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Introduction


Histoire du droit : deux mots apparemment simples et de sens bien connu. Chacun sait, ou croit savoir, ce qu’est l’histoire et ce qu’est le droit. L’histoire du droit s’inscrit naturellement à l’intersection de ces deux ensembles… Mais encore ? De quoi va-t-il être question, tout au long de ces 128 petites pages ? Quelques précisions liminaires s’imposent.

Le droit, d’abord. Les juristes, premiers concernés, ont donné au cours des temps des réponses variables. Le droit est « l’art du bon et du juste », selon tel juriste romain ; ou encore l’art de « rendre à chacun le sien ». Aujourd’hui, plutôt qu’un art, le droit est volontiers considéré comme une science : on parle des « sciences juridiques » (au pluriel !), voire des « sciences juridiques et politiques ». Pourtant le droit, pas plus que la politique, n’est une science exacte : les mêmes causes n’y produisent pas toujours les mêmes effets. Un art, donc, mais lequel ? Celui du législateur qui « porte » la loi ? Celui du juge qui « dit » le droit ? Celui des professionnels qui le pratiquent ? Celui de la doctrine qui le commente ? Les approches du droit sont multiples, ses domaines sont nombreux : on parle volontiers aujourd’hui du droit de ceci, ou de cela. Il n’y a pas un secteur de l’activité humaine qui n’ait « son » droit spécial… Mais le droit en tant que tel – le droit considéré dans son « essence » – ne se laisse pas si aisément cerner.

S’il existe un noyau permanent du droit, c’est aux philosophes qu’il appartient de le dégager. Ils s’y évertuent depuis des siècles et l’histoire de cette recherche, celle de la philosophie du droit, fait partie intégrante de l’histoire générale du droit. Mais d’autres ouvrages de cette collection abordent ces aspects du droit, en particulier : La Philosophie du droit (no 857) et Le Droit naturel (no 2806). On s’attachera donc ici, plutôt qu’à l’histoire du concept de droit, à celle des formes concrètes qu’il a prises au cours des temps et aux vicissitudes de sa formulation. Depuis très longtemps, les hommes ont conscience d’obéir à des règles de comportement social, familial, individuel, qu’ils ressentent comme obligatoires et dont ils admettent, de ce fait, qu’elles soient sanctionnées. Ces règles se sont exprimées selon des modalités très diverses tout au long de l’histoire : donner une idée, forcément sommaire, de cette « historicité » des normes juridiques, tel sera donc notre propos.

L’histoire, maintenant. Du grec istoria : « recherche » ou « enquête », volonté de savoir. Lorsque Hérodote, au milieu du Ve siècle av. J.-C., donne à ses récits de voyage, pour la première fois, le titre d’Histoires, il n’entend pas s’enfermer dans le passé, dans un propos de pure curiosité pour des temps révolus : il veut expliquer à ses lecteurs grecs le monde tel qu’il est au moment où il parle, tout en éclairant ce présent, chaque fois que c’est utile, par une « recherche » du passé. Telle est la vocation de l’histoire en général, et de l’histoire du droit en particulier. Le droit, comme tous les autres « arts », est essentiellement historique. Quelle que soit l’institution ou la règle considérée, elle s’explique au moins en partie par le passé – qu’elle le prolonge, qu’elle l’infléchisse ou qu’elle cherche à en briser le cours. Les mots du droit, ses concepts, ses mécanismes et ses règles ne sont pas nés d’hier, de la volonté arbitraire d’un législateur. Le droit français, les autres droits européens sont les héritiers d’une évolution longue et complexe. Il va de soi que l’on ne pourra pas, dans un ouvrage aussi bref, entrer dans tous ses détails. On s’en tiendra aux grands traits. Il faudra évidemment simplifier – quitte à renvoyer, pour des analyses plus complètes, à d’autres ouvrages déjà publiés dans cette collection : l’Histoire du droit public français (no 755), l’Introduction historique au droit privé (no 408), l’Histoire du droit pénal (no 690), l’Histoire de la justice (no 137), Les 100 dates du droit (no 3922), etc.

Au surplus, l’évolution des systèmes de droit n’est pas toujours parfaitement claire. Sur beaucoup de points, les spécialistes discutent. Si les événements historiques sont par nature figés dans le passé, en revanche l’histoire comme démarche intellectuelle n’est jamais achevée. Beaucoup reste encore à découvrir, nombre d’hypothèses doivent être vérifiées ; certaines seront confirmées par de nouvelles découvertes, d’autres seront modifiées, écartées, remplacées par des hypothèses nouvelles : tel est le métier de l’historien. L’histoire du droit, comme les autres champs historiques, est donc toujours en chantier. On voudra bien ne pas l’oublier en lisant le présent ouvrage, synthèse provisoire de connaissances en constante évolution.

Au début, le droit est dit/dicté par les dieux, ou par Dieu. En Orient, c’est le temps des codes divins, listes de commandements absolus imposés à une humanité obéissante. Vient ensuite, en Grèce et à Rome, un temps où les lois, sans cesser de faire référence aux dieux, deviennent de plus en plus humaines ; aux codes entièrement dictés par les dieux succède un droit de plus en plus énoncé ou découvert par les hommes (chap. I). Rome lègue à l’Occident, et donc au monde, un droit déjà très riche ; il s’enrichit encore, par diverses voies, tout au long de ce millénaire que nous appelons, si improprement, le Moyen Âge (chap. II). Vient ensuite, pour le royaume de France auquel il nous faudra ici réduire notre propos, le moment d’un « droit national », expression juridique de l’indépendance française (chap. III). Et enfin, il y a deux siècles, la réduction du droit à la Loi, puis aux Codes ; jusqu’à aujourd’hui où émerge, dans la surabondance des normes, un nouveau pluralisme (chap. IV).








CHAPITRE PREMIER
Du droit dit par les dieux au droit fait par les hommes



Ce premier chapitre de l’histoire du droit embrasse une période très longue. Aux époques les plus anciennes, quelle que soit la civilisation considérée, le droit, ou plutôt les normes qui s’imposent aux hommes dans tous les aspects de leur vie, sortent de la bouche des dieux (I). Après quoi, à des périodes très différentes selon les civilisations, le droit devient l’affaire des hommes. Cela ne signifie cependant pas que les considérations religieuses soient totalement exclues de la sphère juridique, mais simplement que les deux domaines sont désormais distingués. Ce processus de distinction commence en Grèce et à Rome, puis il se poursuit, non sans vicissitudes, dans le contexte de l’Occident chrétien. C’est surtout l’histoire du droit romain qui nous retiendra ici, successivement dans ses origines (II), sa phase classique (III) et son époque tardive (IV) ; après quoi il faudra dire un mot des débuts du droit canonique, corps de règles fondées sur la parole de Dieu, mais formulées par des hommes qui s’en font les interprètes (V).



I. – Le droit dit ou dicté par les dieux

Ce droit dicté par les dieux prend au départ la forme de règles coutumières, qui s’imposent par la seule croyance collective qu’elles sont d’origine sacrée. Un réseau touffu de rites obligatoires et d’interdits enserre la vie des hommes. Dans un second temps, ici ou là, la parole des dieux se fait plus précise : la divinité parle elle-même, en général par l’intermédiaire d’un homme privilégié qui, après avoir entendu la parole divine, en rapporte la teneur aux hommes. Telle est la fonction, dans les civilisations orientales, des rois-prêtres. Ainsi Hammourabi, au XVIIIe siècle avant notre ère, se présente-t-il comme un simple transmetteur de la parole de Šamaš, dieu du soleil et de la justice ; une stèle fameuse le représente debout, en position d’attente, devant le dieu qui grave lui-même sur des tablettes ce que l’on appelle improprement le « code » d’Hammourabi. Il en va de même de toutes les législations mésopotamiennes : alors même que leur contenu n’est pas religieux, elles se présentent comme données ou dictées par les dieux.

La Bible s’inscrit dans le même contexte, mais ici le droit que Yahvé est censé avoir dicté à Moïse sur le Sinaï comporte une forte composante religieuse. Le Décalogue, le Code de l’Alliance, le code sacerdotal (ou Lévitique) règlent à la fois la relation du Peuple élu avec son Dieu et les relations sociales. Ce n’est pas ici le lieu de décrire ces textes, qui appellent une exégèse savante. L’essentiel est de retenir que l’origine divine de ces commandements les rend à jamais immuables, et sature l’espace juridique : il n’y a plus de place, à côté de la Loi de Dieu, pour une loi humaine. Aussi bien les anciens rois d’Israël sont-ils dépourvus de tout pouvoir « législatif » ; il ne leur est demandé que de connaître par cœur la Loi divine : « Lorsque [le roi] montera sur le trône royal, il devra écrire sur un rouleau, pour son propre usage, une copie de cette loi, sous la dictée des prêtres lévites. (…) Elle ne le quittera pas ; il la lira tous les jours de sa vie, pour apprendre à craindre Yahvé son Dieu en gardant toutes les paroles de cette loi, ainsi que les règles à appliquer. Il évitera ainsi de s’enorgueillir au-dessus de ses frères et il ne s’écartera pas de ces commandements, ni à droite ni à gauche… » (Deutéronome, 17, 18-19).

À Rome, de même, au temps des premiers rois (VIIIe-VIIe siècles av. J.-C.), le droit n’est pas encore distinct de la religion. Les comportements sociaux obéissent à un seul corps de règles, qui passent là aussi pour venir des dieux. Ainsi, selon la légende, le roi Numa aurait reçu ses « lois » de la nymphe Égérie, qu’il allait écouter au bord de sa fontaine. Ces règles de nature et d’origine religieuse étaient désignées par le mot fas, qui vient d’un vieux mot signifiant « dire ». Le fas, c’est ce que les dieux ont dit, ou ce qu’ils permettent ; nefas est ce qu’ils interdisent (d’où « faste » et « néfaste » : ce qui est approuvé ou non par les dieux). Assez vite pourtant les Romains ont distingué entre le domaine du fas, religieux par nature, et celui du droit proprement dit, le jus. Il y a là une distinction fondamentale, qui allait libérer le droit « humain » et en permettre le développement.





II. – Le droit fait par les hommes :
les débuts du droit civil des Romains

L’évolution vers la laïcisation du droit a commencé en Grèce où les dieux de l’époque archaïque, omniprésents dans la vie judiciaire, ne dictent ni n’inspirent aucun code. Au VIe siècle av. J.-C. apparaissent les grands « législateurs » humains qui donnent des lois à leurs cités : Solon et Dracon à Athènes, Lycurgue à Sparte… Mais ces règles, encore sommaires, n’ont pas dépassé le cadre de leurs berceaux originels et sont restées des législations municipales. Il en va autrement à Rome, dont le droit local allait conquérir l’univers.

Si l’on considère les deux grands « monuments » du droit romain, la loi des XII Tables d’une part, les compilations de Justinien de l’autre, plus d’un millénaire les sépare. Construit tout au long de ce millénaire, l’édifice du droit romain est impressionnant. À le considérer en lui-même, ce droit offre déjà un exemple magnifique d’histoire du droit – de développement complet d’un système juridique. Mais il est plus encore, car son histoire ne s’arrête pas à la chute de Rome : il survit pendant le haut Moyen Âge, puis reprend son développement à partir du XIIe siècle. Il constitue l’apport majeur de Rome aux siècles ultérieurs, jusqu’à l’Europe actuelle.

L’origine religieuse du droit a laissé quelques traces qui ont survécu à la royauté (abolie en 509 av. J.-C.). Aux premiers temps de la République la vie juridique est encore largement contrôlée par un collège de prêtres, les pontifes (chargés, à l’origine, de consacrer les ponts et de veiller à leur solidité). Les pontifes ont d’abord la maîtrise du calendrier judiciaire, en déterminant à leur gré les jours fastes (= conformes au fas), où il est permis de plaider, et les jours néfastes, où tout procès est impossible. Ils ont aussi la maîtrise de la procédure, dans la mesure où ils détiennent les formules précises que les plaideurs doivent prononcer, à peine de nullité, pour intenter un procès ou pour conclure un acte juridique. Comme le dira plus tard Tite-Live : « Le droit civil était caché dans le sanctuaire des pontifes. » Or ces prêtres appartenaient au groupe dominant des patriciens, tout comme les consuls qui détenaient désormais, à la place des rois chassés, le pouvoir politique suprême (l’imperium). La révélation des formules judiciaires, comme la fixation définitive du calendrier, sera donc une exigence récurrente du reste du peuple, la plèbe. C’est seulement à la fin du IVe siècle av. J.-C. que ces deux revendications seront satisfaites. En attendant, les plébéiens parviennent à limiter la toute-puissance des consuls, et singulièrement leur arbitraire judiciaire, en donnant aux grandes règles du droit civil une base fixe : la loi des XII Tables.

 

1. La loi des XII Tables. – C’est le premier et les plus prestigieux des monuments juridiques de Rome. Il constitue le fondement du droit civil – celui qui, par définition, est réservé aux citoyens romains (cives) – et sera entouré jusqu’à la fin de l’Empire d’une constante vénération. D’après la tradition, sa rédaction fut le résultat d’une campagne politique menée à partir de 462 par un tribun de la plèbe pour obtenir des patriciens que les limites de l’imperium « consulaire » soient fixées par la loi et qu’ainsi les droits de tous les citoyens, plébéiens compris, soient reconnus. Il s’agissait en somme de passer d’un régime d’arbitraire à un état de droit. Après avoir résisté quelques années, les patriciens cèdent en 454 et acceptent la création de magistrats spéciaux, les décemvirs (les « dix hommes ») « chargés de rédiger les lois au sujet de l’imperium des consuls ». Les dix premières tables ont été rédigées en 451, puis deux autres l’année suivante. Ces tables étaient des panneaux (de pierre ?) sur lesquels étaient transcrites les nouvelles dispositions du jus ; affichés sur le forum, tous les citoyens pouvaient les lire ou se les faire lire. Détruites en 390 av. J.-C. par les Gaulois de Brennus, puis en 410 apr. J.-C. lors du sac de Rome par les Wisigoths d’Alaric, les XII Tables ne nous sont pas parvenues dans leur texte original. On a essayé de les reconstituer à partir des nombreuses citations qu’en fait la littérature postérieure, en particulier les grands juristes de l’époque classique qui les ont commentées.

Le principal objet de la loi des XII Tables est de reconnaître certains droits aux citoyens et de leur donner les moyens de les faire sanctionner en justice. La loi recense donc une série de questions concrètes à propos desquelles elle donne aux particuliers des « actions », c’est-à-dire la possibilité, dans certaines conditions précises, de se faire rendre justice dans un procès. Chaque fois que les conditions énoncées par la loi sont réunies, tout citoyen peut agir en demandant à un magistrat le bénéfice d’un procès ; fondé sur une « action de la loi » (legis actio), ce procès ne peut pas lui être refusé : chaque fois que la loi a prévu une action, le magistrat (consul d’abord, préteur ensuite) est dans l’obligation de désigner un juge qui « dira le droit » dans le cadre des dispositions de la loi. Loi publique, loi égale pour tous les citoyens, loi qui s’impose aux magistrats supérieurs et limite leur imperium judiciaire : la révolution était considérable. Mais il y eut une autre révolution dans la procédure d’adoption de la loi elle-même : car une fois rédigée par les décemvirs, la loi fut adoptée par l’assemblée du peuple – les comices. La loi des XII Tables est ainsi la première des lois votées par le peuple ; elle ne devait pas être la dernière.

 

2. Les lois ordinaires. – De fait, après la rédaction des XII Tables, le droit romain a continué à évoluer. Lorsqu’il est nécessaire de poser de nouvelles règles, c’est le peuple, dans ses comices, qui y pourvoit. On appelle ces lois des leges rogatae : « lois demandées », ou plutôt « dont l’adoption est demandée ». Elle est demandée au peuple par les magistrats supérieurs (ceux qui disposent de l’imperium : un consul ou un préteur) qui ont ainsi seuls l’initiative des lois. Le projet de loi, rédigé par le magistrat, est soumis à l’assemblée du peuple. Ce vote des comices est en théorie un vote populaire. S’agit-il pour autant de démocratie directe ? En réalité les modalités complexes qui organisent l’expression des suffrages permettent de donner la prépondérance aux citoyens les plus riches : la démocratie romaine n’est en réalité que le paravent d’une oligarchie. Une fois votée, la loi est promulguée par le magistrat qui préside l’assemblée du peuple, puis portée à la connaissance des citoyens par affichage dans un lieu public.

Si la loi constituait pour les Romains l’expression la plus haute du droit civil, la République romaine n’a pas connu pour autant l’inflation législative qui caractérise notre époque. À Rome, la loi est un acte grave, et donc rare : on ne la galvaude pas. Plurimae leges, pessima res publica, disaient les Romains : trop de lois détruit l’État. Pour toute la durée de la République, entre les XII Tables et Auguste (soit quatre siècles et demi), on dénombre environ 800 lois. Encore la plupart d’entre elles concernent-elles des matières de droit public : seulement 24 portent sur des questions de pur droit privé, questions très précises dans la plupart des cas. Le reste – c’est-à-dire l’immense majorité des questions concernant les relations entre particuliers, et d’abord les relations internes à la famille – est réglé par la coutume, le mos majorum : la « façon d’être » des ancêtres. La coutume a aussi joué un très grand rôle dans les provinces, où les Romains ont laissé subsister les droits propres des peuples vaincus qui étaient bien souvent coutumiers. En 212 apr. J.-C., l’édit de Caracalla admettant tous les hommes libres de l’Empire à la citoyenneté romaine les autorisera à utiliser le droit civil, mais tout en leur laissant leurs usages locaux qui subsisteront ainsi jusqu’à la fin de l’Empire et au-delà.





III. – L’apogée du droit romain

L’époque « classique » du droit romain, c’est-à-dire celle de son apogée, est à cheval sur deux régimes politiques : les derniers siècles de la République et les premiers siècles de l’Empire (du milieu du IIIe siècle av. J.-C. au milieu du IIIe siècle apr. J.-C.). À cette époque le rôle créateur du droit revient aux préteurs, puis aux empereurs, les uns et les autres stimulés ou assistés par une doctrine vigoureuse : la jurisprudence.

 

1. Le droit prétorien. – C’est le droit qui émane du préteur, à qui incombe depuis 367 av. J.-C. la charge de la juridiction civile. Ce premier préteur ne s’occupe d’abord que des litiges entre citoyens, dans le cadre de la Ville : on l’appelle pour cette raison le préteur urbain. En 242, apparut un second préteur, spécialisé dans les litiges entre Romains et étrangers (peregrini), et que l’on appelle de ce fait le préteur pérégrin. C’est la place du préteur dans l’organisation judiciaire qui explique son rôle créateur de droit.

Au début de la République, lorsqu’un citoyen voulait intenter un procès pour faire valoir un droit, par exemple pour revendiquer une chose qu’on lui avait indûment enlevée, ou pour demander réparation d’une injure qu’on lui avait faite, il devait se présenter devant le magistrat (consul, puis préteur) en lui amenant la partie adverse, et exprimer sa demande. Cette demande devait obligatoirement respecter une procédure précise, prévue par la coutume ou inscrite dans la loi. Il y avait cinq modes procéduraux distincts, les cinq « actions de la loi ». Les plaideurs devaient s’adresser au magistrat selon des formes précises, qu’il fallait observer strictement, selon un formalisme caractéristique de toutes les procédures primitives – souvenir de l’époque où les mots du droit étaient censés avoir été dictés par les dieux. Le magistrat contrôlait la régularité formelle de la demande, après quoi il désignait un juge pour trancher le procès. Fait remarquable : ce n’est pas le magistrat, homme public, qui jugeait les procès, mais un particulier, choisi parmi les notables. Le juge entendait les parties, se faisait une opinion, puis rendait sa sentence. Cette division du procès civil en deux phases – l’une devant le magistrat, l’autre devant un juge – durera jusqu’à l’Empire. Lorsque le préteur remplace le consul, au milieu du IVe siècle av. J.-C., la procédure ne change pas. Si le plaideur se réfère à une action prévue par la loi, le préteur lui donne un juge ; si en revanche la demande ne correspond pas exactement à l’une des cinq « actions de la loi » disponibles, le procès ne peut pas avoir lieu. Pas d’action, pas de procès. Mais au cours du IIIe siècle, la rigidité de ce système devient de plus en plus gênante. Avec le développement de la puissance romaine, l’extension du territoire, l’accroissement des richesses, l’afflux dans la Ville d’étrangers de plus en plus nombreux…, de nouveaux types de litiges surgissent, que la vieille procédure ne permet plus de résoudre. Il a donc fallu l’assouplir, et ce faisant la transformer profondément : ce fut le rôle du préteur.

Puisque les actions de la loi sont insuffisantes, le préteur crée de nouvelles actions, et par là de nouvelles manières de dire le droit, au fur et à mesure que le besoin s’en fait sentir. Comment s’y prend-il ? En mettant au point, avec l’aide des juristes de métier qui forment son conseil, une formule : c’est une sorte de petit programme (il tient en quelques lignes) par lequel le préteur, en désignant le juge, lui indique de quelle manière, à défaut d’action de la loi, il peut trancher le litige. On qualifie cette nouvelle procédure de formulaire. Dans un premier temps, le préteur est parti des actions existantes pour les assouplir, les élargir, en étendre l’application à des cas nouveaux. Après quoi il a élaboré des actions out à fait nouvelles, sans aucun lien avec les actions existantes. Ainsi sont apparues, à côté des actions prévues par la loi (ou actions civiles), des actions résultant de l’initiative du préteur, les actions prétoriennes. Les préteurs ont pris l’habitude d’annoncer dans l’édit qu’ils prenaient chaque année au moment de leur entrée en fonction les innovations qu’ils comptaient introduire dans le droit. L’édit du préteur comporte donc la liste des actions que ce magistrat s’engageait à délivrer aux plaideurs qui lui en feraient la demande. Bien sûr cette liste n’était pas bouleversée chaque année : chaque préteur reprenait les actions introduites par ses prédécesseurs en y ajoutant simplement quelques innovations, le plus souvent à l’instigation des jurisconsultes ou du Sénat. Le droit prétorien fut ainsi une création continue. Prenant place à côté du droit civil proprement dit, il a permis un profond renouvellement du droit romain.

Le droit prétorien est aussi appelé « droit honoraire », car il émane d’un magistrat (titulaire d’un « honneur »). On parle aujourd’hui de « droit prétorien », et même de « droit honoraire », pour désigner la jurisprudence créatrice des tribunaux (l’apport propre des juges, la manière dont ils appliquent la loi). Mais ce rapprochement n’est pas complètement exact, car le préteur romain n’était pas un juge au sens strict. En même temps, le mot jurisprudence par lequel nous désignons aujourd’hui les décisions des tribunaux est lui-même en décalage par rapport au sens romain de ce terme, comme on va le voir maintenant.

 

2. Les débuts de la jurisprudence. – La jurisprudence, c’est d’abord, au sens étymologique, la connaissance du droit : juris/prudentia. Une connaissance avisée, réfléchie, sage : toutes nuances qui sont contenues dans le mot prudentia. Elle est développée à la fin de la République par des « sages en droit » que l’on désigne à la fois comme jurisprudents et jurisconsultes : car tout en menant une réflexion prudente sur le droit, ce sont aussi des spécialistes que les particuliers peuvent venir consulter sur des questions pratiques. En somme, ce qu’on appelle à Rome la jurisprudence correspond exactement à ce qu’est pour nous la doctrine : la réflexion fondamentale sur le droit, justifiant à l’occasion une activité de consultation. À Rome ces consultations étaient appelées des « réponses », responsa.

Au début de la République seuls les pontifes, premiers spécialistes du droit, pouvaient donner des consultations. À la fin du IIIe siècle av. J.-C., le collège pontifical perd son monopole juridique et l’on voit apparaître, après l’an 200, les premiers jurisconsultes laïques. Ce sont, au début, de purs praticiens : des hommes qui pratiquent le droit en répondant à des questions posées par leurs clients. Peu à peu cependant, au cours du IIe siècle, après la conquête de la Grèce par les Romains, la culture grecque pénètre en Italie. Les jurisconsultes se mettent à lire Platon, Aristote, les stoïciens. Et ils deviennent alors, au sens plein du mot, « jurisprudents ». Appliquant au droit les catégories générales de la philosophie, ils dépassent l’approche casuistique (le cas par cas) pour découvrir des notions abstraites. Ils passent ainsi du niveau de la simple pratique à celui de la théorie du droit. Ils publient non seulement leurs consultations, mais aussi des commentaires sur le droit en vigueur, civil et prétorien. Leurs ouvrages se veulent logiques : il s’agit d’abord d’exposer les règles, telles qu’elles apparaissent dans les divers rapports de droit, puis de les classer, de les comparer, éventuellement de les hiérarchiser. Rien de rigide, cependant, ni de systématique : c’est Cicéron qui a le mieux défini le rôle des jurisconsultes en disant qu’il leur revenait de « transformer le droit en art ». Mais cet art n’est pas seulement un exercice intellectuel plus ou moins brillant, il reste toujours lié à la pratique : c’est l’art de l’artisan. De fait, les « jurisprudents » romains prennent une part active à la vie juridique en donnant des consultations, en rédigeant des actes juridiques, en dirigeant des procès pour le compte d’un particulier. Et surtout, ce sont eux qui conseillent les préteurs successifs et qui leur inspirent, selon les besoins du moment, ces nouvelles formules judiciaires qui ont fait si profondément évoluer le droit. C’est ce va-et-vient continuel de la pratique à la théorie qui explique la grande fécondité de la jurisprudence romaine à la fin de la République.

Mais le droit évolue avec le régime politique : la transformation de la République en un régime où l’empereur, premier magistrat, s’impose désormais à tous les autres, ne pouvait pas ne pas avoir de conséquences dans le champ juridique. Alors que la jurisprudence va atteindre son apogée, la loi votée par les comices et l’édit du préteur connaissent un rapide déclin. Les comices ne sont plus réunis au-delà du Ier siècle de notre ère. Quant à l’édit du préteur, il se fige peu à peu : les préteurs successifs se contentent de le recopier sans modification d’une année à l’autre et vers l’année 130 l’empereur Hadrien demande au jurisconsulte Julien d’en donner une édition définitive. Si la loi votée par le peuple disparaît, si l’édit du préteur n’évolue plus, c’est qu’une autre source créatrice de droit a pris la relève. Cette autre source, dès lors de plus en plus puissante, c’est bien sûr l’empereur.

 

3. L’empereur, source du droit. – L’empereur hérite de l’ancien pouvoir législatif du peuple, mais par étapes. Au début du Principat il partage ce pouvoir avec le Sénat, qui légifère sous formes de sénatus-consultes « demandés » par l’empereur. Mais après l’an 200 le Sénat s’efface et le prince apparaît désormais comme la seule source créatrice de droit. L’empereur dit le droit par le biais de décisions personnelles que l’on appelle dès le milieu du second siècle des constitutions. Une constitution impériale, comme le dit le jurisconsulte Gaius vers 160, c’est ce que le princeps a « constitué » (constituit). Ce mot contient la racine st qui implique la stabilité (sto, stare), c’est-à-dire la permanence (c’est aussi la racine du mot « État », status). On distingue quatre sortes de constitutions : les édits, les décrets, les mandats et les rescrits. D’abord, comme tout magistrat, le prince a le jus edicendi, le droit de promulguer des édits, prescriptions d’ordre général. Très vite cependant les édits de l’empereur se distinguent de ceux des autres magistrats à deux égards : d’une part, ils peuvent intervenir à tout moment (et pas seulement lors de son entrée en fonctions) ; d’autre part, ils sont permanents (alors que les édits des magistrats ordinaires ne s’appliquent que pendant l’année où ils sont en charge). À côté de ces prescriptions générales, l’empereur prend aussi des décisions particulières. Les unes sont de nature judiciaire : ce sont les décrets, jugements rendus par le prince dans le cadre de son conseil. D’autres sont des instructions administratives envoyées par l’empereur à ses fonctionnaires : ce sont les mandats. Enfin l’empereur peut dire le droit par rescrit. Il s’agit d’une réponse faite par le prince à une question d’ordre juridique ou administratif qui lui a été posée, en général par un fonctionnaire. La réponse est écrite au bas de la lettre même qui contenait la question – d’où le terme de « rescrit » : re/scriptum, ce qui est écrit en retour. On a rapidement considéré qu’une réponse de l’empereur concernant un cas particulier avait vocation à régler toutes les affaires du même type : ainsi les décisions de l’empereur se rapprochent peu à peu de la loi.

De fait, dès le milieu du IIe siècle, on leur reconnaît une autorité comparable à celle de l’ancienne loi votée par le peuple : pour Gaius, la constitution impériale « a valeur de loi ». Au début du IIIe siècle, Ulpien, l’un des derniers grands jurisconsultes, cisèle une formule qui aura un grand avenir : « Ce qui a paru convenable au prince a force de loi » (Quod principi placuit legis vigorem habet). Comprenons : ce que veut le prince, et qu’il exprime par un acte public, doit être désormais considéré comme une loi. Gaius et Ulpien justifient leur position par un argument qui prendra par la suite une importance considérable : si le prince peut « faire la loi », c’est parce que le peuple romain, autrefois titulaire du pouvoir législatif, le lui a expressément délégué ; et cette délégation a été opérée par la loi d’investiture de l’empereur, la lex de imperio (« loi [votée] au sujet de l’imperium »). C’est ce qu’Ulpien explique juste à la suite des mots que nous venons de citer : « […] en effet, en vertu de la “loi royale” (lex regia) qui a été portée au sujet du pouvoir suprême (imperium), le peuple [romain] a conféré [à l’empereur] tout son pouvoir (imperium) et toute sa puissance (potestas). » Ce fragment (repris par Justinien au début du Digeste : D. 1, 4, 1, pr.) sera l’un des textes fondateurs de la pensée politique médiévale.

 

4. Apogée de la jurisprudence classique. – L’art des juristes atteint son apogée sous le Principat, du début du Ier siècle au milieu du IIIe. Labéon, contemporain d’Auguste, perfectionne la méthode en dégageant la notion de « règle de droit » (regula). Ce mot ne désigne pas, comme aujourd’hui, un ordre émanant de l’autorité publique (un commandement), mais simplement un état du droit que l’on peut décrire à partir de l’observation des cas. Partir des cas concrets pour dégager des règles, tel est le travail du juriste. Mais ces règles ne sont pas toujours évidentes ; le sens des mots, le contenu des notions ne sont pas toujours clairs. D’où des discussions, des controverses, voire des disputes. C’est le propre, à toute époque, de la doctrine ; c’est par là qu’elle est utile au développement du droit. Pour s’en tenir ici aux juristes les plus célèbres, on peut citer Julien, contemporain d’Hadrien, rédacteur de la version définitive de l’édit du préteur ; à la génération suivante, Gaius ; enfin, à l’époque des Sévères, Papinien, Paul et Ulpien. Ces derniers furent non seulement de grands juristes, mais aussi des auxiliaires très proches des empereurs. Papinien et Ulpien ont occupé la fonction de préfet du prétoire (c’était l’adjoint le plus direct de l’empereur). Leur œuvre, largement sauvée de l’oubli par son insertion dans le Digeste de Justinien, est abondante et multiforme : à côté des classiques recueils de consultations (Responsa), ils composent des Disputationes (discussions de points controversés), des recueils de « Règles », des manuels d’enseignement appelés « Institutes » (Institutiones : du verbe instituere, enseigner), des commentaires de l’édit du préteur (Libri ad Edictum), des ouvrages faisant la synthèse du droit civil et du droit prétorien appelés Digestes (mot qui signifie « mise en ordre »), etc. Particulièrement importantes sont les Institutes de Gaius (v. 160), et celles d’Ulpien (au début du IIIe siècle). À côté de leur œuvre personnelle, ces juristes ont joué un grand rôle, au sein du conseil du prince, dans l’élaboration de la législation impériale.

Après le milieu du IIIe siècle, la grande époque de la jurisprudence romaine est close. Désormais les juristes n’ont plus d’existence autonome : ils sont enrôlés au service de l’État, selon un processus commencé à l’époque sévérienne. Au Bas-Empire, une doctrine de second ordre persistera dans les grandes écoles de droit des deux capitales (Rome et Constantinople), ainsi qu’à Athènes et à Beyrouth. En 426, une loi de Théodose II (dite « loi des citations ») consacre officiellement l’autorité de cinq grands jurisconsultes disparus depuis près de deux siècles : Gaius, Paul, Ulpien, Papinien et Modestin, dont l’opinion, dans certaines conditions, peut s’imposer aux juges. En donnant ainsi force de loi à l’ancienne jurisprudence, non seulement la loi des citations soulignait le profond dépérissement de la doctrine contemporaine, mais en même temps elle rendait manifeste la mainmise de l’État sur la totalité du droit : c’est la caractéristique essentielle du droit romain tardif, celui du Bas-Empire.
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