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Introduction


(Soazick Kerneis)




Il est des mots qui procurent une impression de familiarité, peut-être parce qu'entrés depuis longtemps dans notre vocabulaire, ils appartiennent à notre patrimoine culturel ; tel, celui de droit, a priori accroché à l'héritage de Rome. À y regarder de près, la fabrique du mot est ici plus complexe qu'il n'y paraît. Considérant la dimension acquise par la science juridique romaine, il peut paraître étrange que notre vocabulaire juridique n'ait pas emprunté au latin le mot ius pour désigner le système normatif. Autrement dit pourquoi les langues européennes ont-elles privilégié le mot droit plutôt qu'un composé formé sur la racine ius (Phytilis 1998, Kerneis 2011) ? Pour expliquer cette bizarrerie sémantique, il faut partir à la recherche du terme, suivre la voie de l'histoire, remonter jusqu'au temps où le directum éclipsa le ius. L'enquête n'intéresse pas la simple sémantique, tant il est vrai que les mots sont autant de clés pour comprendre les institutions sociales et les formulations culturelles qui leur donnent sens (Merry, 886). Le couple ius/directum rappelle qu'à côté des catégories juridiques techniques dégagées par Rome, notre passé juridique a connu un autre mode de penser arc-bouté sur d'autres valeurs, la vérité et le mythe. L'enquête intéresse donc la construction du système normatif au début de l'histoire des nations européennes. D'une façon plus large, parce qu'elle restitue la variété des représentations du droit dans le passé, elle contribue à enrichir la réflexion sur le phénomène normatif en lui-même, le sens et la place de la norme, non pas seulement dans la tradition romaine, mais dans celle qui prévalait lorsque se forma la vieille Europe. Tel sera l'objet de ce livre.




Ius et directum


Pour nommer ce que nous appelons « droit », les Romains parlaient de ius, sans doute rapproché de iussus, « l'ordre ». Comme le rappelle Jean-Marie Carbasse, à partir de ius s'est forgé tout un vocabulaire qui passera du latin aux langues européennes avec la renaissance médiévale du droit romain dans les universités : « juridiction », le fait de dire le ius ; iudex, juge qui « dit le droit » ; « juridique », qui désignait ce qui touchait au juge et au procès, puis au droit en général ; « judiciaire » (iudicialis), qui a suivi un chemin inverse ; « jurisprudence », la sagesse et donc la connaissance du ius ; « jurisconsulte », le juriste ; « justice », qui établit le ius, d'abord spirituellement – « la ferme et constante volonté d'attribuer à chacun son droit » –, puis matériellement – l'action de juger (Carbasse 1998, 13).


Le mot « droit » emprunte à une autre racine latine. L'adjectif directum, ce qui est droit, dérive en effet de regere qui signifie « définir des régions dans le ciel en traçant des lignes immatérielles » pour prendre les auspices ; puis, plus prosaïquement, « diriger, faire aller en droite ligne ». La même racine a donné le mot regula qui est à la fois la règle du maçon et la règle au sens moral ou juridique. Dès l'Antiquité tardive, l'adjectif devient un substantif, et le mot s'imposera peu à peu dans la langue populaire pour remplacer le terme ius, désignant à la fois le droit, en tant qu'ensemble de règles juridiques, et les droits que nous tenons pour subjectifs. La norme, c'est ce qui n'est pas tordu, ce qui n'est pas biaisé. Pour nommer leur système normatif, les nations européennes ne choisiront finalement pas ius mais directum : l'italien aura diritto, l'espagnol derecho, l'allemand Recht.


Rome a fondé une science juridique, elle en a ordonné les termes (uerba) ou les dénominations (nomina), elle a fait du ius un langage rationnel ensuite diffusé et imposé dans ce qui devenait un Empire. Mais dès le IVe siècle de notre ère, le système normatif et le vocabulaire juridique ont évolué. D'abord parce que les nomina du ius véhiculent maintenant le discours de l'absolutisme impérial. Aussi parce que s'installent dans l'Empire les débris des peuples du Nord et de l'Est de l'Europe, ceux que les citoyens romains nommaient barbares à cause de leur langage prétendument inarticulé. C'est alors que le ius, le discours juridique romain, commence à céder le terrain au directum, « le droit », tandis que les uerba, disons « les termes », sont remplacés par les mutta, « les mots », un autre terme de la langue populaire qui avait d'abord désigné les grognements du porc. En français, seul Dieu aura encore un « verbe », et le terme ne survivra aux temps modernes que chez les grammairiens.


L'enquête nous mène donc sur les traces de l'héritage juridique de Rome, mais alors que bien souvent il s'agissait, et il s'agit encore, de montrer l'influence sur nos droits européens du droit romain stricto sensu – nous entendons le droit romain pensé et formulé par ses jurisconsultes –, nous nous intéresserons pour notre part davantage aux formes populaires du droit, qu'il s'agisse des pratiques populaires qui se sont développées dès l'Empire en marge du droit officiel, ou des avatars législatifs qui ont grandi après son effondrement, dans les royaumes fort malencontreusement dits barbares. Sans doute la reconstruction des droits qui a prévalu au XIXe siècle a sensiblement modifié le paysage juridique européen. Pour autant, il est difficile de faire table rase du passé : le droit se construit par strates, et les conduites juridiques induites par les normes anciennes forment sans doute des sédiments capables de façonner une part de « l'esprit des lois » (Berque 1995, 240, cité par Dupret 2006, 15).







Les Dark Ages et les sédiments du droit


C'est à cette étude des premières « formes régionales de droit » qu'il faut donc travailler pour restituer le processus de formation du droit et il nous semble que leur origine est à chercher dans le premier Moyen Âge. La Res publica romana conquérante, après s'être imposée en Orient à des sociétés de structure à peu près identique, avait entrepris de faire entrer les communautés tribales qui peuplaient le Nord de l'Empire d'Occident dans une formation politique de bien plus grande ampleur, au prix d'une stratification sociale lourde et contraignante. Mais assez tôt, Rome dut renoncer au rêve d'une conquête illimitée. La définition des frontières, l'abandon de régions conquises au-delà du Danube ou au Nord de l'île de Bretagne ou à l'Est du Rhin, en marquent le terme. Le mouvement d'acculturation se continua pourtant, par d'autres moyens et de façon moins spectaculaire. L'importation d'esclaves, achetés par les marchands aux tribus extérieures se maintint et l'Empire prit en main le gros de l'immigration, en déportant des communautés tribales de diverses origines, hostiles ou réfugiées, pour les installer en Gaule septentrionale, dans le Nord de l'Italie, dans les pays danubiens ou en Grande-Bretagne, certains de ces groupes prenant finalement le pouvoir et administrant des regna. Ce processus aboutit, notamment en Gaule, à une « mosaïque culturelle » qui se fixe en une carte anthropologique dont les couleurs contrastées vont très lentement se fondre dans l'unité administrative de l'Ancien Régime, elle-même oblitérée par les réformes du XIXe siècle.


La période est réputée difficile, Dark Ages, âges obscurs de l'histoire, l'Antiquité tardive passant pour opposer de façon rudimentaire des modèles culturels antagonistes, la romanité à la barbarie. Appliquée à l'histoire du droit, l'analyse se réduit alors au combat entre la loi, entendue comme le droit romain, et les coutumes, celles des nations barbares. Mais pour saisir l'ampleur de l'héritage de Rome, mesurer sa diversité et comprendre les processus de transformation, mieux vaut renoncer à cette grille de lecture où les données s'ordonneraient autour de couples antagonistes. Sans doute ce qui caractérise la différence essentielle entre la Res publica romaine et les royaumes dits barbares est la fin d'un certain exclusivisme qui réservait l'étiquette droit/ius à l'ensemble normatif produit par une certaine classe ainsi que la fascination exercée par ce modèle sur les autres formes normatives qui gravitaient autour. Dans les royaumes dits barbares, le cadre romain s'est parfois distendu ou oblitéré et les autres formes n'ont plus à se conformer à ce modèle qui opère désormais comme cadre mémoriel. Dès lors, les voies qui mènent au directum s'affranchissent des bornes romaines, empruntent d'autres chemins, parcourent d'autres traditions.


Pour comprendre comment se sont formés les droits nationaux ou proto-nationaux dans l'Europe occidentale, il faut renoncer à raisonner en termes d'opposition à partir de cadres de pensée hérités du XIXe siècle. Trop souvent, l'histoire du droit et des institutions a été menée au prisme de l'État et entend restituer sa croissance de façon linéaire (Carbasse 2000, 26 ; Rouland 1988, 319). Un thème fort de cette historiographie concerne directement l'histoire des normes, d'un côté, le droit comme expression d'une rationalité chère à Max Weber, de l'autre la coutume ravalée au chapitre des émotions. En France, la dichotomie serait à ce point fondamentale qu'elle s'inscrirait dans le paysage à travers la partition entre une France du Nord, pays de coutumes et une France du Sud, pays de droit écrit, de droit romain. L'historiographie récente invite à retoucher le canevas, ne serait-ce qu'à cause du rapport complexe entre normes supposées concurrentes, les unes se nourrissant des autres, ou bien de la romanisation des coutumes du Nord et de l'avènement d'un droit romain coutumier au Sud.


Plutôt que les voies majestueuses qui partiraient d'une Sumer réinventée pour mener jusqu'à un XIXe siècle triomphant, mieux vaut donc risquer les chemins de traverse qui débouchent sur d'autres mondes, divulguent de petites solidarités, parfois encore assises sur un très vieux passé. Pour reprendre les propos de Jean-Louis Halpérin, le droit a ses histoires (Halpérin 2010). Il n'y a pas une vérité du droit qui se donnerait au singulier, la réalité est plus vaste, car, à l'instar d'un tableau, le droit se construit aussi en pointillés, se nourrit de représentations fugaces, d'émotions, compose avec les détails de la vie. Ce sont ces détails, produits d'une pratique plus ou moins officielle ou d'une vie quotidienne campée sur ses propres valeurs, qu'il faut essayer de restituer afin de révéler la réalité, du moins une partie de la réalité, du paysage juridique. Jean Gaudemet l'avait bien dit, nombreux sont les artisans qui, même au plus humble niveau, participent à la création du droit, une démarche réaliste qui ouvre à une anthropologie du savoir lorsqu'il s'agit de comprendre les valeurs sous-jacentes à la pratique (Gaudemet 1997, 231).







L'histoire, la vie et le temps du droit


Il y a bien des façons de faire l'histoire selon la lecture que l'on privilégie, événementielle, structuraliste ou psychanalyste ou le type auquel on souhaite arriver, histoire sociale, histoire globale… Parce qu'un courant de la doctrine considère que le droit n'entretient guère, voire pas de lien avec la réalité sociale, il y a parfois une propension à isoler le droit de l'analyse historique. Le droit ne serait finalement qu'une construction sociale arbitraire, une « superstructure » non dialectique, un produit de l'esprit, développé par une certaine élite, en bref un discours du pouvoir.


La singularité du droit au regard des sciences sociales passe presque pour un fait acquis. Ecoutons ici plusieurs voix l'évoquer : d'abord celle de l'historienne anglo-saxonne, Jill Harries ravalant les lois au rang d'indices anecdotiques incapables de restituer une ligne politique générale (Harries 2001, 212), ou celle du philologue et juriste belge, Jacques-Henri Michel affirmant que « le droit en Occident, et depuis le Moyen Âge, est affaire de spécialistes, comme la médecine, de sorte que dans nos sociétés modernes, le juriste et le médecin sont un peu les héritiers lointains des sorciers de la forêt vierge entourés comme eux d'une crainte révérentielle aussi naïve qu'insurmontable » (Michel 1998). Une observation que partage l'anthropologue tchèque Leopold Pospisil, ou bien encore Claude Lévi-Strauss lui-même lorsqu'il comparait le juriste à un « animal qui prétendrait montrer la lanterne magique au zoologiste » (Pospisil 1974, XI ; Lévi-Strauss 1955, 56). À vrai dire, cette façon de retrancher le droit et de le cantonner dans une forme d'isolement se retrouve aussi chez certains juristes qui à force de se convaincre de la spécificité du droit, le confinent dans le carcan d'une pensée dont ils seraient les seuls maîtres. À la vérité du droit, correspondrait son histoire au singulier qui se décline dans un temps pensé de façon linéaire.







Écrire l'histoire du droit


Écrire l'histoire du droit est décidément une entreprise complexe car elle ne peut se faire qu'au pluriel (Halpérin 2010). Il faut conjuguer le temps autrement, repérer les fractures, les accidents de l'Histoire aussi parce qu'ils sont souvent les lignes-forces de nouveautés institutionnelles ou normatives. Le voyage dans le temps s'accompagne de randonnées dans l'espace, au hasard des sinuosités qui mènent au maquis des vies presque oubliées, là où se laissent entendre les murmures du passé, les voix de tous ceux qui parlaient en usant d'autres registres.


Pris dans ce sens, le droit est, on le comprend, non pas seulement un art, une technique ou un outil aux mains de professionnels, il est également un phénomène social ou culturel (Geertz 1983, 184, Sapir 1967, 326-331). L'introduction des sciences sociales dans le champ juridique incite à le considérer non pas tant comme une « source de véridiction », que comme un objet culturel. Les pistes qui s'ouvrent alors sont diverses et l'on peut, avec Baudouin Dupret, en dénombrer quatre. Il faut d'abord insister sur la relation entre le droit et la culture qui l'a produit, une pensée proche de celle des écoles historiques du droit, également des anthropologues, notamment de ceux qui se réclament du pluralisme juridique. Les partisans d'une approche critique du droit dénoncent les rapports de pouvoir qu'induit et surtout que reproduit le droit, tandis que ceux qui prônent une lecture institutionnaliste s'en tiennent au droit comme institution sociale. Enfin d'autres, dans la lignée du réalisme, préfèrent une lecture purement pragmatique du droit, considérant que seules la vie et la pratique du droit sont les critères essentiels de l'analyse (Dupret 2006).


Chacune de ces démarches a ses faiblesses et comme toujours mieux vaut tenter d'élargir le spectre pour saisir au mieux le phénomène juridique. Appliqué à l'histoire du droit, l'apport des sciences sociales est fondamental. D'abord parce que le contexte politique oblige à réviser nos catégories de pensée. À l'aube du XXIe siècle, lorsque la notion même de souveraineté semble se diluer et qu'émergent des groupements économiques et politiques supranationaux, quel est l'avenir du concept même autour duquel toute notre histoire s'est construite, l'État ? De même, les tendances actuelles du droit s'emploient à brouiller les repères traditionnels des juristes, qu'il s'agisse des vieilles catégories fondamentales public/privé, des prérogatives de la justice publique concurrencées par la vogue des modes alternatifs de résolution des conflits, du rapport complexe entre droit et économie dans l'élaboration de la norme ou bien encore de la concurrence entre Civil Law et Common Law à travers notamment le projet de construction d'un droit européen. Quoique pense le juriste de ces évolutions, elles incitent l'historien à réviser sa grille de lecture, à interroger différemment le passé.


Il y a peu encore, l'Antiquité était à ce point familière que la mémoire du passé constituait une sorte de socle commun, base d'un certain entendement. Somme toute, une vieille histoire continuait, traînant dans son sillage des valeurs, un mode de pensée, un langage et des concepts. En va-t-il toujours ainsi aujourd'hui ? Le temps s'accélère. Le culte du présent déjà voué au futur incite à penser le passé comme une époque révolue, anniversaires et lois mémorielles contribuant à figer le souvenir. Les mots se perdent, les catégories vacillent, comme si l'Antiquité n'était définitivement plus. Dès lors la question de savoir si l'étude du droit de périodes aussi reculées et réputées obscures que l'Antiquité tardive et le Haut Moyen Âge peut déborder le strict champ de l'érudition mérite d'être posée. Il nous semble qu'elle rejoint une problématique très contemporaine, la difficile question des identités de l'Europe.







Le passé du droit et les identités juridiques de l'Europe


« Unis dans la diversité », aujourd'hui peut-être plus qu'hier, la devise a un sens qui incite à reconsidérer la pluralité constitutive de l'Europe. Bâtir l'Europe passe par l'avènement d'une culture commune qui intègre la variété des traditions. On sait combien le concept d'identité appelle à précaution mais, sans l'étude des substrats qui ont constitué l'Europe, le risque est celui d'une utilisation erratique de l'histoire. Si l'on veut promouvoir les valeurs communes de l'Europe, encore faut-il mesurer les spécificités nationales, avoir une idée à peu près juste du processus historique complexe par lequel se sont construits les droits de l'Europe.


« C'est la mémoire qui fait votre identité ; si vous avez perdu la mémoire, comment serez-vous le même homme », disait Voltaire. On connaît l'importance de la mémoire dans la formation de l'homme, mais la mémoire, c'est aussi celle des groupes, des peuples, des nations. La construction de l'Europe passe-t-elle par l'épanouissement d'une mémoire proprement européenne ? Les États membres ont chacun leur histoire ou leur pseudo-histoire. Faut-il oblitérer ces histoires, modéliser le passé pour promouvoir une mémoire homogène à force de commémorations spectaculaires et anachroniques ? Mieux vaut partir à la recherche des « lieux de mémoire ».


Dans la « vieille Europe », comme disait Donald Rumsfeld, l'empreinte de Rome est incontestable en matière juridique. Dans tous les territoires occupés par l'Empire romain, puis christianisés, s'est répandue une certaine façon de concevoir la vie politique et juridique à partir de l'idée que l'individu – la personne – est, ou est supposée être, maître de ses actes. Cette émancipation vis-à-vis des dieux, des ancêtres et des parentés a sans doute permis l'émergence du sujet, objet de la sollicitude du pouvoir. L'ancienne définition de la justice, reprise dans les écoles de droit jusqu'au XIXe siècle, et qui remonte à Ulpien, le dit nettement : « La justice, c'est la ferme et constante volonté d'attribuer à chacun son droit. »


À cet individualisme est liée la laïcisation du pouvoir qui conditionne l'épanouissement des droits subjectifs. « Ce n'est pas la res publica qui est dans l'ecclesia, c'est l'ecclesia qui est dans la res publica », disait l'évêque Optat de Milev au IVe siècle. Quand, à l'époque médiévale, l'école de Bologne donna un nouvel essor au droit romain, certains des docteurs saisirent l'opportunité politique que pouvait constituer le droit romain pour un pouvoir soucieux de s'affranchir de la tutelle de la théocratie pontificale. Est ainsi devenue une valeur commune de l'Europe celle qui promeut l'homo juridicus, par principe doté du libre arbitre, ou du moins ignorant des choix divins, valeur qui sera réaffirmée par les humanistes de la Renaissance, puis par les Lumières. L'homme est le centre d'un dispositif politique qui obéit à des règles, à un État de droit.


Cet héritage est bien connu et nul ne songera à le contester. Mais s'en tenir là serait une erreur. Depuis longtemps, au dogme d'une histoire assujettie à une Antiquité triomphante, s'opposent d'autres voix, porte-paroles d'autres histoires. Ronsard, après bien d'autres, s'en allait chercher Francus sur les rives d'une improbable Troie, tandis que Guillaume Postel chantait la « primauté de la gent gallique ». Les différents usages de l'histoire tiennent alors tout autant du mythe des origines que de l'anthropologie du pouvoir ou, plus tragiquement, de la justification des violences collectives. Boulainvilliers légitimait les privilèges des nobles par la germanité conquérante, Sieyès la révolution des roturiers par la gallicité autochtone. Sous la Révolution, les concepts de citoyen et de gouvernement représentatif sont construits dans un double mouvement de référence et d'opposition à l'Antiquité. Au XIXe siècle, la controverse perdure entre germanistes et romanistes et prend même une nouvelle ampleur dans le contexte d'une Europe multiculturelle où les nations réinventent leurs origines.


La recherche est certes viciée par les nationalismes modernes, mais il serait dommage d'évacuer la question à cause de l'utilisation abusive du concept. Nous ne prenons pas ici nation, dans le sens de l'État-nation des temps modernes et de ses avatars plus contemporains, mais dans le sens ancien du terme où nation signifie ethnie, un groupement humain qui se caractérise par une culture distincte et qui a conscience de cette distinction. De ce point de vue, le Haut Moyen Âge se définit en Europe de l'Ouest par le caractère pluraliste des cultures nationales. Leur fusion précoce est souvent postulée sur la seule foi des textes émanés de l'Église et plus généralement des groupes dominants, alors que des sources plus humbles reflètent d'autres images. La constitution des identités nationales est le produit d'une histoire complexe qui remonte à un passé très lointain et ce passé, loin d'être révolu, continue à hanter le présent.


La question des racines de l'Europe est actuelle du fait de l'affaiblissement de la culture latine et de l'influence grandissante des pays anglo-saxons dans le contexte politique d'une Union européenne centrée autour de l'axe Bruxelles-Strasbourg-Francfort. Une autre histoire est à faire qui restitue la richesse et la diversité de ce passé, une histoire qui s'enfonce plus à l'Est, qui parte à la recherche d'autres mémoires, d'autres traditions, d'autres cultures ; une histoire plurielle qui confronte l'Antiquité gréco-romaine à un ailleurs demeuré dans les brumes de l'Histoire. Du point de vue des juristes, l'enjeu est important puisque restituer l'héritage germanique de l'Europe permet de relativiser l'apport du droit romain dans l'histoire du droit européen, une leçon cruciale dans le contexte d'une concurrence entre les systèmes continentaux (revendiquant l'héritage du droit romain) à ceux de Common Law [Besson & Pichonnaz 2011]. Les difficultés des juristes à construire un droit européen illustrent bien sûr la diversité des cultures juridiques ; elles témoignent aussi de l'attachement des nations à leurs droits et aux traditions qui les fondent.


Le travail ici présenté suivra donc deux orientations, une lecture classique des sources du droit, le processus de formation du droit tel qu'il se donne à voir d'après les sources officielles, mais, sans nier l'apport de cette tradition romaine et romanisante, il s'agira aussi d'insister sur la pluralité de l'héritage romain. Le projet évoque celui de Savigny lorsqu'il incitait à retrouver ce qui est propre à chaque nation, les traditions culturelles des peuples ou bien celui d'Henri Klimrath avec sa géographie coutumière de la France qui devait saisir « les différences d'esprit juridique » des coutumes de la France, ou bien encore ceux de Fernand Braudel avec son Identité de la France ou d'Emmanuel Todd dans son Invention de l'Europe. Mais là où les coutumes du Moyen Âge constituaient le cœur de l'enquête, nous nous situerons au moment de la dislocation de l'Empire, dans le contexte de l'établissement des pouvoirs romano-germains.







Un objet étrange


Par-delà la question des identités nationales, l'enquête renvoie finalement à un objet bien étrange, le droit, et à la question récurrente de sa définition. Ubi societas, ibi ius disait Cicéron. Si l'on considère l'acception politique du terme societas, l'affirmation peut convaincre, mais les ethnologues le savent bien, elle est abusive lorsqu'elle concerne les seules communautés humaines.


Fernanda Pirié rappelle que les anthropologues ne peuvent postuler l'existence du droit dans les sociétés qu'ils étudient. Il leur faut toujours interroger les catégories qu'ils utilisent afin de vérifier leur adéquation aux phénomènes qu'ils décrivent et aussi s'interroger sur le point de savoir comment les populations qu'ils observent pensent la question des normes. Et même, plus proche de nous, n'oublions pas combien il est difficile de passer d'une langue européenne à une autre pour parler du droit, la difficulté qu'il y a à traduire en anglais les termes loi/droit ou das Gesetz/das Recht [Pirié 2013, 4]. Faut-il alors franchir le pas et considérer que le droit, pris au sens strict de ius, ressortit à une certaine façon de penser le politique et qu'il peut bien être absent dès lors qu'un groupe de population cultive une autre façon de penser la norme, par exemple par référence au mythe ? L'absence de ius ne signifie en rien le dérèglement de la communauté ; bien au contraire, la règle peut y être plus contraignante, voire invasive.


Il faut rejoindre l'opinion de Baudouin Dupret lorsqu'il considère qu'« il n'y a aucune raison, à moins d'adopter une perspective évolutionniste faisant du droit d'un lieu et d'un moment donné, l'aboutissement de la courbe du progrès, de considérer que le droit soit une vertu et son existence, l'indice d'un statut supérieur » (Dupret, 27). Mieux vaut donc s'en tenir à une vision purement pragmatique et constater que la régulation des conflits dans les communautés tribales opère sur un autre mode, se fonde sur d'autres valeurs : le principe vindicatoire, l'honneur, l'équilibre des familles… L'apparition du droit, pris au sens de ius, obéit à une autre logique. Il ne s'agit pas tant de mettre l'accent sur le rapport de ce ius au pouvoir, à une certaine classe dominante, son isolement, que de souligner le fait qu'il est un discours de pouvoir, l'objet autonome d'une science juridique, en bref un concept, sans doute difficile à définir, mais en tout cas bien spécifique.


Quant à directum, le terme traduit l'idée d'un droit « directement » donné et ce qui le caractérise est la pluralité des modes qui permettent d'y parvenir. Issu du bas-latin, le mot s'est imposé tardivement mais les formes populaires du droit issues de pratiques peu orthodoxes d'un strict point de vue juridique sont bien antérieures et repérables dès les premiers siècles de l'Empire. Ces modes étaient-ils légitimes du point de vue des juristes de l'époque, autrement dit quel regard portaient-ils sur les formes populaires du droit ? Y avait-il là du droit au sens juridique du terme ? De minimis non curat praetor, lorsque les jurisconsultes évoquent certaines pratiques du droit, ils parlent de développements « vulgaires » (uulgo), recourent au terme mos (more Graeco). La relation entre droit et langue est ici particulièrement riche. De même qu'à côté du latin classique, il existait des parlers populaires, en marge du droit classique existaient des pratiques populaires du droit. C'est le mérite du réalisme juridique que d'insister sur l'importance de la représentation dans la qualification du droit : le droit est ce à quoi nous attachons l'étiquette droit, une façon particulière de se représenter, voire d'imaginer, la réalité (Geertz 1983, 184). Si bien qu'il faut renoncer à l'idée d'un concept de droit unique et universel qui postulerait le droit comme catégorie fondamentale car le droit est aussi ce que les gens pensent être du droit (Tamanaha 2000, 314).







La « boîte à outils » de l'historien


Élargir le champ de l'investigation à des formes normatives non immédiatement repérables pose évidemment le problème des sources et celui, corollaire, de leur lecture. Au pays du ius, le juriste se représente volontiers comme un technicien déballant les instruments de sa « boîte à outils », trésor issu du vieux savoir romanisant, speculum doctrinale dont il usera à la faveur de ses consultations. Parce que le droit agit comme un mécanisme, il suppose des outils et on sait comment la procédure peut conditionner l'avènement d'une pensée juridique. Mais le droit est également un objet social qui compose avec les communautés humaines, noue et dénoue des relations accrochées à des valeurs qui s'expriment au quotidien.


Quelles sources utiliser pour écrire ces histoires du droit ? Les sources officielles sans doute, les livres de droit, les traités des jurisconsultes, les inscriptions monumentales, mais celles-ci n'y suffiront pas. Pour renouer avec les mémoires trop longtemps oubliées, l'historien doit ratisser beaucoup plus large, enrichir son corpus de ce qu'il pourrait tenir pour de menus détails issus de vulgaires quotidiens. De même que ce ne sont plus les inscriptions monumentales qui font le bonheur de l'archéologue davantage attaché à fouiller les dépotoirs, latrines et autres lieux de l'ordinaire, l'historien du droit doit réaliser que ce sont les débris du passé qui le renseigneront sur les vies ordinaires trop longtemps oubliées de la grande histoire du droit. Fragments épars, pauvres et dérisoires, ce qui reste de petites existences, en un étrange inventaire à la Prévert rassemblant pêle-mêle tablettes de bois trouvées dans les dépotoirs d'un camp, lamelles de plomb livrées à la colère des dieux, tuiles inscrites, caillou runique ou broche ornée, car tels sont les objets d'hier, outils du chercheur d'aujourd'hui.


Mais ces sources, parce qu'elles sont le produit de cultures populaires, supposent d'entrer dans le paysage mental de ceux qui les ont écrites, de comprendre et d'intégrer leurs valeurs, autant que cela est possible. C'est là que l'anthropologie vient au secours du droit en fournissant parfois une grille d'interprétation forgée dans des univers mentaux géographiquement lointains. L'anthropologie juridique est d'abord une question de regard, le « regard éloigné » de Claude Lévi-Strauss, une expression qui traduit la formule japonaise riken no ken évoquant le regard de l'acteur se contemplant lui-même comme s'il était le public. Le choix du titre répond au souhait de l'auteur de faire saisir « la double essence de la réflexion anthropologique », un regard porté sur l'altérité d'autres sociétés, un détour pour renouveler la perception de nos propres sociétés (Lévi-Strauss 2011, 44-45). Cultiver ce regard dévoile d'autres horizons : là où le juriste est volontiers ivre de droit, l'anthropologue préfère recueillir, dans le libre champ de la connaissance, les fragments épars d'une sensibilité normative.


« Si les portes de la perception étaient nettoyées, toute chose apparaîtrait à l'homme telle qu'elle est, infinie. » Pour William Blake déjà, contre les restrictions de la Raison, il fallait laisser l'imaginaire restituer la totalité des sens, conjuguer le corps à l'âme pour que les portes du monde ouvrent sur les champs inconnus de la réalité. L'anthropologie historique ou comparative explore les arcanes de cette relation complexe entre la raison et le sensible et invite à comprendre l'architecture du pouvoir par le biais d'un détour dans le registre des sens. C'est alors que se dévoile la gamme des croyances qui fondent la magie du verbe, l'efficacité du rite, organisent les relations entre les vivants et les morts, les hommes, les animaux et les dieux : la pierre qui porte l'empreinte du pas du premier homme, le chant qui vaut sillage du temps et de l'espace, les fumigations du sacrifice, le pouvoir du gong ou de la simple cloche. Il faut donc passer au crible les vieux savoirs, le grand parler des Anciens pour saisir la dynamique des sens dans la construction des phénomènes de pouvoir.


Bâtir le pouvoir, ce n'est pas seulement construire l'État, c'est aussi savoir accaparer les croyances populaires, en faire son privilège, devenir le roi qui touche, le roi qui guérit. Le roi, mais aussi les autres instances du pouvoir, le saint, l'évêque, l'Église, chacun privilégiant un des cinq sens, l'arrachant aux vieux savoirs pour fonder sa propre autorité. Loin d'être un simple épiphénomène, la capture de l'émotion participe totalement et absolument de la construction du pouvoir. Les seuls documents officiels n'en peuvent témoigner qui entendent au contraire condamner au mutisme les grands magiciens d'antan quitte à récupérer baguettes et artifices pour incarner leur propre pouvoir.


Ce sont donc ces pistes que nous suivront pour tenter d'incarner une histoire du droit en ces temps charnières que sont l'Antiquité tardive et les siècles qui la suivent. Noblesse oblige, l'ouvrage débutera avec le legs de Rome, les sources du droit telles que l'État et l'Église les ont façonnées. On ne trouvera pas ici un exposé de la loi hébraïque, pourtant elle aussi juxtaposée à la loi impériale ; un prochain volume de la Nouvelle Clio en traitera. L'enquête se poursuivra ensuite avec un tableau plus contrasté qui tentera de décliner la pratique provinciale du droit, de comprendre ce que pouvait représenter le droit vivant dans les derniers siècles de l'Empire. Le pas sera alors facile à franchir qui nous mènera au premier Moyen Âge, aux lois des nations ainsi qu'à leur mise en pratique, une attention particulière étant portée au développement du droit en Angleterre et en Irlande, un Septentrion qu'il serait difficile d'occulter aujourd'hui dans le contexte d'une influence grandissante du Common Law. Viendront ensuite quelques points sensibles qui nous permettront de vérifier ce que l'histoire du droit peut apporter à la compréhension de phénomènes auxquels notre propre société est aujourd'hui confrontée. Nous nous arrêterons d'abord sur une question classique pour un juriste mais qui prend une ampleur particulière dans le paysage tourmenté des sources du droit aujourd'hui, celle de la difficile relation entre la loi et la coutume. Et nous finirons avec celle plus cruciale encore, de la formulation juridique des divisions sociales, l'occasion de revisiter les frontières de la liberté.




















Chapitre I


Ius et Iustitia aux IVe-Ve siècles


(Aude Laquerrière-Lacroix)




Dans le prolongement des études initiées par Edoardo Volterra et Jean Gaudemet, la connaissance du droit romain des IVe-Ve siècles a été profondément renouvelée depuis trente-cinq ans (Crifò 2009) et s'enrichit d'une approche pluridisciplinaire des sources (Crogiez-Pétrequin, Jaillette 2009 ; Crifò 2009, 122 ; 153).


Non plus isolé par la doctrine en tant que « droit postclassique » (Crifò 2009, 121-122), le droit romain des IVe-Ve siècles est étudié en tant que phase du droit romain tardif et doit être inséré, par conséquent, dans l'arc temporel plus large des IIIe-VIe siècles (De Giovanni 2007, 35-38). En effet, la mutation du droit romain aux IVe-Ve siècles puise, en grande partie, ses racines sous les Sévères (Carrié, Rousselle 1999) et contribue à expliquer le droit de Justinien.


Entre tradition et innovations (voir les remarques historiographiques de De Giovanni 2007, X-XII), mêlant legs et apports nouveaux (Gaudemet, Chevreau 20093, 134), le droit romain des IVe-Ve siècles constitue un maillon scientifique nécessaire à la compréhension de l'évolution entre le droit classique et celui de Justinien et par-delà, à l'élaboration du droit en Occident.


Droit vivant, pragmatique et concret, caractérisé par des continuités, des adaptations mais aussi des ruptures substantielles et terminologiques, le droit romain des IVe-Ve siècles s'est d'abord adapté au contexte de son époque.




I. L'Empire des IVe-Ve siècles,
 appareil institutionnel et juridique


La connaissance du droit romain des IVe-Ve siècles se fonde sur des sources non seulement juridiques mais aussi littéraires, épigraphiques et papyrologiques, auxquelles s'ajoutent les monnaies et découvertes archéologiques.


Au titre des sources littéraires, citons, en particulier, les écrits d'Ammien Marcellin, Libanios, Lactance, Ambroise, Augustin, Eusèbe de Césarée, Grégoire de Nysse, Grégoire de Nazianze, Jean Chrysostome, Sozomène, Aurelius Victor, Eutrope, Zosime ; au titre des sources juridiques, les « Codes » Grégorien et Hermogénien, les Pauli Sententiae, les Fragmenta Vaticana, le Codex Theodosianus, les Novellae post-théodosiennes, le Codex Iustinianus, mais aussi les écrits de Julien, de Symmaque – ses Epistulae mais surtout ses Relationes –, la Notitia Dignitatum, les papyri et actes de la pratique.


À l'essor des éditions, rééditions et commentaires des sources, à leur mise en ligne, voire leur numérisation, aux programmes et matériaux d'enquête de l'Accademia Romanistica Costantiniana, aux colloques internationaux, aux nouveaux ouvrages et travaux de synthèse consacrés au Code Théodosien et plus largement, au droit romain tardif, s'ajoutent le CDRom ACTI (2009) mais aussi l'entreprise de traduction française du Code Théodosien avec la parution des livres V et XVI, ainsi qu'un volume consacré aux lois chrétiennes (se reporter à la bibliographie du chapitre et à la bibliographie générale pour les sources tardives).


De l'ensemble de ces sources il ressort que la mutation de l'ordre juridique s'inscrit dans un contexte marqué par le centralisme, par la dimension politico-juridique de la partitio imperii, par les interactions entre le droit et la fiscalité et par la « centralité du droit » (Crifò 2009) dans l'Empire chrétien (infra).




Pour une approche générale de l'ensemble de la période, se reporter à la bibliographie du chapitre (« Instruments de travail et généralités »). À propos du « droit vulgaire », Gaudemet 1963 ; Liebs 2008.







A. Centralisme et périphéries


Les relations entre le centre et les périphéries ont fait l'objet de nouvelles recherches (Di Paola, Minutoli 2007 ; Fusco 2001 ; Navarra 2001), à inscrire dans une ébauche de droit administratif si ce n'est dans le droit administratif stricto sensu et certainement comme contribution à l'« histoire administrative » (Crifò 2009, 145-146).


Sous le système tétrarchique, le centralisme, initié lors du Principat, se renforce (Dareggi 2001, 45-47) et l'évolution se poursuit ensuite en ce sens, doublée d'une orientation « universaliste ». Les résidences impériales se multiplient, situées dans les lieux névralgiques de l'Empire, Milan et Trèves pour l'Occident, Thessalonique et Nicomédie pour l'Orient. La cour et les organes de décision quittent Rome pour les territoires provinciaux. Comme l'affirme Hérodien : « Là est Rome où se trouve l'Empereur. » Sous Constantin, avec la naissance d'une seconde capitale, Constantinople, le centre de gravité de l'Empire se déplace vers l'Orient (Dagron 1974).


Mais le centralisme ne doit pas masquer la réalité d'un assemblage composite de provinces, de cités et de peuples, unifiés et harmonisés sous l'égide du Prince (Fusco 2001, 64 ; 72-73).




1. L'administration centrale. Les institutions palatines


Progressivement, à partir de 312, s'agence une nouvelle organisation de l'administration centrale, achevée sous les fils de Constantin (Delmaire 1995, 11).


Bien entendu, il ne s'agit pas de reprendre en détail les institutions palatines (se reporter à Delmaire 1995) mais d'insister sur celles qui intéressent au premier chef la production du droit, sachant que celles-ci se sont maintenues de Constantin au début du VIIe siècle (Ibid., 11).




Le conseil impérial


Dans le prolongement du Principat, le conseil impérial est encore appelé consilium (principis) sous Constantin, CJ. 7.1.4 (a. 319-323) ; CTh. 15.1.2 (a. 321) ; CJ. 6.7.2.1 (a. 326). Au plus tôt à partir des années 350 (Delmaire 1995, 30n. 1) ou au cours du Ve siècle (Amarelli 1995, 189) est créé le consistorium, salle de réunion du conseil. Le terme pourrait désigner, par métonymie, le conseil impérial à partir des fils de Constantin (Delmaire 1995, 11), CTh. 6.10.2 (a. 380) ; CTh. 12.12.10 (a. 385) ; CTh. 6.4.28 (a.396) ; CTh. 9.14.3 pr (a. 397). Mais, à la différence du consilium, le consistoire n'aurait été un organe consultatif officiel que peu avant le règne de Justinien (Amarelli 1995, 189-190), ce qui expliquerait la différenciation entre consilia et consistoire dans CTh. 9.14.3 pr = CJ. 9.8.5 pr. (a. 397). Lorsque le conseil est érigé en juridiction, il est plus souvent dénommé, là aussi par métonymie, auditorium (lieu où, comme sous le Principat, siège alors le conseil, Coriat 2012, 182) ou peut prendre le nom de sacrarium, par référence aux oracles rendus par l'Empereur, CTh. 9.40.11 (a. 367, 366 ?) ; CTh. 6.9.1 (a. 372) ; CTh. 12.12.8 (a. 382) ; CTh. 16.5.16 (a. 388 ?) ; CTh. 16.5.16 (a. 410) ; CTh. 12.12.16 (a. 426). À propos des corps qui assistent ou sont au service du conseil impérial (admissionales ou huissiers, silentiaires, notaires, référendaires, secrétaires du consistoire, Delmaire 1995).


Composition.— Le questeur du palais (Delmaire 1995, 57-63 et infra), le maître des offices (Delmaire 1995, 75-95), le comte des Largesses Sacrées ou comes sacrarum largitionum et le comte des biens privés ou comes rerum privatarum (Delmaire 1995 : 119-147) sont membres de droit du conseil (Delmaire 1995, 31 ; Amarelli 1995, 189) ; CTh. 11.39.5 (a. 362) et CTh. 6.9.1 (a. 372) où les trois premiers sont expressément sacrario nostro ou in consistorio ; voir aussi Amm. 28, 1, 25 ; Symm. Ep. 1, 23.


Participent effectivement aux séances du conseil une partie des comtes du consistoire en titre (Delmaire 1995, 31-33). Parmi les invités, figurent les maîtres de la milice (séances relatives aux affaires militaires ou diplomatiques), le préfet du prétoire (Amm. 14, 7, 11), le préfet de Constantinople (Delmaire 1995, 33). Sur convocation du Prince, à Constantinople, après 440, les réunions du consistoire peuvent être élargies à tous les sénateurs (silentium cum conventu) pour la désignation d'un nouvel Empereur ou décider d'affaires graves, Delmaire 1995, 33-35). Mais le Prince peut ordonner d'entendre qui il veut et, s'il le veut, celui qui en fait la demande (Amm. 16, 8, 7, 3 ; Cass. 3, 28, 1-2), l'audience se déroulant alors comme il plait au Prince sous peine de terrible châtiment (Chrys. In Oziam, I, 4).




Le compte-rendu sténographique des audiences impériales et des séances du consistoire est effectué par des notaires impériaux (Delmaire 1995 : 47-56).





Multiplicité des attributions.— Toute affaire peut être délibérée en consistoire. Il peut s'agir d'affaires militaires – accusations de trahison ou de rebellion, état des troupes frontalières –, de questions religieuses (Delmaire 1995, 35), de nomination de dignitaires (Ibid., 36-37), de réception des légations (des cités, des provinces, du Sénat, de l'armée…) et des ambassades (Ibid., 37-38).




Surtout, le conseil du Prince participe au processus législatif (infra : « La technique législative »).


Selon CJ. 1.14.8 (a. 446), un texte de loi requiert l'examen préalable des sénateurs et de tous les plus hauts dignitaires palatins ; s'il est approuvé, le texte est alors dicté puis soumis à examen critique en séance publique ; quand il a recueilli le consentement de tous, le texte fait l'objet d'une lecture à haute voix devant le consistoire ; le Prince clôt le processus lorsqu'il confère au texte son auctoritas. À propos du rôle du consistorium dans le processus de codification du droit, Falchi 1995.





En tant que tribunal, le conseil du Prince juge soit sur consultation d'un juge adressée ante sententiam soit comme 3e degré de juridiction après appel, ou encore sur supplicatio (Pergami 2007 et infra, 4) A. 1).




La législation peut prévoir le recours au tribunal impérial à titre d'alternative (CTh. 11.30.44) ou l'exclure, CTh. 11.30.13 ; 21 ; 28 ; 57 ; CTh. 1.6.2-3 (Pergami 2007, 3-5 ; 25), non sans oscillations, CTh. 11.30.9 ; 16 ; 18 ; 61.










Les bureaux palatins


La centralisation s'institutionnalise par l'intermédiaire des bureaux (Kelly 1998, 162-175) dont l'organisation remonte au Ier siècle (Delmaire 1995, 65). Leur réorganisation en scrinia s'opère sous Constantin en 314 (CTh. 6.35.1). Depuis lors, on compte trois bureaux par ordre d'importance décroissante : le scrinium memoriae, le scrinium epistularum et le scrinium libellorum. Pour l'Orient, s'ajoutent plus tard, à des rangs subalternes, un bureau des lettres grecques puis un scrinium dispositionum (Delmaire 1995, 66). Leurs compétences sont connues par la Notitia Dignitatum (Purpura 1995). Le scrinium memoriae (bureau de la mémoire) est chargé des adnotationes, requêtes traitées ou souscrites par l'empereur, et des réponses aux suppliques (Delmaire 1995, 69). Le scrinium epistularum (bureau des lettres) est notamment compétent en matière de réponse aux consultationes des juges (Delmaire 1995, 70). Le scrinium libellorum (bureau des libelles) reçoit les suppliques et prépare leur réponse par le biais d'enquêtes (Delmaire 1995, 69-70). Le scrinium dispositionum est compétent en matière de réceptions et déplacements (Delmaire 1995, 66-67).










2. L'organisation provinciale


Dans le prolongement de ses prédécesseurs (Lo Cascio 2005, 158-162), Dioclétien réforme l'organisation provinciale (Lo Cascio 2005, 179-181) pour des raisons stratégiques et militaires – division des provinces frontalières en provinces dotées ou non d'unités militaires –, politiques – renforcement du gouvernement tétrarchique, limitation du pouvoir des gouverneurs – et fiscales – faciliter la perception du tributum, nouvellement étendu à l'Italie provincialisée.


Entre 293 et 305, les provinces existantes, morcelées, passent de quarante-huit à plus de cent et les gouverneurs provinciaux voient leurs compétences judiciaires renforcées : dans l'ordre d'importance, le proconsul (sénateur consulaire), le corrector (sénateur ou chevalier), le praeses (de rang équestre).




À propos des gouverneurs de provinces, voir notamment Carrié 1998 ; Di Paola 2012 et infra en ce qui concerne leurs compétences judiciaires.





La géographie provinciale donne une idée du nombre important de provinces et de leur extrême diversité et pose la question de l'équilibre entre centre et périphéries, celle du centralisme et de l'autonomie (Sargenti 1976 ; Nocera 1990).


Les provinces sont intégrées dans l'Empire et forment l'échelon territorial indispensable à l'organisation administrative de type pyramidal dont l'Empereur est le sommet.




La conception du pouvoir concentré dans les mains du Prince écarte l'autonomie provinciale. Si les manifestations d'une recherche d'équilibre entre centre et périphéries ne manquent pas, il s'agit toujours d'un équilibre autorisé par l'Empereur, garant des intérêts de l'Empire. Le maintien d'assemblées et de coutumes provinciales ne doit porter atteinte ni au gouvernement des provinces, ni à leur administration, ni plus généralement aux lois de l'Empire (Laquerrière-Lacroix 2010).





Vers 297, sont créés les diocèses, vastes ressorts fiscaux et judiciaires supérieurs aux provinces avec à la tête de chaque diocèse, un vicaire du préfet du prétoire (Carrié 2005, 684).


Sous Constantin, la préfecture du prétoire se transforme et devient une structure territoriale supervisant les administrations provinciales (Lo Cascio 2005, 181-183).


Les préfets du prétoire deviennent des rouages de transmission entre le gouvernement central et les organes provinciaux et diocésains. Représentants directs du Prince, ils contrôlent de très larges ressorts territoriaux constitués d'un nombre variable de diocèses.




Au IVe siècle, une fois le système stabilisé, on compte, pour l'Occident, deux préfectures du prétoire – Gaules, Italie-Illyrie-Afrique – auxquelles s'ajoutent, pendant une dizaine d'années, celle de l'Illyricum (a. 347-361) et pour l'Orient, une préfecture du prétoire. D'après le Laterculus Veronensis (v. 314-324), les préfectures du prétoire existantes sont subdivisées en douze diocèses, eux-mêmes subdivisés en un nombre variable de provinces. En 337, on dénombre sept diocèses en Occident : la Bretagne – quatre provinces –, les Gaules ou la Gaule septentrionale – huit provinces –, la Viennoise ou la Gaule méridionale – sept provinces –, les Espagnes – six provinces dont la Mauritanie Tingitane –, l'Afrique – sept provinces –, l'Italie annonaire et suburbicaire – seize provinces –, les Pannonies – sept provinces. L'Orient compte alors quatre diocèses : les Mésies – dix provinces dont la Macédoine et la Grèce –, la Thrace – cinq provinces dont l'Europa –, l'Asie – neuf provinces –, le Pont – sept provinces dont la Bithynie et la Cappadoce – et l'Orient – dix-sept provinces dont l'Arabie, la Syrie, la Palestine, la Libye, la Mésopotamie et Chypre (Carrié 2005, 684 ; Wilkes 2005, 711-713).


Dans le contexte de la partitio imperii (infra), la Notitia Dignitatum rapporte qu'un siècle plus tard les diocèses occidentaux ont été réduits à cinq – l'Italie, l'Afrique, les Espagnes, les Sept provinces (les Gaules ou dix-sept provinces) et la Bretagne ; les diocèses orientaux sont désormais portés à six : la Thrace, l'Asie, le Pont, l'Orient, l'Illyricum et l'Égypte (Carrié 2005, 684).





C'est aussi sous Constantin que la préfecture du prétoire se spécialise pour devenir exclusivement civile.




L'origine de la préfecture du prétoire tardo-antique fait l'objet de discussions (Porena 2003). La confrontation des leges et des inscriptions est nécessaire, Chastagnol 1968. En faveur d'une régionalisation et d'une transformation principalement entre 326 et 328 Porena 2007, 254-260. Pour une solution nuancée : création progressive de préfets régionaux à partir de 318 – à côté des préfets « ministériels » attachés au Prince et à sa cour – et affirmation définitive du caractère régional en 340, Chastagnol 1968, 350-351.





Désormais démilitarisés, les préfets du prétoire jouent un rôle politique, administratif, financier et judiciaire essentiel dans la nouvelle organisation centralisée de l'Empire.


Aussi n'est-il pas étonnant que la majeure partie des constitutions impériales rassemblées dans le Code Théodosien soit adressée à ces hauts fonctionnaires et qu'un titre leur soit consacré (CTh. 1.5).


Le rôle des préfets du prétoire évolue de manière différente en Orient et en Occident. En Orient, le préfet du prétoire subit la concurrence du praepositus sacri cubiculi alors qu'il conserve sa prééminence en Occident.


Parmi leurs attributions, l'une des principales missions des préfets du prétoire consiste en la diffusion des textes normatifs.


Sous l'angle judiciaire, tout préfet du prétoire, en tant que représentant du Prince, juge à la place du Prince et ses décisions judiciaires sont insusceptibles d'appel (infra).







3. L'organisation municipale




La mosaïque des cités


Les cités sont intégrées dans l'Empire en tant qu'unités administratives et relais fiscaux (Ward-Perkins 20012). La volonté unificatrice du gouvernement impérial réduit les manifestations de l'autonomie locale même si elle ne remet pas en cause, à des degrés divers, toute vitalité des cités (évergétisme, carrières municipales, envoi d'ambassades).


La mosaïque des cités suit un même schéma d'organisation locale ordonné autour des magistrats locaux et de la curie municipale. Les magistratures locales se sont transformées, les curies déclinent (Ward-Perkins 20012, 373 ; Liebeschuetz 2001).


Les législateurs s'intéressent aux curiales en tant que groupe social intermédiaire, d'où une réglementation minutieuse de leurs obligations et leur attache à leur curie d'origine (obnoxietas).




Le recrutement, le statut des curiales et la désertion des curies ont donné lieu à une très importante bibliographie (se reporter à celle du chapitre).





Les constitutions impériales présentent une image du décurionat conforme à l'angle de vue du pouvoir central, tourné vers l'intégration des cités à l'Empire CTh. 12.1 De decurionibus.




Le discours de Libanios Sur les patronages reflète, au delà de la rhétorique du discours et de l'image des curiales accablés par les munera (De patrociniis, 9-10), la concurrence foncière exercée par les militaires (Carrié 1976). L'album municipal de Timgad, gravé sous Julien ou au début du règne de Valentinien Ier, offre une image fiable du décurionat même si elle est temporellement et géographiquement limitée (Chastagnol 1977, Laniado 2002, 6-8).





Attaché à sa curie, le décurion est obligé à l'accomplissement de certaines munera dont l'ordo est collectivement responsable. À ce titre, le décurion peut faire figure d'oppresseur quand il est chargé de la levée de certains impôts de la cité pour le compte de la fiscalité impériale (Lepelley 1983).




À propos des décurions en tant qu'agents fiscaux, Delmaire 1996 : l'auteur souligne que « la levée des impôts n'est pas nécessairement une charge réservée aux curiales » (Ibid., 61).





Le décurion paraît fuir ses munera quand elles sont financièrement trop lourdes et qu'aucun espoir ne lui est permis d'accéder au sommet de la carrière municipale pour briguer ensuite le titre d'honoratus impérial et acquérir l'immunité.


Désormais, les curiales ou décurions semblent avoir une vocation essentiellement fiscale dans la vie municipale.


Dans le même ordre d'idées, le patronage (patrocinium), protection judiciaire et fiscale accordée par les détenteurs d'une autorité officielle en contrepartie d'un lien de clientèle (Carrié 1976, 159), caractérise l'ensemble de la période et fait l'objet de l'attention du législateur en ce que cette pratique peut porter atteinte aux intérêts politiques et fiscaux du gouvernement impérial (CTh. 11.24 De patrociniis vicorum).




Pour le IVe siècle en Syrie et en Égypte, J.-M. Carrié a souligné l'existence de deux formes de patronages, militaire et foncier, et montré que le patronage n'est pas l'objet réel du discours de Libanios (Carrié 1976).





Dans la vie municipale, surtout en Occident, l'évêque joue un rôle majeur : par ses interventions dans la vie séculière, l'évêque s'apparente à un patronus ou à un bienfaiteur public (Rapp 2005, 156). En cela, « la pratique prépare la voie à la place officielle que l'évêque occupera au Moyen Âge » (Gaudemet 1958, 351).




À propos de l'évolution de l'institution du defensor civitatis et de l'audientia episcopalis, infra. Sur les relations entre évêques et moines, Forlin Patrucco 2004.










Les capitales


L'organisation des capitales répond à un même schéma mettant au premier plan le préfet de la Ville, le praefectus Urbi (P.U), CTh. 1.6 : De officio praefecti Urbis.




Pour une vue d'ensemble, Gaudemet, Chevreau 20093, 409-411 ; Grig, Kelly 2012. À propos de la préfecture de Constantinople, Dagron 1974 ; Braucht 2002. Pour celle de Rome, Chastagnol 1960.





Pour l'Occident, les Relationes de Symmaque témoignent concrètement de l'exercice des compétences du P.U et de la subordination relative du P.U au gouvernement impérial (Barrow 1973 ; De Bonfils 1973 ; 1975).


Aux IVe et Ve siècles, le processus de centralisation se radicalise mais il difficile de porter le pouvoir aux confins d'un immense empire (Kelly 1998, 150-156). La concentration du pouvoir entre les mains de chaque Empereur connaît son apogée et les fonctionnaires impériaux se multiplient mais, en même temps, le contrôle des provinces éloignées échappe de plus en plus aux Princes sous la pression des élites locales (Cecconi 2006).


L'Empire se scinde en deux parties au fonctionnement autonome, autoritaire et de type pyramidal : l'Empire d'Orient et l'Empire d'Occident.













B. Partitio imperii et partage législatif


Constantin a matérialisé officiellement le partage territorial de l'Empire par la démultiplication des préfectures du prétoire – deux pour l'Occident, une pour l'Orient – et le dédoublement du centre du pouvoir avec la création de Constantinople, la « seconde Rome » (supra) et c'est avec le collège de Constantin (Occident) et Licinius (Orient) que commence à se poser la question du partage législatif.


À partir de 364, à partir des règnes de Valentinien Ier et de Valens jusqu'en 395, débute une ère d'« émancipation législative ». Chaque Auguste ne légifère que pour sa partie de l'Empire. Aucune obligation de transmission d'une loi dans l'autre pars, aucune obligation de promulgation de la loi de l'autre pars. Cette séparation législative de fait s'accommode, au cas par cas, d'emprunts législatifs à condition qu'une loi générale émanant d'une pars ait été transmise et reçue dans l'autre par le biais d'une double législation. Comme l'a montré J. Gaudemet, les exemples de confirmation ou d'infirmation d'une loi émanant de l'autre partie révèlent que « le partage n'a pas dressé une barrière entre les deux parties de l'Empire » (Gaudemet 1954).


À partir de 395, sous les règnes conjoints d'Honorius (395-423) et d'Arcadius (395-423), s'initie une nouvelle ère, celle de « l'indépendance législative » de chaque partie de l'Empire. Les chancelleries et les préfectures du prétoire sont, alors, complètement indépendantes. Chaque empereur ne légifère que pour sa propre partie de l'Empire. La validité d'une loi générale émise dans une partie de l'Empire est limitée à celle-ci. Son application dans l'autre laisse supposer sa transmission et sa réception mais probablement là encore, aucune obligation de transmission d'une loi dans l'autre pars, aucune obligation de promulgation de la loi de l'autre pars. Mais le partage législatif de fait a dressé une barrière entre les deux parties de l'Empire, les exemples de réception se font plus rares. Dans les faits, l'unité législative a cédé, de fait, l'Empire est divisé mais l'unanimitas continue d'être proclamée.


L'existence d'emprunts législatifs entre les deux parties de l'Empire ne remet pas en question la réalité du partage législatif. Dans une logique pragmatique, chaque partie poursuit sa propre unification sous le contrôle de son Prince : les emprunts législatifs inter partes ne peuvent le masquer. Dès 364, à chacun sa part législative dans un monde à deux axes.


Telle est la situation jusqu'à l'avènement de Théodose II en Orient (408-450) et de Valentinien III en Occident (424-455), infra.







C. Droit et fiscalité : une interaction


Les mobiles et les effets fiscaux de la constitution Antoninienne ont été plus d'une fois éclairés, de même que la réforme fiscale de Dioclétien au IIIe siècle (Carrié 1994 ; 1999 ; 2001 ; 2005 ; 2007). Dioclétien a étendu l'impôt foncier à tous les habitants libres de l'Empire, unis depuis 212 dans la même citoyenneté au sein d'un Empire universel et cosmopolite (De Giovanni 2007, 36 ; 38). Désormais, en dehors des cas d'immunités concédées par le Prince, tous les titulaires de maîtrises foncières sont, en principe, assujettis.


Le nouveau système fiscal et ses limites sont mieux connus (Carrié 1999, 607-615). La charge d'imposition globale est marquée par une relative stabilité, ce qui remet en cause la « tyrannie fiscale » longtemps avancée par l'historiographie comme caractéristique de l'époque tardive (Carrié 1993, 767-770). De même, à raison, l'image d'une oppression fiscale sans précédent a été écartée (Carrié 1994, 34 ; 44 ; 63-64).


Or, qu'il s'agisse d'établissement ou de recouvrement de l'impôt, des plaintes et des formes de résistances fiscales jaillissent sous la plume de Lactance, Aurelius Victor, Ammien Marcellin, Libanios, saint Augustin, Zozime (II.38.2-3 ; création du chrysargyre et II.38.4 ; follis sénatorial)…


En réponse aux doléances fiscales, la législation impériale propose l'ébauche d'un discours sur la légitimité de l'impôt, associée à un portrait du Prince, protecteur de ses sujets, garant de leur sécurité juridique et fiscale (Laquerrière-Lacroix 2014).




Mettant en lumière l'aspect fiscal de certaines institutions, autrefois examinées au seul prisme du droit – telle celle du colonat (Carrié 1997 ; Koptev 2012, 305-306) –, les travaux de J.-M. Carrié sur la fiscalité trouvent leur symétrie dans ceux de J. Gaudemet qui soulignent la dimension fiscale de la loi et de la coutume aux IVe et Ve siècles (voir la bibliographie du chapitre à propos de la coutume).





L'évolution du droit s'explique en partie à l'aune de considérations fiscales (infra). Le droit sert de support à la fiscalité, la fiscalité constitue l'un des principaux enjeux de la formulation des règles juridiques, d'où l'ambiguïté du discours normatif, superposition de notions juridiques et fiscales.







D. La « centralité du droit » dans l'Empire chrétien


Comme l'a souligné G. Crifò, dans son étude « Centralità del diritto nella esperienza della Tarda Antichità », les recherches menées depuis une quarantaine d'années montrent le caractère central du droit aux IVe-Ve siècles et la nécessité de développer une approche pluri-disciplinaire des sources juridiques (Crifò 2009, 134 ; 122 ; 153).




En la matière, il convient de signaler l'impulsion de l'Accademia Romanistica Costantiniana dans sa volonté de soutenir, de manière régulière, les nouvelles recherches et l'essor des colloques transdisciplinaires.





Les perspectives ont été renouvelées. L'Empire chrétien a fait l'objet de multiples travaux (De Giovanni 2007, XI, 33-34 ; 256-257 et bibliographie ; Crifò 2009, 134-142 ; 1997 ; 1999 ; 1988 ; Girardet 2009) et de réflexions d'ordre méthodologique (Amarelli 1989).




Ainsi, la connaissance des institutions et des mécanismes juridiques traditionnellement présentés comme caractéristiques du « droit romano-chrétien » – episcopalis audientia, privilegium fori, manumissio in ecclesia… – a progressé, de même que celle des élites chrétiennes et païennes. La législation impériale relative aux Juifs a également suscité de nouvelles recherches (Nemo-Pekelman 2010). Sur le monachisme, Forlin Patrucco 2004.





Il faut souligner l'intérêt des perspectives de recherche qu'offrent l'analyse des œuvres des Pères de l'Église sous l'angle du droit romain (Amarelli 2003 ; De Giovanni 2007, 33) ainsi que celle des connexions entre l'episcopalis audientia et les tribunaux locaux (infra).


La doctrine tend à relativiser l'influence du christianisme sur le droit des IVe et Ve siècles (Crifò 2009, 134), à ne pas y voir nécessairement la cause exclusive de transformation des institutions juridiques (De Giovanni 2007, 270).




L'influence du christianisme paraît évidente dans certains secteurs de la vie juridique (episcopalis audientia, nouveaux délits d'ordre religieux (De Giovanni 2007), tandis que l'ampleur de celle-ci est encore discutée dans d'autres.





En matière de technique législative, par exemple, la multiplicité de facteurs de production des leges invite à adopter une vision pragmatique et nuancée. L'intervention ecclésiastique, décelable par la présence d'un vocabulaire religieux dans certaines constitutions impériales ne doit pas être écartée (Crifò 1999). Certaines constitutions transposent des canons conciliaires ou s'en inspirent, d'autres reflètent plus ou moins directement l'influence du christianisme (voir De Giovanni 2007, 264-272). Pour beaucoup d'entre elles, les débats restent ouverts. Pour chacune, les influences doivent recherchées, au cas par cas, en tenant compte de l'occasio legis et de l'histoire sociale, du poids des autorités ecclésiastiques et des élites chrétiennes, de leurs rivalités ou de leurs connexions avec les élites non-chrétiennes (formation, cercles, généalogie).


C'est dans ce contexte singulier (A, B, C, D) dont l'étude est en plein essor que doit s'appréhender le droit, et tout d'abord sa production.










II. La production du droit


L'une des principales caractéristiques de la production du droit aux IV-Ve siècles consiste en l'accaparement des sources du droit par les Princes et leurs chancelleries (De Giovanni 2007, 36 ; 165 ; 252). L'Empereur, non pas délié des lois mais gardien des leges, fait figure de « loi vivante », d'interprète suprême et de correcteur du droit au nom de l'équité (Lovato 2012, spéc. 406-408) et de l'humanitas (De Giovanni 2007, 251-252 ; 254-257).


La connaissance de la législation postclassique s'est profondément enrichie de même que celle des « codes ». Le rôle de la pratique, essentiel dans la production du droit, sera examiné à propos des ajustements du droit.




A. La législation des IV-Ve siècles


Les progrès de la recherche romanistique regardent la technique législative ainsi que les rapports de la loi avec la coutume et la doctrine.




1. La technique législative


Dans la lignée des travaux de J. Gaudemet, la technique législative a été approfondie sous tous ses aspects.


Tout d'abord, un intérêt toujours plus grand est porté au cas concret qui a motivé la loi (occasio legis), Honoré 1998, 133-134 ; Harries 1999, 2-4 ; 36 sq. ; 47-53 ; Matthews 2000, 160-163 et supra. La loi apparaît dans toute sa dimension casuistique et se présente en filigrane comme la réaction à la suggestio d'un fonctionnaire (Gaudemet 19792, 14-15), à la consultatio d'un juge, à une requête collective ou même individuelle. La loi se présente comme le résultat d'un long processus d'élaboration (De Giovanni 2007 etn. 246 ; supra : « Le conseil impérial »).


Ensuite, au regard de la rédaction des leges, le travail des bureaux et notamment le rôle des questeurs a été mis en relief par T. Honoré (Honoré 1998, voir aussi De Bonfils 2000). Le style des constitutions n'est plus considéré comme la marque d'une dégénérescence du droit mais la typologie des constitutions est loin d'être aisée : en effet, la classification classique des constitutions en édits, rescrits, mandats et lettres (epistulae) ne correspond plus exactement au droit des IVe et Ve siècles et il faut désormais compter avec une terminologie plus floue et ambiguë (Carrié 1992).







2. La lex generalis


La doctrine distingue rescrits et lois générales (leges generales), Sirks 2007, 29 ; De Giovanni 2007, 252-253. D'après la « loi des citations » de 426, les rescrits apparaissent comme des lois de portée limitée aux affaires et aux personnes pour lesquelles elles ont été publiées (CJ. 1.14.2 : leges fiant his dumtaxat negotiis atque personis, pro quibus fuerint promulgata), à la différence des leges generales, lois de portée générale, observables par tous à l'avenir (CJ. 1.14.3 : Leges ut generales ab omnibus aequabiliter in posterum observentur). Le même texte définit les lois générales selon un critère purement formel : sont dites lois générales les lois adressées au Sénat sous forme d'oratio, les lois dénommées telles par l'insertion du terme « édit » – quelle que soit l'occasio legis –, les lois publiées pour tous les provinciaux sous forme d'édit provincial, les lois qui décident de manière exprès qu'un jugement dans un procès a valeur de précédent (vel expressius contineri, quod principes censuerunt ea, quae in certis negotiis statuta sunt similium quoque causarum fata componere ; Bianchini 1979, 145-146 ; Sirks 2007, 182).


D'après CTh. 1.1.5 et 6 pr, seules devaient être incluses dans le Code Théodosien les edictales generalesque constitutiones. Mais la plupart des textes du Code Théodosien sont issus de lettres adressées à de hauts fonctionnaires ou epistulae (Sirks 2007, 23). Les commissaires ont vraisemblablement conservé la partie générale des rescrits en réponse à la suggestio d'un fonctionnaire ou à la consultatio d'un magistrat, point de droit soumis à sa délibération (Sirks 2007, 32 ; Demicheli 2003, 334 etn. 38), s'ils comportaient des termes généraux ou une allusion expresse à leur valeur de précédent.




A.J.B. Sirks a repris l'examen de la lex generalis (Sirks 2007, 20-35 ; 70-71 ; 2003, 145-153). Selon l'auteur (Sirks 2007, 29), generalis est utilisé dans CJ. 1.14.2 et 3 dans deux sens différents : soit par opposition aux rescrits applicables à la seule affaire en cause et non pas à titre de précédents, soit par opposition aux dispositions de portée limitée à une aire géographique (province, ville) ou à un groupe restreint de citoyens (corporation) ; dans ce cas, seules seraient générales les leges applicables à tout l'Empire. En 435, CTh. 1.1.6 ordonne désormais d'inclure dans le Code Théodosien les leges generales au champ d'application limité (Sirks 2007, 34 ; 68-69). D'après Sirks (Ibid., 150-151), CTh. 1.1.6 prescrit le maintien de la force obligatoire – vis sanctionis – des leges generales lors de leur insertion dans le Code Théodosien. Dès lors, le CTh. ne comporterait pas de normes obsolètes (contra, Matthews 2000, 65).


À propos des pragmatiques (sanctions), Gaudemet 19792, 40-42 ; Bianchi Fossati Vanzetti 1988, 75-182.










3. Les rescrits


Après Dioclétien, les rescrits impériaux – réponses écrites données par le Prince ou en son nom à la supplique d'un particulier ou bien à la question qui lui est posée par un magistrat ou un fonctionnaire, à l'occasion d'un litige ou en dehors de tout contentieux – n'ont pas disparu du « panorama normatif » mais ont été régulièrement utilisés, même après l'essor, à partir de Constantin, des leges generales (Maggio 2003, 359-360 ; Maggio 1995, 285-312 ; Sirks 2007, 32-33 ; Pergami 2007, 4-8 ; Harries 1999, 26 sq.). Constantin entend néanmoins réglementer la pratique des rescrits puisqu'il ordonne, dès 315, dans une constitution ad populum (CTh.1.2.2), l'absence de validité des rescrits contraires au droit.


Comme l'a souligné L. Maggio, à la subscriptio – réponse écrite à la demande d'un particulier (libellus, prex) et à l'epistula – réponse écrite à un magistrat, à un fonctionnaire chargé de la justice – se sont substituées les expressions rescripta ad preces emissa – les rescrits en réponse aux suppliques de particuliers – et rescripta ad consultationem emissa – les rescrits en réponse à la question d'un magistrat sur un point de droit controversé ; or, cette distinction prend tout son sens sous l'angle de l'efficacité normative (Maggio 1995, 287 ; 2003, 359).


La première catégorie de rescrits ne pose pas de difficulté. La fréquence des rescrits ad preces emissa est attestée par les inscriptions et par les dispositions législatives visant à lutter contre les fraudes. Le rescrit revêt alors une portée strictement limitée. Il s'agit d'une disposition particulière en réponse à l'objet d'une supplique déterminée.


La portée normative de la seconde catégorie de rescrits soulève des interrogations. Les rescrits ad consultationem emissa revêtent-ils une portée limitée à l'affaire à propos de laquelle le Prince a donné la solution de droit ou bien conservent-t-ils, comme à l'époque classique, la valeur de précédents ? La réponse du Prince constitue-t-elle encore une décision en interprétation laissant au juge requérant la maîtrise de sa sentence ou bien s'y substitue-t-elle ?


Sous le Principat, le rescrit interprétatif (Coriat 1997 ; 1985 ; Arcaria 2000) s'imposait au juge au regard du cas spécialement réglé mais avait surtout valeur de précédent, applicable par analogie à des cas similaires, et en tant que tel entrait dans le droit casuistique, objet de l'interprétation des juristes. Le pouvoir d'interprétation des juristes coexistait avec celui de l'Empereur, l'empereur n'étant pas encore l'unique interprète du droit (infra, 2) A. 2.) et la réponse du Prince ne contenait pas la sentence définitive (Maggio 2003, 361-364).


En la matière, Constantin semble avoir opéré un revirement le 22 juin 318 dans une constitution adressée au vicaire Severus (CTh. 11.30.9). Les rescrits ad consultationem obtenus avant le 3 décembre 316 (CTh.1.2.3) continuent d'avoir valeur de précédent – les procès-verbaux judiciaires doivent inclure ceux cités par les parties – mais en cas de doute, seul le Prince est habilité à trancher. Si le juge en réfère au Prince, il perd la maîtrise du litige ; le Prince, unique interprète du droit (infra) et juge suprême, est alors seul à pouvoir statuer à titre définitif. Désormais, la réponse du Prince contient la sentence définitive (Demicheli 2003, 336n. 42 ; 338). Le mobile de la décision est clair : éviter que les affaires portées devant le Prince ne soient nécessairement portées en jugement une seconde fois devant le juge requérant. Le Prince doit avoir pleinement connaissance de l'ensemble de l'affaire, pouvoir mener à nouveau toute l'instruction en vue de statuer à titre définitif. Constantin confirme cette solution le 12 juin 321, CTh. .18.1 et CTh. 11.30.11 pr (12 juin 321).


En 398, Arcadius étend, pour l'Orient, le revirement de 318 à tous les rescrits ad consultationem emissa (CTh. 1.2.11) : tous perdent leur valeur de précédents, applicables, par analogie, à des cas similaires ; leur portée est strictement limitée à l'affaire pour laquelle ils ont été rendus et à condition que leur authenticité ait été prouvée.


Pour l'Occident, Valentinien III, dans sa célèbre oratio au Sénat de Rome (CJ. 1.14.2), refuse aux rescrits toute valeur de précédents et dans le prolongement des mesures constantiniennes, distingue la portée normative des rescrits et des leges generales. Certes, il est impossible d'exclure l'hypothèse d'une réception de la mesure orientale de 398 par Valentinien III (Maggio 2003, 364-367 ; Sirks 2007, 24-29 ; Honoré 1998, 192 etn. 28 ; 211 etn. 233 ; 250 etn. 25) mais celle-ci n'est pas expresse et l'aspect général de CTh. 1.2.11 provient du travail des compilateurs. En l'absence de réception exprès en Occident, la portée de la césure de 398 pourrait être moindre que celle qui lui est généralement attribuée et Valentinien III confirmerait et étendrait, en 426, le revirement constantinien (Laquerrière-Lacroix 2014). En Occident après Constantin et jusqu'en 426, les empereurs se seraient d'abord inscrits dans le sillage des dispositions constantiniennes (CTh. 11.29.3-5) tout en visant à encadrer la pratique judiciaire, favorable au maintien de la valeur de précédents, applicables par analogie à des cas similaires (Sym. Rel. 22 ; 28.11).


Les commissaires de Théodose II ont réparti les constitutions relatives aux rescrits ad consultationem sous différents titres : CTh.1.2 De diversis rescriptis, CTh.2.18 De iudiciis, CTh.11.29 De relationibus, CTh.11.30 De appellationibus et poenis earum et consultationibus. Réorganisant la matière de façon plus rationnelle, les compilateurs semblent, en même temps, avoir masqué la cohérence de la réforme souhaitée par Constantin.


Les commissaires de Justinien ont, quant à eux, insisté sur la portée limitée des rescrits ad consultationem comme l'atteste le titre 14 du livre I (CJ.1.14 De legibus et constitutionibus principum et edictis). Le titre s'ouvre sur la dernière phrase – légèrement modifiée – de la constitution de Constantin rapportée au CTh.1.2.3 (CJ.1.14.1). Toute la première partie a été omise : toute référence au maintien de la valeur de précédents des rescrits interprétatifs antérieurs au 3 décembre 316 a disparu.




À propos des adnotationes, Gaudemet 19792, 39-40 ; Bianchi Fossati Vanzetti 1988, 183-205.










4. Leges/iura


L'expression « iura et leges » a souvent été utilisée pour marquer la distinction entre la doctrine (ius, ius vetus), et la législation impériale (leges) (sur la question, récemment Bianchi 2007 et la bibliographie du chapitre).


De la fin de la dynastie des Sévères au début du IVe siècle, la doctrine n'a pas décliné mais s'est transformée, changeant de rôle et de fonction (De Giovanni 2007, 164 et n. 428). Le monopole de l'interprétation du droit revient à l'Empereur (Gaudemet 1954 ; Bassanelli Sommariva 1983). Les juristes, souvent anonymes, participent alors à la production des leges au sein des chancelleries (De Giovanni 2007, 165).


L'activité de la doctrine se tourne vers la production de recueils de leges et la mise à jour de la doctrine antérieure, principalement sévérienne (ius vetus), De Giovanni 2007, 169 ; Barone Ades 1998 .


Les Pauli Sententiae (PS) ont été composées, dans leur première rédaction, à la fin du IIIe siècle, avant 300 en Afrique. Il s'agit d'une sorte d'anthologie doctrinale reprenant, sous forme de sententiae, des textes de Paul, peut-être d'Ulpien et d'autres auteurs. Utilisées par les avocats, dans la pratique de la recitatio, leur succès explique leurs remaniements jusqu'au milieu du Ve siècle (De Giovanni 2007, 173-174 ; Levy 1945 ; Gaudemet 19792, 95 sq. ; Liebs 1989, 237 sq. ; 1992, 212 sq. ; 20052, 46 sq. ; Bianchi Fossati Vanzetti 1995).


Datent aussi des environs de 300 les Res cottidianae ou Aureae, abrégé attribué à Gaius (Gaudemet, Chevreau 2014, 468-469).


Au cours du IVe siècle se multiplient les compilations de iura et de leges.


Les Fragmenta Vaticana (FV) ont connu plusieurs éditions successives, une première vers 315-318, la dernière entre 372 et 438 (De Filippi 19982, 16 sq.). Les FV, œuvre occidentale destinée à la pratique, regroupent iura – Papinien, Paul, Ulpien – et leges – constitutions de Dioclétien et de Constantin principalement (De Giovanni 2007, 272-273).




La compilation utilise les Codes Grégorien et Hermogénien mais non le Code Théodosien (De Giovanni 2007, 273). En cela, la comparaison entre les constitutions de Constantin incluses dans les FV et le CTh. est utile, par exemple FV. 35 et CTh. 3.1.2 en matière de vente (Sargenti 1982 ; 1983 ; Laquerrière-Lacroix 2009).





De même, la Collatio Legum Mosaicarum et Romanarum (Lex Dei) a connu plusieurs éditions successives entre Dioclétien et 438 (De Giovanni 2007, 273). L'œuvre met en regard droit mosaïque et droit laïc – iura (Gaius, Papinien, Paul, Ulpien, Modestin) et leges issues des Codes Grégorien et Hermogénien(De Giovanni 2007, 272-273).




Sur la question, voir en particulier Barone Adesi 1992 ; Frakes 2011 ; Lucrezi 2013 ; 2005 ; Rabello, Lucrezi, 2009.





Les œuvres occidentales du Ve siècle se présentent avant tout comme des interprétations de la doctrine antérieure et des constitutions impériales : interpretationes des Sentences de Paul (IP), interpretationes des Codes Grégorien et Hermogénien, interpretationes des constitutions du Code Théodosien (IT) et interpretationes des Novelles post-théodosiennes (IN). Ces interprétations ou commentaires s'écartent du texte original et attestent ainsi de l'évolution de la pratique occidentale, en Gaule probablement, au Ve siècle. Elles sont connues par la loi romaine des Wisigoths, communément appelée Breviarium Alaricianum ou Bréviaire d'Alaric.




Voir Gaudemet 19792, 105 ; De Giovanni 2007, 375-376 ; Matthews 2001 ; Liebs 2002, 118-119 ; Di Cintio 2013.





À cela, s'ajoutent des abrégés didactiques utiles à la pratique judiciaire : la Consultatio veteris cuiusdam iurisconsulti (fin du Ve siècle) – utilisant les Sentences de Paul, les Codes Grégorien, Hermogénien et Théodosien –, l'Epitome Gai – résumé des Institutes de Gaius de la seconde moitié du Ve siècle –, le Gaius d'Autun et le Gaius de Vérone.




Sur la Consultatio veteris cuiusdam iurisconsulti, Zanon 2009 ; Sperandio 2005 ; Volterra 1982 ; De Giovanni 2007, 377-378. Sur l'Epitome Gai, Archi 1991 ; Lambertini 1995 ; Martini 2003 ; De Giovanni 2007, 378-379. Sur le Gaius d'Autun, Kerneis 2010 ; De Giovanni 2007, Ibid. Sur le Gaius de Vérone, Briguglio 2012.


À propos des Scholia Sinaitica et du Liber Syro-romanus iuris, De Giovanni 2007, 379-381.





Les œuvres doctrinales revêtent le plus souvent une double vocation, didactique et pratique.


La mémoire de la jurisprudence classique se maintient ainsi dans les écoles (Rome, Beyrouth, Constantinople) ; infra, 3) A. 1 mais aussi auprès des tribunaux, par le biais de la pratique de la recitatio, réglementée en 426, par la loi dite « loi des citations » (CTh. 1.4.3), Sirks 2007, 17-20.


La loi du 7 novembre 426 (CTh. 1.4.3) a fait l'objet de multiples études (De Giovanni 2007, 335-341, 335n. 59 (bibliographie) ; Falchi 1983, 1989, 87-93 ; Bassanelli Sommariva 1983 ; De Robertis 1998 ; 2003 ; Fernàndez Cano 2000 ; Sirks 2007, 17-20). Elle fait partie d'une longue oratio de Valentinien III au Sénat de Rome, scindée par les commissaires de Théodose II en 12 fragments : CTh. 1.4.3 ; 4.1.1 ; 5.1.8 ; 8.13.6 ; 8.18.9-10 ; 8.19.1 ; CJ. 1.14.2-3 ; 1.19.7 ; 1.22.5 ; 6.30.18). D'après CTh. 1.4.3, tous les écrits de Papinien, Paul, Gaius, Ulpien et Modestin sont légalement confirmés de sorte que munis d'auctoritas, les recueils de toutes leurs œuvres peuvent faire l'objet de recitatio en justice. Est également ratifiée la science qu'ils mêlent à leurs œuvres, dans leurs traités et leurs sentences, et par lesquels sont connus d'autres auteurs tels Scaevola, Sabinus, Iulianus et Marcellus et tous les autres, à condition, qu'ils reçoivent, en raison de leur ancienneté, une confirmation par comparaison des manuscrits (codicum collatio). Suit l'énoncé d'une règle automatique encadrant la liberté du juge : en cas de sententiae contradictoires, le juge doit d'abord appliquer la règle de la majorité d'autorités ; en cas d'égalité d'autorités, le juge doit préférer l'autorité supérieure de Papinien, de sorte que celle-ci fasse vaincre l'une des parties ou tombe pour les deux. En cas d'égalité entre les sententiae, à part égale d'autorité, le juge retrouve sa liberté d'appréciation dans le sens de la moderatio. De surcroît, la loi invalide les notes sur les ouvrages de Papinien mais reconnaît la validité des Pauli Sententiae, confirmant les dispositions constantiniennes (CTh. 1.4.1-2).




En dépit de cette lecture, plusieurs points restent dans l'ombre : la loi a-t-elle pu être influencée par Théodose II ? Si la loi n'a pas été acceptée en Orient, ses principes ont-ils été néanmoins suivis en Orient avant 438 ? (Sirks 2007, 19).





Les leges font elles-mêmes mention du ius vetus pour l'étendre ou l'adapter jusqu'à Théodose II. L'attitude de l'Empereur envers les juristes classiques suscite des discussions. La multiplicité des responsa, la technicité du ius controversum ainsi que les problèmes d'authenticité des textes pouvaient contrarier le dessein théodosien de clarté et de simplification du droit. Théodose II aurait-il exclu toute autorité de la jurisprudence classique ou aurait-il cantonné celle-ci à un rang subalterne ? (Voir Lovato 2012 ; 2007 ; contra : Falcone 2015).







5. Loi et coutume


Les occurrences du terme consuetudo dans le Code Théodosien témoignent de l'émergence aux IVe et Ve siècles d'une nouvelle conception de la coutume, très différente de celle dégagée par les juristes classiques (Gaudemet 1938 ; 1956 ; 1962 ; 1979, 114-127).


Certes, de manière classique, Constantin proclame en 319 que « la coutume ne peut vaincre la loi » (CJ. 8.52.2) (Gaudemet 1956, 154 ; 158). De même, l'Empereur confirme l'existence de coutumes provinciales lorsque celles-ci suppléent aux carences de la loi (coutumes praeter legem) et à plus forte raison, lorsqu'elles confirment la loi (coutumes secundum legem).


Logiquement, au nom de son pouvoir absolu, l'Empereur rejette les mauvaises coutumes, combat les coutumes provinciales contraires à la loi – coutumes contra legem (Gaudemet 1956, 155) : « Que cesse donc cette mauvaise coutume par laquelle certains sont envoyés en prison » ; CTh. 12.1.186 (a. 429).


En revanche, de nombreuses constitutions témoignent de l'officialisation par le législateur tardif de coutumes provinciales ou locales contraires au droit antérieur, par exemple, CJ. 8.52.3.


La coutume ne figure pas dans le livre I du Code Théodosien consacré aux sources du droit mais dans le livre V, CTh. 5.20 De longa consuetudine. Aucune mention n'est faite de la coutume en droit privé. La place de la coutume reflète la conception des compilateurs orientaux en 438 : la coutume est d'abord prise en compte en matière administrative et fiscale (Gaudemet 1956, 149 etn. 16 ; Laquerrière-Lacroix 2013).




Les compilateurs ont pu avoir à l'esprit les coutumes d'exploitation des domaines telles la lex Manciana, Gaudemet 1957, 119n. 4. Il semble que les commissaires de Théodose II ont d'abord envisagé les conséquences pratiques de l'admission de coutumes, c'est-à-dire le calcul des revenus des domaines impériaux et le montant de l'impôt foncier.





Sous l'angle administratif, la coutume est invoquée au regard des carrières des diverses catégories de fonctionnaires (recrutement, déroulement de carrière, droits et obligations). En outre, il est fait appel à la coutume en matière d'organisation administrative au sens large (entretien des routes, usage des eaux, etc.).




À titre d'exemple, citons deux constitutions rapportées au Code Théodosien : CTh. 1.8.1 (15 octobre 415) et CTh. 1.8.2 (25 avril 424).





Surtout, les leges abordent la coutume provinciale sous un angle fiscal, CTh. 11.7.16 (a. 356) ; CTh. 11.16.10 (a. 362) ; CTh. 12.6.9 (a. 365 ?). Le discours normatif fait fréquemment appel à la coutume pour prévenir la contestation de la répartition ou de la perception de l'impôt, CTh. 11.7.15 (des rescrits demandés par preces ne doivent pas accorder de privilège dérogeant à une ancienne coutume fiscale) ; CTh. 11.7.18 ; CTh. 11.7.21 ; CTh. 11.1.23 ; CTh. 11.2.4 (réponse concrète aux plaintes – unde omnis solet querella procedere–, fondée sur la coutume – ex more ; CTh. 11.11.1 (ex more) ; CTh. 11.12.3 (vectigalia vel cetera eiusmodi, quae inferri fisco moris est) ; CTh. 12.13.6.










B. Le processus de codification


Le processus de codification est marqué par le passage de la codification-compilation privée ou semi-officielle, illustrée par les « Codes Grégorien et Hermogénien » à la codification officielle, le Code Théodosien (438), socle du Code de Justinien (533).




1. Les « Codes » Grégorien et Hermogénien


À la fin du IIIe siècle, le mouvement de « codification-compilation » suit l'essor des leges (De Giovanni 2007, 169-173 et bibliographie du chapitre).




L'impropriété du seul terme « codification » a été souligné par la doctrine (Sperandio 2010, 981 ; 2001 ; Corcoran 2013, 11).





Œuvres de juristes, publiées à l'origine dans les années 290s sous la nouvelle forme du codex (Corcoran 2013, 14), les « Codes » Grégorien et Hermogénien sont tous deux des collections privées, même si elles ont pu recevoir l'appui ou l'autorisation de Dioclétien (Sperandio 2010, 983 ; Corcoran 2013, 23).


Les contours de ces deux œuvres contemporaines restent obscurs (Corcoran 2013, 2) mais la découverte, en 2009, par Simon Corcoran et Benett Salway des Fragmenta Londiniensia Anteiustiniana, identifiés à de nouveaux fragments du Codex Gregorianus, a ouvert de nouveaux champs de recherche (Corcoran, Salway 2010 ; Corcoran 2013).


Les deux compilations diffèrent par leurs auteurs et la méthode suivie. Le « Code » Grégorien serait plutôt l'œuvre d'un professeur de droit de l'école de Beyrouth, Gregorius (Corcoran 2013, 9-10) tandis que le « Code » Hermogénien, serait celle du haut fonctionnaire Hermogenianus (Corcoran 2013, 7-8). Le « Code » Hermogénien comprend presque exclusivement des rescrits adressés à des particuliers par Dioclétien et ses collègues en 293-294 tandis que le « Code » Grégorien contient surtout des rescrits privés depuis Hadrien jusqu'aux années 290 (Corcoran 2013, 23). L'un comme l'autre adoptent, dans la répartition des sujets de droit privé, la division en tituli mais seul le « Code » Grégorien est, en outre, divisé en livres (au moins 13 livres, peut-être 15 ? Corcoran 2013, 4 ; 5 etn. 28).




La part d'innovation dans la composition du Codex Gregorianus – suivi partiel de l'Édit du préteur, modèle des responsa de Papinien, influence sur la structure du Code Théodosien – fait l'objet de discussions, Sperandio 2005, 301-375 ; Corcoran 2013, 5.





Leurs buts peuvent être similaires, si ce n'est complémentaires : promouvoir une culture juridique uniforme après la Constitution Antoninienne, constituer un outil juridique à la disposition des officiels à la cour et des gouverneurs, des avocats et plaideurs, un outil didactique à destination des écoles de droit, un instrument de contrôle des rescrits et de publicité pour la Tétrarchie (Corcoran 2013, 10-11).


Ad similitudinem, à leur manière, sera ensuite décidée la première étape (CTh.1.1.5) vers l'élaboration du Code Théodosien, première codification officielle.







2. Le Code Théodosien




Constitutions de codification et mobiles de Théodose II (CTh. 1.1.5 et CTh. 1.1.6 ; NTh. 1)


Le 26 mars 429, Théodose II ordonne l'entreprise de codification officielle dans une constitution rapportée au CTh. 1.1.5 et dans les Gesta Senatus (a. 438), présentant au Sénat de Constantinople son dessein d'ensemble ainsi que la première commission chargée de sa réalisation. La constitution de 429 prescrit aux commissaires, nommément désignés (CTh. 1.1.5.7-9), de composer successivement deux codes et circonscrit leur mission. Il s'agit tout d'abord, en complément des Codes Grégorien et Hermogénien (CTh. 1.1.5.1 et 5), de la collecte, dans toute leur diversité, de toutes les constitutions de portée générale depuis Constantin jusqu'à Théodose II revêtant la force d'édits et de lois générales (CTh. 1.1.5.1 ; 1.1.5.6). De cette manière, toutes les leges seront contenues en trois codes (CTh. 1.1.5.6). Sur la base de ces trois codes (Code Grégorien, Code Hermogénien, recueil de toutes les leges) mais aussi des traités et responsa des prudents, sera constitué un nouveau code au nom de Théodose II, le codex magisterium vitae, sans erreur ni ambiguïté (CTh. 1.1.5.6), abstraction faite du ius controversum (CTh. 1.1.5.7).


Le 20 décembre 435 (CTh. 1.1.6), Théodose II institue une nouvelle commission (CTh. 1.1.6.2) aux pouvoirs plus étendus mais au champ restreint à la codification des seules leges : les commissaires reçoivent le pouvoir de procéder aux interpolations qu'exige la clarté et la synthèse du droit (CTh. 1.1.6.1).


Un grand nombre d'études se sont attachées aux rapports entre CTh. 1.1.5 (26 mars 429) et CTh. 1.1.6 (20 décembre 435), entre le projet de codification de 429 et l'objet de la constitution de 435 : une addition ? un nouveau projet ? Matthews 1993, 24-25, 30 ; Matthews 2000, 59-71 ; Honoré 1998, 126-127 ; Sirks 2007, 54-78 ; 178-187 ; Huck 2012, 84-91. Classiquement, la doctrine distingue deux projets : le premier projet de 429, le codex magisterium vitae devait inclure la doctrine ou, tout au moins, une anthologie des œuvres des jurisconsultes mais aurait été abandonné en 435 au profit d'un second projet, la commission se contentant alors d'inclure dans le Code Théodosien la « loi des citations » de 426 pour se concentrer sur les seules leges. Nous partageons le point de vue différent des auteurs qui considèrent que le projet de 429 n'a pas été abandonné mais partiellement réalisé dans le Code Théodosien de 438, l'autre partie du projet restant en suspens (Honoré 1998, 125 ; Sirks 2007, 63 ; 179).


Le codex magisterium vitae devait répondre aux attentes de la pratique judiciaire en apportant la simplification des iura, diversitate exclusa (Sirks 2007, 64) mais, en 435, par réduction des ambitions initiales, les compilateurs auraient opté pour la seule inclusion de la « loi des citations », limitant le rôle des juges et ne leur laissant qu'une infime liberté d'appréciation.




Selon A. Lovato, la défiance de Théodose II à l'égard des prudents puiserait son origine dans le rejet de la complexité du ius controversum et de ses incidences négatives sur la pratique judiciaire (Lovato 2012 ; contra : Falcone 2015).





L'un des mobiles de la codification Théodosienne a-t-il été de rétablir l'unité législative au nom de l'unanimitas ? La question est discutée. En général, la doctrine affirme que l'unité législative a été établie par Théodose II, tout au moins à compter du 1er janvier 339 (NTh. 1).


Selon certains auteurs, Théodose II n'a pas tenté de rétablir l'unité législative au nom de l'unanimitas (Sirks 2007, 48-49) et le partage législatif n'a pas été seulement maintenu mais consacré en droit (supra). Le programme de Théodose II, formulé dès 429, pourrait avoir été double, ce qui pourrait expliquer la vitalité des controverses : régler juridiquement les modalités du partage législatif en faveur de l'Orient et placer l'œuvre de codification sous le signe politique d'un Empire très uni, l'imperium coniunctissimum, avec à sa tête, l'empereur d'Orient. En ce sens, le lien entre CTh. 1.1.5 et CTh. 1.1.6 pourrait aussi se comprendre à l'aune du dessein de Théodose II : parvenir à l'unification de l'Empire sous la prédominance politique de l'Orient. La codification théodosienne couronnerait le programme politique de Théodose II, ce qui trouverait son prolongement dans les Novelles post-théodosiennes, inséparables du Code Théodosien (Purpura 2010 ; Laquerrière-Lacroix 2012).


Bien évidemment, si le mobile peut être commun au projet de 429 et à la codification de 438, les modalités de la réalisation ont changé, comme le reflètent les directives adressées aux deux commissions de rédaction successives (Sirks 2007, 54-78).




Mis particulièrement en lumière par J. Gaudemet, les travaux récents reviennent sur cette question fondamentale puisqu'elle concerne la validité et l'application des constitutions avant et après leur insertion dans le Code Théodosien (Lepore 2012). Les effets juridiques de la partitio imperii restent au cœur du débat (Sirks 2007, 12-17 ; De Bonfils 2001, 107-136 ; 2012). Ainsi, se renouvèle la question de l'unanimitas proclamée en tête des constitutions, maintenue par le Code Théodosien et du sens à donner à la codification théodosienne. L'unanimitas est-elle seulement formelle ? Si l'unanimitas a une portée réelle, implique-t-elle la validité dans tout l'Empire d'une loi de portée générale (lex generalis) émise par l'un des Augustes en charge ? Si la lex generalis émise dans l'une des parties de l'Empire est valable pour tout l'Empire, faut-il considérer qu'elle est immédiatement applicable dans l'autre partie par réception automatique ?


Sans remettre en question la réalité du partage législatif, l'œuvre codificatrice de Théodose II révèle sa volonté d'unifier l'« Empire des deux mondes » en s'appuyant, politiquement, sur un lien très fort entre les gouvernants des deux parties de l'Empire (Lepore 2000), un lien d'ordre dynastique, comme le sous-entend son appel à l'imperium coniunctissimum, à « l'Empire très uni » pour affirmer, ensuite, la prééminence d'une pars sur l'autre. Telle est la part du lion dans l'imperium coniunctissimum (Purpura 2010 ; Laquerrière-Lacroix 2012).


Sous l'angle de la numismatique ce lien a été souligné pour la période 364-395 par V. Grumel (Grumel 1954) : « Avec son administration propre, chaque empereur a son propre monnayage dont certains types au moins se distinguent. À cette division institutionnelle vient se superposer la tendance naturelle des souverains à maintenir le pouvoir dans leur famille, ce que l'on pourrait appeler l'instinct dynastique. Pour la première fois, on voit des Augustes enfants, dont les noms devront figurer aussi dans le monnayage » (Grumel 1954, 7). Sur ce point, la représentation iconographique est éclairante : l'Auguste enfant légifère en son nom même par une sorte de « fiction de majorité » mais d'un point de vue politique, il reste un tout jeune Auguste, représenté, en règle générale, sur les pièces avec une légende continue et une taille plus petite que celle de l'Auguste de plein exercice, plus grand et à légende discontinue. En outre, il semble qu'il existait une sorte de hiérarchie entre les Augustes respectant l'ordre de primogéniture, hiérarchie que certains Augustes tentent de gommer par le biais d'un calcul avantageux des vota mentionnés sur certaines pièces. Sous l'angle législatif, P. Lepore a démontré l'importance du lien politique de « parenté » par l'étude des procédés de renvoi interne à des dispositions impériales antérieures (Lepore 2000).





L'insertion dans le Code Théodosien d'une loi originairement de portée limitée à l'une des parties de l'Empire a-t-elle conduit à l'extension de sa portée à tout l'Empire ? Nonobstant les controverses doctrinales (Sirks 2007 ; Matthews 2000 et supra), il semble que l'insertion dans le Code Théodosien n'ait nullement modifié la portée initiale de chaque constitution.







Travail des compilateurs et structure du Code Théodosien


CTh. 1.1.5 et 6 exposent la méthode à suivre par les commissaires. Dans CTh. 1.1.5, il s'agit de suivre un plan comprenant des titres et des chapitres (CTh. 1.1.5.2), avec l'autorisation de reproduire une même constitution sous différents titres, de classer les leges par ordre chronologique (CTh. 1.1.5.3), d'écarter les termes non nécessaires (CTh. 1.1.5.4) et les leges obsolètes (CTh. 1.1.5.5). Une évolution s'observe entre 429 et 435 : alors que les dispositifs des leges devaient être reproduits dans leur intégralité s'ils pouvaient être insérés sous des titres différents (CTh. 1.1.5), les compilateurs doivent les couper afin de sélectionner le contenu correspondant au titre donné et procéder aux interpolations nécessaires (CTh. 1.1.6.1), Sirks 2007, 66-74 ; Bassanelli Sommariva 2003, 199.




Pour l'étude des leges geminatae, se reporter à Gaudemet 1957, García Garrido 1987 ; 2005.





Quant à la structure générale du Code Théodosien, il ressort que les livres I et XVI ont, sans doute, été l'œuvre des commissaires de Théodose II. Les livres II à XI auraient suivi l'ordre des iura antérieurs (Digesta, Quaestiones, Responsa), les livres XII à XV en constitueraient une adaptation (Sirks 2007, 38 n. 90 ; 59).




Plus spécialement, des études ont été consacrées à la structure du Code Théodosien par comparaison avec celle du Code de Justinien (Giomaro 2003) et à celle de certains livres en particulier, tels les livres IV (Giomaro 2003, 172-177), V (Crogiez-Pétrequin, Jaillette 2009 ; Giomaro 2003, 177-179), VIII (Giomaro 2003, 179-182) ; IX (Giomaro 2003, 182-186) et XVI (Rougé, Delmaire 2009) ou encore certains titres, CTh. 11.30 (Sirks 2007, 98-108) ; Bianchini 2003.










Portée du Code Théodosien


Par sa Novelle I du 15 février 438 (NTh. 1 : De theodosiani codicis auctoritate), Théodose II promulgue le Code Théodosien et ordonne au préfet du prétoire d'Orient, Florentius, de porter à la connaissance de tous les peuples, de toutes les provinces, la validité du nouveau code, de le publier en Orient. Désormais, toutes les constitutions promulguées depuis Constantin, soit pour tout l'Empire, soit pour chaque partie de l'Empire, ont autorité en Orient. À compter du 1er janvier 439, seules les constitutions incluses dans le Code Théodosien pourront être invoquées en justice et les nouvelles constitutions de Valentinien III pourront s'appliquer dans la partie orientale sous réserve que Théodose II les aient confirmées et publiées.


La promulgation du Code Théodosien par la NTh. 1 n'établit pas, de manière certaine, son autorité directe en Occident. À défaut de texte similaire à la NTh. 1 pour l'Occident, en l'absence de Novelle de confirmation et de publication du Code Théodosien, est-ce à dire que celui-ci n'a pas eu d'autre valeur en Occident que celle de collection privée, tout au moins jusqu'en 448 (NV 26) ?


Pour tenter de répondre à la question de la publication du Code Théodosien en Occident, deux textes sont avancés : le procès-verbal de la session du Sénat de Rome du 25 mai (décembre ?) 438 (Gesta Senatus urbis Romae) et le rescrit de Valentinien III du 23 décembre 443 (Matthews 2000, 31-32 ; Salway 2013, VIII), adressé aux constitutionarii (Atzeri 2007, 2008 ; Sirks 2007, 198-214 ; Salway 2012, 2013), déjà mentionnés dans les Gesta Senatus. Les controverses ont trait à la portée de la session du Sénat (réception, publication, processus de diffusion du Code Théodosien en Occident ?) ainsi qu'au statut des constitutionarii (copistes officiels ou copistes privés bénéficiant d'une licence officielle, d'un monopole garanti par Valentinien III ? Salway 2013, VIII).


Quoi qu'il en soit, les Gesta Senatus témoignent de la présentation au Sénat romain, en 438, d'un exemplaire du Code Théodosien et de l'ordre de diffusion de cet exemplaire en Occident. Cet exemplaire a été délivré par Théodose II, de manière solennelle, à Valentinien III, en 437 qui l'a accepté, Théodose II le transmettant alors aux préfets du prétoire d'Orient et d'Italie.




La délivrance des exemplaires du Code Théodosien aux deux préfets du prétoire s'accompagne de l'ordre de les diffuser per orbem – peut-être même, en présence de Valentinien III ? – dont est rappelée l'adhésion formelle au projet de codification et l'acceptation du recueil normatif pour l'Occident (Atzeri 2008, 122 etn. 11).





La présentation au Sénat romain, en 438, de l'exemplaire transmis au préfet d'Italie concerne la publication et la diffusion du Code Théodosien dans la partie occidentale de l'Empire.


La séance du Sénat implique-t-elle la publication officielle de cette source normative pour le territoire de la pars Occidentis ? La question est discutée.




En ce sens, Atzeri 2008, 122 notes 19-20 ; 35 ; 79). Pour Sirks (Sirks 2007, 210), la session du Sénat n'inclut pas de vote sur l'introduction du Code Théodosien en Occident ni la lecture par le Préfet d'une lettre impériale en ce sens. L'auteur reconnaît que l'envoi du Code Théodosien au Sénat de Rome, ordonné par Théodose II, a été approuvé par Valentinien III (p. 206). Selon Sirks, Ibid., 214, le Code Théodosien était utilisé en Occident à titre de code officiel faisant, peut-être, autorité à la manière des Codes Hermogénien et Grégorien, une fois accepté (CTh. 1, 1, 5 pr). L'auteur précise (p. 213) que le Code Théodosien aurait eu cette valeur entre 438 et 448, avant que Valentinien III ne confirme, en 448 (NV. 26), les Novelles que Théodose II lui avait adressées en 447, y compris la NTh. 1. Pour Atzeri 2008, 209-211, le Code Théodosien était déjà entré en vigueur y compris en Occident ; le Sénat romain n'aurait manifesté aucune approbation formelle du Code Théodosien, exprimant seulement son consentement à des mesures impériales dont l'objet était les modalités d'édition de celui-ci (p. 211). Ainsi, la présentation du Code Théodosien au Sénat aurait constitué l'acte initial d'une procédure de publication plus complexe qui aurait compris, dans une phase successive, une reproduction et une diffusion de copies authentiques (p. 200), Salway 2012 ; 2013.










Transmission du Code Théodosien


La recherche a également progressé en ce qui concerne la transmission et la diffusion du Code Théodosien. Ainsi, l'importance de l'authenticité des exemplaires du Code Théodosien a été mise en valeur par Crescenzi 2007.




À propos des différents manuscrits du Code Théodosien, récemment, Coma Fort 2014.





De surcroît, les commentaires du Code Théodosien trouvent toute leur place dans l'étude de la transmission de celui-ci. Ainsi, les interpretationes sont, désormais, mieux connues (Gaudemet 19792, 105 ; Matthews 2001 ; Liebs 2002, 118-119 et infra) et leur confrontation avec les textes du Code Théodosien, plus systématiques (voir pour le livre IX : Di Cintio 2013).


D'autres sources ont été appelées à l'appui d'une analyse plus précise de la transmission du Code Théodosien. Ainsi, en est-il des Summaria Antiqua (Sirks 1996 ; 2007, 216-225) et des Sirmondiennes (Huck 2003 ; Sirks 2007, 238-253).




Un débat anime la doctrine à propos de l'authenticité de Sirm. 1 qui transmettrait une constitution constantinienne de 333 en matière d'episcopale iudicium par ailleurs inconnue (v. Huck 2003 ; Sirks 2013). Alors que la doctrine dominante penche en faveur de l'authenticité de Sirm. 1 (pour une bibliographie, Rinolfi 2010), Sirks 2013 avance des arguments à l'encontre de celle-ci, notamment la contradiction avec la règle probatoire unus testis, nullus testis (infra). À propos de l'audientia episcopalis, infra.













3. Les Novelles post-théodosiennes


Après la promulgation du Code Théodosien, l'activité législative s'est poursuivie en Orient comme en Occident par le biais de nouvelles constitutions impériales ou Novelles post-théodosiennes (Gaudemet 19792, 70-73).


En 447, Théodose II adresse ses Novelles promulguées après 438 (NTh. 2) pour confirmation et publication à Valentinien III qui y procède en 448 (NV. 26).




À raison, Sirks a souligné le décalage entre l'affirmation de Théodose II à savoir l'envoi à Valentinien III de toutes ses nouvelles lois (leges… universas), et leur transmission en Orient par le Code de Justinien et en Occident par la tradition manuscrite (Sirks 2007, 227-235). Il est possible que Théodose II ait bien envoyé toutes ses nouvelles lois générales pour confirmation et publication en Occident en vue de l'unité juridique de l'Empire (en ce sens, Sirks 2007, 232) sous prédominance politique de l'Orient et qu'il y ait eu ensuite en Occident une rupture dans la tradition manuscrite conforme à l'autonomie prise dans leur application dans cette partie de l'Empire (comp. Sirks 2007, 234-237).







Forme


Les Novelles post-théodosiennes ont conservé leurs préambules, précieux indices de l'évolution des politiques législatives occidentale et orientale, ôtés par les commissaires de Théodose II pour les constitutions incluses dans le CTh. Ainsi, l'occasio legis est le plus souvent mentionnée. Il s'agit, en général, de la suggestio d'un fonctionnaire, NTh. 5.1 ; 5.2 ; 5.3 ; 6 ; 7.1 ; 7.2 ; 7.4 ; 8 ; 9 ; 10.1 ; 13 ; 15.1 ; 15.2 ; 17.1 ; 18 ; 19 ; 20 ; 21 ; 22.1 ; 24 ; 25 ; 26 ; NV. 1.1 ; 1.2 ; 1.3 ; 2.2 ; 4 ; 6.3 ; 7.1 ; 7.2 ; 7.3 ; 11 ; 14 ; 20 ; 22 ; 24 ; 28 ; 29 ; 30 ; 34 ; 36 ; NMaj. 3 ; 4 ; 5.


Sur les différents types de constitutions impériales : edictum et lex edictalis, pragmaticum, rescriptum et adnotatio, Bianchi Fossati Vanzetti 1988, 69-152 ; 183-205.


Apport.— Les Novelles post-Théodosiennes sont indispensables à la compréhension de la portée du Code Théodosien (NTh. 1, et supra) et à celle de l'évolution du droit sous l'angle du partage législatif d'où l'essor des recherches consacrées aux nouvelles constitutions prises lors de chaque règne.


Les Novelles de Valentinien III (NV) datées des années 438-445 ont particulièrement retenu l'attention des chercheurs (Gaudemet 1969 ; 1989 et 1998 ; Bianchi Fossati Vanzetti 1988) ainsi que celles Théodose II (NTh), Honoré 1997 ; Sirks 2007, 227-235.


Une étude d'ensemble reste à proposer mais de récents colloques ouvrent la voie en ce sens, telle la journée d'études organisée par S. Benoist et P. Jaillette, « Les novelles post-théodosiennes » à l'Université de Lille 3 en 2015.


D'un point de vue substantiel, les Novelles post-Théodosiennes contribuent, sans exhaustivité, à l'étude du droit des successions – testaments (NTh. 16 ; NV. 21 ; NMc. 5) et succession ab intestat (NTh. 14 ; NMaj. 6 ; NSev. 1), du droit des biens (NTh. 5 ; NMc. 2 : maîtrises foncières sur les domaines impériaux ; NTh. 17 : biens vacants ; NMaj. 5 : biens caducs, biens des proscrits ; NV. 27 : prescriptions ; NTh. 14 : bona paterna et bona materna ; NTh. 20 : De alluvionibus et paludibus), du droit des personnes et de la famille (NTh. 11 : tutelle ; 12 : répudiations, NMaj. 9 sur l'adultère ; NAnth. 1 : mariage et unions interdites ; NAnth. 1 : filiation naturelle) ; du droit public : statut des membres de la milice (NTh. 7) ; statut et biens des décurions (NTh. 9, 15 et 22 ; NV. 3 ; NMaj. 7) ; statut des palatins : NV. 7 ; statut des avocats (NTh. 10) ; NTh. 21 : De scholaribus… ; NMaj. 4 : édifices publics ou encore du droit fiscal (NTh. 8 ; NV. 1 ; NV. 15 ; NMaj. 2 ; NMc. 2). En matière de procédure, NTh. 13 : sentences des préfets du prétoire ; NTh. 17 : revendication des biens vacants ; NV. 2 : De postulando ; NV. 8 : De invasoribus, NV. 19 (homicide) ; NMaj. : De defensores civitatum ; NMc. 1…




À propos des questions religieuses, NTh. 3 ; NV. 18 ; NV. 35 ; NMaj. 11, militaires, NTh. 4 ; des corporations, NTh. 6 : corporation des ouvriers d'arsenaux ; NSev. 2 : De corporatis.


Sur les rescrits illicites, NV. 4.










Portée


Le Code de Justinien contient un certain nombre de Novelles de Théodose II, de Marcien (NMc) et de leurs successeurs orientaux mais aucune Novelle occidentale (Sirks 2007, 235-237). L'envoi de Novelles orientales en Occident a été effectué sous Théodose II (NTh. 2), Marcien (5 transmises par la lex romana visigothorum, Gaudemet 19792, 70-71) et Léon. La réception en Occident de novelles orientales est attestée avec des adaptations et des modifications (voir Sirks 2007, 234-235) : celles de Théodose II par Valentinien III (NV. 26, NV. 27), une de Léon par Anthemius (NAnth. 2).


Transmission.— Des collections de Novelles existaient en Orient (Constitution Haec, 3 de Justinien) jusqu'à la promulgation du Code de Justinien (Gaudemet 19792, 70) et en Occident. Trois collections occidentales privées nous sont parvenues, assurant la transmission de Novelles de Théodose II, Valentinien III, de Marcien et de Sévère (NSev).




La première collection (Sylloga de Majorien) daterait du règne de Majorien et renferme des Novelles de Théodose II, Valentinien III et Majorien, la seconde collection, utilisée par les rédacteurs du Bréviaire d'Alaric, est un epitome de la première auxquel s'ajoute 5 Novelles de Marcien, la troisième serait un peu postérieure au Bréviaire d'Alaric et contient en outre 2 Novelles de Sévère et 3 Novelles d'Anthemius (Bianchi Fossati Vanzetti 1988, 1).





L'édition Mommsen, Meyer 1905 renferme 26 Novelles de Théodose II et 36 Novelles de Valentinien III auxquelles s'ajoutent 12 Novelles de Majorien (NMaj), 5 de Marcien, 2 de Sévère, et 3 d'Anthemius. Les textes s'échelonnent entre 438 et 468 (Novelles d'Anthemius).










4. Droit pré-Justinien et compilations Justiniennes


Code, Digeste, Institutes, Novelles, forment un tout à vocation universelle, ordonné par l'empereur Justinien à partir de 529. L'œuvre de Justinien est une œuvre fondatrice tendant à l'unité du droit et à sa perrénité : unification des iura (Digeste, Institutes) et des leges (Code, Novelles), instauration d'un droit nouveau, celui du VIe siècle, sur les fondements de la tradition.




Pour une approche générale, De Giovanni 2007, 320-383 ; Gaudemet, Chevreau 2014, 473-481 ; Cenderelli 2004.





L'immense apport des compilations de Justinien à la science du droit romain et à la culture juridique occidentale ne cesse d'être rappelé (voir Schiavone 2008). Or, le droit pré-Justinien, constitue un maillon scientifique indispensable à la compréhension de la part d'innovation et de tradition dans l'œuvre Justinienne.




À propos de l'antiquitati reverentia invoquée par Justinien dans la constitution Tanta, 10, De Giovanni 2007, 471 etn. 364 ; 472 et de l'importance du droit des prédécesseurs, Ibid., 477.







Code de Justinien (CJ)


Le Code de Justinien, recueil officiel de constitutions impériales ordonné par l'empereur, a fait l'objet d'une première édition en 529, non conservée, puis d'une seconde édition en 534.




Voir Gaudemet 1997 ; Di Maria 2010 ; Loschiavo 2010.





Les constitutions comprises dans le Code de Justinien remontent pour les plus anciennes à Hadrien, les plus récentes datent de Justinien. Les commissaires de Justinien ont repris des constitutions incluses dans les Codes Grégorien, Hermogénien, Théodosien, des Novelles post-théodosiennes orientales et y ont ajoutées des constitutions de Justinien. Les rédacteurs ont eu pour mission de rassembler et d'adapter les textes au droit du VIe siècle.


La reprise des Codes Grégorien et Hermogénien dans le Code de Justinien bénéficie d'un nouvel éclairage grâce à la découverte des Fragmenta Londiniensia Anteiustiniana (Corcoran 2013).


La comparaison entre le Code Théodosien et le Code de Justinien, ne cesse de porter des fruits (Giomaro 2003 ; Delmaire 2012 ; Bassanelli Sommariva 2013). Les commissaires de Justinien ont modernisé les textes par l'ajout de termes, de définitions, de phrases entières, par la suppression de références à des notions juridiques ou des institutions obsolètes (Delmaire 2012). En outre, ils ont modifié la portée originaire de certaines constitutions incluses dans le Code Théodosien : ainsi, la portée de nombreuses dispositions a été étendue (Delmaire 2012, 173-175).




L'édition du Code Théodosien par Mommsen ainsi que ses Prolegomena sont tout à fait éclairantes en la matière.





Le partage législatif se réflète dans le Codede Justinien : la reprise des constitutions incluses dans le Code Théodosien concerne avant tout des mesures orientales. Dans le même sens, seules des Novelles post-théodosiennes orientales ont été utilisées.


À la lumière des progrès de la recherche, il ressort que Justinien, dans son Code, a suivi le sillage et l'influence de Théodose II, dans un respect plus rigoureux du schéma de l'Édit du préteur (Giomaro 2003, 174).


Institutes de Justinien (IJ).— Œuvre didactique utile à la pratique, marquée par une volonté d'innovation, les Institutes de Justinien, promulguées en 533, représentent une clé d'accès au Digeste. Traditionnellement considérées comme un manuel à usage des étudiants à valeur de loi inspiré des Institutes de Gaius, les Institutes de Justinien ont fait l'objet de nouvelles études, Falcone 1998 ; Metzger 1998 ; Metro 2012.


La comparaison des recueils montre que l'évolution du droit diffère en Occident (epitome Gai/Gaius d'Autun) et en Orient (Institutes de Justinien/paraphrasis Institutionum Theophili ou paraphrase de Théophile).




Pour la paraphrase de Théophile, récemment éditée (Lokin, Meijering, Stolte, Van der Wal 2010), se reporter à Matino 2012.










Digeste (D)


Le Digeste, anthologie et code (Schiavone 2008), promulgué en 533, constitue la principale source de connaissance de la jurisprudence classique. Les fragments d'œuvres relèvent en grande partie des juristes nommés dans la loi des citations, Lovato 2013.




À propos de la composition du Digeste, Honoré 2010 ; 2006 ; Cenderelli 2009. Sur l'hypothèse de l'existence d'un pré-Digeste, Cenderelli 2004-2005.





Seuls deux juristes ayant vécu sous Dioclétien et Constantin figurent au Digeste : Aurelius Arcadius Carisius et Hermogénien (De Giovanni 2007, 166-169 et bibliographie).


Des contradictions entre les Institutes et le Digeste, ont été relevées (Metro 2012).




La doctrine relativise désormais l'importance des interpolations effectuées par les commissaires de Justinien (Miglietta, Santucci 2011).





Novelles de Justinien (NJ).— Les nouvelles constitutions de Justinien, promulguées après le Code de 534 nous sont parvenues par le biais de trois collections, l'Epitome Iuliani, la collection grecque des 165 novelles ainsi que par l'Authenticum (Loschiavo 2010). À l'instar des Novelles post-théodosiennes, celles-ci donnent l'intégralité des textes, y compris leur préambule.




Sur la constitution pragmatique dans les NJ., Bianchi Fossati Vanzetti 1988, 152-161.





Certaines sont particulièrement intéressantes en ce qu'elles couronnent l'évolution du droit.




Un exemple parmi de multiples autres, la NJ. 140 – Ut possit ex consensu dissolvit matrimonium – sur le divorce consensuel. En matière de droit des successions, supra.



















III. Les ajustements du ius : quelques orientations.


De manière générale, les législateurs présentent, dans le sens de leurs intérêts politiques et fiscaux, des réponses concrètes, au cas par cas, aux préoccupations des juges, aux suggestions des fonctionnaires et des différents groupes de pression, aux attentes de la pratique, ce dont témoignent les évolutions du droit dans ses diverses branches.




A. Le droit de la famille dans l'Empire chrétien


En droit de la famille, la question de l'influence chrétienne se pose avec acuité (Crifò 2009, 134 etn. 97 ; De Giovanni 2007, 268-270).




1. Liens du sang et solidarité familiale


Quant à la conception même de la famille, la législation fait prévaloir la parenté cognatique, les liens du sang, même si, en matière successorale, tout souvenir de la parenté agnatique, fondée sur la patria potestas, n'est pas effacé : CTh. 2.19.1 : agnatione durante ; CTh. 2.19.2 ; CTh. 2.22.1 : ius agnationis ; IT. 9.19.2 (voir Gaudemet 1978, 189-191 ; Voci 1980 ; 1985). La famille étroite comprend d'abord, les parents, les enfants et les « proches » ou les « très proches », ce que reprendra Justinien (CJ. 6.38.5). Mais la législation des IV-Ve siècles envisage la famille étroite, cellule de base de la société, au prisme de la solidarité familiale : solidarité face aux charges publiques et fiscales, face à la répression pénale (en ce sens, Gaudemet 1978, 191-193).




Pour une approche générale de l'évolution de la famille et du droit familial, voir Giardina 20042 ; Gaudemet, 1978 ; Fayer 1994.










2. Les fiançailles, un engagement aux effets patrimoniaux


En matière de fiançailles, la législation du IVe siècle renforce l'engagement des fiancés, officialise la pratique des arrhes et règle le sort des libéralités faites en vue du mariage, CTh. 3.5 : De sponsalibus et ante nuptias donationibus.


Constantin valorise l'échange du baiser lors de la conclusion des fiançailles. L'allusion au baiser à titre de gage entre les fiancés (interveniente osculo) a fait l'objet de différentes interprétations. L'échange du baiser a un effet juridique sur la donation faite par le fiancé à la fiancée. Si le fiancé meurt avant le mariage, la fiancée aura droit à la moitié de la donation ; si la fiancée prédécède, la moitié de la donation reviendra aux héritiers de celle-ci (CTh. 3.5.6 = Br. 3.5.5 = CJ. 5. 16 ; IT. 3.5.6). L'origine de l'échange du baiser entre fiancés a été discutée. En se fondant sur Tertullien (De virginibus velandis 11.6 ; 11.9 ; De oratione 22.10 = PL. 1, 1297), certains auteurs pensent à une origine chrétienne, celle du rite du baiser de paix scellant les fiançailles, d'autres y voient une allusion à l'union charnelle.


L'origine du recours aux arrhes (arrae) en matière de fiançailles est incertaine mais il semble que, d'un point de vue technique, la législation tardive s'accorde d'abord avec les solutions de la pratique provinciale orientale (Gaudemet 1978, 195-196 ; Fayer 1994, 109-113). La pratique des arrhes ne remet pas en cause la liberté du mariage (CTh. 3.5.11.4, CTh. 3.10.1, IT. 3.5.11, IT. 3.6.1 ; IT. 3.10.1 ; FEL 27-1 ; FEL 27-3 ; voir Gaudemet 1978, 195). Mais la rupture injustifiée des fiançailles entraîne pour le fiancé la perte au simple des arrhes qu'il a données et pour la fiancée la restitution au quadruple à titre de poena (CTh. 3.5.11 ; a. 380) puis au double (CJ. 5.1.5, a. 472) des arrhes dont elle a bénéficié.


En cas de rupture injustifiée des fiançailles, la législation fixe, de surcroît, le sort des cadeaux d'usage (CJ. 5.3.13) et donne un statut particulier aux donations en vue du mariage (futuri causa matrimonii ; CTh. 3.5.2-6). Progressivement, la donatio ante nuptias fait figure de masse patrimoniale individualisée et séparée, destinée à ses bénéficiaires, les enfants nés du premier lit (CTh. 3.8.2 ; NTh. 14.7).


En revanche la rupture des fiançailles pour cause légale (comme l'absence de mariage dans les deux ans, CTh. 3.5.4 ou la disparité de religion, CJ. 5.1.5) entraîne la restitution pure et simple des arrhes versés.


Nonobstant la probable influence de la pratique orientale sur la technique juridique, cette nouvelle orientation de la législation n'est pas sans présenter une certaine communauté de vues avec la doctrine chrétienne tendant à la sanction de la rupture injustifiée des fiançailles.







3. Mariage consensuel et essor des interdictions de mariage


Dans la continuité du droit classique, la législation tardive insiste sur le consentement des époux dans la formation du lien matrimonial : le mariage est un contrat consensuel (CJ. 5.17.8 pr. ; NTh. 12 pr.). Au titre des innovations, seul est désormais requis le consentement initial des époux (De Giovanni 2007, 270). Selon CTh. 3.7.3 (a. 428), entre époux de même statut honorable, l'échange des consentements, prouvé par la fides amicorum, suffit à la formation des justes noces : la rédaction d'un écrit constatant la constitution de la donatio ante nuptias ou de la dot n'est pas nécessaire, de même aucun cortège ni aucune célébration solennelle ne sont exigés (pompa aliaque nuptiarum celebritas). À défaut d'honesta celebratio, les enfants issus de l'union de personnes de statut inégal seront naturels et non pas légitimes (CTh. 4.6.7).




Dans son étude, P. Cuneo relativise l'influence du christianisme et souligne l'absence de stricte césure avec le Principat (Cuneo 2013, 207-239) : en prenant appui sur des sources législatives, patristiques et iconographiques, l'auteur relève le maintien de la deductio in domum mariti et l'importance des tablettes nuptiales à l'époque chrétienne. Sur le mariage, voir aussi Astolfi 2012.





L'influence du christianisme explique l'essor de la plupart des interdictions de mariage : interdictions de parenté – parenté cognatique (CTh. 3.12.1 ; CJ. 5.5.9 ; CTh. 3.12.3) et parenté spirituelle ; empêchement d'alliance (CTh. 3.12.3) ; interdictions pour motifs religieux (interdiction du mariage des vierges et des veuves consacrées à Dieu : CTh. 9.25.2 ; interdiction de mariage entre chrétiens et juifs : CTh. 16.8.3 ; CTh. 3.7.2 = CJ. 9.7.5).







4. Les restrictions à la liberté de répudiation


Dans le même sens s'opère l'encadrement de la liberté de répudiation. Le premier, Constantin limite strictement les causes de répudiation (CTh. 3.16.1).




La répudiation n'est permise au mari que dans trois cas : si sa femme est coupable d'adultère, d'empoisonnement ou si elle est entremetteuse. La femme peut adresser à son mari un libelle de répudiation seulement s'il est coupable d'homicide, d'empoisonnement ou de violation de sépulture.





Selon CTh. 3.16.2, l'impossibilité de prouver l'un de ces motifs d'envoi de libelle de répudiation conduit à la rupture de l'union, assortie de fortes sanctions à l'encontre de son auteur (pour la femme : perte des libéralités faites à l'occasion des fiançailles et de la dot, peine de la déportation, interdiction de remariage et perte du postliminium ; pour le mari, restitution de la dot et interdiction de remariage).







5. La défaveur envers le remariage


Quant au remariage, la doctrine a mis en relief la défaveur des Princes envers le remariage (Humbert 1972). Extension du délai de viduité (CTh. 5.9.2), validation de la condition testamentaire d'absence de remariage : les législateurs luttent contre les abus des remariages. Le contenu du titre CTh. 3.8 relatif aux secondes noces auquel s'ajoute CTh. 3.9 montre qu'il s'agit surtout de protéger les intérêts patrimoniaux des enfants du premier lit.







6. Le rapprochement du concubinat et du mariage


Le concubinat doit être monogame, à l'instar du mariage (PS. 2.20.1) et entraîne des effets successoraux au profit de la concubine et des enfants naturels (CTh. 4.6.8). L'essor de la légitimation des enfants naturels par mariage subséquent doit promouvoir le modèle de la famille légitime (CJ. 5.27.6).


De manière générale, le législateur s'intéresse donc à la stabilité de la famille, pilier de la société et support d'une solidarité utile aux intérêts publics. Même si elle peut être relativisée, l'influence chrétienne ne doit pas être écartée, d'autant plus qu'elle peut rendre compte de nombreuses mutations du droit familial : certaines transformations du mariage (CTh. 3.7 : De nuptiis), la conception restrictive de la répudiation (CTh. 3.16 De repudiis), la défaveur à l'égard du remariage (CTh. 3.8 De secundis nuptiis) et la volonté d'orienter le concubinat vers le mariage (voir Gaudemet, Chevreau 20093, 197-200 ; 200-203 ; 203-204). Néanmoins, il convient de vérifier sa réalité au cas par cas, en tenant compte des destinataires des constitutions impériales et de l'occasio legis de chaque mesure.










B. Le droit des successions : jalons d'une évolution


Récemment, les études de droit successoral se sont multipliées (Amelotti 2010), même si demeure un certain nombre de difficultés d'ordre méthodologique (Cuneo 2007).




Pour une approche générale, se reporter à Voci, 1960 ; 1956 ; 1978 ; 1982.







1. La liberté testamentaire


L'évolution du testament a fait l'objet de nouvelles publications (Amelotti 2010, 29-36). Si Dioclétien paraît plutôt conservateur, tel n'est pas le cas de Constantin et de ses successeurs. On doit à Constantin l'introduction du testamentum parentum inter liberos. Désormais, les pères ont le droit d'instituer leurs descendants – ayant vocation à succéder ab intestat – par un écrit libre de toute exigence de forme (CTh. 2.24.1 ; a. 324 ; Luz Blanco Rodriguez 1991, 67 ; 71-150). Lui est due également l'abolition de la mancipatio familiae (Euseb. De vita Const., 4, 26).


Une loi de datation incertaine a ensuite supprimé la formulation solennelle de l'institution d'héritier (heredis institutio), rendu superflue la terminologie propre aux legs et fideicommis et donné toute liberté à l'agnitio bonorum possessionis (Amelotti 2010, 31).




Il s'agit d'une constitution ad populum rapportée uniquement dans le Code de Justinien, scindée en trois parties : CJ. 6.23.15 (institution d'héritier), CJ. 6.37.21 (legs et fidéicommis), CJ. 6.9.9. Attribuée à Constantin (a. 339), cette loi pourrait avoir été prise par ses fils (en ce sens, Cuneo 2007, 553).





La volonté du testateur l'emporte sur le respect des paroles, sur la verborum observantia (Cuneo 2007, 552-556 ; spéc. 554-555). Théodose II (NTh. 16 ; a. 439) refond la matière : ses dispositions, dont l'une généralise l'usage du grec décidé par Sévère Alexandre entre 224 et 235, sont étendues à l'Occident par Valentinien III en 448 (NV. 26) avant d'être accueillies, à quelques modifications près, par Justinien (CJ. 6.23.21).




La documentation papyrologique révèle que la pratique notariale, en Orient comme en Occident, est restée fidèle aux leges en ce qui concerne les exigences de forme (Migliardi Zingale 2010).










2. La survivance de la cretio


Aux IVe-Ve siècles, la survivance de la cretio, procédé d'acceptation de l'hérédité aux côtés de la pro herede gestio, suscite encore de nombreuses interrogations (Amelotti 2010, 27-29). Les constitutions rassemblées sous le titre CTh. 8.18 (De maternis bonis et materni generis et cretione sublata) montrent que l'abolition officielle de la cretio résulte d'un lent processus lié à l'extension du régime des bona materna. La cretio survit alors au travers de la clause interposita cretione, utilisée par la pratique en faveur des intérêts patrimoniaux des pères de famille. Sous Constantin, la réforme des bona materna se double des premières attaques officielles à l'encontre de la clause interposita cretione. Après Constantin, les législateurs ont multiplié les masses patrimoniales spéciales caractérisées par leur origine maternelle et renforcé les droits des enfants sous puissance paternelle. De manière complémentaire, les législateurs ont progressivement aboli l'exigence de la cretionis sollemnitas, luttant, pas à pas, contre les résistances de la pratique. L'abolition de la cretionis sollemnitas en matière de biens de provenance maternelle, décidée en 407 a été suivie d'une proclamation solennelle en 426 et de sa confirmation lors de la rédaction du Code Théodosien. Gommant toute référence à l'essor du régime des bona materna et à son corollaire, l'abolition progressive de toute référence à la cretio, Justinien consacre l'abolition définitive de la cretio dans CJ. 6. 30. 17 (Laquerrière-Lacroix 2014).




À propos de l'évolution de la pro herede gestio et de l'« aditio nuda voluntate », Amelotti 2010, 27-29.










3. La querela inofficiosi testamenti


Au regard de la succession nécessaire, la querela inofficiosi testamenti ou plainte pour testament inofficieux (CTh. 2.19 De inofficioso testamento) s'inscrit, en partie, dans la continuité du Principat : il s'agit encore d'un moyen subsidiaire, inséparable de la pétition d'hérédité, tendant à l'annulation d'un testament et ce, au moins jusqu'à Constantin qui, le premier, évoque une actio inofficiosi testamenti (CTh. 2.19.1 ; 2.19.2 ; 2.19.3), terme repris par ses successeurs (CTh. 2.19.5 et 6).




En droit classique, la querela inofficiosi testamenti était une plainte en justice : la querela émanait d'un héritier ab intestat dit « légitimaire » (descendant, ascendant, frère ou sœur consanguins), évincé au profit d'une personne indigne (turpis) greffée à la pétition d'hérédité (hereditatis petitio) et tendait à la rescision d'un testament pour violation de l'officium pietatis (Gaudemet, Chevreau 20093, 105-106 ; 152 ; comparer Sanguinetti 1996, 1-7 et 1n. 1, pour qui la querela inofficiosi testamenti constitue une action autonome dès la fin du Principat). Les héritiers ab intestat présomptifs pouvaient intenter la querela – mais sans espoir de succès pour les cognats ultra fratrem, Ulp. 14 ad ed. D. 5.2.1 – à condition de ne pas avoir reçu mortis causa le quart au moins de ce qu'ils auraient obtenu ab intestat (quarta pars, quarta portio, D. 5.2.8.6 ; 5.2.8.8 ; 5.2.8.11 ; Plin. Ep., V, 1, 9), de ne pas admettre la décision du défunt (agnoscere iudicium defuncti, D. 5.2.8.10 ; 5.2.12.1 ; 5.2.23.pr ; 5.2.32.pr ; CJ. 3.28.8.1), et de ne pas se voir opposer la prescription quinquennale (D.5.2.17 ; 5.2.9 ; 5.2.23.2 ; CJ. 3.28.16).





Dans le prolongement du droit classique, il faut que soit établie la turpitude (turpitudo) de l'héritier testamentaire (CTh. 2.19.1 : nota detestabilis turpitudinis ; CTh. 2.19.3, a. 332 ; Sanguinetti 1996, 35-46). De surcroît, les héritiers légitimes doivent prouver ne pas avoir été eux-mêmes ingrats ou indignes (CTh. 2.19.2 ; a. 321).




CTh. 2.19.2 traite expressément du cas de la légitimation active des descendants puis de la mère. Les descendants doivent prouver leur absence d'ingratitude. La légitimation active de la mère peut être repoussée s'il est prouvé qu'elle s'est comportée en ennemie (ut inimica potius quam mater crederetur).





Au titre des principales innovations, sous Dioclétien, la légitimation active à la querela inofficiosi testamenti est progressivement réduite aux frères et sœurs du défunt (CJ. 3.28.21 ; a. 294 : cum nemo eorum qui ex transversa linea veniunt exceptis fratre et sorore ad inofficiosi querellam admittatur ; Sanguinetti 1996, 11-15) puis, sous Constantin, aux frères germains – à l'exclusion des frères utérins (CTh. 2.19.1 ; a. 319). En outre, en 361, Constance II favorise l'essor de l'action en supplément de part ou action ad supplendam legitimam : la querela de l'héritier légitime n'ayant pas reçu la quarte qui lui était due est écartée si l'une des clauses du testament stipule un complément de part en argent arbitratu boni viri (CTh. 2.19.4, Sanguinetti 1996, 78-95 ; voir aussi IT. 2.19.4).




Sous Justinien, les dispositions constantiniennes sont partiellement retouchées (CJ. 3. 28. 27-28) ; l'application de l'action ad supplendam legitimam est généralisée (CJ. 3.28.30 ; a. 528 ; Sanguinetti 1996, 104-117) ; le régime de la querela est modifié (NJ. 18 et 115 ; Sanguinetti 1996, 117-138).





Qu'en est-il des donations faites par le défunt ? En droit classique, les donations mortis causa étaient soumises au régime de la lex Falcidia et entraient en ligne de compte dans l'évaluation de la succession. Mais rien n'avait été prévu pour les donations excessives. Dès le milieu du IIIe siècle, la querela inofficiosi testamenti est élargie, par analogie, aux plaintes pour donations excessives avant que celles-ci ne fassent l'objet d'une plainte spécifique, la querella inofficiosae donationis.




Alexandre Sévère (D. 31.87.3) prescrit, dans le cadre d'une plainte pour atteinte à l'officium pietatis, la révocation de la moitié d'une donation. Le texte n'évoque pas expressement l'existence d'une querela inofficiosae donationis en tant qu'action autonome : la révocation partielle de la donation paraît plutôt sanctionner l'atteinte à l'officium pietatis, constatée dans le cadre d'une querela inofficiosi testamenti ; l'expression « donation excessive » (immodica donatio) n'apparaît pas encore (différemment, CTh. 2.19.6). Voir aussi CJ. 3.29.1 (a. 245) ; 2 (a. 256) et 3 (a. 257). Notons l'intéressante allusion à la possibilité pour le gouverneur de province d'accueillir, en équité, une plainte à l'encontre de donations excessives ad similitudinem inofficiosi querellae (CJ. 3.29.2).





Dioclétien poursuit en ce sens : en 293, la querella inofficiosi testamenti est appliquée à la donation mortis causa (CJ. 8.56.3).


Le Code Théodosien comprend une rubrique à constitution unique CTh. 2.20 De inofficiosis donationibus, œuvre des commissaires de Théodose II, à comparer avec le contenu du titre identique du Code de Justinien (CJ. 3.29). L'unique disposition du Code Théodosien, une constitution de Constance II (CTh. 2.20.1), témoigne de l'évolution du traitement judiciaire des donations excessives : la plainte pour donation excessives se calque sur l'actio inofficiosi testamenti.


Dans le même sens, Constance II ordonne d'agir contre une dot excessive (CTh. 2.21 De inofficiosis dotis) ad exemplum inofficiosi testamenti (CTh. 2.21.1).


Justinien refond l'ensemble de la matière (CJ. 3.28.30 ; NJ. 18 ; NJ. 115), Gaudemet, Chevreau 20093, 145-156.







4. La multiplication des masses patrimoniales spéciales


De manière générale, on constate la formation progressive de deux patrimoines distincts, le patrimoine maternel et le patrimoine paternel afin de répondre aux intérêts patrimoniaux des enfants du premier lit en cas de prédécès de leur mère et à la protection des biens de famille (Fuenteseca 1993).


Après 476, l'on retrouve en Occident l'existence de masses patrimoniales spéciales, déterminées par l'origine et de la destination des biens et leur transmission en tant que « biens de famille ».










C. Le droit des contrats : remarques sur l'évolution des donations
 et des ventes


En complément du ius vetus validé par la loi des citations (supra), le Code Théodosien contient les nouvelles orientations juridiques apportées par les leges.


Ainsi, des donations (CTh. 8.12-13) et des ventes (CTh. 3.1 ; 3.4). Le nouveau régime des donations se présente expressément comme le complément innovant des lois antérieures tandis que celui des ventes apporte de substantielles transformations au droit classique. Désormais, la donation et la vente ne sont plus seulement de justes causes de transfert du dominium mais sont devenus des contrats typiques, translatifs de dominium.




À ce sujet, la bibliographie est très importante (voir bibliographie du chapitre). À propos de la réforme de Constantin en matière de ventes (CTh. 3.1.2, FV. 35), voir en particulier Sargenti 1982, 1983. Sur le principe dominium emptione transfertur, Gallo 1960, Romeo 2010, 386-400. À propos de la réforme des donations, Archi 1960, 225-289 ; 1958. Se reporter aussi à Voci 1987 ; Palma 1992.





De manière générale, l'accent est désormais placé sur l'extériorisation et/ou la mise solennelle par écrit de ces contrats dans l'optique d'une amélioration de la sécurité et de la certitude juridique des transactions, utiles à la perception de l'impôt. En matière foncière, les documents de la pratique montrent que tendent à se confondre les formalités de preuve et de publicité.




Pour des raisons fiscales, l'extériorisation de la volonté et/ou la mise solennelle par écrit prédominent dans les donations et ventes foncières comme l'attestent les modalités de transfert et le nouveau rôle attribué par les leges à la vicinitas par Constantin (Palma 1992) suivi ensuite en Occident (Laquerrière-Lacroix 2009). La pratique notariale s'adapte aux nouvelles exigences législatives en modifiant, en ce sens, les formulaires du droit classique.


En matière de ventes, la réglementation des vices cachés est profondément modifiée et apparaît comme un maillon de l'évolution de celle-ci entre le droit classique et celui de Justinien : l'accent est d'abord placé sur la rhédibition (Laquerrière-Lacroix 2004, 251-254).










D. Le droit des biens : partage législatif, intérêts du fisc, politiques impériales


Aux IVe et Ve siècles, le vocabulaire du droit classique avec ses distinctions claires et rigoureuses entre le dominium et la possessio, entre le dominium et l'ususfructus (Bretone 1967) ne parvient plus à encadrer la réalité des rapports fonciers. Un nouveau langage juridique lui succède afin d'y adhérer. De nouvelles expressions voient le jour, à vocation descriptive, telles que solidum perfectumque dominium, ius dominii possidere, firmiter possidere, sine inquietudine possidere, traduisant ainsi l'existence de toute une gamme de rapports fonciers, de degrés variés, à caractère économique et fiscalement utiles (Solidoro Maruotti 1998, 2001 ; Cannata 1962 ; Levy 1951 ; Biscardi 1992 ; Laquerrière-Lacroix 2004).


L'intérêt du fisc explique, en grande partie, la transformation du binôme dominium/possessio, de la prescription, de la mutation des droits du voisinage, des modes de transfert et de transmission des maîtrises foncières.




En ce sens, par exemple, se transforme la prescription, comme l'illustre le procès-verbal d'un procès qui s'est déroulé en 340 devant le defensor civitatis d'Arsinoe, PV contenu dans le papyrus de l'Université de Columbia, P. Columbia Inv. No. 181(19)-182 (col. II, III, IV) ; FIRA III, no 101 (col. II à IV, ll. 20-74) ; SB V, 8246 (col. II à IV, ll. 20-74) ; P. Col. VII 175 (Col. I à IV) ; ZPE, 45, 1982 (col. I) ; SB XVI, 12692 (col. I à IV) ; en ligne : wwwapp.cc.columbia.edu/ldpd/apis. Le procès-verbal montre comment la prescription est transformée en faveur des intérêts du fisc. En l'espèce, deux sœurs, Erois et Taësis, ont fui les terres héritées de leur père Atisius pour éluder l'impôt foncier devenu excessif. Le praepositus pagi a procédé alors à l'attribution forcée des terres aux habitants de Karanis, à charge de mise en culture. Les vicani devaient donc à la fois exploiter les terres désertées par les deux sœurs et payer l'impôt foncier à leur place. C'est pour cette double raison qu'ils dénoncent les deux sœurs au defensor civitatis. Un procès s'ouvre alors devant le defensor civitatis essentiellement pour régler la question du paiement de l'impôt foncier. Les deux sœurs et les vicani s'opposent sur la question de la « propriété » des fonds et par conséquent, sur la détermination de la qualité de contribuable. Afin d'échapper à l'impôt, les sœurs débitrices ne veulent pas être reconnues comme propriétaires ou même être assimilées à des propriétaires. De même en est-il des habitants de Karanis. L'avocat du fisc intervient ici de manière particulièrement intéressante. En effet, ce ne sont pas les sœurs qui invoquent le bénéfice de la prescription de très long temps, c'est l'avocat du fisc, qui, en tant que créancier des arriérés d'impôt, se réclame de la prescription à la place de ses débitrices. Il ne s'agit plus ici de protéger le possesseur de longue durée mais, au contraire, de le contraindre au paiement des arriérés d'impôt foncier. Sur la question, Arangio-Ruiz 1942 ; Levy 1951, 181-182, 184, 190 ; Amelotti 1958, 197-199 ; Solidoro Maruotti 1989, 285-289, Laquerrière-Lacroix 2004, 289-309 ; Chevreau 2006, 127-128 ; Bianchi 2010. Bianchi confirme l'importance, déjà développée en 2004, d'analyser l'ensemble des éléments du procès à la lumière de l'intérêt du fisc (Bianchi 2010, 719 sq.) tout en insistant, à raison, sur l'utilité du recours aux différentes éditions du papyrus égyptien pour mieux tenir compte de la col. I (Ibid., 713-716 ; 723).





En outre, le partage législatif marque le droit des biens. Il semble que les législateurs orientaux s'emploient à conserver au mieux les concepts juridiques hérités de leurs prédécesseurs tandis que les législateurs occidentaux privilégient d'abord les considérations politiques et fiscales.


De là, de nombreuses solutions divergentes. Ainsi, c'est, au plus tôt, à partir de 368, que l'on peut constater en Occident, la fin de la distinction, imaginée sous Constantin, entre le ius emphyteuticum et le dominium, distinction que l'Orient tentera de préserver au prix de certaines contorsions juridiques (Laquerrière-Lacroix 2004, 157-207).


De même, le partage législatif sous-tend le régime juridique du transfert des maîtrises foncières : la corporalis traditio disparaît en Orient mais persiste en Occident en tant que référence au transfert du droit de posséder accompagné de la mise en possession effective du bien ; la convocation du voisinage (vicinitas), remplacée en Orient par l'enregistrement dans les registres publics de l'écrit constatant le transfert, continue d'être exigée en Occident (Laquerrière-Lacroix 2009, 245-257).


Dans le même sens, la prescription extinctive des actions, instituée par Théodose II, le 14 novembre 424 (CTh. 4.14.1 ; Chevreau 2006, 132-137) fait, certes, l'objet d'un emprunt législatif par Valentinien III en 449 mais pour en élargir le champ d'application, dans le sens des intérêts politiques et fiscaux occidentaux. Dans sa NV. 27, constitution de portée générale relative à la prescription trentenaire, Valentinien III s'inscrit expressément dans le sillage de Théodose II et affirme appliquer dans sa propre loi toutes les conséquences juridiques de la mesure de 424. Or, Valentinien III en élargit volontairement le champ d'application : désormais, les emphytéotes bénéficient d'une prescription extinctive de l'action en revendication comme s'ils étaient titulaires d'un dominium sur leurs terres et non pas d'un ius emphyteuticum, de même que les colons et assimilés (Laquerrière-Lacroix 2012, 461).




À propos du statut juridique des colons, voir notamment Koptev 2012.





Enfin, en Occident, à la différence de l'Orient, la simplification de la procédure conduit à l'abandon de la distinction du droit classique entre le possessoire et le pétitoire au profit d'une autre séparant le provisoire et le fond du droit (Laquerrière-Lacroix 2012, 462). Cette nouvelle distinction permet de traiter la question de la titularité de la maîtrise foncière, quel que soit le droit invoqué. En l'absence de dépossession violente, lors du procès sur le fond du droit (principalis quaestio), seront successivement examinées par le juge, la question relative à la possession (quaestio possessionis) puis celle relative à l'appartenance du bien foncier (quaestio proprietatis).







E. Le droit pénal entre rigueur de la répression et clémence du Prince


L'étude du droit pénal a fait l'objet de multiples recherches (Crifò 2009, 142-143). La structure du livre IX a été étudiée (Giomaro 2003, 182-186). Des progrès ont marqué la connaissance des infractions, crimes et délits, des sanctions pénales et de la politique pénale (pour une approche générale, De Giovanni 2007, 277-291 ; Santalucia 1993 ; 1998).


Certains titres du Code Théodosien s'inscrivent dans la continuité du droit pénal de l'Empire (CTh. 9.5 : Ad legem Iuliam maiestatis, 9.6 : Ad legem Iuliam de adulteriis, 9.10 : Ad legem Iuliam de vi publica et privata, 9.26 : Ad legem Iuliam de ambitu, 9.27 : Ad legem Iuliam repetundarum, 9.14 : Ad legem Corneliam de sicariis, 9.19 : Ad legem Corneliam de falso ou encore 9.18 : Ad legem Fabiam) mais d'autres attestent de la création de nouveaux crimes. L'examen des leges contenues sous ces titres témoigne d'orientations nouvelles en matière de peines (infra).


La responsabilité pénale implique qu'il n'y ait pas de délit ou de crime sans intention de le commettre, ce qui soulève la question de la responsabilité pénale des mineurs. En la matière, le droit classique avait dégagé la condition du discernement : le mineur devait être doli capax. En 321, Constantin écarte ce critère afin d'éviter la condamnation des pupilles impubères pour crime de fausse monnaie : même s'ils sont conscients et donc capables de dol, leur âge leur dénie la capacité de se représenter le monde environnant (CTh. 9.21.4 = CJ. 9.24.1 : impuberes vero, etiamsi conscii fuerint, nullum sustineant detrimentum, quia aetas eorum quid videat ignorat).


Une certaine continuité avec le droit pénal de l'Empire peut s'observer dans l'évolution de certaines infractions : ainsi du crimen maiestatis (Bassanelli Sommariva 1984 ; Solidoro 2003) et de l'adultère (Venturini 2003, 31-33). Le crimen maiestatis doit être examiné au prisme des leges rapportées par le Code Théodosien – en particulier celles incluses dans CTh. 9.5, CTh. 9.4 et 6 – mais les modalités de sa répression doivent être principalement reconstruites à partir du Digeste, D. 48.4 (Bassanelli Sommariva 1984, 95 ; Solidoro 2003, 125). Les innovations marquant le crime d'adultère apparaissent tout au plus comme le fruit d'un compromis entre l'exigence de réforme des coutumes soutenue par la pensée chrétienne contemporaine et sa traduction législative pour la société laïque (Venturini 2003, 35).


Mais la lutte contre de nouveaux crimes, tels l'hérésie, CTh. 16.5 De haereticis et l'apostasie, CTh. 16.7 De apostatis caractérise la législation, surtout à partir de Théodose Ier. Dans certaines constitutions, les empereurs arguent de la défense de la religion divine et de la foi catholique (De Giovanni 2007, 285-288). Cependant, celles-ci traduiraient moins une politique de théocratie du pouvoir qu'une forme de « césaropapisme », d'abord tendue vers l'utilitas publica (Crifò 2009, 138-143). La doctrine met ainsi en relief l'absence de politique systématique en la matière, la complexité du processus d'élaboration des lois, le pragmatisme de leur application, la naissance d'un discours d'exclusion à vocation intimidatrice.




Sur la législation contre les hérétiques, voir le programme de recherches exposé par Escribano Paño 2009 (pour une bibliographie des travaux de l'auteur, Ibid., 110-111 et plus largement sur la question, 110-113).


Le crime d'apostasie ne semble officiellement assimilé à un sacrilège qu'assez tardivement (CTh. 16.7.7.pr et 2). La plupart des constitutions frappent les apostats de l'interdiction de tester et de peines patrimoniales, CTh. 7.7.1 ; 7.7.2 ; 7.7.3 ; 7.4 pr. ; 7.7.7.1 et 3.





L'Empereur se présente comme le « vengeur des crimes » (CTh. 9.1.4). Les constitutions sont marquées par de nouvelles orientations : tendance à la fixité des peines, pénalisation des infractions (par ex., CTh. 9.9), aggravation de la répression (en ce sens, De Giovanni 2007, 278). Les peines extrêmement sévères fixées par les leges (CTh. 9.40) revêtent avant tout un caractère spectaculaire (exquisita supplicia), Callu 1984, 313-357.


Outre la large application de la peine de mort (avec des modalités variées dont la reprise de l'ancienne peine du culleus en cas parricide, CTh. 9.15.1), il faut noter la condamnation ad metalla, condamnation aux travaux forcés dans les mines, peine perpétuelle emportant la réduction en servitude, la servitus poenae (Mc Clintock 2012).


Parmi les peines fréquemment fulminées, il convient d'ajouter la déportation (deportationis poena, deportationis exilium), le plus souvent dans une île (deportatio in insulam), peine perpétuelle entraînant la confiscation de tous les biens (universae facultates, omnia bona, cunctae res) et la privation de la citoyenneté (De Giovanni 2007, 290) ainsi que la relégation (relegationis poena), forme d'exil atténuée.




Sur la peine de la deportatio, CTh. 9.8.1 ; 9.10.1 ; 9.10.3 ; 9.19.2.2 ; 9.21.2.4 ; 9.24.1.4 ; 9.25.3 ; 9.26.1 ; 9.26.2 ; 9.26.3 ; 9.32.1 ; 9.38.10 ; 9.39.2 ; 9.40.20 ; 9.42.8 ; 9.42.17 ; 9.42.18 ; 9.43.1. À propos de la relegatio, CTh. 9.9.1.1 ; 9.10.1 ; 9.17.1 ; 9.30.5 ; 9.38.10 ; 9.40.12 ; 9.40.17.





Les biens des proscrits ou des condamnés (bona proscriptorum seu damnatorum) font l'objet d'une réglementation spécifique (CTh. 9.42). Mais la portée de ces mesures suscite encore des interrogations (Bassanelli Sommariva 2010).


L'extrême sévérité des supplices fulminés trouve son pendant dans la clémence du Prince, juge suprême, maître des châtiments, de l'amnistie et de la grâce (CTh. 9.37-38).










IV. La mémoire du droit


« Nul citoyen n'est censé ignorer la loi » comme l'affirme en substance CTh. 1.1.2 = CJ. 1.18.12 (a. 391). La publication et la diffusion des leges est nécessaire à la connaissance du droit (Puliatti, Franciosi 2012). La mémoire du droit, assurée par l'insinuation des actes et par l'enseignement du droit, rejoint la même perspective.




A. L'insinuation des actes (insinuatio apud acta)


L'insinuation consiste en l'inscription ou la transcription d'actes dans un registre de procès-verbaux – dressés par une autorité compétente munie du ius actorum conficiendorum –, conservé dans les archives publiques (Lévy 1999, 311). L'insinuation constitue l'une des institutions les plus caractéristiques du droit tardif : celle-ci concerne de très nombreux actes, qu'ils soient législatifs, administratifs, judiciaires ou purement privés (Lévy 1999, 311-312).


Selon J. Ph. Lévy, il serait erroné de voir dans l'insinuation apud acta un enregistrement au greffe ; il s'agirait plutôt de procès-verbaux d'audiences publiques (Lévy 1999, 311).


Pratiqué à la fin de la République, l'enregistrement des actes s'est perfectionné au cours du Principat (Tarozzi 2006, 1-31) et se poursuit à l'époque tardive. Les actes publics sont rédigés, enregistrés par des fonctionnaires au sein des bureaux spécialisés puis archivés. Dès les Sévères, certains actes privés tendent à faire l'objet d'un enregistrement auprès d'un magistrat et non plus seulement d'un acte notarié (publice confectum). Tout intéressé peut demander, au terme d'une procédure précise, la copie d'un acte conforme à l'original (Tarozzi 2006, 1-31 et spéc. 10-12).


L'insinuation des actes officiels et privés, par des autorités publiques, dans des registres archivés n'est pas une innovation constantinienne : lorsque Constantin évoque, sans autre précision, les titulaires du ius actorum conficiendorum (CTh. 2.4.2 ; a. 322), le « droit de rédiger des actes », il ne s'agit que de la confirmation d'une pratique antérieure et non pas de la création d'un nouveau droit (Tarozzi 2006, 1-31).


Mais Constantin innove en doublant l'enregistrement des actes d'une certification de leur authenticité. Le mobile de Constantin est double : assurer la certitude du droit et répondre à des préoccupations fiscales.


En effet, la lutte contre le faux et la fraude répond à ces deux exigences. L'insinuation des actes donne authenticité aux transferts de biens immobiliers et en même temps permet de déterminer l'identité des contribuables.


Pour les actes privés, la procédure d'insinuation vise trois cas : l'enregistrement d'un negotium dans les procès-verbaux judiciaires lors d'un procès ou dans le cadre d'une juridiction gracieuse, l'enregistrement et la certification d'un instrumentum devant un magistrat municipal assisté de trois curiales, l'enregistrement de la signification d'une citation en justice ou d'un libelle de répudiation (Lévy 1999, 313-316)


Dans tous ces cas, les actes privés insinués revêtent une force probante supérieure, proche de celle d'un acte authentique (Lévy 1999, 320), les situant au sommet de la hiérarchie des actes privés, au-delà du témoignage et des actes notariés (Lévy 1999, 325).







B. L'enseignement du droit. Les écoles impériales


De récentes études reviennent sur l'enseignement du droit aux IVe-VIe siècles pour en relever l'importance théorique et pratique (Giomaro 2011, 11). L'enseignement du droit, en latin, permettait l'accès aux carrières bureaucratiques et politiques (Dareggi 2007, 106 ; Di Paola 2007, 88 ; Di Salvo 2007, 54). La connaissance du droit était nécessaire à l'administration de la justice (Di Salvo, Ibid.) : des assesseurs (assessores), experts en droit, assistaient ainsi le gouverneur de province, juge de premier degré mais aussi l'évêque, juge-arbitre en matière d'episcopale iudicium (tel Alypius Aug., Ep. 24*, et infra 4) A.1).


Certaines sources brossent un tableau très négatif du fonctionnement de la justice (corruption des juges, médiocrité de leur connaissance du droit…, NTh. 1.1 ; 1.3 ; Amm. 30, 4 ; De rebus bellicis, 21, 1. Mais d'autres éléments témoignent du contraire. La critique de l'étude du droit chez Libanios (Casella 2010), non exempte d'exagération rhétorique, pourrait s'expliquer par l'essor des écoles de Beyrouth et d'Antioche qui attiraient les jeunes étudiants, désireux d'accéder aux carrières administratives de l'Empire (Di Salvo 2007, 61-62). Libanios ne nierait pas l'utilité de la connaissance du droit dans la formation du futur avocat (Martini 2007, 47). Saint Augustin et saint Ambroise, par exemple, se montrent fins connaisseurs du droit romain.


Même si la rhétorique l'emporte, le droit n'est pas négligé comme le montrent l'appel à des questeurs juristes pour la rédaction des leges (Honoré 1998) et la présence d'un même professeur de droit dans les deux commissions de rédaction successives du Code Théodosien, Antiochus Chuzon 1, CTh. 1.1.5, CTh. 1.1.6.2.


À partir du début du IIIe siècle, les grands centres d'enseignement du droit sont d'abord l'école de Rome (Di Paola 2007 ; De Marini Avonzo 2007), puis celle de Beyrouth (Collinet 1925 ; Scheltema 1970, spec. 195-220 ; Jones Hall 2004 ; Dareggi 2007), celle d'Alexandrie (Dareggi 2007, 103-104), auxquels il convient d'ajouter les centres nord-africains, avant tout l'école de Carthage.


L'une des principales préoccupations des écoles de Rome et de Beyrouth, en lien avec les attentes de la pratique judiciaire et administrative, était de transmettre aux étudiants les instruments et les méthodes propres à donner un cadre cohérent aux rescrits et aux multiples œuvres des juristes classiques, marquées par le ius controversum mais nécessaires à la recitatio lors des procès (Marotta 2008, 10-13).


En 425, Théodose II institue officiellement deux professeurs de droit en vue d'ouvrir les étudiants aux formules du droit et des lois (CTh. 14.9.3). L'expression qui iuris ac legum formulas pandant évoque l'enseignement du droit dans sa globalité, probablement en vue de former les étudiants à la pratique de la recitatio, y compris celle des leges (supra : leges-iura). L'intérêt de Théodose II pour l'encadrement de la pratique de la recitatio legum trouverait ainsi un prolongement dans celui de Justinien pour la recitatio constitutionum (Constitution Haec pr. ; 3).




À propos de la réforme de Justinien, Constitution Omnem 7 ; NJ. Const. Pragm., App. VII, 22, et récemment Giomaro 2011.













V. La sanction du droit


Au regard de la sanction du droit, la période des IVe-Ve siècles est marquée par le triomphe de la cognitio extra ordinem (De Giovanni 2007, 298). La nouvelle procédure, de caractère étatique, tend à l'unité : unité dans l'organisation judiciaire composée de fonctionnaires hiérarchisés relevant de l'empereur, unité du procès conduit devant un même juge, représentant de l'autorité publique aux pouvoirs étendus, unité de la procédure au civil et au pénal (Gaudemet, Chevreau 2014, 488).




A. Les institutions judiciaires


Continuité du Principat (Coriat 2012), l'organisation judiciaire (De Marini Avonzo 1962-1963 ; 1965-1966) est hiérarchique, pyramidale, aux contours plus ou moins flous, remontant des juges inférieurs – les iudices ordinarii (Barbati 2012) – aux préfets du prétoire.




À propos des compétences des iudices pedanei, Liva 2012.





L'institution du defensor civitatis est mise en place afin de veiller sur les intérêts des plus faibles de la cité (Mannino 1984 ; Pergami 1995 ; Frakes 2001 ; Silvestrova 2003). L'un des intérêts majeurs de la question réside dans la délimitation des compétences du defensor civitatis au regard de celles de l'évêque (se reporter à Frakes 2001, 195-229).


L'episcopalis audientia a fait l'objet de multiples études récentes qui tendent à souligner son rôle d'instance arbitrale en connexion avec les tribunaux locaux (Crifò 2009, 141 et notes 148-149, Rinolfi 2010, Sirks 2013). Néanmoins, de nombreux points restent dans l'incertitude parmi lesquels la question, encore discutée de l'authenticité ou non de Sirm. 1 et de ses rapports avec CTh. 1.27.1.




Les Lettres de saint Augustin découvertes par J. Divjak (les Lettres 8*, 9*, 10* et 24*) soulignent que, loin de l'ignorantia iuris, l'évêque se montre fin connaisseur du droit de son temps et permettent de mieux comprendre les contours de l'episcopale iudicium. Telle la Lettre 8* : saint Augustin s'y adresse à l'évêque Victor à propos d'une plainte déposée contre lui par un Juif dénommé Licinius (8*, 4-16). Augustin commence par rappeler l'objet de la plainte : Licinius aurait racheté de tout petits champs (agelli) vendus autrefois par sa mère et aurait été exclu de ceux-ci alors qu'il en était possesseur de plein droit (eum qui optimo iure possidebat) après que Victor ait acheté à sa vieille mère l'ensemble de ses biens. Victor aurait alors invoqué la légitimité de son titre d'achat, à charge pour Licinius d'agir contre sa mère en garantie contre l'éviction. Pour Augustin, la réponse de Victor relève de l'ignorance du droit (ignorantia iuris) : « De nul droit le possesseur n'a pu être exclu. » Augustin avertit ensuite l'évêque Victor qu'il risque d'être poursuivi pour invasio (8*, 26 : cum matre sua vero prorsus litigare non noscitur, sed cum illo qui res eius inuasit, in quo facto nolo inueniatur fraternitas tua). L'un des intérêts de la lettre d'Augustin réside dans l'avertissement qui doit permettre, grâce à une transaction, d'éviter la sentence épiscopale proche d'un arbitrage forcé (8*, 35 : Melius est autem, ut a tuo carissimo fratre commonitus facias quod iustum est, quam ut ista causa veniat ad episcopale iudicium).





Comme le souligne F. Pergami, nonobstant le caractère incertain et contradictoire des sources, il ressort une double tendance en matière processuelle : d'une part, le recours au tribunal impérial paraît sous divers aspects, exclu ou gravement limité, d'autre part, l'Empereur fait figure de juge suprême, par le biais de la consultatio ante sententiam demandée par un juge lite pendente ou par la voie extraordinaire de la supplicatio ou encore, après appel, en tant que troisième degré de juridiction (Pergami 2007, 2 ; 25 et supra, 1) A. 2).







B. Le procès aux IV-Ve siècles


Dans le prolongement du Principat (Coriat 2012), les formes et surtout l'esprit du procès cognitoire sont à la base du procès (Crifò 2009, 143). La procédure extra ordinem triomphe et connaît des évolutions progressives qui trouvent leur aboutissement sous Justinien (De Giovanni 2007, 291-301).




1. Le procès civil




L'abolition des iuris formulae


Le procès civil, devenu hybride, présente des contours souples. D'après un passage du Code de Justinien, le procès formulaire, après un déclin progressif, aurait pris officiellement fin en 342 avec l'abolition des iuris formulae, CJ. 2.57 (58).1.




La portée originaire de la constitution de Constance et Constant est discutée : abandon définitif du procès per formulas (récemment De Giovanni 2007, 299) ou abolition plus générale du formalisme dans les actes juridiques (De Francisci 1960 ; Bassanelli Sommariva 2001) ? Quoi qu'il en soit, l'expression iuris formulae, inconnue du droit classique, reflète la disparition progressive de la formule dans son sens technique propre à la procédure formulaire (Bassanelli Sommariva 2001, 400 et infra).





De Dioclétien à 342, les formules n'ont pas disparu mais servent de modèles à l'appui de nouvelles actions judiciaires extra ordinem ; de même, les interdits constituent un exemplum à suivre dans les extraordinaria iudicia (CJ. 8.1.3 ; Fercia 2010, 137 et infra). La procédure évolue entre continuité et adaptations (De Giovanni 2007, 125-127 etn. 295 ; 298).


Après 342, il est possible que la pratique judiciaire ait disposé d'un liber comprenant les clauses édictales et les formules adaptées et transformées, avancées par les parties qu'il s'agisse de l'invocation du rapport juridique (intentio) ou des motifs aptes à empêcher la condamnation (exceptio, duplicatio etc), au moins jusqu'à la fin du IVe siècle (en ce sens, De Francisci 1960, 44 ; 46). Tel semble le cas en Occident comme le suggèrent les allusions de saint Augustin à une formula litis (Aug. De quant. anim. 57, Barbati 2012, 547-548 etn. 64) et celle de Symmaque (Ep. LXXIV, a. 395-397) aux « inanités de la procédure et aux assemblages des anciennes formules » (inania fori et sutelae veterum formularum).


La procédure paraît continuer de suivre le modèle accusatoire mais le juge bénéficie d'un nouveau pouvoir d'enquête de type inquisitorial (Amelotti 2010, 306 ; Botta 2010, 60-61). Le nouvel office du juge civil, écho des transformations de la procédure pénale (De Giovanni 2007, 299 et infra) et de « l'administrativisation de la justice », transforme les contours de la procédure civile.


Le demandeur prend l'initiative du procès par la citation de son adversaire. Le procès se déroule ensuite en trois phases, dégagées par Simon 1969, 13-33 à propos du procès civil sous Justinien : le principium litis qui commence par la première comparution des parties, suivie de l'invocation par celles-ci des différentes exceptions et de l'exposé contradictoire de l'objet du litige (exposé du demandeur, acceptation du défendeur) qui lie l'instance (litis contestatio) ; le medium litis, phase de débats et d'examen des preuves ; le prononcé de la definitiva sententia.




L'articulation des procès civil et pénal est réglée par Constantin en matière de dépossession violente (CTh. 9.10.3), Laquerrière-Lacroix 2004, 352-356.










La citation de l'adversaire


L'initiative du procès revient au demandeur. Le juge ne peut agir d'office (Goria 2010, 30) mais l'évolution de la citation en justice montre que le juge se voit attribuer un rôle de plus en plus actif (en ce sens, Gaudemet, Chevreau 2014, 489).


La (litis) denuntiatio.— En 322, Constantin réforme la citation (CTh. 2.4.2). Le demandeur cite le défendeur par le biais d'un document écrit (libellus denuntiationis) soumis au contrôle de l'autorité publique (gouverneurs de provinces ou titulaires du ius actorum conficiendorum) et non pas par une simple testatio privée, acte privé muni de témoignages (Lévy 1998, 318 ; Lévy 2012, 473).




La citation exclusivement privée de la procédure classique est abolie (Gaudemet, Chevreau 2014, 489).





Le demandeur présente ainsi un libelle contenant le libre exposé de sa réclamation contre le défendeur (identité des parties, nature du droit allégué, objet et exposé sommaire des moyens de la requête) et la demande d'ouverture du procès ; l'écrit fait ensuite l'objet d'un enregistrement apud acta (De Giovanni 2007, 299 ; De Francisci 1960, 41).




Comme l'a montré J.-Ph. Lévy, Constantin s'inscrit dans la continuité en généralisant le concours de l'autorité publique, caractéristique de la procédure suivie, tout au moins en Égypte dès le Haut-Empire (Lévy 1998, 255-256).





Après examen du bien-fondé de la requête du demandeur, le juge peut décider de faire signifier la denuntiatio au défendeur par l'un de ses agents. En réponse, le défendeur doit faire enregistrer à son tour et dans le délai de 4 mois un libelle contradictoire ou libellus contradictionis (contradictorius), au risque d'encourir un jugement par défaut.




À propos du libellus contradictionis (contradictorius), CTh. 2.14.1 ; IT. 2.14.1 ; CTh. 10.10.27.5. CTh. 2.14.1 et IT. 2.14.1. En réponse aux abus des puissants, demandeurs à un procès en revendication, la pratique s'était développée pour les défendeurs de faire mention du nom d'un puissant dans leur libelle contradictoire (Santucci 1996, 340-348).





La litis denuntiatio sera utilisée au IVe-début du Ve siècle avant de disparaître au milieu du Ve siècle, supplantée par la citation par libelle (Gaudemet, Chevreau 2014, 489).


La citation par libelle.— Au moins au début du Ve siècle, est attesté l'écrit appelé libellus conventionis (ou libelle de citation en justice, Collinet 1932, 3 ; 14) dans lequel le requérant, souvent assisté d'un avocat, expose ses prétentions, les moyens de droit invoqués et demande au juge l'autorisation de citer son adversaire (Gaudemet, Chevreau 2014, 489-490).


Déposé au greffe, le libelle introductif d'instance est ensuite transmis au juge. Dès lors est constituée la postulatio simplex (ou simple demande d'autorisation de poursuite en justice) aux effets juridiques importants pour le demandeur : celui-ci a deux mois pour poursuivre le procès, il s'oblige, en outre, à payer les frais du procès et à exécuter la sentence (Gaudemet, Chevreau 2014, 490).


Une fois saisi, le juge peut refuser ou accorder l'autorisation de citer l'adversaire (en délivrant un « permis de citer » selon Collinet 1932, 14-15 ; 57).


S'il l'accorde, la citation est ordonnée et l'objet de la poursuite est communiquée au défendeur par l'editio actionis (communication de l'action au défendeur, Collinet 1932, 14-15 ; 58-59).


Désormais, le juge joue un rôle actif dans la comparution des parties (en ce sens, Gaudemet, Chevreau 2014, 489).




Sur la distinction entre libellus conventionis et editio actionis, Collinet 1932, 91sq. Pour approfondir l'étude du contenu du libellus conventionis qui n'indiquerait pas nécessairement le nom de l'actio qu'entendrait exercer le demandeur, se reporter à Collinet 1932, 37-55.


Remarquons que le CTh. n'emploie pas l'expression editio actionis, à l'inverse de celle d'editio rescripti qui pourrait faire allusion à la notification d'un rescrit à l'adversaire (CTh. 2.4 ; 2.4.4 ; 2.4.5).


La citation par rescrit. Sur la possibilité d'introduire une instance par le biais d'un rescrit, Gaudemet, Chevreau 2014, 490-491 ; De Marini Avonzo 1996).










Le déroulement de l'instance. Le principium litis


Après le règlement des questions préalables concernant l'identité des parties et de leurs procureurs (Collinet 1932, 15), le procès commence.


Lors de leur comparution, le demandeur puis le défendeur, assistés de leurs avocats, développent devant le juge leurs prétentions et moyens de défense puis exposent contradictoirement l'objet du litige (narratio et contradictio).




Une constitution occidentale de 379 (CTh. 4.6.2 = CJ. 7.48.4), précise au vicaire la procédure à suivre en cas d'incidents de compétence. Les exceptions d'incompétence doivent être soulevées par les parties avant la litis contestatio. La constitution semble viser le recours en appel de l'une des parties invoquant l'incompétence du juge ayant rendu le jugement (ne quemquam litigatorum sententia non a suo iudice dicta constringat). En effet, si le juge s'est déclaré compétent et a rendu son jugement à la fois sur la compétence et sur le fond, la voie d'appel au vicaire est ouverte : celui-ci jugera à la fois sur la compétence et sur le fonds.










La litis contestatio


La litis contestatio désigne l'acte processuel (CTh. 4.14.1.1) qui clôt la première phase.




La nature et les effets de la litis contestatio du procès postclassique sont discutés. Pour De Giovanni 2007, 300, l'expression désignerait l'institution du contradictoire. Selon Collinet, la narratio se confondrait avec la litis contestatio (Collinet 1932, 15). La litis contestatio du procès postclassique diffère de celle de la procédure formulaire comme le souligne le titre CJ. 3.9 De litis contestatione qui ne comprend qu'une seule constitution datée de 202. L'expression figure dans CTh. 1.1.10 ; IT. 1.2.10 ; IT. 2.4.2 ; IT. 2.4.4 ; CTh. 2.12.7 ; IT. 2.17.7 ; CTh. 4.14.1.1 ; CTh. 5.18.1.5. La litis contestatio n'a plus d'effet fixateur définitif ni d'effet extinctif, mais a néanmoins pour effet de délimiter les contours juridiques du procès (voir Gaudemet, Chevreau 2014, 493).





Seules sont admises à poursuivre le procès les personnes légitimes – iustae legitimaeque personae, legitimae personae –, CTh. 2.4.4 ; 4.22.1 ; IT. 4.22.1 ; CTh. 4.22.6 ; IT. 4.22.6 ; CTh. 8.18.1.3 ; 10.10.27.5.







Le medium litis


Dans la seconde phase ou medium litis, le juge, au cours d'une ou plusieurs audiences, examine les preuves rapportées par les parties et entend les plaidoieries.


En matière probatoire, les interventions législatives des IV-Ve siècles s'incrivent dans la tendance générale à l'« administrativisation » de la justice et participent aux nouveaux contours du procès. Néanmoins, il ne faut pas occulter une certaine continuité dans le traitement juridique des preuves : en effet, le titre De fide testium et instrumentorum (CTh. 11.39) fait écho à la rubrique de instrumentis du « Code » Hermogénien (Cons. 6, 16), probablement présente dans le « Code » Grégorien (Puliatti 2010, 105 etn. 6 ; Archi 1981, 1859-1862). Certes, le titre CTh. 11.39 ne revêt pas le degré de systématisation de la matière auquel parviendront les compilations justiniennes (Archi 1981, 1858-1859 souligne le caractère arbitraire et occasionnel de la législation) mais son contenu montre que les interventions des législateurs successifs entrent dans une conception globale du procès (Puliatti 2010, 105-106). Sont caractéristiques du droit de la preuve aux IVe-Ve siècles l'importance du serment – iusiurandum – (De Giovanni 2007, 300), la prise en considération par les législateurs du progrès général du recours à l'écrit (Archi 1981, 1614-1668 ; 1870-1879), la nécessité de deux témoignages suivant la règleunus testis nullus testis (Vincenti 1989, 170 sq.), le recours aux présomptions ou praesumptiones (De Giovanni 2007, 300) et l'essor des prescriptions (infra).




Dans le cadre du procès en revendication, la charge de la preuve fait l'objet d'innovation sous Constantin au nom de l'équité afin d'assurer la protection des nouvelles maîtrises foncières (CTh. 11.39.1), Laquerrière-Lacroix 2004, 389-409.





D'après CTh. 2.18.1 (a. 321), le juge doit jouer un rôle actif dans la délimitation des contours de l'affaire à juger par ses discussions, interrogations, demandes, propositions et ajouts, même si l'action en justice a été définie par les parties (ubi actio partium limitata sit), tout en œuvrant au respect du contradictoire au sens large (ut contentiones non occursu iudicis sed satietate altercantium metas compresserint).


Dans cette phase, les parties présentent leurs affirmations sous le contrôle du juge. Celui-ci oriente les parties et peut mettre en œuvre des mesures d'instruction (plena inquisitione, plena instructione) pour rassembler, de manière exhaustive, tous les éléments du procès (ne quid novi resideat) qui devront être soumis à la sentence du juge ou à celle du Prince (sive definienda sit causa per iudicem sive ad nostram scientiam referenda). La phase d'instruction tend à l'établissement des faits qui devront faire ensuite l'objet du jugement (Puliatti 2010, 114-116).


La recherche de l'exhaustivité des faits, au civil, par le biais de mesures d'instruction trouve son corollaire, au pénal, dans la quête de la veritas, d'où la présence de l'expression dans l'interprétation de CTh. 2.18.1 (IT. 2.18.1) et dans CTh. 11.39.1 ainsi que l'impression de confusion entre les procédures civile et pénale. Or, la sentence du juge, comme celle du Prince, ne visent que la conclusion de la controverse entre les parties et la consécration judiciaire d'un droit de nature privée ; le procès civil continue de se distinguer du procès pénal et d'abord par son objet (voir les remarques d'Amelotti 2010, 304-308).


Avant de rendre sa sentence, le juge peut soumettre l'affaire au Prince. Le juge demande alors une consultatio ante sententiam (CTh. 11.30) et adresse au Prince une relatio (CTh. 11.29), Pergami 2003, 2007 ; Demicheli 2003 et supra.




Les Relationes de Symmaque en offrent une belle illustration, en particulier les Rel. XVI ; XIX ; XXII ; XXVIII ; XXXI ; XXXIII ; XXXVIII ; XXXIX ; XLIX. Symmaque s'exprime en ces termes dans la Rel. XIX, 10 : « Et voilà pourquoi, ému par ces ambiguïtés, j'ai réservé le soin de dénouer la totalité au verdict inspiré de Votre Toute-Puissance. De fait, sur un sujet douteux, l'unique voie du salut est de consulter en tout point ce qui est divin ou proche de Dieu. Les pages jointes ont repris les mémoires et compléments des parties. Quand la justice de Votre Majesté les aura soupesées, je la prie, par une délimitation achevée, de poser les bornes d'un procès vétilleux » (Trad. J.-P. Callu).










Le prononcé de la definitiva sententia


À la clôture de l'enquête, le juge rend une sentence qui revêt l'autorité de la chose jugée (CTh. 4.6). Pour être valable, la sentence doit trouver son origine dans le libelle du requérant (CTh. 4.17.4) et être consignée par écrit après avoir fait l'objet d'une lecture aux parties.


Le procès civil est désormais tourné vers la restitution de la chose ou le paiement de la créance (Levy 1951, 203-205). La condamnation n'est pas nécessairement pécuniaire mais correspond à la prestation due ou à la condamnation à la restitution de la chose litigieuse (condamnation ad ipsam rem), De Giovanni 2007, 300 ; Gaudemet, Chevreau 2014, 494. Il est possible au juge de condamner le défendeur comme le demandeur.


Le jugement doit conduire à la consécration d'un droit effectif, le droit à l'exécution du jugement. L'exécution, assurée par le juge, prend la forme d'une exécution en nature, sur les biens ou, exceptionnellement, sur la personne.




À propos de l'exécution de la sentence, De Giovanni 2007, 301 ; Gaudemet, Chevreau 2014, 495-496.













2. Le procès pénal


La procédure pénale se transforme. Modèle accusatoire ? Modèle inquisitoire ? Combinaison des deux modèles avec prédominance de l'un ou de l'autre ? Toutes les approches ont été avancées par la doctrine (bibliographie du chapitre). Le caractère ambigu des textes offre prise à de multiples interprétations. Prédominance du caractère accusatoire (Pietrini 1996) ou inquisitoire du procès pénal (Pergami 2007 ; De Giovanni 2007, 291-298 ; 277n. 320 et bibliographie ; Santalucia 2011) ? La doctrine la plus récente privilégie le modèle inquisitoire (Santaluccia 2011).


Si la persistance de l'accusation émanant d'un particulier ne semble pas soulever de doute (CTh. 9.1), la procédure pénale offre assurément au juge un large pouvoir inquisitorial (sur l'ensemble de la question, Santalucia 2011 ; 1993 ; Botta 2010, spéc. 75 sq.), orienté vers la recherche de la veritas.




À propos de l'importance de la quête de la vérité en droit tardif et de ses précédents en droit classique, Puliatti 2010 ; Cascione, Masi 2013, 53-162.





L'initiative du procès pénal revient-elle nécessairement en premier à l'accusateur qu'il s'agisse d'accusation publique ou privée (Pietrini 1996) ? La question suscite des débats (Santalucia 2011).




Les femmes n'ont pas le droit général d'accuser mais peuvent se porter accusatrices dans les procès les concernant elles-mêmes ou leurs familles (CTh. 9.1.3). Sur les délateurs, Rivière 2002.





Le législateur entend protéger l'innocent des accusations calomnieuses. L'accusateur, simple particulier, doit procéder à l'inscriptio (CTh. 9.1.8 ; 9.1.11) et risque la peine qu'il fait courir à l'accusé en cas d'accusation infondée (CTh. 9.10.3).




Le principe de la retorsion de peine à l'encontre des calomniateurs est repris, par exemple, dans CTh. 9.1.19 pr (= CJ. 9.46.10 ; Br. 9.1.11 pr.) : calumniantes ad vindictam poscat similitudo supplicii, expression qui deviendra un adage médiéval.





Dans le déroulement du procès pénal, le juge met en œuvre un large pouvoir inquisitorial : il mène l'enquête, procédant à l'audition des témoins et à l'interrogatoire du prévenu (De Giovanni 2007, 294). Dans ce cadre, le recours à la question (CTh. 9.35) est réglementé et généralisé. Le recours à la torture judiciaire est interdit durant certaines périodes (Pâques : CTh. 9.35.4 ; Quadragesima : CTh. 9.35.5 ; CTh. 9.35.7) et tient compte du statut de l'accusé.




Ainsi, un palatin doit, en principe, être exempté du recours à la quaestio sauf s'il est clairement prouvé qu'il a falsifié la signature du Prince (CTh. 9.35.1) ; de même pour les décurions (sauf cas de maiestas ou pratique de la magie, CTh. 9.35.2), pour les principales (CTh. 9.35.6) et pour les membres de l'ordre sénatorial (CTh. 9.35.3). Mais, dans les procès pour atteinte à la Majesté du Prince (maiestatis causa), aucun privilège statutaire ne vaut : tous les statuts sont mis sur un pied d'égalité (CTh. 9.35.1).


Il ne s'agit pas ici d'une innovation mais de la confirmation légale, au IVe siècle, d'une tradition devenue règle sous les Sévères (Thomas 1998, 486).





Les constitutions tendent à fixer les peines pour la plupart des crimes, les peines variant selon la qualitas personarum (De Castro-Camero 1999 ; Giglio 2007).




Par exemple, CTh. 9.21.1 en matière de faux-monnayage : si l'infraction est vérifiée, le juge applique la peine prévue par la loi, variable suivant le sexe et la condition du coupable : décurion ou fils de décurion (exil perpétuel), plébéien (condamnation perpétuelle assortie de la confiscation des biens), ou encore esclave (peine capitale).





Le rôle du juge se borne à vérifier si l'infraction a été commise, à contrôler l'exactitude des faits allégués par le requérant, puis à rendre son jugement et appliquer la peine prévue par la loi (légalité des peines), sans graduation possible (Santalucia 1998, 140).


La sentence, lue en public, doit être consignée par écrit.


Quant à l'effectivité de l'exécution des condamnations, celle-ci est difficile à saisir (Bassaneli Sommariva 1996).







3. Le contrôle du Prince


Le contrôle de l'Empereur s'exerce au sommet de la pyramide judiciaire par le biais de la procédure de l'appel au Prince (Pergami 2000, 2001, 2007 ; Gaudemet 1981), voie de recours ordinaire, en constant essor depuis les Sévères (Coriat 2012).


Le Code Théodosien lui consacre le titre CTh. 11.30 : « Des appels, de leurs sanctions et des consultations » (De appellationibus et poenis earum et consultationibus), repris au CJ. 7.62 De appellationibus et consultationibus.


Les compilateurs se sont efforcés d'institutionnaliser les compétences des organes juridictionnels mais les soixante-huit constitutions échelonnées entre 312 ou 313 et 429, comprises sous CTh. 11.30, révèlent le caractère souple de la structure pyramidale de l'organisation juridictionnelle, modelée sur la structure administrative (supra).


Le contenu des constitutions réfute l'existence d'une hiérarchie au sens strict : aucune disposition ne traite expressément des degrés de juridiction qui semblent fluctuants lorsqu'ils apparaissent indirectement dans les sources, aucune ne définit clairement les domaines de compétence des juges des degrés inférieurs et du tribunal impérial (en ce sens, Pergami 2001, 175-176).


Néanmoins, le Prince couronne cette structure en tant qu'ultime degré de juridiction. Ainsi l'appel des sentences des gouverneurs de province doit être porté devant le préfet du prétoire : CTh. 1.5.2-3 ; CTh. 11.30.16 ; CTh. 1.5.10 ; CTh. 11.30.67 (Pergami 2001, 179-181). Mais il est interdit aux provinciaux de porter appel des décisions des préfets du prétoire, représentants directs du Prince, au nom du respect de la majesté impériale – CTh. 11.30.16 (a. 331) – sauf s'ils invoquent la crainte du gouverneur : dans ce cas, ils peuvent porter leur litige devant le tribunal impérial – CTh. 11.34.1 (a. 331) –, confirmée par CTh. 11.34.2 (a. 355).




Lorsqu'il s'agit des provinces de l'Italie suburbicaire, l'appel doit être porté devant le praefectus urbi, CTh. 11.30.13. Sur la question de l'appel au Sénat, De Giovanni 2007, 300-30.





Le succès de la consultatio ante sententiam et de la relatio s'explique par la nécessité de recourir au Prince en tant que juge suprême (De Giovanni 2007, 300 et supra).
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