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    Présentation

    Souvent tenu pour violent et désordonné, le Moyen Âge
ne l’est cependant pas comme nos contemporains se l’imaginent.
Car la violence – un terme alors rarement utilisé,
une réalité aux manifestations extrêmement variées – fonde
un rapport et un ordre social sur lesquels l’État impose progressivement
son contrôle, mais sans jamais en renier le
principe.

S’inscrivant dans la suite des travaux de l’historienne
Claude Gauvard, qui représentent un tournant dans la définition
de la violence comme objet historique à part entière,
ses nombreux élèves se saisissent du sujet pour lui rendre
hommage dans cet ouvrage. Leurs contributions témoignent
de la vigueur d’une approche extrêmement sensible
aux apports de l’anthropologie, de la sociologie et du droit,
qui oblige à regarder autrement le jeu social et politique au
Moyen Âge.
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Violences souveraines. D’une tradition universitaire à un objet historique



François ForondaMaître de conférences à l’Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne. 2003 – La privanza ou le régime de la faveur. Autorité monarchique et puissance aristocratique en Castille (XIIIe-XVe siècle)









Depuis un siècle et demi environ, une tradition d’origine allemande impose dans l’Université, essentiellement dans le domaine des sciences humaines, que, lorsqu’un professeur prend sa retraite, ses élèves, ses collègues et ses amis lui offrent des « mélanges » [1] . Ces « mélanges » sont le livre que forment leurs contributions, lequel donne lieu à une « remise » au dédicataire un temps après son départ. Ce dernier revient donc à cette occasion à l’Université, où il découvre alors seulement – ou feint de découvrir – l’existence de cet aimable complot d’hommage. Ne nous y trompons cependant pas, la tradition des mélanges reste profondément ambiguë, à tel point que certains universitaires refusent nettement de s’y plier ou que leurs organisateurs en viennent parfois à produire des anti-mélanges, car s’y joue quelque chose de terrible, qui relève d’une mise au tombeau. Le livre offert a certes pour avantage de rendre cette cérémonie triomphale – en ce sens un médiéviste ne peut pas s’empêcher d’établir un rapport entre le livre et l’effigie qui dans les funérailles royales françaises, depuis Charles VI, représentait le corps glorieux de la royauté, celui qui jamais ne meurt [2]  –, mais la dimension crépusculaire demeure. Et elle est d’une extrême violence pour celui à qui cet hommage est rendu, lequel « revient » le jour de la remise au sein de son ancienne communauté professionnelle. La violence est aussi au rendez-vous pour ceux qui se chargent d’organiser et de réaliser cet hommage, lesquels ont souvent pris la succession, ou sont et seront, à un moment donné, en situation de le faire. À la satisfaction de l’hommage rendu et reçu, à l’allégresse des retrouvailles autour d’une potatio, se mêlent immanquablement la tristesse du départ et l’angoisse de la relève. Un tel heurt d’émotions fait de la préparation et de la remise des mélanges un moment d’une rare intensité, dont ne rend pas toujours bien compte le genre issu de ce rituel de passage si particulier. Mais c’est peut-être cela même la fonction profonde du genre : canaliser la charge émotionnelle que recèle le rituel, voire la sublimer.

Cette fonction est bien entendu au cœur de ce livre sur les Violences souveraines au Moyen Âge. Mais le lecteur n’y trouvera pas les divers éléments formels – la biographie du dédicataire, sa bibliographie, les témoignages de ses amis et collègues, la tabula gratulatoria… – permettant de le rattacher au genre des mélanges. Car si les élèves de l’historienne Claude Gauvard ont souhaité ne pas déroger à cette tradition, ils ont décidé de l’interpréter de manière à donner à leur hommage une autre envergure, conforme à la très haute idée qu’ils se font de la carrière, de l’œuvre et du magistère de leur « patronne ». Cet hommage prend la forme d’un triptyque reposant sur une prédelle. Le panneau central est formé de ce volume, Violences souveraines au Moyen Âge. Travaux d’une École historique, que publient les Presses Universitaires de France dans la collection « Nœud gordien » dirigée par Lucien Bély, Claude Gauvard et Jean-François Sirinelli. Davantage fidèle aux règles de l’ouvrage collectif qu’à celles des mélanges, la perspective de ce panneau central coordonné par François Foronda, Christine Barralis et Bénédicte Sère s’organise selon deux lignes de fuite : un problème – Violences souveraines – que Claude Gauvard a fortement contribué à ériger en objet historique à part entière, nous y reviendrons ; des auteurs – tous docteurs au moment de l’annonce du départ à la retraite de Claude Gauvard – dont l’ambition, en se saisissant de cet objet qui porte l’inimitable signature du maître, est de montrer que la dédicataire a fait école, depuis cette tribune que fut son séminaire de recherche à la Sorbonne entre 1992 et 2009. Et le sous-titre – Travaux d’une École historique –, que certains ne manqueront pas de trouver quelque peu exagéré car le paysage de l’histoire ne permet plus aujourd’hui l’émergence de véritables écoles historiques, restait la moins mauvaise des solutions pour souligner cette réalité plus modeste – faire école – mais indéniable et assez rare pour qu’elle mérite d’être ainsi soulignée. Cette réalité est d’ailleurs plus large qu’il n’y paraît. Le lecteur aura remarqué en effet, en découvrant la liste des contributeurs, avec indication de leur position, de l’année de soutenance de leur thèse et de l’intitulé de celle-ci, que ces auteurs ne sont pas tous des « élèves » de Claude Gauvard au sens universitaire, c’est-à-dire qu’elle n’a pas dirigé nominalement leurs thèses, mais ils ont souhaité s’afficher ici comme tels, et actualiser ainsi leur dette à son égard, aux côtés de ses élèves directs.

Ceux-ci n’avaient pas tous soutenu leurs thèses lorsque Claude Gauvard a annoncé son départ à la retraite, et les plus anciens de ses élèves ont souhaité ne pas exclure les plus jeunes de cet hommage, car en décider autrement eût été trahir l’esprit profondément généreux de son magistère. Aussi fut-il décidé dès les premiers échanges de les associer, et même davantage encore : de les mettre sur le devant de la scène au moment de la « remise », en leur demandant d’organiser pour cette occasion, les 26 et 27 mars 2010, un dernier séminaire ou plutôt une dernière école doctorale, aux Archives nationales et à la Sorbonne. Car nous sommes nombreux parmi les élèves de Claude Gauvard à avoir fait nos premières armes dans le cadre des journées d’études de l’École doctorale d’histoire de l’Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne, qu’elle a dirigée à la suite de Denis Woronoff entre 1998 et 2005, lesquelles constituent aujourd’hui une belle série d’Hypothèses [3] . Il semblait par conséquent essentiel de leur offrir cette chance, et leur panneau viendra se situer à gauche du panneau central du triptyque en 2011, du côté du cœur en quelque sorte, lorsque les actes de ces journées coordonnées par Yann Potin, Émilie Rosenblieh et Antoine Destemberg seront publiés par les Publications de la Sorbonne. Ce sera là l’occasion d’une « remise » ultérieure à Claude Gauvard.

Le second panneau latéral du triptyque, celui de droite, sera découvert en même temps que le panneau central lors de ces journées d’études et de « remise » des 26 et 27 mars. Sous le titre Un Moyen Âge pour aujourd’hui, ce volume coordonné par Nicolas Offenstadt, Olivier Mattéoni et Julie Claustre, que publient également les Presses Universitaires de France, dont on comprend ainsi à quel point leurs directeur et responsable éditorial, Michel Prigent et Paul Garapon, ont accordé à cette entreprise d’hommage un indispensable soutien, ce volume, donc, donnera à voir l’ampleur de l’engagement universitaire, intellectuel et républicain de Claude Gauvard, au travers des évocations et contributions de ses maîtres, pairs, collègues et amis, français et étrangers. Les règles des mélanges – y compris un comité d’honneur – sont ici pleinement respectées, et les bibliothécaires n’auront donc aucun mal à classer cet ouvrage dans leurs catalogues. Enfin, lors de ces journées d’études et de remise des 26 et 27 mars, les lecteurs et le public pourront découvrir une prédelle aux couleurs ravivées dont quelques personnes seulement connaissent pour le moment le secret.

Sur cette prédelle repose donc un panneau central dont le sujet est la violence au Moyen Âge. C’est là un sujet que n’a pas cessé de travailler Claude Gauvard depuis sa thèse d’État, sur lequel elle donnera prochainement de nouveaux compléments, notamment sur la peine de mort [4] . Son grand apport est d’avoir montré que la violence était un rapport et un ordre social, sur lesquels l’État impose progressivement son contrôle, mais sans jamais en renier le principe. Il y a donc dans la violence une dimension fondatrice et structurante que Claude Gauvard s’est évertuée à creuser, avec des outils souvent empruntés aux sociologues, aux anthropologues, aux juristes, aux linguistes ou encore aux informaticiens. Le lecteur comprendra dès lors que le triptyque avec prédelle qu’il ne pourra contempler en entier qu’en 2011 n’est pas tant destiné à servir au culte d’une « patronne/madone » qu’à celui d’une certaine idée de l’Histoire dont elle est une admirable zélatrice, celle d’une histoire totale, élancée dans son ambition, curieuse dans ses objets, affranchie dans ses questions et aventureuse dans ses méthodes.

Cette Histoire permet aujourd’hui de voir autrement et dans toute son épaisseur le jeu social et politique à la fin du Moyen Âge. Quelques mots suffiront à faire sentir cette rénovation, et ils sont autant de champs d’études que Claude Gauvard a repérés, essartés puis remembrés, jusqu’à donner à la « violence » un finage considérable : femmes, honneur, rumeur, opinion publique, émotions, rituels, vengeance, grâce, sujétion, majesté… Aucun classement n’est réellement satisfaisant, car tout est lié. Mais cette litanie a au moins le mérite d’indiquer un sens conforme à sa perception de la société médiévale, où la norme et l’ordre public se construisent autant de bas en haut que de haut en bas, dans une diffuse et constante interaction. L’État ne se situe donc ni au-dehors ni au-dessus de cette interaction [5] . Il n’émerge et ne s’institue comme tel que parce qu’il se situe dans sa continuité et en est strictement dépendant, et destiné dès lors à répondre à une demande comme le montre cette dynamique essentielle de la requête, de l’enquête et de la réforme [6] , ou encore celle de la grâce sollicitée et accordée. C’est là le fondement d’une souveraineté efficace.

Ce sont ces champs et cette interaction sociopolitique que les élèves de Claude Gauvard ont décidé, après s’être réunis, d’explorer à leur tour sous le titre Violences souveraines au Moyen Âge. Comme le montre, à la suite de cette introduction, la liste des intitulés de leurs thèses, dont les soutenances s’échelonnent entre 1996 et 2006, leurs points de départ sont divers et parfois assez distants du « pays de connaissance » au cœur du finage gauvardien. Leurs explorations forment comme un dernier séminaire de recherche assez cohérent dans son propos, qui vise lui aussi à trancher ce nœud gordien que forme la société médiévale.

Ce propos s’organise autour de trois axes. Le premier – procédures et gouvernement judiciaire – est une plongée dans le monde du droit et de la justice, des conflits et des procès, du crime et de la peine, des auxiliaires de justice et des prisons ; un monde de femmes et d’hommes pris dans un jeu dont ils tirent parfois avantage, mais qui plus souvent les dépasse et les casse, celui de la concurrence entre des juridictions et entre des pouvoirs enclins à poser leurs limites et leurs puissances en les soumettant. Le deuxième axe – la part du négatif – prend de la distance par rapport aux sources juridiques et judiciaires qui forment la principale assise des contributions du premier. Plus varié dans ses sources, cet axe l’est également dans les situations rapportées et les questions envisagées, celles de l’honneur, de l’émotion, de la renommée, de l’opinion publique, de l’information et de la ritualité. Cette variété fait émerger un autre jeu, plus diffus peut-être, celui des comportements, ou plutôt celui de leur dérèglement, un désordre sans lequel n’est pas compréhensible l’aspiration à l’ordre, sa définition et son application. Enfin, le troisième axe – le choc souverain – envisage la façon dont le prince impose finalement ses règles à ce jeu sociopolitique, par la composition ou la confrontation. Au plus près de lui, ses parents et la noblesse voient leur identité profondément remise en cause par sa volonté d’afficher à leurs dépens sa différence souveraine, laquelle est parfois perçue comme une menace tyrannique contre laquelle la résistance est légitime.







Notes du chapitre
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        Première partie. Procédures et gouvernement judiciaire



« Pugio malignitatis ». Violence du procès et prudence de la procédure



Yves MausenProfesseur d’histoire du droit à l’Université de Montpellier. 2002 – Veritatis adiutor. La procédure du témoignage dans le droit savant et la pratique française (XIIe-XIVe siècle), dir. Jean-Marie Carbasse









« C’est le propre du juge que d’être armé du sceptre de l’équité ; de l’accusateur, que d’être ceint du poignard de la méchanceté ; du défendeur, que d’être muni du bouclier de la protection ; du témoin, que d’être signalé par la trompette de la vérité » [1] . Voilà la vision saisissante que proposent un petit nombre de traités de procédure médiévaux de la fin du XIIe siècle et qu’Alcuin déjà avait exprimée par la bouche de maître Albinus, interrogé par Charlemagne dans son Dialogua de rethorica et uirtutibus [2] . Que l’image soit rhétoricienne ne doit pas nous interdire de la prendre au sérieux comme paradigme pour une relecture du procès romano-canonique médiéval ; qu’elle se soit développée en Europe septentrionale et dans un contexte théologique marqué [3]  doit tout au plus nous alerter sur la coexistence de cultures de pensée individuelles au sein du ius commune. Le procès serait donc une arme (un poignard, pugio) entre les mains d’un demandeur animé par des sentiments fondamentalement mauvais (la méchanceté, malignitas). Autrement dit, il n’est pas cet instrument de paix sociale auquel on se plaît parfois à le réduire [4]  et la mécanique extrêmement précise imaginée par les auteurs du droit savant ne témoigne pas d’une confiance aveugle en ses capacités à rendre justice mais d’une méfiance essentielle envers ses possibilités à créer de l’injustice. Dans cette optique, le procès ne représente en effet pas tant une chance pour rétablir un équilibre un temps rompu qu’il constitue un risque d’installer une déstabilisation définitive au sein des rapports sociaux. Aussi est-il indispensable d’asseoir sa pratique sur une technique de la prudence, qui garantisse les parties contre les manœuvres de leur adversaire, mais qui, au-delà, vienne au secours de certaines catégories particulières de justiciables et, même, avantage systématiquement le défendeur ou l’accusé.



La protection des parties

D’une certaine façon, c’est l’ensemble des règles de procédure qui, ayant pour raison d’être de permettre à la vérité d’advenir, doivent empêcher les parties de tourner le procès à leur propre avantage. La récusation des témoins de l’adversaire en est probablement l’illustration la plus importante [5] . Mais, plus spécifiquement, protéger les parties l’une contre l’autre passe avant tout par un contrôle a priori de leur comportement, à travers l’obligation qui leur est faite de fournir certaines cautions et, surtout, de prêter serment.

Concernant les premières, Tancrède, l’auteur de l’un des ordines iudiciarii les plus influents du XIIIe siècle [6] , en connaît plusieurs. Le demandeur doit ainsi s’engager à ce qu’« il persévérera dans l’affaire jusqu’à la fin du litige et l’achèvera, soit par ses propres soins, soit par ceux de son procureur » et qu’« il entreprendra la listiscontestation dans les deux mois » [7] . Il s’agit d’éviter à la fois qu’il fasse traîner les débats et qu’il lance des poursuites injustes. Les sanctions qui sont attachées à cette double garantie le montrent, la première pouvant s’interpréter comme une peine à l’égard du demandeur qui perdrait son procès : « s’il apparaît qu’il a lancé le procès de façon injuste, il donnera à l’accusé la dixième partie du litige compris dans le libelle […], ou, si la litiscontestation n’a pas été faite, il indemnisera l’accusé du double de l’ensemble du dommage […] » [8] . À son tour, le défendeur doit fournir une satisdatio parallèle « qu’il restera jusqu’à la fin du litige » [9] . Cependant, à son époque, Tancrède constate la désuétude de cette pratique romaine, au moins pour ce qui est du demandeur [10] .

Aussi, le moyen le plus régulièrement mis en œuvre pour exercer une maîtrise sur la conduite du procès et l’intention qui gouverne celle-ci réside-t-il dans le serment de calomnie. Contrairement à celui que les témoins doivent prêter, il ne porte pas de ueritate dicenda, mais, pourrait-on dire, de falsitate tacenda ; il est orienté non pas sur une connaissance objective d’injustice mais sur un sentiment subjectif de justice. En cela il prolonge les cautiones tout en dépassant leur objectif purement technique. Ne pas agir dans un but de calomnie mais parce qu’on croit être dans son bon droit, ne pas nier ce que l’on croit être vrai, ne pas produire sciemment de fausses preuves, ne pas recourir à des mesures dilatoires, ne pas soudoyer le juge [11]  : voilà les mésusages de la procédure que proscrit ce serment prêté par chaque partie [12]  après la litis contestatio [13] , « pour que, à partir des aveux des parties, la vérité resplendisse davantage en pleine lumière et pour que les parties soient déchargées des preuves et pour que la force des jugements soit préservée » [14] . Cette triple portée explique pourquoi le serment de calomnie, pratiqué au civil comme au criminel [15]  et même devant arbitres [16] , a toujours été considéré comme plus important que les cautiones, au point que les parties peuvent renoncer à celles-ci d’un commun accord mais ne sauraient échapper à celui-là, sous peine de perdre ipso facto le procès [17]  : « on commande d’y procéder non pour l’avantage des personnes privées mais pour l’utilité commune » [18] .

C’est que ce qui est en jeu ici n’est précisément pas la victoire de telle partie mais le triomphe de la vérité grâce à un procès aussi équitable que possible [19] . Mais qu’une personne privée impliquée dans un procès soit de celles à qui l’État doit le secours, et voilà que l’utilité commune peut s’identifier aux intérêts d’une partie.




La protection des personnes pitoyables

Ces infortunés, le droit canonique les appelle personæ miserabiles et la pitié qu’ils éveillent se traduit principalement en une protection judiciaire accrue [20] . À l’origine se trouve une constitution de Constantin, qui avait entendu mettre à l’abri les pupilles et les veuves « ou les personnes dignes de pitié [miserabiles] » de certains inconvénients d’un procès en leur accordant le double privilège de ne pouvoir, en tant que défendeurs, être contraints de quitter leur province pour comparaître en justice et de pouvoir, en tant que demandeurs, bénéficier, contre un adversaire puissant, du soutien de la compétence juridictionnelle impériale [21] . Dans le Décret de Gratien, toute une distinctio est consacrée à identifier et les personnes concernées et les moyens pour les aider [22] . Veuves et orphelins, esclaves affranchis ou enfants exposés, il s’agit de tous ceux qui sont sans défense (indefensæ) et sur qui Dieu Lui-même commande de veiller [23]  – une tâche que se partagent l’Église et le pouvoir séculier, notamment par le biais de leurs juridictions respectives [24] . À l’égard d’une veuve par exemple, les officialités sont déclarées compétentes rationæ personæ, sous la condition toutefois que le juge séculier ait fait preuve de négligence, afin que la justice due aux veuves ne devienne pas synonyme d’injustice pour les autres [25] .

Non contents qu’un recours efficace aux tribunaux soit ainsi assuré aux plus petits, les spécialistes de procédure, Tancrède en tête, réfléchissent à la manière de les favoriser plus activement, notamment lorsqu’ils prennent l’initiative des poursuites. Une première mesure consiste à leur faciliter l’accès à l’assistance juridique : alors que l’exercice de ce type d’activités leur est normalement interdit, les membres du clergé peuvent leur offrir leurs services en tant qu’avocats [26] . Mais c’est dans le domaine du droit de la preuve que le bouleversement de l’ordo est le plus spectaculaire. Par exemple, la reine des preuves, l’aveu, ne peut ainsi être opposée au pupille [27]  et la charge de la preuve peut être transférée au défendeur en cas de répétition de l’indu demandée par un pupille [28] . Surtout, on étend aux personæ miserabiles le traitement réservé par la jurisprudence romaine aux causæ fauorabiles [29] , à savoir qu’en cas d’ambiguïté ou de doute – lorsqu’un collège de juges ordinaires est partagé à égalité entre deux sentences ou lorsque les témoins produits de part et d’autre se valent – elles doivent l’emporter. Vers 1185, Pillius le premier opère ce rapprochement [30] . Tancrède s’en inspire dans la suite [31] . Est réaffirmée ainsi l’absence d’arbitraire du juge en matière d’appréciation des preuves testimoniales : il doit non seulement les peser en fonction de critères objectifs [32]  mais encore, en l’absence de ceux-ci ou lorsque ceux-ci ne permettent pas de départager les deux groupes de témoins, se prononcer pour une partie déterminée a priori et de façon abstraite par les règles de procédure :

Mais s’il y en a autant pour une partie que pour l’autre et également bons, ou bien de plus nombreux de la part d’une partie et de plus dignes de la part de l’autre de telle sorte que la dignité puisse égaler le nombre, que doit faire alors le juge ? Je réponds : qu’il absolve alors le défendeur […], puisque nous devons être plus enclins à absoudre qu’à condamner […] et parce qu’il faut suivre les témoins qui penchent en faveur d’une sentence humaine […]. Et il est vrai en général qu’il faut se prononcer pour le défendeur lorsque l’égalité règne entre les témoins, sauf si la partie du demandeur mérite plus les faveurs [fauorabilior], comme lorsqu’elle prend fait et cause [stat] pour la liberté, la dot, le testament, la légitimation, le pupille, la veuve, l’orphelin, le fisc, l’Église ou quelqu’autre chose ou personne qui mérite les faveurs [fauorabili], car alors il faut se prononcer pour le demandeur […] [33] .


Derrière les personæ miserabiles, qualifiées de fauorabiles et même de fauorabiliores pour l’occasion, pointe ainsi enfin son nez celui qui mérite la commisération en raison non pas de son statut personnel mais de sa situation processuelle : le défendeur, respectivement l’accusé. Pour Tancrède, les catégories de personnes que nous venons d’évoquer ne constituent qu’autant d’exceptions pro actore au principe que représente le fauor rei [34] .




La protection du défendeur

Voilà le sens de l’adage savant in dubio pro reo et de l’idée romaine qu’« il est en effet préférable de laisser impuni le forfait d’un malfaiteur plutôt que de condamner un innocent » [35] , dont même le droit coutumier septentrional se saisit, sous une forme il est vrai plus aporétique [36] . Pareille attitude ne répond pas seulement à un appel canonique à la miséricorde [37]  (qui ne fait d’ailleurs qu’écho à l’exhortation romaine à la bienveillance [38] ) ; elle est bien plutôt motivée par la conviction intime que le premier devoir du juge consiste à prendre conscience des dangers du procès, qui sont d’autant plus importants qu’il est impossible à l’homme de s’élever définitivement au-dessus du doute [39] . Aussi convient-il, dans les cas de figure évoqués à l’instant à propos des personæ miserabiles, de se prononcer pour la sentence « la plus humaine », c’est-à-dire celle qui est favorable au défendeur ou à l’accusé, soit qu’elle le libère totalement, soit qu’elle corresponde à la condamnation la moins sévère. Bien évidemment, il doit en aller ainsi à plus forte raison lorsque le demandeur ou l’accusateur a été dans l’incapacité de prouver quoi que ce soit. En tout cela les auteurs savants, dont Tancrède [40] , n’ont qu’à suivre la voie déjà toute tracée par les jurisconsultes romains et empruntée par les auctoritates canoniques [41] .

Le fauor rei s’exprime cependant également – même si c’est de façon moins éclatante – dans les différentes étapes qui mènent à la sentence. Il ne s’agit pas alors de se contenter de constater que l’actor a manqué son but et d’en tirer les conséquences, mais au contraire d’agencer le procès, de la façon la plus subtile, pour qu’il échoue dans son entreprise. En matière de contumace par exemple, celle du demandeur a des effets plus radicaux : dans cette hypothèse, le défendeur n’est pas simplement envoyé en possession, laissant à son adversaire comme dernière solution d’argumenter de proprietate – comme ce serait le cas pour le demandeur dans la situation inverse [42]  –, mais, dans certaines circonstances, est libéré, « aucun retour vers l’affaire n’étant réservé au demandeur » [43] . De même, au criminel, en l’absence de litiscontestation, l’accusé contumace est encore entendu après l’écoulement d’un délai d’un an [44] , alors que l’accusateur qui néglige de se présenter devant le juge « après n’est plus entendu » [45] . De façon comparable, à propos du serment de calomnie, Pillius enseigne que le défendeur qui refuse de le prêter est certes considéré comme ayant avoué et condamné en conséquence, mais à nouveau il n’y a rien de définitif dans sa situation : là où le demandeur perdrait purement et simplement son action, le défendeur peut non seulement revenir sur un refus initial, mais encore interjeter appel de la sentence en question. Et le glossateur de justifier cette position pour des raisons d’humanité et par le fait que le juge doit plutôt absoudre que condamner [46]  ! Quant aux moyens de preuve, le défendeur voit encore sa tâche facilitée, puisque, si le demandeur ne peut exiger d’avoir accès aux écrits qui sont entre les mains de son adversaire, celui-ci, pour établir le bien-fondé de son exception, peut bel et bien réclamer ceux du demandeur [47] .

Pour techniques que soient ces dernières mesures, elles n’en montrent pas moins clairement le parti pris pour la « victime » du procès : le défendeur, qui n’a d’autre choix que de le subir. À l’évidence, dénoncer les temere litigantes [48]  ou refuser de reconnaître à certaines catégories de personnes suspectes la capacité d’agir en justice [49]  ne suffit pas, aux yeux des médiévaux, pour empêcher que le procès ne représente une menace. Aussi, loin de chercher à instaurer l’égalité entre parties, la procédure n’a de cesse de déséquilibrer leurs relations au détriment du demandeur et les canons du Décret en appellent d’autant plus assidûment à l’impartialité du juge [50]  qu’il remplit son office dans un cadre ouvertement favorable au défendeur. À cet égard, il paraît significatif que l’exception romaine au principe du fauor, à savoir le fait pour la décision retenue d’être ouvertement inique [51] , n’est guère accueillie par les médiévaux [52] . Comme si l’équité devait être garantie à un autre niveau, plus fondamental peut-être.
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La légitime défense occupe une place importante dans l’évolution des systèmes pénaux de la fin du Moyen Âge. La définition des crimes et leur châtiment connaissent alors une réorganisation profonde, sous l’impulsion d’une justice d’État s’imposant autant par la grâce que par la rigueur. Comme l’a montré Claude Gauvard, les lettres de rémission de la Chancellerie royale ont contribué à criminaliser l’homicide en le distinguant de l’assassinat et en soumettant sa qualification à des critères qui visaient aussi bien l’intention de l’auteur que les circonstances de l’acte [1] . L’homicide sans préméditation était, il est vrai, facile à pardonner, lorsqu’il se présentait comme la riposte immédiate à un honneur blessé [2] . Il s’agissait là d’une violence légitime, admise par la société et contre laquelle le roi ne pouvait imposer la rigueur de sa justice [3] . La Chancellerie fut donc amenée à justifier nombre de crimes par la légitime défense, afin que les tribunaux acceptent la rémission, et les victimes la paix, en renonçant à la vengeance [4] . Cette assimilation était d’autant plus aisée que la légitime défense constituait un fait justificatif tant au regard de la coutume que du droit savant, qui admettaient qu’on pût opposer la violence à la violence pour protéger son corps ou ses biens, si la riposte était proportionnée à l’attaque [5] . La doctrine romano-canonique précisait que l’agression devait être injuste, le péril imminent et que seule une riposte immédiate et nécessaire pouvait justifier les dommages causés à l’agresseur [6] . Ainsi, les juristes de la fin du Moyen Âge avaient déjà tracé les grandes lignes d’une théorie de la légitime défense que la doctrine moderne et contemporaine n’a fait que compléter [7] .

La situation était moins claire en droit romain, qui fut pourtant, en cette matière, la matrice du droit savant médiéval [8] . En effet, si les Pères de l’Église, fidèles au Décalogue, condamnaient moralement tout homicide, même pour protéger la vie [9] , le Digeste faisait de la légitime défense un principe général du droit (D., 1, 1, 3). Cependant, héritier de la casuistique romaine, le Corpus juris civilis n’en tirait pas une théorie d’ensemble, mais utilisait cette notion pour justifier des exceptions ponctuelles à l’application rigoureuse de la loi. Ainsi pouvait-on déroger à la lex Cornelia de sicariis, qui réprimait le meurtre : le Code de Justinien acceptait l’homicide de quiconque constituait une menace pour sa vie (C., 9, 16, 2), tandis que le Digeste justifiait celui du voleur de nuit qu’on ne pouvait épargner sans se mettre en danger (D., 48, 8, 9). La lex Aquilia, gouvernant la responsabilité, pouvait aussi être écartée : les Institutes admettaient l’homicide du brigand, si la fuite était impossible (Inst., 4, 3, 2), et le Digeste justifiait celui du voleur, si l’on craignait pour sa vie et qu’on ne pouvait se défendre autrement (D., 9, 2, 5, pr.). Le droit romain avait donc déjà défini deux des conditions actuelles du fait justificatif : le péril imminent et la riposte nécessaire. Mais ces éléments n’étaient constitutifs que d’une légitime défense du corps. La protection des biens était abordée dans un autre contexte : l’interdit unde vi, offert à la victime d’une dépossession violente pour récupérer son immeuble. Cette protection possessoire était accordée à tous, même aux détenteurs illégaux (D., 43, 16, 1, 30), mais la reprise violente, en état de légitime défense, en était exclue sous certaines conditions (D., 43, 16, 1, 28). Ainsi, le Digeste admettait qu’on expulse violemment un envahisseur, si la riposte était immédiate et proportionnée à l’attaque (D., 43, 16, 3, 9). Cette obligation de proportionnalité était aussi inscrite dans le Code (C., 8, 4, 1).

Les conditions réunies par le jus commune étaient en fait distinctes en droit romain, qui les rattachait à des situations fort différentes : la riposte à un péril mortel exigeant une attaque imminente et une défense nécessaire ; la riposte à une dépossession violente imposant une défense immédiate et proportionnée à l’attaque. Ce n’est donc pas dans le Corpus juris civilis qu’il faut chercher une théorie générale applicable à tous les cas de figure. Or, la Glose ordinaire d’Accurse († 1263), achevée vers 1230, présente déjà, sur cette question, un système pratiquement abouti. Ainsi, pour comprendre comment la doctrine médiévale a construit une théorie de la légitime défense, il faut interroger ces premiers civilistes que sont les Glossateurs, qui contribuèrent à l’acculturation juridique de la société féodale entre la fin du XIe siècle et le milieu du XIIIe siècle. Ce sont en fait les premiers résultats de cette enquête, si chère à notre dédicataire, que nous allons esquisser à présent, en examinant successivement l’apport des Glossateurs aux notions de légitime défense du corps et de légitime défense des biens.




La défense du corps

En droit romain, l’homicide en état de légitime défense n’était admis que si la fuite était impossible et le danger de mort imminent. Ces conditions, visant autant l’attaque que la riposte, furent reprises et précisées par les Glossateurs. On le voit avec les Casus Codicis de Guillaume de Cabriano, composés vers 1157 à partir de notes prises aux cours de Bulgarus († 1166), l’un des Quatre Docteurs bolonais [10] . Expliquant la loi Is qui aggressorem (C., 9, 16, 2) à la lumière du Digeste et des Institutes, l’auteur rappelait qu’une victime qui tuait son agresseur, alors qu’elle pouvait échapper à la mort, était coupable d’homicide [11] . Selon lui, on tuait impunément celui qu’on ne pouvait épargner sans encourir un danger, non au regard de la personne de l’agresseur (persona), mais de la réalité de l’attaque (substantia) [12] . Les circonstances constituaient donc l’élément essentiel du fait justificatif. La doctrine médiévale approfondit cette question en discutant l’attitude à adopter vis-à-vis du voleur. La loi des XII Tables avait en effet introduit une distinction majeure entre le voleur de nuit et le voleur de jour : le premier pouvait être exécuté sur-le-champ ; le second seulement s’il se défendait avec une arme. Dans les deux cas, l’agressé devait appeler à l’aide pour attester la légitime défense [13] . L’effort des Glossateurs consista à expliquer cette différence.

Une glose irnérienne au Digeste interprétait déjà le fragment du titre Ad legem Aquiliam (D., 9, 2, 4, 1), autorisant sans condition l’homicide du voleur nocturne, à l’aune du titre Ad legem Corneliam (D., 48, 8, 9), qui ne l’admettait qu’en cas de nécessité [14] . Guillaume de Cabriano reprit cette solution en précisant que l’homicide du voleur de nuit, même non armé, ne se justifiait que parce qu’on ne pouvait s’emparer de lui autrement. Répondant au même principe de nécessité, la distinction entre voleurs nocturne et diurne était donc fondée en droit, mais aussi en équité, étant donné la gravité particulière du crime consistant à troubler le repos de la victime au cœur de la nuit [15] . La Glose ordinaire consacra cette solution : l’homicide du voleur de jour ne se justifiait qu’en cas de péril de mort, car il pouvait être capturé ou du moins reconnu par la suite et donc poursuivi en justice, à la différence du voleur nocturne [16] . La nuit constituait ici une circonstance aggravante. Les Glossateurs rapprochaient cette situation de celle décrite par la loi Gracchus (C., 9, 9, 4, 1), qui prévoyait une peine minorée pour le mari ayant tué l’amant de sa femme hors du cadre fixé par la lex Julia de adulteriis, si l’adultère avait été nocturne. Cette analogie permettait aussi d’expliquer l’obligation d’appeler à l’aide : comme le mari trompé, l’agressé devait ameuter des témoins pour prouver le délit [17] .

Réfléchissant à la légitime défense du corps dans le cadre de la lex Aquilia, la doctrine s’attacha aussi à préciser les conditions dans lesquelles la responsabilité de l’agressé pouvait être engagée. Il en allait ainsi du dommage causé à un tiers lors de la riposte. Le Digeste postulait la responsabilité de l’agressé en cas de coups et blessures involontaires sur un innocent (D., 9, 2, 45, 4). La Glose ordinaire relia cette solution à la notion d’erreur sur la personne, indiquant qu’il fallait alors tenir compte de la réalité objective du dommage et non de l’intention de l’agressé [18] . La réponse était exactement inverse pour une riposte excessive. À partir du casus d’un aubergiste ayant crevé l’œil d’un voleur lors d’une échauffourée, le Digeste justifiait les coups et blessures de l’agressé sur l’agresseur, s’ils étaient involontaires (D., 9, 2, 52, 1). Reprenant cette solution, Placentin († 1182) rappelait qu’on ne devait pas blesser intentionnellement un voleur capturé, mais qu’en cas de coup involontaire, la faute reposait sur l’agresseur qui s’était lui-même placé en situation périlleuse [19] . C’était donc, cette fois, l’intention de l’agressé qui déterminait son degré de responsabilité.

Parallèlement à cet effort d’analyse, la doctrine relia diverses parties du Corpus traitant de la légitime défense du corps. Elle assimila ainsi le brigand évoqué dans le Code et dans les Institutes au voleur des XII Tables ou à l’agresseur de la loi Is qui aggressorem (C., 9, 16, 2) [20] . Elle rapprocha surtout la figure de l’agresseur des criminels décrits dans les lois Liberam (C., 3, 27, 1) et Opprimendorum desertorum (C., 3, 27, 2) [21] . Certes, ces passages du Code ne visaient pas la légitime défense, mais l’exécution privée de la vengeance publique (publica ultio). Cette notion n’était pas sans lien avec la précédente, puisqu’elle permettait à tout citoyen de tuer impunément le pilleur de nuit, le bandit de grand chemin ou le déserteur résistant à son arrestation. L’individu n’agissait toutefois plus pour sa défense, mais pour celle de la société. Cette législation avait par ailleurs l’avantage de justifier l’homicide du criminel par deux principes semblant faire écho à la proportionnalité et à l’immédiateté de la légitime défense des biens : la possibilité d’infliger la mort à celui qui veut la donner et l’opportunité d’agir à temps plutôt qu’après coup [22] . C’est peut-être cette proximité conceptuelle qui amena le Liber Tubingensis et les Exceptiones Petri – deux sommes provençales du milieu du XIIe siècle – à réunir la défense du corps et celle des biens sous une même obligation de riposte proportionnée [23] . Ce rapprochement consistait en fait à appliquer à la légitime défense du corps une condition propre à celle des biens. Azon († apr. 1229) paracheva cette innovation en ajoutant l’immédiateté à la proportionnalité [24] . Les deux critères se retrouvent enfin dans la Glose ordinaire pour justifier tout acte défensif face à un péril de mort [25] . Ainsi, au début du XIIIe siècle, la doctrine était parvenue à redéfinir les conditions de la riposte à une atteinte corporelle suivant les dispositions de la légitime défense des biens.




La défense des biens

Le droit romain ne justifiait les actes commis pour défendre ses biens qu’en cas de riposte immédiate et proportionnée. Les Glossateurs insistèrent aussi sur ces conditions. La Summa Trecensis, composée en Provence entre 1135 et 1150 par un certain maître Géraud, interprétait le passage du Code posant l’obligation de proportionnalité (C., 8, 4, 1) à l’aune d’un fragment du Digeste ajoutant l’immédiateté (D., 43, 16, 3, 9) [26] . Dans la plupart des développements sur la défense des biens, c’est l’expression inculpatae tutelae moderatio, tirée de la loi Recte possidenti (C., 8, 4, 1), qui finit par désigner la proportion légitime de la riposte, laquelle se fondait avant tout sur la stricte réciprocité des armes utilisées [27] . Azon proposait cependant d’adapter cette réciprocité aux inégalités naturelles, l’arme pouvant suppléer la faiblesse physique d’une personne agressée à mains nues [28] . La Glose ordinaire accepta cette solution, mais renversa la proposition en évoquant le cas d’une victime dépossédée par une personne misérable : suivant l’avis de Jean Bassien, Accurse jugeait l’usage de la violence tout à fait disproportionné sur un tel agresseur [29] .

Concernant l’immédiateté, les Glossateurs admettaient, à l’instar du droit romain, qu’une riposte différée fît perdre à l’agressé la possession de son bien. L’agresseur bénéficiait alors de la protection possessoire contre tous, y compris contre sa victime [30] . À l’inverse, suivant une fiction déjà formulée dans le Digeste, un bien immédiatement repris par l’agressé était censé ne jamais lui avoir été soustrait (D., 43, 16, 17) [31] . Placentin précisa les conditions de la riposte immédiate en évoquant le flagrant délit (flagrante maleficio) et en rapprochant la situation de l’agressé de celle du père découvrant l’adultère de sa fille [32] . La victime devait agir toute affaire cessante, en ameutant ses amis, voisins et parents pour expulser l’agresseur [33] . Azon poursuivit cette réflexion en affirmant qu’un agressé qui aurait consacré une année entière à préparer sa riposte serait toujours censé avoir agi immédiatement [34] . La Glose ordinaire déniait toutefois à ce dernier la possession du bien dans l’intervalle, tout en admettant qu’une fois réintégré, l’agressé pourrait en jouir comme s’il ne l’avait jamais perdu [35] . La question de l’immédiateté permit aussi aux Glossateurs de réfléchir sur la présomption de légitime défense des biens. Les débats sur ce sujet sont rapportés par Azon [36] . Selon Jacques de Porte Ravenne († 1178), l’un des Quatre Docteurs, on devait présumer que l’agressé avait agi légitimement, si les coups et blessures portés à l’agresseur avaient été immédiats. Mais, pour Jean Bassien, cette présomption n’était pas irréfragable, car il fallait d’abord prouver qu’il avait frappé pour se défendre et non pour se venger. Cette solution, qui devint celle de la Glose ordinaire, se fondait sur l’interprétation d’un fragment du Digeste qui avait déjà servi à justifier les blessures involontaires en cas de légitime défense du corps (D., 9, 2, 52, 1) [37] .

Parallèlement à cette réflexion sur les conditions de la riposte, les Glossateurs ont enrichi la notion romaine, grâce aux apports de la légitime défense du corps. C’est la figure du voleur qui leur a permis de relier la protection du corps à celle des biens. Ainsi, dès le milieu du XIIe siècle, Guillaume de Cabriano autorisait l’homicide en état de légitime défense des biens : glosant la loi Recte possidenti (C., 8, 4, 1), il réalisa une composition en mosaïque à partir de fragments du Code et du Digeste, dont l’un visait le meurtre du voleur (D., 9, 2, 5, pr.) [38] . Mais seule la mise en danger de la vie du possesseur pouvait justifier l’homicide. Cela n’en revenait pas moins à introduire dans la légitime défense des biens une notion jusqu’alors réservée à celle du corps : le caractère nécessaire de la riposte. Si l’agressé avait usé de violence, alors qu’il pouvait défendre ses biens autrement, il était coupable de voie de fait. Poursuivant l’assimilation, Azon affirma qu’on pouvait tuer un voleur de nuit, en cas de menace sur les biens, même si l’homicide du voleur de jour restait limité à la défense du corps [39] . Son opinion fut reprise par la Glose ordinaire, qui justifiait l’homicide du brigand et du voleur nocturne en cas de légitime défense des biens [40] . Au début du XIIIe siècle, la doctrine admettait donc qu’on pût tuer pour défendre ses biens face à certains agresseurs. Dans cette situation, en plus de l’immédiateté et de la proportionnalité, on devait réunir les conditions de la légitime défense du corps : un danger imminent sur son bien et une riposte strictement nécessaire. En somme, dans leur souci de relier les différentes parties du Corpus pour en approfondir le sens, les Glossateurs sont parvenus à réunir sous une même notion des situations juridiquement distinctes en droit romain, jetant ainsi les bases d’une théorie d’ensemble de la légitime défense.
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