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		La justice ◊ Cette hiérarchie administrative permet une bonne organisation de la justice, lorsque celle-ci devient l'une des tâches de l'État (v. ss 133 s.). Elle permet en effet de saisir les préfets du prétoire ou même l'empereur d'appels dirigés contre les décisions rendues par les gouverneurs, qui sont les juges de droit commun.
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		La fiscalité ◊ Cette pesante administration coûte cher, et les impôts sont nombreux. La capitation, impôt direct, repose sur la tenue scrupuleuse du cadastre des terres et sur le recensement précis des contribuables. S'ajoutent aussi des prestations en nature, au profit des fonctionnaires et de l'armée, et enfin des impôts indirects, qui frappent la circulation des marchandises (péages, douanes…).
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		b) L'administration locale ◊ Les provinces sont divisées en districts ou cités (civitates). Ces civitates ne sont pas des villes, mais des circonscriptions, chacune d'entre elles étant certes animée par une ville, sorte de chef-lieu. Elles correspondent souvent à d'anciens cadres territoriaux, antérieurs à la conquête romaine.

56

		L'assemblée locale ◊ Une civitas est administrée par un sénat (ou curie), qui regroupe les élites locales. On s'y occupe essentiellement de répartir et lever les impôts. Cette mission va provoquer un phénomène socialement important et pernicieux : en effet, les membres des curies sont responsables sur leurs biens propres des rentrées fiscales, et s'ensuit une véritable fuite devant les charges ; mais celles-ci (autrefois recherchées, car honorifiques) sont rendues héréditaires. Cet exemple est caractéristique des solutions bureaucratiques du Bas-Empire (v. ss 74).
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		Les magistrats ◊ Les curies élisent chaque année deux magistrats (ce qui rappelle les consuls de Rome), les duumvirs, qui administrent les civitates au quotidien et jugent les affaires peu importantes.
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		3° Bilan du Haut-Empire ◊ Malgré l'unité de direction politique, réalisée par l'empereur, et un encadrement administratif remarquable, l'empire est fragile.
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		a) Les signes de la crise ◊ On la résume souvent en parlant de la contraction de l'économie, mais les difficultés résultent d'un processus cumulatif, dont les origines sont quelquefois anciennes. L'Occident s'appauvrit au profit de l'Orient : la balance commerciale est déficitaire. Par ailleurs, les nécessités de l'administration, et pour commencer le poids financer des efforts militaires – y compris la mise en défense des villes contre les incursions barbares – conduisent à des impôts de plus en plus lourds, qui nuisent à la vie économique.

Les désordres du IIIe siècle (anarchie politique et agressions barbares) détruisent les équilibres traditionnels et font entrer l'Occident dans un cycle régressif : l'économie est désorganisée, l'inflation monétaire décourage. Les remèdes (v. ss 72 s.) sont eux-mêmes source d'aggravation.
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		b) Les problèmes administratifs ◊ Jamais une administration d'une telle ampleur n'avait veillé aux destinées de territoires aussi vastes. Mais la puissance de Rome est menacée par des troubles, dans les provinces, et par les attaques des Barbares : la capacité de riposte est freinée, à cause de l'immensité de l'Empire et des lenteurs des communications. La tétrarchie et, surtout, la division en Empires d'Occident et d'Orient sont des essais de solution (v. ss 65).

On note aussi une anomalie administrative : les domaines impériaux (fisci), propriétés de l'empereur, sont gérés directement par ses agents. Les fonctionnaires ne peuvent s'immiscer dans cette gestion. Ce système, qui devait théoriquement aboutir à de meilleurs rendements, revenait, en quelque sorte, à démembrer l'État.
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		c) L'adhésion des sujets ◊ L'Empire romain vit sous un paradoxe : il est un cadre juridique exceptionnel, mais il n'a pas réussi à constituer un cadre politique. Cette faiblesse l'a empêché de surmonter les crises.
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		La citoyenneté romaine ◊ Le génie romain a été d'intégrer des populations fort éloignées au départ de l'âme romaine. Le résultat est en effet impressionnant, puisque les citoyens romains sont, dans l'Empire, soumis aux mêmes lois. La qualité de citoyen, au départ fort restreinte, a même été conférée à tous les habitants libres de l'empire (les pérégrins) par l'édit de Caracalla de 212 ; ils peuvent donc, s'ils le souhaitent, utiliser le droit romain. Quels que soient les motifs exacts de cette mesure, elle réalise l'empire universel.
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		Le déficit d'adhésion ◊ Les empereurs ont tenté d'associer leurs sujets à la défense de la romanité, de deux façons.

a) Ainsi, une base religieuse commune païenne devait unifier des peuples fort différents, et les fédérer dans une même obéissance à la personne de l'empereur. Mais la religion romaine, à caractère civique, ne correspondait pas aux appétits religieux du temps : le christianisme, après et avec d'autres religions venues d'Orient, est venu toucher la sensibilité des hommes. Ce faisant, il a ruiné les efforts impériaux. La solution a donc été de tenter de s'appuyer désormais sur le christianisme (v. ss 77), mais le ferment d'unité n'a pas été suffisant.

b) Les empereurs ont aussi tenté de fondre les élites provinciales dans le moule romain. Le recrutement, comme sénateurs, de provinciaux, a été très réel. Mais comment romaniser les populations en profondeur ? Seul un vernis a été donné, et fort peu de provinciaux ont conscience que, face aux Barbares, les habitants de l'Empire jouissent de la paix romaine et de services publics élaborés ils sont au contraire plus enclins à se plaindre du poids des impôts. En définitive, l'Empire est un assemblage de protectorats, et non un État unitaire. La fusion politique n'a pas été réalisée, et les efforts déployés au Bas-Empire n'ont pas plus abouti.

B. Le Bas-Empire
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		Idée générale ◊ Les éléments de désintégration interne et les agressions externes se conjuguant et la menaçant de plus en plus, la romanité cherche son salut dans le renforcement des chaînes de commandement et la bureaucratisation de la société, mais la vague de fond est trop forte. L'adoption du christianisme comme religion d'État n'y a rien changé.
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		1o La prise en main administrative de l'Empire ◊ Alors que l'expérience grecque était celle de cités qui n'a pu se dépasser et que Rome, en revanche, a, en quelque sorte, étendu la Cité à un Empire, une sorte de choc en retour se produit au Bas-Empire, qui va mettre un terme à une très large décentralisation.
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		a) Le partage de l'empire ◊ L'immensité de l'empire, en proie aux troubles internes et aux attaques extérieures des Barbares, va conduire Dioclétien à trouver en 285 après J.-C. une solution très originale, qui doit aussi régler la question de la succession : la tétrarchie. Si l'unité de l'Empire est toujours le principe, le pouvoir est néanmoins distribué entre quatre chefs : deux empereurs (deux Auguste), assistés chacun d'un César, qui leur succéderont le moment venu, administrent les territoires.

Cette solution, qui constate en réalité l'existence de forces centrifuges, marque le début du Bas-Empire, est éphémère, et Constantin va rétablir l'unité de l'Empire (324). Mais, à la mort de Théodose (395) l'empire est définitivement partagé. L'Empire d'Occident et l'Empire d'Orient vont mener des vies indépendantes. Le premier s'effondrera en 476, le second, dont la capitale aura été Constantinople, appelée ensuite Byzance, seulement en 1453, sous les coups des Turcs : il n'avait déjà plus depuis longtemps de romain que le nom.
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		b) La fin de l'autonomie des cités ◊ La crise du IIIe siècle a eu une conséquence très générale : le déclin des villes, éléments pourtant essentiels de la civilisation méditerranéenne. À la vitalité des anciennes bourgeoisies locales se substitue un régime où, théoriquement, une curie désigne toujours des magistrats (les décurions), mais l'assemblée populaire a disparu. Le maintien de curies (les sénats locaux) et de magistrats est seulement dû à la nécessité, pour l'État, de se rapprocher ainsi des populations urbaines, et la condition des magistrats urbains, devenus les relais du pouvoir impérial, n'est guère enviable. Chargés en particulier de la levée des impôts, outre la gestion générale préfectures des villes, ils se heurtent au mécontentement des habitants.

Les tensions sont telles que l'État créera au IVe siècle un nouveau magistrat municipal, le defensor civitatis, afin de protéger les pauvres et de lutter contre les abus de l'administration locale : cette mission était cependant proprement impossible, puisque l'État, on l'a vu, était à l'origine de la pression fiscale. En réalité, la centralisation va s'accroître : le curator reipublicae, fonctionnaire impérial, va surveiller les administrateurs municipaux et, finalement, les diriger lui-même.
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		c) L'instauration d'une hiérarchie administrative uniforme ◊ Les empereurs ont développé, au sommet de l'État, et à côté du conseil impérial, de hauts organes administratifs, très spécialisés. Afin de faire exécuter leurs ordres, les réformes se sont multipliées. Ainsi, l'Italie n'a plus de statut de faveur et, malgré quelques précautions de langage, est en réalité soumise au statut des provinces (on doit donc payer l'impôt). De même les provinces sont divisées, afin d'en augmenter le nombre (elles passent de 48 à 120) et ainsi de mieux les soumettre au contrôle du pouvoir central.

Les échelons administratifs en charge des provinces sont revus afin de les rendre plus efficaces. Au IVe siècle trois grandes préfectures existent (Gaules, Italie et Orient), confiées à trois préfets du prétoire, aux attributions exclusivement civiles : les troupes sont commandées par des ducs (duces, du verbe ducere, commander). On comptera plus tard une quatrième préfecture, celle d'Illyrie.

Ces préfectures sont divisées en diocèses (soit 14 en tout), qui ont à leur tête un représentant du préfet du prétoire : le vicaire. Ainsi, la Gaule comprend les diocèses de Vienne et de Trêves. Les diocèses sont, à leur tour, divisés en provinces et, par exemple, le diocèse de Vienne compte sept provinces, le diocèse de Trêves, dix. Au total, cette charpente administrative, centralisée autant qu'il était possible de le faire, devait veiller à la pérennité de la romanitas en luttant à la fois contre les périls extérieurs, dus aux Barbares (v. ss 139) et contre les forces de désagrégation internes à l'Empire.
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		Le rôle de l'armée ◊ Les conquêtes de la République étaient le fait des citoyens-soldats-propriétaires, mais elles ont inéluctablement conduit au professionnalisme militaire, dès le début du Ier siècle avant J.-C. L'armée devient permanente à partir d'Auguste, et l'Empire organise la défense des frontières, en édifiant une ligne de défense (le limes) : ces deux faits éloignent l'armée des citoyens.

C'est au Bas-Empire que l'armée connaît une transformation essentielle, car se généralise alors l'appel à des mercenaires d'origine barbare. Des unités entières de Barbares, avec leurs chefs, s'installent, quelquefois en forçant la main aux autorités, d'autres fois en concluant avec l'État romain des traités : ce sont des fédérés (de foedus, traité). Des Francs et d'autres Barbares, certes fortement romanisés, ont même commandé en chef des armées romaines. Par ailleurs, au début du IVe siècle, la distance entre le pouvoir civil et le commandement militaire s'accroît et l'empereur, qui était jusque-là le premier des soldats (on a pu parler d'une monarchie militaire), s'isole de l'armée. La conséquence la plus visible est l'intervention directe de celle-ci dans le choix des empereurs, à l'issue d'une véritable compétition entre légions de telle ou telle région.
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		2o La crise et la recherche de solutions ◊ On ne peut que décrire les conséquences des difficultés du IIIe siècle et indiquer les moyens utilisés par l'État pour y porter remède.
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		a) Les conséquences de la crise ◊ Elles sont évidemment multiples. En particulier, du fait de l'insécurité, les communications, donc les échanges, deviennent difficiles ; la dépopulation apparaît et le système esclavagiste n'est plus productif. La création de manufactures d'État ne compense pas l'effondrement de l'initiative privée, et accroît la bureaucratie.

1) Les villes entrent en décadence. Alors qu'elles avaient constitué le cœur de la vie antique, le point de départ de l'extension de Rome, et le lieu des classes moyennes, grâce aux activités artisanales et commerciales, elles ne subsistent plus qu'à cause de leur vocation administrative, ou militaire. Elles entourent leur surface, rétrécie, de murailles, ou se déplacent même sur des hauteurs, afin de se protéger des Barbares. Les liens traditionnels entre villes et campagnes se distendent, au profit de la ruralité.

2) Les campagnes changent en effet d'aspect. La petite propriété subsiste, mais le Bas-Empire voit se développer, dans la tradition des fisci impériaux (v. ss 60) les grands domaines. Le phénomène est certes ancien : les latifundia remontent aux conquêtes romaines. Mais, d'une part, ils se multiplient et, d'autre part, l'autorité de leurs propriétaires sur les habitants s'accroît. Dans ces sortes d'unités économiques, à tendance autarcique, de nouveaux rapports sociaux se mettent en place : les potentes (les « puissants »), venus de l'aristocratie sénatoriale, dominent les humiliores (les « petits »), et leur puissance augmente tandis que l'État ne vient plus réguler la vie sociale et ne paraît plus capable d'assurer la sécurité, ce que font les « puissants », à leur manière. Il est hautement significatif de constater qu'au IVe siècle les empereurs interdisent aux grands propriétaires de posséder des prisons privées ou d'entretenir des hommes de main. La seigneurie rurale du Moyen Âge a là l'une de ses origines.
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		b) Les essais de remèdes ◊ Le raidissement de l'État romain, face à la crise, est spectaculaire. Il cherche à sauver ce qui peut l'être en instaurant les structures les plus rigides qui soient. Mais les remèdes aboutissent au fond aux mêmes résultats que le mal : la société, comme l'économie, n'a plus de vitalité.
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		La hiérarchisation de la société ◊ Ce que l'évolution, depuis le IIIe siècle, avait produit dans les faits va être consacré par l'État : sa réglementation va, pour ainsi dire, consacrer officiellement la disparition de la classe moyenne, fer de lance de l'ancienne République romaine.

a) Les honestiores constituent une véritable noblesse, divisée en cinq classes, aux statuts différents. Les premières classes comprennent l'ancienne noblesse sénatoriale et la noblesse impériale, attachées aux fonctions administratives. Les autres classes regroupent les notables des cités. Dotés de privilèges honorifiques et judiciaires, ces derniers n'échappent cependant pas à l'impôt.

b) Les humiliores regroupent tous les autres hommes, s'ils sont libres. Ils constituent une nouvelle plèbe, urbaine et, de plus en plus, rurale.

Il s'ensuit une division fondamentale de la société romaine, fondée sur le critère de la domination sociale. Le contraste est frappant avec l'affirmation d'une citoyenneté romaine généralisée au début du IIIe siècle, puisque cette citoyenneté n'a plus guère d'intérêt.

74

		L'hérédité des professions ◊ On a déjà parlé des curiales, tenus de père en fils de la rentrée des impôts, mais le système est général. Afin d'enrayer la crise économique, l'État entend contraindre les artisans, les commerçants, à exercer de façon héréditaire leurs professions. Ainsi, les fils de militaires seront eux-mêmes militaires, les fils de boulangers seront eux-mêmes boulangers, etc. Quelques métiers libres subsistent (regroupés dans les collegia, les corporations) mais, en réalité, ils sont contrôlés par l'administration impériale.

L'effort de l'État romain est proprement gigantesque, mais voué à l'échec : en voulant sauver ce qui reste de vie économique et sociale, la fixité des professions et la hiérarchisation de la société renforcent à leur tour les rigidités et ajoutent le mal au mal.
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		La transition vers le Moyen Âge ◊ La pars occidentalis de l'Empire voit apparaître une économie et une société dont les caractéristiques annoncent le Moyen Âge. La chute de l'Empire d'Occident, en 476, n'est qu'un événement politique sans réelle portée, qui ne frappe guère que les esprits cultivés. Au point de vue des structures, la rupture n'est pas brutale, et la transition avec un monde nouveau est lente, presque imperceptible. L'« Antiquité tardive » commence.
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		3o Le christianisme et l'Empire ◊ L'introduction du christianisme est sans doute à mettre en rapport avec de nouvelles aspirations religieuses des populations, qui recherchaient souvent et depuis longtemps en Orient le moyen de les satisfaire. Mais la reconnaissance officielle de la nouvelle religion s'inscrit aussi dans l'effort des empereurs en vue de renforcer l'État

77

		a) La réception de la religion chrétienne ◊ On distingue deux phases.

1) Dans un premier temps, l'Empire, pourtant accueillant à l'égard des cultes étrangers, est hostile au christianisme, réputé religion incivique. En effet, les adeptes du Christ refusent de prêter serment à l'empereur, qu'ils ne peuvent considérer comme un dieu. Depuis Caligula, l'empereur, tentant de revêtir un caractère théocratique, entend se faire appeler Deus noster (notre Dieu) et être descendant de divinités païennes. En la circonstance, les chrétiens sont considérés comme dangereux pour l'unité de l'État et, par des édits de persécution, on tente de faire disparaître la nouvelle religion.

L'attitude des chrétiens est la conséquence d'une sorte de révolution : face aux religions antiques à finalité civique qui postulent l'union étroite du religieux et du politique, le christianisme introduit une nouveauté radicale : le dualisme. Le royaume de Dieu n'est pas de ce monde, et le chrétien a une autre vocation que celle de servir l'État. Cette distinction est incompréhensible pour les païens.

2) Pourtant, la nouvelle religion se répand, en particulier parmi les hautes classes. Ses prédécesseurs n'ayant pas réussi à l'éliminer, Constantin, par l'édit de Milan (313), lui donne, pour des raisons où sincérité et calcul politique sont difficiles à démêler, un caractère officiel. L'État devient alors hostile au paganisme. Sous Théodose, le christianisme devient même par l'édit de Thessalonique (380) religion d'État : les autres religions sont proscrites. La raison de ce changement d'attitude est claire : il convient d'utiliser une religion qui peut contribuer à maintenir l'unité et la force de l'empire.
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		b) Les conséquences ◊ Elles sont contradictoires.

1) D'une part, l'Église s'est fondue dans l'empire. Elle a calqué son organisation sur celle de l'État romain : ainsi, le pape est l'évêque de Rome et les provinces ecclésiastiques, confiées aux évêques, correspondent aux provinces administratives. Elle a aussi beaucoup reçu des empereurs, en biens et en honneurs. L'évêque exercera même sur ses ouailles une juridiction qui excédera la seule dimension spirituelle.

Le rôle social de l'Église devient important. Certes, de nouvelles valeurs morales sont prônées, mais, concrètement, souvent l'évêque, par sa seule autorité morale, est le seul secours des humbles par rapport aux puissants. Son influence est perceptible en matière juridique, en particulier dans les affaires familiales et, si elle ne peut combattre de front l'institution de l'esclavage, trop fortement ancrée dans les esprits antiques car jugée indispensable à l'économie, elle recommande du moins le recours aux affranchissements, pour lesquels elle propose une procédure rapide et simple. La législation des esclaves a été adoucie au Bas-Empire, sous plusieurs aspects et, progressivement, le maître a été dépossédé de son droit de vie et de mort. L'Église donne aussi un exemple, puisque les esclaves, au sein de l'Église, sont les égaux de leurs maîtres, et qu'ils peuvent accéder à la prêtrise.

2) D'autre part, l'Église subit la conséquence de son intégration dans l'État romain, car les empereurs chrétiens, jouant sur ce qu'enseigne l'Église, après saint Paul, de l'origine du pouvoir politique (Non est potestas nisi a Deo : il n'est de pouvoir qui ne vienne de Dieu) entendent se faire reconnaître comme représentant de Dieu, et tentent de mettre l'Église en tutelle. Ils se permettent même d'intervenir dans les affaires de l'Église, en convoquant par exemple des conciles ou, mieux encore, en prenant parti dans des questions de dogme. Ce césaropapisme inaugure une solide tradition politique (v. ss 159).
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		L'Église et la fin de l'empire romain d'Occident ◊ Quelle que soit son implication dans l'État, l'Église, lors de l'écroulement de l'empire, en tire facilement la conséquence. Elle n'a pas à lier son sort à une forme politique dépassée. Le De civitate Dei, de saint Augustin, écrit peu de temps après le sac de Rome par les Wisigoths, montre que l'Église est apte, après Rome, à accomplir sa mission spirituelle dans d'autres contextes politiques. Elle conservera cependant le souvenir des traditions romaines, de ses principes d'organisation et du droit romain, et aussi celui de souverains au service de l'État et de la religion.
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		Conclusion : l'apport du droit public romain ◊ Même si sa nature est fort différente de ce qu'a laissé la Grèce, le legs romain à l'Occident est tout autant aussi essentiel. Il ne s'agit pas tant du concept de monarchie universelle, d'empire, qui hantera par la suite nombre d'hommes politiques, mais d'un fait qui tient à la nature du lien social qui a rassemblé les Romains.

Toute la vie romaine a en effet été placée sous le signe du droit, dans ses deux grandes parties (droit public et droit privé). Le droit public romain a légué la notion de souveraineté, d'imperium, qui permet au chef d'agir, non sur le fondement d'un droit personnel, mais au nom et pour le compte d'un autre concept abstrait : l'État. Les empereurs romains, même au Bas-Empire, ont toujours affirmé qu'ils représentaient la res publica. Ce précédent sera retrouvé (v. ss 203).

Certes, le droit n'a pu sauver Rome, et l'étatisme du Bas-Empire a été impuissant à enrayer la crise. Ce constat n'est guère surprenant : l'expérience romaine illustre la question de l'adaptation des concepts juridiques et politiques aux réalités économiques et sociales. Ces réalités, qui s'imposent de plus en plus au Bas-Empire, appellent d'autres règles d'organisation des populations.

§ 2. La formation du droit privé romain 4
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		L'importance du droit privé à Rome ◊ On remarquera que si l'Empire a, d'abord, réduit la participation des citoyens à l'exercice du pouvoir, détruit ensuite rapidement toute vie politique démocratique, enfin restreint ou même supprimé les libertés publiques, il a toujours en revanche respecté le principe selon lequel les citoyens jouissaient d'un droit privé. Cette autonomie du droit privé est fort ancienne à Rome : elle est acquise au IIe siècle avant J.-C. La meilleure preuve de cette autonomie est que l'histoire du droit romain privé, du point de vue de ses sources, ne se coule pas dans les cadres chronologiques de l'évolution du droit public.

Le retentissement historique du droit privé romain est aussi plus important encore que les leçons du droit public. Du fait de la redécouverte du droit romain, en Occident au XIIe siècle, on a en effet assisté à une véritable première renaissance de celui-ci ; une seconde renaissance interviendra au XVIe siècle, avec les Humanistes. De ce fait, le rôle du droit privé romain – même s'il faudra le préciser (v. ss 457 s.) – dans la genèse des droits occidentaux, et en premier lieu français, est capital.
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		Chronologie ◊ On distingue trois périodes dans l'histoire du droit privé romain : l'ancien droit, qui prend fin au IIe siècle avant J.-C., c'est-à-dire au moment où la société romaine profite des conquêtes mais, également, en subit le contrecoup ; le droit classique, qui s'achève au IIIe siècle après. J.-C. et, enfin, le droit post-classique. Cette périodisation prend essentiellement en compte l'histoire des sources, et non le fond des règles de droit, même si ce fond, avec l'écoulement du temps, a lui-même grandement évolué.

I. L'ancien droit romain
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		Caractères généraux ◊ Il se distingue par plusieurs traits. 1) Les Romains ne connaissent qu'un petit nombre de lois de droit privé, et la coutume est essentielle. 2) Le contexte économique et le niveau culturel des premiers Romains expliquent le développement très faible de la réflexion juridique, et on reste frappé par le fait que les juristes romains sont avant tout des praticiens, à la recherche de solutions : la pratique du droit, à Rome, a précédé la théorie. 3)La procédure est essentiellement une affaire privée, et 4) celle-ci se caractérise par un très grand formalisme.

A. Les sources du droit privé
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		Importance relative des diverses sources du droit privé ◊ Leur évolution a été profonde, et toutes les sources n'ont pas la même importance historique. Leur présentation générale doit être suivie de précisions particulières.

85

		1o La diversité des sources ◊ Elles se sont développées à l'unisson des progrès de la Cité.

a) La coutume a été la seule source du droit jusqu'à la chute de la royauté (fin du VIe siècle avant J.-C.). Par la suite, malgré l'intervention de la loi dans le domaine du droit privé, la coutume continue longtemps à jouer un rôle créateur : non seulement elle peut abroger des règles coutumières, mais elle peut même faire disparaître des règles de droit écrit.

b) Les lois, votées par les comices, obligent tous les citoyens ; mais elles sont alors rares, surtout en droit privé.

c) Les sénatus-consultes sont l'œuvre du Sénat. Ils ont un statut particulier : en principe cette assemblée donne des « avis », des « conseils », mais, progressivement, les sénatus-consultes vont constituer une véritable source du droit.

d) Les plébiscites sont, à l'origine, des décisions de la plèbe réunie en assemblée, décisions qui ne s'appliquent pas au populus, mais aux seuls plébéiens. Ici aussi, toute une évolution (lois Valeria Horatia, de 449 et Publilia) va donner à ces décisions un effet général, à la condition cependant qu'elles soient ratifiées par le Sénat, ce qui sera sous-entendu à partir de 287 (loi Hortensia). À partir de ce moment, il n'y a plus de différence entre plébiscites et lois.

e) Les édits (edicta, de e-dicere : ce sont les proclamations des magistrats) constituent une source du droit tout à fait propre à Rome, et qui prendra une importance tout à fait considérable. Les magistrats ont tous le ius edicendi, fondé sur leur potestas, mais on comprend que les édits des magistrats chargés d'organiser la justice aient une importance toute particulière, du moins lorsque ces édits ont une portée générale, lorsqu'ils s'adressent à tout le peuple.

C'est le cas des indications que donnent ces magistrats, dotés de la iurisdictio (ils « disent » le droit) et de l'imperium lorsqu'ils entrent en charge : ils peuvent alors expliquer dans quelles conditions ils accepteront, pendant l'année de leur fonction, de permettre un procès (ce qui ressortit à la iurisdictio) et, de fait, ces magistrats ont le pouvoir d'imposer leurs décisions (ce qui ressortit à leur imperium). Ils peuvent mettre en œuvre la contrainte publique. Cette source est encore peu développée dans l'ancien droit, mais elle est déjà présente. Elle prendra par la suite une importance essentielle (v. ss 133).
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		2o La loi des XII Tables ◊ Cet événement tout à fait considérable, dont jadis la Grèce a connu des exemples, est lié à l'évolution politique de Rome.
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		a) Les circonstances de la rédaction de la loi ◊ La connaissance du droit coutumier, jusqu'à la chute des rois (509 avant J.-C.) appartenait au roi et aux pontifes (v. ss 90), issus du milieu des patriciens, mais l'avènement de la République n'a pas enlevé aux pontifes ce privilège. Les plébéiens, tenus dans l'ignorance des règles, redoutaient donc l'arbitraire et réclamaient la rédaction de ce droit coutumier, et sa publication. À la suite de péripéties, une commission de dix membres (les decemvirs) a rédigé d'abord dix Tables, en 450, puis deux ensuite. Ces Tables étaient affichées sur le Forum, pour en assurer la publicité : en définitive, la mise par écrit du droit a correspondu à une volonté d'apaiser les rapports sociaux.
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		b) Le contenu des XII Tables ◊ Il ne s'agit pas d'une codification au sens moderne, mais seulement de la divulgation par écrit des coutumes anciennes, afin de couper court désormais aux contestations. Quelques éléments nouveaux auraient été cependant introduits à l'occasion. L'œuvre distingue trois groupes de dispositions : on parle d'abord des règles de la procédure civile, ensuite du droit applicable à la famille et aux biens, et des modes d'acquérir. Enfin, on traite de droit pénal, de droit public et de droit sacré. Un appendice, ajouté par la suite, contient des dispositions diverses.

Le droit des XII Tables est nettement archaïque, propre à une société essentiellement agricole. Les dispositions pénales sont sévères (peine du talion). On remarque aussi que le droit n'est pas encore nettement distingué du religieux et du sacré, les anciens Romains ayant une conception véritablement contractuelle des rapports avec les dieux (un sacrifice doit produire un résultat).

Le texte des XII Tables était encore, d'après Cicéron, appris par cœur par les enfants, et il était affiché non seulement à Rome mais dans les villes de l'Empire : on pouvait encore les voir sur le Forum de Carthage, en 264 après J.-C. Dépassées du point de vue du fond du droit, ces vieilles règles apparaissaient néanmoins encore comme fondatrices du ius civile (v. ss 95).
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		3o L' interpretatio ◊ Si un courant créateur du droit est apparu de façon autonome, grâce à l'activité législative des comices, la loi des XII Tables a généré une activité également créatrice et très originale, qui a cherché à exploiter, développer, adapter ses dispositions.
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		a) La jurisprudence au sens romain ◊ Elle est le fait des jurisconsultes, soucieux de tirer au maximum partie des XII Tables : « sages » (prudentes), ils créent la jurisprudence, non au sens moderne, mais à celui de science du droit, c'est-à-dire sa connaissance (le mot a conservé longtemps ce sens, il l'a quelquefois encore par exemple en Italie), certes, mais aussi son application à des situations pratiques nouvelles. Face à des dispositions très brèves et parfois difficiles à comprendre, les jurisconsultes parviennent à résoudre nombre de difficultés.

Si, dans un premier temps, le collège des pontifes, membres du collège de prêtres chargés du culte de Jupiter, conserve le monopole de l'interpretatio, car gardiens du sacré, une laïcisation va les déposséder. La divulgation en particulier des formules de procédure, en 312, a été une étape capitale, qui a favorisé l'interprétation du droit. Mieux encore, au milieu du IIIe siècle le premier grand pontife plébéien donne publiquement des consultations juridiques, ce qui permet le développement d'une réflexion juridique complètement dégagée du poids des pontifes. Le droit devient une science laïque, qui permet d'ailleurs de commencer à Rome une carrière politique.
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		b) Les mécanismes de l' interpretatio ◊ L'inventivité technique des prudentes est remarquable. Ils peuvent, d'abord, déduire des termes mêmes de la loi des XII Tables des formules de procédures ou des actes extrajudiciaires, lorsqu'il s'agit de mettre en œuvre des droits reconnus par la loi. Mais deux autres procédés sont beaucoup plus novateurs :

En premier lieu, on va appliquer la loi à des situations qu'elle n'a pas prévues, pour autant qu'elles ne lui soient pas contraires. Les exemples les plus célèbres sont d'une part, l'adaptation de l'émancipation à des fins tout à fait différentes de celle qui était recherchée par les XII Tables et, d'autre part, le procès de liberté, qui permet à un homme libre qui a été néanmoins réduit en esclavage de retrouver sa condition. En second lieu, les jurisconsultes vont plus loin, et tirent de la loi des conséquences conformes à son texte, mais contraires ouvertement à son esprit. On fera ainsi admettre l'émancipation des filles… et au contraire leur exclusion en matière successorale.
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		c) La force de l' interpretatio ◊ Les solutions des jurisconsultes ne s'imposent à vrai dire que parce que la population les accepte, et parce que ces solutions vont dans le sens de ce que veut l'opinion : en ce sens, la jurisprudence, au sens romain, est reçue en coutume. Cela n'est toutefois possible que parce que les jurisconsultes prennent toujours la précaution de trouver un fondement à leurs solutions dans le texte même des XII Tables. L'interpretatio puise aussi sa force dans l'adoption de principes de raisonnement, comme l'intention du législateur (ratio iuris), l'intérêt commun (utilitas publica) ou, plus tardivement, sous l'effet de la philosophie grecque, la naturalis aequitas, le respect de ce qui, naturellement, est juste.
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		L'interpretatio et la conception du droit ◊ Des origines que l'on vient de retracer relève l'une des caractéristiques essentielles du droit privé romain : son caractère extrêmement pratique, concret. Le droit romain restera toujours un droit de praticiens, et non de théoriciens, même si l'influence de la philosophie grecque se fera sentir. Le goût des solutions concrètes est lié aux circonstances historiques, fort particulières, de l'apparition de la science juridique.

Se développe aussi le ius gentium (le droit des « gens », des gentes, c'est-à-dire des peuples). Il s'agit des règles étrangères que les Romains acceptent (v. ss 41), en particulier des rapports commerciaux qui reposent sur la confiance des contractants (la fides, qui donne également « foi »). Vers le milieu du IIIe siècle, le préteur pérégrin sanctionne ces rapports.

B. L'inspiration de l'ancien droit romain
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		Les particularités romaines ◊ L'état premier du droit romain repose sur quelques notions originales. Elles régissent sans doute une société fruste, au faible développement économique, mais sont aussi le point de départ d'une évolution tout à fait remarquable. Il faut donc donner quelques précisions indispensables, tant sur le vocabulaire que le contenu de l'ancien droit et, aussi, sur la procédure.
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		1o Ius Quiritium et ius civile ◊ C'est à partir du IIIe siècle que le droit antérieur, qui ne distinguait pas le droit public, le droit privé et le droit « sacré » (fort important aux origines de Rome, car il organise les rapports des hommes avec les divinités), prend le nom de ius Quiritium. Le droit des Quirites, du nom porté selon la tradition par les patriciens romains, est le droit que seuls les citoyens romains peuvent utiliser et qui ne peut porter que sur des choses romaines. Le ius Quiritium est donc le noyau ancien, propre à la Cité.

Il se caractérise par le formalisme, l'oralité, le réalisme et l'objectivité (entendu au sens juridique moderne, opposé à la subjectivité). Un peu après, on parle de ius civile (droit civil, c'est-à-dire le droit des citoyens pris comme personnes privées), lequel englobe la loi des XII Tables, le vieux fonds du droit quirite, les lois postérieures et l'interprétation de ces lois, y compris celle des XII Tables.
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		2o Vue générale de l'ancien droit privé ◊ Le droit privé romain archaïque est retardataire par rapport au droit grec, plus évolué, car plus ouvert au commerce. Il est ainsi très mal distingué de la religion, tant dans les notions elles-mêmes que dans la pratique juridique, encore empreinte quelquefois de magie. Le droit pénal, en particulier, considère la répression comme une cérémonie purificatrice, qui tend à apaiser les dieux.
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		a) Les objectifs du droit ◊ Le droit ne protège à vrai dire pas tant les individus que les groupes. Ceux-ci sont entendus soit au sens large et ancien : ce sont alors les gentes, qui exercent une propriété collective sur les terres, soit dans un sens plus étroit, celui de familia, au sein de laquelle l'autorité du paterfamilias est extrême : il est titulaire du ius vitae necisque, c'est-à-dire que, théoriquement, il peut mettre à mort l'un des membres du groupe. Surtout, le droit ne couvre que des domaines restreints. Le reste est affaire de rapports de force ou de bons rapports entre voisins.
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		b) La protection des droits ◊ Elle a d'abord été assurée par le roi, et il semble bien que son intervention n'ait pu se faire que par le biais de la coloration religieuse que revêtaient les litiges : les parties prêtaient serment pour affirmer le bien-fondé de leurs prétentions, et le roi, prêtre en même temps, n'intervenait que pour connaître de cet acte religieux. On considérait aussi que les désordres entre humains, s'ils n'étaient pas éteints, pouvaient attirer la colère des dieux.
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