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« Ils mettent la chance en doute mais comptent le courage au nombre des certitudes. »

Tacite, La Germanie, XXX, 2
« fortunam inter dubia, virtutem inter certa numerare. »





Avant-propos


Ce manuel, destiné en priorité à des étudiants de première année en droit, est une incitation à partager un étonnement : une cité que la légende dit avoir été fondée par un petit groupe* de jeunes en révolte, trop turbulents au regard de leurs voisins pour en recevoir l’hospitalité, s’est attachée à l’épanouissement de la jeunesse de notre droit.

Un juriste en devenir ne risque-t-il pas de voir altérée son incertaine vocation s’il se voit obligé d’accepter le legs, a priori poussiéreux, de textes transmis par les parchemins et papyrus qui ont survécu au naufrage de la plus grande partie des sources antiques ? Ou, du moins, de suggérer poliment et prudemment de délaisser l’herbier de si fragiles supports aux soins de bibliothécaires qui méritent le même respect qu’un philatéliste à l’ère du triomphe du courriel ? À chacun ses collections, et nul n’est tenu de visiter un musée d’histoire naturelle ou d’archéologie pour réussir l’examen préalable à la délivrance d’un permis de conduire. À moins qu’un zeste de curiosité ne conduise notre futur juriste à franchir la porte de l’une de ces bibliothèques et à se demander pourquoi ces vieux manuscrits font l’objet d’une hygrométrie aussi scrupuleuse que s’il s’agissait de conserver de grands crus classés…

Y a-t-il une lettre cachée ? Qui nous donnerait à lire et à considérer les termes de ce paradoxe : comment La société romaine1, marquée, à l’intérieur, de telles inégalités de conditions individuelles, à l’extérieur, d’un impérialisme qui constitue la trame de son histoire, a-t-elle pu faire éclore et léguer à la postérité une innovation aussi improbable que la norme juridique ? Un manuel ne suffira pas à répondre à cette question mais peut soutenir une expérience proposée en introduction aux études en sciences juridiques. Cette dernière expression, aujourd’hui en concurrence avec le mot « droit » lorsqu’il s’agit d’envisager le cycle d’études – à partir de legal sciences en anglais (langue dont les termes abstraits sont si imprégnés de leur origine latine), le mot « science » devant être entendu en l’occurrence au sens du mot latin scientia ou « savoir », comme dans la devise de l’Université Libre de Bruxelles Scientia vincere tenebras – de nature à troubler initialement des lecteurs moins férus de sciences exactes que de sciences humaines, renvoie au versant juridique de l’histoire dont les normes de droit positif sont le produit : animée par la conviction de la valeur pédagogique de l’explication historique – plus précisément généalogique – l’expérience consiste à donner à lire des textes du Code civil belge comme un palimpseste ou parchemin dont les manuscrits successifs ont été recouverts par des strates de libellés plus récents ayant abouti aux normes aujourd’hui en vigueur. Sans que le texte original et des versions intermédiaires n’aient pu être complètement effacées et ne puissent au contraire être restituées au point de permettre la redécouverte des archétypes ou premières occurrences des figures juridiques qui animent le droit civil contemporain.

Encore convient-il de procéder à certains choix et de ne pas confondre archéologie et tourisme : de même qu’un archéologue ne pourra procéder à des fouilles que sur un seul site la fois, n’explorerons-nous qu’un seul recueil de textes du droit civil : le Code civil belge dans son édition de l’année contemporaine de l’enseignement dont il sera le matériau brut. Enseignement dispensé à des étudiants de première année en droit à l’Université de Mons – ville au nom bien latin ! – dans la province du Hainaut, riche de quatre cents sites gallo-romains, chaque villa pouvant ressusciter une facette de la vie de nos lointains prédécesseurs comme tout Code civil national contemporain peut témoigner du fécond héritage juridique dont nous leur sommes redevables.





1. *  Il serait anachronique de parler de « bande urbaine »…

Selon le simple et beau titre d’un recueil d’études de Paul Veyne.
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Introduction


Section 1 

Le droit romain – droits objectif, subjectif ou positif

Le droit romain désigne l’ensemble des règles de droit qui ont gouverné la vie en société des personnes physiques (les individus) et morales (de droit public : l’État – la res publica ; de droit privé : les universitates personarum ou rerum) soumises au pouvoir politique romain pendant plus de deux mille ans : depuis la fondation légendaire de la ville de Rome le 21 avril 753 a.C. jusqu’à la fin de l’Empire byzantin en 1453 p.C.

Durant le premier millénaire, ce pouvoir politique est effectivement centralisé à Rome. En 330 p.C., la capitale de l’Empire est transférée à Byzance, rebaptisée Constantinople (ἡ Κωνσταντινόπολις : la ville de – l’empereur – Constantin ; il s’agit actuellement d’Istanbul, dénomination également d’origine grecque : εἰς τὴν πόλιν signifie « dans la ville » et évoque le mouvement du voyageur qui s’y rend).

Au cours du second millénaire, même après la perte de tout pouvoir politique sur la ville de Rome (déposition de l’empereur Romulus Augustulus en 476 p.C., reprise militairement par les généraux de l’empereur Justinien en 538, sans toutefois que l’administration byzantine ne puisse y être effectivement instaurée), les Byzantins se désigneront toujours comme les « Romains » – οἱ Ῥωμαῖοc en attribuant leur identité à l’origine romaine de leur empire. Durant plus de deux millénaires, le droit romain se développe et évolue donc dans le cadre de la continuité d’un même État, au point de vue du droit sinon de la géographie.

La notion de droit reçoit deux acceptions principales :


	Droit objectif : ensemble des règles régissant la vie des personnes physiques et morales en société (cf. « law »). Ces règles confèrent des droits subjectifs et des devoirs dont le droit objectif constitue le catalogue. E.g. la Faculté et les études de droit se réfèrent à la notion de droit objectif.


	Droit subjectif : prérogative attribuée à une personne et reconnue par le droit objectif (cf. « right »). E.g. le droit de s’inscrire à la Faculté de droit et d’y entreprendre des études est un droit subjectif.




Un seul mot est utilisé en latin pour les deux notions : ius. Il s’applique tant au droit objectif, tel le ius ciuile ou droit civil propre à l’ensemble des citoyens romains, qu’à tel ou tel droit subjectif, tel le ius suffragii ou droit de vote d’un citoyen romain.

Le droit positif désigne le droit objectif en vigueur et appliqué à tel moment à tel endroit. Il change constamment : ainsi le Moniteur belge (recueil officiel quotidien du droit positif de l’État belge et de ses entités fédérées) publie-t-il, chaque jour ouvrable, de nouvelles lois (État fédéral) ou ordonnances (Région bruxelloise), de nouveaux décrets (Régions wallonne ou flamande), ou, au minimum, de nouveaux arrêtés d’application des lois, ordonnances et décrets en vigueur. Tout recueil de législation, tout code se doit de préciser la date à laquelle les textes qu’il réunit sont en vigueur (e.g. législation en vigueur le 1er janvier 2015 : ainsi l’éditeur est-il certain que ce jour-là – férié – le code n’a pas dû faire l’objet d’une mise à jour…).

Comme l’a écrit le philosophe présocratique Héraclite (sans songer prioritairement au droit…), « on n’entre jamais deux fois dans le même fleuve » : si l’eau (le droit positif) s’écoule et se renouvelle continuellement, en revanche le fleuve et ses rives (le droit objectif) demeurent. Nous étudierons le droit objectif, car il est le noyau et le commun dénominateur des normes dont le droit positif ne constitue qu’un instantané.








Section 2 

Le droit romain et son histoire


1.DÉFINITION DU DROIT ROMAIN

C’est l’ensemble des règles qui ont gouverné les citoyens romains au sein de leur État, sous les régimes successifs de la Royauté, de la République et de l’Empire, ainsi que leurs relations avec les sujets de l’État qui ne bénéficiaient pas de la citoyenneté romaine. Le droit romain ainsi envisagé est un droit objectif, étudié au point de vue de sa formation et de son évolution jusqu’à son apogée formel à l’époque de la codification réalisée sous l’autorité de l’empereur Justinien (entre 528 et 534 p.C.).

Pourquoi le droit romain n’est-il traditionnellement pas enseigné sous l’angle du droit positif arrêté à une date choisie de façon discrétionnaire, en fonction, par exemple, d’événements historiques particulièrement importants (e.g. les ides de Mars : date de l’assassinat de Jules César le 15 mars 44 a.C.) ? Parce que les sources recueillies (les textes juridiques conservés) ne permettent une connaissance globale du droit positif à une date déterminée qu’à partir du règne de Justinien 1er (527-565 p.C.), alors même que la période la plus créative du droit romain s’étend de la seconde moitié du deuxième siècle avant notre ère à la première moitié du troisième siècle de notre ère (période dite du « droit classique »).




2.LIMITES CHRONOLOGIQUES DU DROIT ROMAIN


A.Les origines de Rome

Selon une chronologie établie par l’écrivain Varron et adoptée par les historiens antiques (notamment Tite-Live et Denys d’Halicarnasse), qui en reconnaissent le caractère légendaire, la ville de Rome aurait été fondée le 21 avril 753 a.C. par Romulus et Rémus : ainsi les Romains datent-ils les années depuis la fondation de leur capitale, ab Urbe condita, littéralement « depuis que la Ville a été fondée » (e.g. César a été assassiné en l’an 709 de Rome).

Si l’existence même de Rome, son développement, la croissance de son territoire, son organisation sociale et son mode de vie au cours des quatre premiers siècles sont bien attestés et documentés par l’archéologie moderne, son histoire événementielle reste par contre tributaire de la tardiveté des sources écrites : les grands historiens grecs des 5e (Hérodote, Thucydide) et 4e (Xénophon) siècles avant notre ère n’en témoignent pas et les premiers historiens romains (plus exactement des poètes ou des annalistes) n’apparaissent qu’au 3e siècle avant notre ère.

C’est dire la fragilité et la limite des moyens dont pouvaient disposer, au tournant de notre ère, des historiens comme Denys (en grec) et Tite-Live (en latin) lorsqu’ils entreprennent de reconstituer l’histoire de Rome depuis ses origines : il s’agit avant tout d’une histoire légendaire, en ce sens qu’elle est jalonnée de legenda (expression de latin médiéval ; les anciens parlaient de fabulae) ou événements qui doivent être lus et rapportés, ou qu’il convient de rapporter si l’on veut comprendre l’édification de la puissance romaine à la lumière d’une tentative d’explication enchaînant causes et effets.

Tite-Live – dont l’œuvre est sobrement intitulée ab Urbe condita : « à partir de la fondation de la Ville (éternelle) » – explique clairement (dans la préface au premier livre) le sens que revêt l’histoire des origines de Rome telle que la tradition l’a véhiculée avec une grande mais invérifiable précision :

« Quant aux événements qui ont précédé immédiatement la fondation de Rome ou ont devancé la pensée même de sa fondation, à ces traditions embellies par des légendes poétiques plutôt que fondées sur des documents authentiques, je n’ai l’intention ni de les garantir ni de les démentir. On accorde aux anciens la permission de mêler le merveilleux aux actions humaines pour rendre l’origine des villes plus vénérable ; et d’ailleurs, si jamais on doit reconnaître à une nation le droit de sanctifier son origine et de la rattacher à une intervention des dieux, la gloire militaire de Rome est assez grande pour que, quand elle attribue sa naissance et celle de son fondateur au dieu Mars de préférence à tout autre, le genre humain accepte cette prétention sans difficulté, tout comme il accepte son autorité. »


Ainsi la légende des origines est-elle convoquée pour conférer des lettres de noblesse à l’impérialisme romain et peut-elle intéresser les juristes dans la mesure où elle inscrit la naissance du droit romain dans une ambivalence qui caractérisera toute son évolution : la norme juridique, appelée à désamorcer le recours à la violence en cas de différend, est généralement elle-même issue de rapports de force…

Le plus lointain ancêtre des Romains aurait été Énée, héros troyen (fils d’une déesse, Vénus, et d’un mortel, Anchise), mais simple « réfugié politique » lorsqu’il aborde le Latium, après une longue errance suite à la prise et à la destruction de Troie par la coalition des rois grecs venus laver l’affront de l’enlèvement d’Hélène par Pâris, enlèvement qui n’était lui-même qu’un avatar du défi trouvant son origine dans l’épisode de la Pomme de Discorde. D’abord bien accueilli par le roi Latinus dont il épouse la fille Lavinia, il doit cependant guerroyer contre un prétendant évincé, Turnus, avant de pouvoir faire souche en fondant la ville de Lavinium. Son fils, Iulus ou Ascagne, fonde à son tour une ville, Albe-la-Longue1, où lui succèdent treize rois.

Le dernier d’entre eux est Amulius, un usurpateur qui chasse l’héritier légitime, son frère aîné Numitor, dont il assassine les fils et veut priver la fille, Rhea Silvia, de toute descendance en lui imposant de devenir vestale (prêtresse du culte de Vesta). Elle met cependant au monde des jumeaux, dont elle attribue la paternité au dieu Mars. Amulius ordonne qu’ils soient noyés dans le Tibre. Mais le berceau, posé sur une nappe du fleuve en crue, n’est pas emporté lorsque l’eau se retire… Une louve est attirée par les cris des enfants et les nourrit jusqu’à ce que le berger Faustulus les recueille et les confie à son épouse, Acca Larentia, qui les élève. Arrivés en âge de combattre, les jumeaux ourdissent un complot, tuent Amulius et rétablissent leur grand-père sur le trône d’Albe.

Romulus et Rémus ne restent cependant pas à Albe (les Albains le souhaitaient-ils d’ailleurs ?), mais désirent fonder une ville à l’endroit où ils avaient été recueillis. Qui donc y régnera ? Impossible d’invoquer un droit d’aînesse entre jumeaux… Il faut dès lors que les dieux protecteurs des lieux les départagent et seul le recours aux augures2 peut indiquer la préférence divine. Rémus, le premier, aperçoit six vautours ; le double s’en présente à Romulus : faut-il faire prévaloir l’antériorité ou le nombre ? Romulus prend l’initiative, trace le sillon et élève une muraille délimitant la nouvelle ville. Par bravade, Rémus la franchit d’un saut : Romulus le tue et proclame « ainsi en ira-t-il dorénavant de quiconque franchira mon enceinte », fondant son pouvoir sur un fratricide et la première règle de droit sur le mode ultime de coercition…

La ville commence dans le dénuement et les fondateurs doivent avant tout pourvoir à la mixité de leur cité. Considérés comme une bande de brigands, ils sont éconduits de chaque cité voisine où ils formulent une demande collective en mariage. Ils doivent dès lors recourir à la ruse : ils invitent leurs voisins sabins à assister aux jeux qu’ils organisent ; à peine les spectateurs installés, c’est l’enlèvement des Sabines…

Outrés d’une telle violation des lois de l’hospitalité3, les Sabins se mobilisent et déclarent la guerre. C’est à l’intercession des Sabines qu’il y est rapidement mis fin : elles s’interposent entre leurs parents et leurs maris (jusqu’à une époque avancée de l’empire byzantin, le mariage romain constitue un fait et non un acte juridique : v. infra) et la paix est aussitôt rétablie, le roi des Sabins, Titus Tatius, étant appelé à régner de concert avec Romulus. Au décès de ce dernier se pose, pour la première fois, la question de la succession.

Romulus s’était entouré d’un conseil de cent sénateurs4 : le Sénat exerce l’interregnum en confiant le pouvoir, à tour de rôle, à l’un de ses membres, chaque fois pour cinq jours, chargé de prendre les auspices pour y repérer un signe divin indiquant qui devrait être désigné roi. Lorsque la designatio intervient, le candidat désigné ou designatus obtient la creatio ou pouvoir de convoquer (rogatio) l’assemblée des comices curiates, composée de trente curies soit dix pour chacune des tribus5 qui constituaient initialement la population romaine : celles-ci sont appelées à approuver la désignation et votent par acclamatio la lex curiata de imperio qui confère au roi le pouvoir ou imperium. Le roi prend à son tour les auspices pour être certain que les dieux confirment leur choix : c’est l’inauguratio qui fonde l’aspect religieux du règne, annoncé comme « faste » (fas qualifie tout ce qui est permis par les dieux et, en particulier, les jours propices à l’action). Romains et Sabins vivent désormais en si bonne entente que le deuxième roi de Rome est un Sabin : Numa Pompilius.

Ce dernier, beaucoup plus pacifique que son prédécesseur, entreprend de remplacer, comme fondements de la nouvelle cité, la violence et les armes par le droit, les lois et les bonnes mœurs. Il s’avère très doué pour conjurer la crainte des forces surnaturelles en établissant une forme de dialogue, voire de connivence avec Jupiter.6 Aussi instaure-t-il le culte et les rites propres aux premiers Romains et, ceux-ci étant encore passablement frustes, invoque l’autorité de la nymphe Égérie, avec laquelle il dit se retirer la nuit en colloque singulier. Un culte est notamment instauré en faveur d’une nouvelle déesse : Fides ou la Bonne Foi, la main droite se voyant conférer un caractère sacré (les Romains sont à l’origine de la symbolique de la poignée de main scellant un accord).

Le troisième roi, Tullus Hostilius, est cependant d’humeur plus guerrière et la solidarité fraternelle demeure étrangère aux Romains : à la rivalité d’Amulius et Numitor, puis de Romulus et Rémus, succède celle de Rome et d’Albe-la-Longue, encore capitale du Latium : c’est l’épisode du duel des frères triplés (« trigemini ») Horaces (romains) avec les frères triplés Curiaces (albains). Pour limiter les dommages de guerre, les deux cités concluent le premier traité dont Rome ait gardé le souvenir : la cité dont les champions seront vainqueurs exercera sur l’autre une autorité incontestée. L’un des Horaces finit par l’emporter. Le roi d’Albe, Mettius Fufetius, s’incline de mauvaise grâce et tente de susciter une coalition contre les Romains. Ayant ainsi violé le traité, il est exécuté7 et toute la population albaine est transplantée à Rome, Albe étant rasée. Voyons-y plus de sagesse que de cruauté : seul le roi adverse paie de sa vie le manquement à la parole donnée tandis que deux populations réunies ne se feront plus la guerre.

Le quatrième roi, Ancus Martius, petit-fils de Numa, s’efforce de réunir les qualités de ses trois prédécesseurs et passe, selon la tradition, pour avoir instauré les rites de la guerre « pieuse et juste » : lorsque Rome est appelée à faire valoir une prétention légitime envers ses voisins, une requête doit leur être formellement notifiée par un ambassadeur – le pater patratus qui préside le collège des diplomates appelés « féciaux » – et ce n’est qu’à défaut de satisfaction donnée à cette requête et en accord avec les sénateurs que la guerre peut être déclarée.

À l’alternance des rois romains et sabins succède la période des trois rois étrusques (la période de domination étrusque sur Rome est effectivement bien attestée par l’archéologie). Tarquin l’Ancien aurait été le premier à faire acte de candidature au trône et à mener une campagne électorale en vue de sa propre élection. Sous son règne s’impose la pratique de recourir aux augures et de prendre les auspices avant toute décision importante en politique intérieure et extérieure. Son épouse, la reine Tanaquil, est elle-même experte en interprétation des présages : ainsi prédit-elle un si grand avenir à un enfant esclave dénommé Servius Tullius que ce dernier est élevé dans la famille royale et devient le gendre du roi.

Quelle qu’ait pu être la condition personnelle de Servius, le message légendaire est évident : à Rome, tout est possible et le statut individuel n’est pas intangible, comme l’illustrera l’évolution de la notion de personnalité juridique (capacité de droit et de fait de l’individu : v. infra). Cette rapide élévation déplaît cependant aux fils d’Ancus Martius, laissés pour compte, qui complotent et assassinent Tarquin. Sa mort est toutefois dissimulée pendant quelques jours, le temps pour Tanaquil et Servius d’organiser un interim au terme duquel ce dernier succède, du seul consentement du Sénat et donc, contrairement à ses prédécesseurs, sans être élu (« acclamé ») par les citoyens.

Servius Tullius aurait été un roi non seulement bâtisseur – la muraille dont il entoure la ville la délimitera jusqu’à la fin de la république –, mais surtout réformateur.

Avant sa réforme administrative, la cité et les citoyens auraient été répartis administrativement par Romulus en trois tribus composées chacune de dix curies. Leurs assemblées – les comices curiates – étaient composées des seuls patriciens ou patres, descendants des fondateurs ou assimilés (tels les patriciens d’Albe), en âge de porter les armes, et étaient appelées à élire le roi, à décider de la guerre ou de la paix, à autoriser une adoption ou à constater un testament. Seuls leurs membres, en principe égaux en droit, avaient les droits et les devoirs du citoyen, chacun d’eux étant ciuis et miles : c’est le régime du citoyen-soldat. Cette égalité théorique paraît déjà dépassée lors de l’avènement de Servius, dans la mesure où, d’une part, des inégalités de fortune sont apparues entre patriciens, et, d’autre part, la population de la ville s’est fortement accrue de plébéiens, immigrés à Rome encore privés de droits et de devoirs politiques, ainsi que de droits civils.

Sur la base du lieu de résidence, Servius remplace les trois tribus primitives par quatre tribus urbaines et dix-sept tribus rurales, y incorporant les plébéiens. Ces derniers deviennent donc citoyens et peuvent ainsi bénéficier du ius militiae (droit de servir dans l’armée) et du ius tributi (droit de payer des impôts).

Les droits ainsi généralisés sont cependant aussitôt différenciés par un second critère de répartition des citoyens, sur une base capacitaire ou censitaire : en fonction de son patrimoine (qui conditionne sa capacité à pourvoir personnellement à son équipement de légionnaire), chaque citoyen est versé dans l’une des cinq classes dégressives (la première réunit les citoyens ayant un patrimoine de 100 000 as) servant à la fixation de la base d’imposition et de l’affectation militaire. Chaque classe est elle-même subdivisée en centuries. En dessous d’un patrimoine de 11 000 as, le citoyen est hors classe et, dès lors, ne paie pas d’impôt, n’effectue pas de service militaire et ne participe aux votes dans les assemblées appelées « comices centuriates » que pour un nombre très réduit de voix (u. infra).

Le sénat n’est, sous la royauté, que l’assemblée des anciens, dont les membres, nommés par le roi, assurent l’interrègne, proposent aux comices et ratifient l’élection de son successeur et le conseillent en toutes matières, mais ne légifèrent pas plus que lui ni que les comices : sauf peut-être en matière religieuse (où des « lois royales » écrites auraient pu fixer les rites à observer), le seul mode de formation du droit, sous la royauté, est la consuetudo ou coutume. Il s’agit de comportements dont le respect cohérent et continu par la majorité des citoyens indique le caractère pertinent et contraignant pour l’organisation de la vie en société.

Ce mos maiorum ou usage respecté par le plus grand nombre s’impose avec une telle évidence qu’il ne paraît pas nécessaire de le fixer par écrit (ce dont la valeur ajoutée serait d’ailleurs faible dans une société encore peu alphabétisée…) : le meurtre, l’incendie volontaire, la trahison de la cité, la violence entre citoyens, l’inceste sont prohibés de façon immémoriale. La connaissance et l’expression précises de règles coutumières plus détaillées sont laissées à l’expertise des pontifes.

Fixer à une époque de droit coutumier la réforme administrative si précise attribuée à Servius Tullius suggère dès lors un anachronisme : aussi est-il préférable d’évoquer à propos de la République le processus électoral ainsi mis en place, en ne faisant remonter à des temps plus anciens qu’un processus d’organisation de l’armée. La réforme judiciaire qui lui est également attribuée a pu, quant à elle, remonter effectivement à son époque. Avant Servius, le roi tranchait seul tous les procès, dans le cadre d’une procédure à forte connotation religieuse et exclusivement orale : chaque partie affirme solennellement sa prétention et prête serment devant le roi. Ce dernier examine les faits du litige et condamne comme parjure le plaideur qu’il estime avoir tort.

L’accroissement de la population a dû provoquer un surcroît de tâches judiciaires pour le roi et expliquerait la nécessité d’introduire une ordo iudiciorum priuatorum ou organisation des procès privés en deux phases : le roi est encore le seul magistrat, mais se borne à recevoir les serments des parties litigantes – c’est la phase in iure ou en droit – et puis défère leur litige à l’examen et au jugement d’un simple citoyen désigné comme juge : c’est la phase apud iudicem ou auprès du juge. Ce dernier est choisi par les parties, dès l’origine sans doute parmi les sénateurs, comme ce sera le cas sous la République.

La tradition prête encore à Servius Tullius d’autres intentions de réforme – dont celle d’abolir la royauté même à l’issue de son règne –, mais l’histoire et l’un de ses gendres en décident autrement : il est chassé de son trône et assassiné sur ordre de Tarquin le Superbe, qui se garde bien de demander l’assentiment des comices et du sénat à l’égard de son usurpation du pouvoir. Son règne reste dans l’histoire comme celui de l’assimilation de la royauté à la tyrannie.

Deux anecdotes plaisantes sont rapportées à son sujet par Denys d’Halicarnasse, qui donnent à entendre que, dans la mémoire collective romaine, l’expertise dans la négociation n’a pas tardé à l’emporter sur la superstition. Le roi se propose d’ériger, sur la colline tarpéienne, le plus vaste temple du Latium en faveur de Jupiter. Les premiers travaux d’excavation mettent au jour un crâne. Il convient d’interroger des experts au sujet de ce prodige et une délégation romaine est envoyée en Étrurie pour consulter Olenus Calenus, le meilleur des devins locaux. Le fils de ce dernier initie les délégués romains à la compréhension pertinente de l’avis sollicité, voire les met en garde contre la subtilité de son père… En effet, selon Pline8 l’Ancien qui relate l’épisode d’un strict point de vue romain, le devin tente de surprendre la vigilance des délégués en figurant le lieu de la découverte : est-ce ici (hic) que le prodige à interpréter s’est produit ? Non, c’est là-bas (illic), à Rome, répondent les délégués, qui n’entendent pas laisser le présage détourné au profit de l’Étrurie. Le devin s’incline et annonce le destin glorieux de Rome, qui se retrouvera à la « tête du monde » (caput mundi). Aussi la colline tarpéienne sera-t-elle désormais appelée le « Capitole », et Jupiter surnommé « capitolin ».9 Plus tard, une vieille dame, étrangère, propose au roi de lui vendre neuf livres d’oracles ; Tarquin refuse de les acheter ; la dame en brûle alors trois et renouvelle son offre ; le roi refuse à nouveau ; la Sibylle de Cumes en brûle alors trois autres et renouvelle une dernière fois son offre, toujours au même prix… Tarquin, impressionné, consulte les augures, qui opinent favorablement, et se décide enfin à acheter les trois livres restants, au prix initialement demandé pour les neuf (Nb : il n’y a pas de rescision pour lésion en matière de meubles et, de toute façon, seul le vendeur pourrait l’invoquer s’il vendait trop bon marché, non l’acheteur s’il achète au prix fort… v. infra) ! La sibylle disparaît, mais le précieux recueil des Livres Sibyllins sera conservé dans le temple de Jupiter au Capitole et consulté à la demande du Sénat chaque fois que Rome traversera de grands périls.

L’histoire ne dit pas si Tarquin a songé à les consulter pour son propre compte et, en tout cas, il n’y a pas vu venir la fin de la royauté, qui s’achève sur une affaire de mœurs : le viol de Lucrèce par Sextus, fils de Tarquin. La jeune femme se suicide et, devant l’indignation générale, les sénateurs prennent le pouvoir et abolissent la monarchie, Tarquin se réfugiant en Étrurie, non sans susciter deux coalitions (d’Étrusques puis de Latins) défaites successivement par la jeune république (siège de Rome en 508 a.C. et bataille du lac Régille en 499 : l’intervention décisive, au cours de cette dernière et aux côtés des Romains, des dieux jumeaux Castor et Pollux, fils de Jupiter, clôt l’horizon légendaire de la période de la royauté en consacrant symboliquement les bienfaits d’un exercice fraternel et collégial du pouvoir).




B.Institutions républicaines

Le fait divers qui aurait provoqué la fin de la royauté symbolise la déraison qui menace à tout moment le titulaire d’un pouvoir individuel et illimité dans le temps, même si ses qualités personnelles ont initialement permis son élection par le peuple (i.e. le populus ou, au sens juridique, l’assemblée des citoyens réunis pour exercer leur droit de vote, mais non évidemment une foule indistincte, dite multitudo).

De la royauté, les Romains conservent le principe de l’élection (principe qui ne va pas de soi, même en république : à Athènes, à la même époque, les archontes étaient désignés par tirage au sort10, seuls les stratèges – qui commandaient effectivement l’armée, sous la direction théorique de l’archonte polémarque, ministre de la guerre – étant élus) et le contenu de la fonction royale, moyennant trois modifications fondamentales :


	il y a deux consuls, censés se contrôler mutuellement, chacun disposant d’un droit de veto – c’est l’intercessio – à l’égard des décisions de l’autre ; ils ne doivent pas nécessairement prendre leurs décisions en commun, mais tout acte de l’un doit donc au moins être tacitement accepté par l’autre ;


	ils ne sont élus que pour une seule année, une réélection n’étant permise qu’après un intervalle de dix ans (délai dont le respect sera toutefois souvent négligé) ;


	même s’ils doivent évidemment respecter scrupuleusement la religion d’État, la compétence de décision en matière religieuse est détachée de leurs fonctions et confiée à un rex sacrorum ou « roi des affaires sacrées ».




Les consuls sont élus par les comices centuriates instaurés par Servius Tullius. Si tous les citoyens (mais seulement les hommes en âge de porter les armes, indépendamment de leur statut de sui iuris ou d’alieni iuris : u. infra) y votent, seuls les patriciens jouissent de l’éligibilité ou capacité d’être élu, les plébéiens n’ayant que l’électorat (droit de vote). Pouvant seuls être magistrats, les patriciens ont ainsi seuls le pouvoir de soumettre des propositions de loi au vote des comices et de devenir membres du Sénat, soit à l’expiration d’une charge de consul, soit nommés par un consul.

Le Sénat n’a lui-même qu’une fonction consultative, mais son autorité et son influence sont très importantes eu égard à sa continuité, par opposition à l’annalité de la charge consulaire : il est difficile, voire impossible, pour les consuls de ne pas suivre les recommandations du Sénat en matière de politique étrangère, de finances publiques et d’organisation de la cité. Aussi les deux cent vingt premières années de l’histoire de la république seront-elles caractérisées, en politique intérieure, par la revendication par les plébéiens de l’égalité juridique avec les patriciens, tant dans le processus de décision politique qu’en droit privé.

La première expression collective de cette revendication est la retraite de la plèbe, en 494 a.C., sur le Mont Sacré, motivée par les abus de pouvoir des patriciens à son égard, abus plus sensibles dès le début de la république que sous la royauté. Cette sécession est très efficace dans la mesure où les patriciens ne peuvent – Rome étant continuellement en guerre avec ses voisins – se passer des légionnaires plébéiens. Ces derniers obtiennent dès lors le droit de se réunir en assemblée distincte – concilium plebis ou assemblée de la plèbe, organisée sur le mode des comices tributes dont la création est attribuée à Servius Tullius – pour élire des magistrats spécifiques :


	les tribuns de la plèbe, investis du pouvoir d’intercéder en toutes matières où une décision à portée collective ou individuelle porterait atteinte aux droits de plébéiens : à cette fin, ils jouissent d’un droit de veto (ou intercessio) à l’égard des décisions des consuls (et des autres magistrats dont les fonctions seront distinguées ultérieurement) ; pour être mis en mesure d’exercer efficacement leurs droits, ils jouissent d’une immunité appelée « sacro-sainteté » ;


	les édiles de la plèbe, appelés à veiller à un approvisionnement plus équitable des plébéiens (qui pâtissent directement des difficultés économiques liées aux guerres menées par les Étrusques et les Latins à l’instigation de Tarquin le Superbe), apparaissent comme les adjoints des tribuns, en parallèle avec l’assistance que fournissent les questeurs aux consuls (en matière de gestion des finances publiques et d’administration de la justice). Outre le pouvoir de désigner ces magistrats, les plébéiens réunis en assemblée peuvent également adopter des règles de portée générale – plebiscita ou plébiscites – comparables aux lois, si ce n’est qu’elles sont proposées non par les consuls, mais par les tribuns et ne s’appliquent qu’aux plébéiens.




Cette revendication d’institutions distinctes à vocation défensive est, à première vue, incompréhensible si l’on songe à l’électorat dont disposait la plèbe pour la désignation des consuls : pourquoi ne pas influencer plutôt la politique de ces derniers en soutenant, parmi les candidats patriciens, les plus sensibles à la légitimité des revendications plébéiennes ?

Parce que, si tous les citoyens votent effectivement au sein des comices, de sorte que les plébéiens ont a priori l’avantage du nombre, cette majorité n’est effective qu’au sein des comices tributes, mais non au sein des comices centuriates, ces derniers étant seuls compétents pour l’élection des magistrats. Or le système électoral complexe y biaise les calculs de majorité : celle-ci n’est pas basée sur le nombre total de voix individuelles, mais bien sur le nombre des majorités distinctes obtenues au sein de chaque centurie.

Une centurie n’est elle-même pas arithmétique quant au nombre d’individus la composant : le système de Servius Tullius étant censitaire (i.e. basé sur la capacité contributive fiscale de chaque individu en fonction de son patrimoine), chaque centurie correspond plus ou moins à la capacité fiscale globale de la totalité de ses membres. Ainsi, à l’origine, un nombre réduit de patriciens riches suffit-il à composer une centurie de la première classe, alors qu’il faut un nombre élevé de plébéiens pauvres pour composer une centurie de la cinquième classe…

Ce système aboutit au nombre de 98 centuries au sein de la première classe (dont 18 centuries équestres : celles des citoyens disposant des moyens de s’équiper pour guerroyer à cheval), pour seulement 20 au sein de chacune des classes 2 à 4, 30 pour la cinquième classe, et 5 seulement pour les citoyens hors classe (total : 193).

Comme les classes votent successivement et que la majorité au sein d’une centurie correspond à une seule voix dans le décompte final (quelle que soit, au sein de ladite centurie, la répartition des voix individuelles, seule comptant la majorité relative atteinte par l’un des candidats), il apparaît clairement que la première classe (qui compte à elle seule une majorité absolue du nombre total des centuries : 98/193) peut décider seule de l’issue de toute élection. Les classes suivantes ne sont appelées11 à voter qu’à défaut de résultats convergents au sein de la première classe, l’élection étant arrêtée dès qu’un candidat a obtenu la majorité dans 97 centuries.

Ce système n’est cependant ni de nature aristocratique (il n’a de caractère héréditaire que par l’héritage éventuel d’un patrimoine, non d’un statut juridique privilégié et intangible), ni de nature capitaliste (même s’il évoque la comparaison avec le pouvoir de vote des actionnaires au sein d’une actuelle société de capitaux) : dans une cité presque continuellement en guerre, il repose sur l’idée que les décisions doivent être prises en fonction de la contribution de chaque citoyen-soldat à l’effort militaire, le critère du patrimoine imposant au surplus une sincérité fiscale au respect de laquelle veilleront tout particulièrement les censeurs lorsque leur magistrature sera instituée à partir de 443 a.C.

Le fait même de déterminer l’appartenance à une classe en fonction du patrimoine conduit nécessairement à une mobilité socio-électorale, ne serait-ce qu’en raison de la division successorale du patrimoine au décès de chaque citoyen. Si ce régime a pu initialement favoriser les patriciens au détriment des plébéiens, l’appauvrissement de nombre des premiers et l’enrichissement de nombre des seconds ont conduit à une convergence progressive de la composition des centuries, de sorte que les revendications politiques ultérieures de la plèbe ne porteraient pas sur la réforme du système électoral, mais bien sur l’éligibilité, i.e. l’accès au droit d’être élu à toutes les magistratures.




C.Naissance du droit écrit : la Loi des XII Tables

Au début de la République, le droit reste étroitement lié à la religion et sa connaissance demeure l’apanage des patriciens : à défaut de règles écrites, seuls les pontifes (prêtres recrutés exclusivement parmi les patriciens) en détenaient l’expertise et la mémoire. Le droit coutumier non écrit peut suffire à véhiculer un nombre restreint de règles fondamentales de la vie en société d’une communauté peu nombreuse tant qu’il comporte plus de prohibitions – acceptées par tous – que de règles organisant des actes positifs.

Or la population romaine s’est accrue rapidement et cet accroissement va de pair avec une multiplication d’actes liés à la vie économique (les plébéiens, jouissant, en droit privé, du commercium ou capacité de conclure des actes patrimoniaux) : en particulier les transmissions de biens entre vifs ou à cause de mort, et les premiers contrats générateurs d’obligations à terme (tels la sponsio et le nexum : u. infra). Ces actes, issus de formalités précises à respecter, peuvent générer des litiges eux-mêmes tranchés par voie d’une procédure formaliste mise en œuvre par les consuls ou sous leur autorité.

Les plébéiens se plaignent dès lors d’être souvent traités de manière arbitraire par les patriciens, non tant en violation du droit qu’en application de règles qu’ils ne peuvent pas aussi bien connaître et dont ils ne peuvent maîtriser la mise en œuvre : ils exigent que le droit soit fixé par écrit et, au terme de joutes politiques où ils auraient réélus dix fois consécutivement les mêmes tribuns soutenant cette revendication, obtiennent qu’une commission soit envoyée en Grèce pour y étudier et s’inspirer de la méthode de Solon (désigné en qualité d’archonte plénipotentiaire à Athènes, en 594 a.C., pour y apaiser de graves tensions sociales à l’aide d’une profonde réforme législative et institutionnelle).

À son retour – l’histoire ne permettant pas, à vrai dire, d’affirmer s’ils sont partis pour la Grèce ou la Grande Grèce, i.e. les colonies grecques du sud de l’Italie – dix patriciens (les decemvirs) remplacent temporairement tous les autres magistrats et rédigent la Loi des XII Tables : d’abord dix puis, celles-ci s’avérant encore incomplètes, deux supplémentaires, pour la rédaction desquelles cinq decemvirs auraient été plébéiens, ce qui aurait constitué le premier accès de ces derniers à une magistrature générale.

Rédigée sur des tablettes de bronze, d’ivoire ou de bois affichées au forum, la loi n’a pas été conservée comme telle, mais nous en connaissons le contenu parce que tant d’extraits en ont été cités dans le Digeste ou dans des sources littéraires que son texte a pu être reconstitué.

Même si son style – recours fréquent à la forme de l’impératif futur « esto » (« qu’il soit ») – et son contenu – notamment la loi du talion – caractérisent une forme archaïque du droit, la loi des XII Tables, comme première source écrite du droit romain, représente déjà une importante voie de pacification des relations sociales dès lors qu’elle instaure notamment une forme de réparation du préjudice causé à autrui limitée à l’importance quantitative dudit préjudice (afin d’éviter l’escalade propre à la vengeance privée), voire substitue à la réparation en nature les premières modalités d’indemnisation par équivalent : ainsi un préjudice corporel peut-il, le cas échéant, être compensé par une indemnité consistant en biens d’une valeur déterminée par la gravité de l’atteinte portée à la victime.

Ainsi le droit se trouve-t-il caractérisé, dès sa naissance écrite et sa séparation formelle des normes religieuses et morales, par son aspect patrimonial. Il s’agit aussi, en matière non religieuse, d’une première source de création du droit : la coutume, en effet, n’est pas censée créer des règles dès lors qu’elle n’a pas d’auteur, mais est faite de normes acceptées par tous de façon immémoriale.

Les lois ou leges sont proposées par les consuls au vote des comices centuriates et s’appliquent à tous les citoyens, tandis que les plébiscites sont proposés au vote de l’assemblée de la plèbe (voire ultérieurement des comices tributes lorsque les plébéiens seront devenus majoritaires dans chaque tribu) par les tribuns de la plèbe et ne s’appliquent à l’origine qu’aux seuls plébéiens. Cependant la plus ancienne loi connue avec certitude (en dehors des XII Tables) est un plébiscite qui devait nécessairement s’appliquer aux uns et aux autres : c’est la lex Canuleia de 445 a.C., qui (vraisemblablement avec l’assentiment préalable du Sénat) satisfait une ancienne revendication de la plèbe, celle du droit à l’intermariage ou mariage entre patriciens et plébéiens, ces derniers acquérant ainsi le conubium ou droit aux iustae nuptiae ou droit de se marier en « justes noces », donc en noces conformes au droit. Il faut observer que toute loi et tout plébiscite sont intitulés lex et dénommés par les magistrats qui en ont proposé le vote aux comices centuriates (e.g. lex poetelia papiria : loi votée sur proposition des consuls Poetelius et Papirius, u. infra) ou à l’assemblée de la plèbe (e.g. lex canuleia ou lex aquilia : u. infra).

Les deux premières magistratures formellement distinguées de celle des consuls – en dehors de celle des questeurs (initialement nommés par les consuls, mais élus par les comices tributes à partir de la seconde moitié du 5e siècle) – consistent dans la dictature et la censure, toutes deux réservées à d’anciens consuls. Le dictateur est nommé par les consuls en charge, pour une durée maximale de six mois, en cas de crise extérieure grave : il s’agit dès lors avant tout d’un commandant suprême de l’armée (qui s’adjoint lui-même un magister equitum ou commandant de la cavalerie), même s’il a temporairement aussi les pleins pouvoirs en matières civile et judiciaire (e.g. Cincinnatus en 458 a.C.).

Les deux censeurs sont élus tous les cinq ans, pour une durée de dix-huit mois, par les comices centuriates et sont principalement en charge du contrôle des grands travaux publics, du recensement des citoyens (individus et patrimoines) et de l’établissement de l’album sénatorial : non seulement ils dressent la liste officielle des membres du Sénat, mais peuvent y adjoindre ou en omettre certains, après examen de leur probité et de leur respect des bonnes mœurs (possibilité d’exclusion pour indignité ou infamie). Cette fonction extrêmement prestigieuse, qui correspond donc aussi à un important pouvoir politique et extrajudiciaire (e.g. Caton le Censeur), subsistera jusqu’à ce qu’elle soit exercée puis abolie par l’empereur Domitien (qui a régné de 81 à 96 p.C.).




D.De la Loi des XII Tables au ius Flavianum


Les Romains continuent à étendre leur domaine territorial. Au 5e siècle a.C., ils conquièrent le Latium et soumettent une partie de l’Étrurie. En 390 a.C. toutefois, ils ne peuvent s’opposer à l’irruption des Gaulois commandés par un chef dénommé Brennus (nom qui signifie en fait « chef ») et Rome est prise et mise à sac.

Les tablettes affichant la loi des XII Tables ont été emportées avec le butin si elles étaient en ivoire ou en bronze, ou brûlées si elles étaient en bois. Les Gaulois toutefois ne s’établissent pas et remontent vers le nord de l’Italie (Gaule Cisalpine). Pendant huit cents ans, la ville ne sera plus occupée par un ennemi (jusqu’au sac par les Wisigoths du roi Alaric en 410 p.C.). Ce désastre militaire encourage les Romains à étendre leur suprématie sur les régions voisines et les cent vingt années suivantes sont consacrées à la conquête de l’Italie, de l’axe Pise-Rimini au nord jusqu’à Tarente au sud (prise en 272 a.C.).

En politique intérieure, les magistratures se spécialisent et sont progressivement ouvertes aux plébéiens. À cet égard, 367 a.C. marque un tournant : la lex Licinia Sextia accorde l’éligibilité au consulat ; deux préteurs, élus par les comices centuriates, sont investis de l’administration de la justice, en une compétence désormais spécifique et distincte de celle des consuls ; est créée également la fonction des édiles curules, au nombre de deux (patriciens), en charge de l’administration de la ville (voirie, organisation des jeux, police des marchés avec compétence judiciaire pour les litiges nés à l’occasion des actes qui y sont passés). À partir de 342 a.C., l’un des deux consuls doit obligatoirement être un plébéien.

Vers 312 a.C., le pouvoir de nommer les sénateurs passe des consuls aux censeurs : ce pouvoir est cependant devenu alors un devoir, dans la mesure où les censeurs doivent obligatoirement inscrire sur l’album sénatorial les anciens titulaires d’une fonction élective, donc les anciens magistrats, sauf sanction d’infamie. L’autorité du Sénat s’en trouve accrue, puisque tous ses membres ont été élus à au moins une magistrature et sont issus tant du patriciat que de la plèbe. L’égalité politique des patriciens et des plébéiens – sous réserve du privilège de continuer à élire les tribuns et les édiles de la plèbe – est atteinte en 287 a.C. avec l’adoption de la lex Hortensia qui assimile désormais les plébiscites (votés par les comices tributes) aux lois (votées par les comices centuriates).

Égalité politique ne signifie cependant pas encore égalité juridique. Si les plébéiens avaient certes obtenu la rédaction de la Loi des XII Tables et l’adoption ultérieure de lois écrites – ce qui en permettait une connaissance certaine – encore fallait-il être à même de pouvoir mettre en œuvre en cas de litige les droits ainsi connus. Or les textes de loi étaient particulièrement laconiques et la conclusion d’actes sur leur base restait soumise à un formalisme qui n’avait pas été divulgué : il fallait recourir à des formules précises, voire à des gestes rituels, dont l’interprétation avait été mise au point par le collège des pontifes, qui n’en avait fait aucune publication.

À défaut de respect des formes solennelles, l’acte voulu par les parties restait de nul effet, et il en allait de même si l’une d’elles intentait un procès : le préteur ne recevait pas son action (calquée sur les droits reconnus par la loi : il s’agit d’une legis actio ou action de la loi, i.e. fondée sur une norme incluse dans la Loi des XII Tables) et ne désignait donc pas de juge si elle n’avait pas employé les formules orales prescrites à peine de nullité (uerba certa). Au surplus, une action ne pouvait être soumise au préteur que lors d’un jour faste et non lors d’un jour néfaste, selon un calendrier fixé par les pontifes et mal connu, hormis des patriciens.

Ce n’est qu’en 304 a.C. que le scribe ou secrétaire d’Appius Claudius (patricien, qui, en qualité de censeur, en 312, dirigea la construction de la via Appia de Rome à Capoue, et comme consul participa aux guerres samnites), du nom de Cnaeus Flavius, publia le premier recueil (aujourd’hui perdu, en dehors des citations qui en ont été conservées) de formules orales des « actions de la loi », donc de modèles à suivre pour nouer valablement un procès : c’est le ius Flavianum. Flavius, élu édile curule en 304, publia aussi le calendrier judiciaire.

Cette initiative de divulgation fut approfondie, une génération plus tard, par Tiberius Coruncanius, le premier grand pontife d’origine plébéienne (en 300 a.C.), qui, outre qu’il fut consul, acquit une grande renommée par les consultations et les enseignements juridiques qu’il donnait en public. Ces deux jurisconsultes ont ébauché une nouvelle source du droit : la iurisprudentia ou expertise juridique portée à la connaissance du public (qui conduit à la notion actuelle de doctrine juridique). À ses origines, cette « jurisprudence » (au sens étymologique du mot, et non au sens contemporain d’ensemble des décisions rendues par les cours et tribunaux) n’est pas encore une source supplémentaire de création de nouvelles règles, par voie d’interprétation et de commentaire critique des normes existantes en vue d’en améliorer la pertinence, voire de les faire évoluer dans un but d’utilité sociale, mais elle a favorisé son futur épanouissement en extrayant le droit de la seule tradition ésotérique que se réservaient les pontifes.




E.Les grandes conquêtes et la fin de la période de l’ancien droit

La conquête du sud de l’Italie a confronté Rome aux deux autres grandes puissances politiques et militaires du pourtour méditerranéen au 3e siècle : d’une part, les royaumes hellénistiques issus du démantèlement de l’empire éphémère fondé par Alexandre le Grand, et, d’autre part, Carthage. Les cités de la Grande Grèce avaient vainement appelé au secours Pyrrhus, roi d’Epire, dont les éléphants avaient impressionné les Romains (qui n’en avaient jamais vu auparavant) sans toutefois les priver de la victoire finale après les premiers revers (cf. l’expression « victoires à la pyrrhus » qui désigne des succès sans lendemain et qui coûtent plus qu’ils ne rapportent…). Les anciennes colonies grecques de Sicile, devenues indépendantes, préférèrent se tourner vers Carthage, qui, de son côté, ne souhaitait pas voir s’accroître la puissance d’un état romain susceptible de porter ombrage à sa domination maritime et commerciale de la Méditerranée occidentale.

Les deux premières guerres puniques (Poeni = Carthaginois), respectivement de 264 à 241 et de 219 à 202 a.C., furent chaque fois longtemps indécises et très meurtrières. Rome n’y aurait sans doute pas survécu si la maturité de ses institutions républicaines et sa stabilité politique à l’issue de la longue rivalité entre patriciens et plébéiens ne lui avaient conféré un avantage décisif face à un exercice du pouvoir beaucoup plus personnalisé à la tête des armées de Carthage. Au cours de la première, Rome, dont les citoyens avaient plutôt, comme exploitants agricoles, une vocation « terrienne », dut développer sa marine pour soutenir une guerre principalement maritime contre Carthage qui, en la matière, avait déjà une expérience de plusieurs siècles. Pour soutenir l’effort de guerre et y faire contribuer les populations et cités italiennes soumises entre le 5e et le début du 3e siècle, Rome s’efforça aussi, avec succès, de transformer ses sujets en alliés. C’est ainsi qu’en 241, Rome put faire de la Sicile sa première province (gouvernée par un proconsul ou ancien consul désigné par le Sénat).

Affaiblie par la défaite de 241 et la guerre qu’elle dut aussitôt mener contre ses mercenaires impayés, Carthage ne put s’opposer à l’occupation romaine de la Sardaigne peu après, et, d’un même mouvement, de la Corse jusque-là encore dominée par des colonies d’origine étrusque. Le nord de l’Italie (Gaule cisalpine) fut soumis en 225, ce qui allait toutefois provoquer un ressentiment préjudiciable aux Romains au début de la deuxième guerre punique.

L’extension territoriale va de pair avec un accroissement des possibilités de libre circulation des ressortissants des populations et cités alliées ou soumises, et donc des échanges économiques entre Romains et pérégrins : un pérégrin12 est un individu libre qui n’a pas la citoyenneté romaine, mais peut valablement conclure un certain nombre d’actes juridiquement valables, sinon au regard du ius ciuile (droit ‘civil », donc, étymologiquement, propre aux citoyens), du moins au regard du ius gentium, formé d’un commun dénominateur de règles issues de cités étrangères et compatibles avec le droit romain. Ces échanges économiques entre particuliers peuvent générer des différends de droit privé qui, à partir de 242 a.C., feront l’objet d’une juridiction spécifique : celle du préteur pérégrin, compétent pour trancher les litiges entre pérégrins ou opposant un Romain à un pérégrin. Le second préteur, compétent pour les seuls litiges entre citoyens romains, est dès lors qualifié de préteur urbain.

Carthage commença à se relever de la première guerre punique en entreprenant la conquête d’une grande partie de l’Espagne, les Romains n’y voyant pas malice avant que les Carthaginois ne prennent la ville de Sagonte (en 219), alliée à Rome. Pour autant, ils restaient convaincus que Carthage n’entreprendrait pas de nouvelle guerre générale, à défaut d’avoir reconstitué sa marine. C’était sans compter sur l’audace stratégique d’Hannibal, qui entreprit d’envahir l’Italie par le nord, avec une armée terrestre : une telle épopée paraissait impossible au regard de la géographie, compte tenu de la difficulté matérielle de franchir les Alpes et du risque de multiplication de conflits avec les populations gauloises des territoires traversés.

Non seulement Hannibal franchit les Alpes, avec armes, bagages et éléphants, mais parvint à nouer des alliances avec des tribus gauloises et à compenser ainsi une partie des pertes humaines subies pendant le voyage. S’en suivent deux victoires carthaginoises en Gaule cisalpine (batailles du Tessin et de la Trébie fin 218 a.C.) et le désastre du Lac Trasimène le 21 juin 217.

À Rome s’ouvre alors un débat politique sur la stratégie à adopter et c’est à l’assemblée du peuple (et non, comme c’était la règle, aux consuls en fonction) qu’il revient d’élire dictateur le partisan d’une méthode de harcèlement et d’isolement d’Hannibal en évitant les confrontations directes : Fabius Maximus, surnommé Cunctator (« le temporisateur »), flanqué toutefois d’un maître de cavalerie tenant de la stratégie opposée, Marcus Minucius Rufus. La temporisation s’avère provisoirement pertinente, mais ne permet pas d’atteindre un résultat décisif à court terme.

Les consuls élus pour 216 sont partagés entre les deux options et les Romains victimes de la combinaison néfaste de ce débat avec le respect scrupuleux de la règle d’alternance quotidienne de commandement de chacun des consuls : le consul Terentius Varro, partisan de l’offensive, met à profit l’un de ses jours de commandement pour engager, le 2 août 216, la bataille de Cannes (Cannae en Apulie) qui tourne à la plus grande déroute militaire subie par les Romains avant notre ère.

Fabius Maximus est dès lors élu et réélu consul en 215 et 214, et peut enfin mettre sa stratégie en œuvre avec un appui politique suffisant : ne plus affronter Hannibal directement, mais porter l’offensive vers ses bases de ravitaillement, en Espagne et en Sicile (reconquise en 212), de sorte que l’armée carthaginoise (très peu soutenue par Carthage même) en soit réduite à vivre aux dépens des régions occupées en Italie et à se rendre ainsi impopulaire chez les alliés des Romains.

Après la reprise de Tarente (209) au cours d’un cinquième consulat de Fabius Maximus et la défaite d’une seconde armée carthaginoise (commandée par Hasdrubal, frère d’Hannibal) en 207, s’ouvre un nouveau débat au Sénat : d’abord achever la reconquête de l’Italie ou obliger indirectement les Carthaginois à la quitter en portant la guerre sur le sol africain (sachant le faible soutien politique et militaire dont y dispose Hannibal) ? Cette fois, Fabius Maximus est mis en minorité et Scipion (qui sera surnommé Africanus après la victoire finale), élu consul en 204, obtient le commandement qui le conduit à la victoire décisive de Zama en 202.

Il n’y a dès lors plus qu’une seule puissance concurrente de Rome pour le contrôle de la Méditerranée : celle des successeurs des diadoques (lieutenants d’Alexandre le Grand qui s’étaient partagé son empire en trois grandes zones d’influence : la dynastie des Lagides – les Ptolémées – en Égypte, la dynastie des Séleucides en Asie et celle des Antigonides en Macédoine).

Les Romains, heurtés par le traité d’alliance qu’avait conclu Hannibal avec Philippe V de Macédoine, prennent la défense des cités grecques révoltées contre ce dernier et font de la Macédoine un protectorat à partir de 197 a.C. En 196, ils proclament le rétablissement de l’autonomie des cités grecques (sous leur protection vis-à-vis de l’extérieur…). Le Séleucide Antiochos III veut intervenir à son tour en Grèce, mais est défait en 191 et, poursuivi par les Romains jusqu’en Syrie, doit se résoudre à conclure la paix d’Apamée. En 172, le roi Persée, fils de Philippe V, organise une révolte macédonienne, mais est vaincu à la bataille de Pydna en 168 a.C.

Une dernière révolte de la Macédoine, cette fois alliée à des cités grecques, aboutit à la destruction de Corinthe par les Romains en 146 : la Macédoine est réduite en province romaine, tandis que les cités grecques ne conservent plus qu’une autonomie municipale (la Grèce ne deviendra – cette fois pacifiquement – la province romaine d’Achaïe que sous le règne de l’empereur Auguste, à la fin du Ier siècle avant notre ère). En Afrique, l’intervention des Romains dans un conflit entre leurs alliés Numides et Carthage provoque en 149 a.C. la troisième guerre punique, qui s’achève par la destruction de Carthage en 146 et la création de la province d’Afrique proconsulaire.

Le vainqueur de Carthage, Scipion Émilien, achève en 133 la conquête de l’Espagne par la prise de la ville de Numance. La même année, le roi de Pergame Attale III, allié des Romains, leur lègue son royaume, qui devient la province d’Asie. Enfin, pour sécuriser ses voies de communication avec l’Espagne, Rome soumet en 125 la Gaule méridionale et en fait la province narbonnaise, achevant ainsi sa conquête du pourtour méditerranéen, à la seule exception de l’Égypte.




F.Procédure formulaire et émergence du droit classique

Le terme de cette période de conquêtes coïncide avec l’introduction d’une réforme de la procédure qui va permettre l’essor du droit privé et de ses deux sources les plus créatives : l’édit du préteur et la jurisprudence (au sens romain du mot).

Le ius Flavianum avait certes permis la diffusion des règles de la procédure orale des legis actiones ou actions de la loi, mais cette publicité n’avait nullement simplifié son formalisme rigoureux : tout au plus était-il devenu possible de s’en instruire autrement que par une consultation personnelle des pontifes, mais la nécessité d’observer les rites si précis en gestes et en paroles des « actions de la loi » rendait encore l’introduction de toute procédure fort aléatoire dès lors que la moindre erreur pouvait en entraîner la nullité pour vice de forme, de sorte que le préteur se refusait à désigner le juge auquel les parties entendaient soumettre leur litige.

Dans l’une des deux seules mentions de la Lex Aebutia dans nos sources, Gaius écrit13 : « Mais toutes ces actions de la loi furent peu à peu prises en aversion, car, en raison de la minutie excessive des anciens qui créèrent ces procédures, la situation en arriva à ce point que la moindre erreur entraînait la perte du procès. Aussi ces actions de la loi ont-elles été abrogées par la loi Aebutia et deux lois juliennes de sorte que nous procédions en termes appropriés, c’est-à-dire par formules. »

La réforme ne modifie pas le principe – alors déjà ancien et qui subsistera jusqu’à la fin du principat au IIIe siècle p.C. – du procès en deux phases : d’abord in iure devant le préteur qui reçoit les parties, puis apud iudicem devant le juge, un juré – citoyen choisi de commun accord par les parties sur une liste de jurés établie par le préteur : l’album iudicum, dont la composition variera selon l’époque (sénateurs, puis aussi des chevaliers, jusqu’à cinq mille personnes à partir de l’empereur Caligula) – qui les écoute et rend sa sentence. Ce qu’elle modifie profondément, c’est la mission du préteur lors de l’introduction de l’instance, à la phase in iure : au lieu de se borner à surveiller la stricte observance par les parties du formalisme de liaison du procès – litis contestatio – dont elles sont convenues et de délaisser la suite du procès au juge, il va désormais être chargé d’examiner la qualification juridique des prétentions du demandeur et des exceptions (au sens d’objections) du défendeur, afin de les exprimer en une formule écrite concise résumant en termes juridiques appropriés la question à trancher par le juge.14

Comme simple citoyen, ce dernier n’a en principe pas plus de formation juridique spécifique que les parties qu’il doit entendre et n’a pas nécessairement beaucoup d’expérience dans sa tâche puisqu’à chaque procès peut être désigné un autre juge : ce système repose sur l’idée que le droit civil est l’affaire de tous les citoyens et doit pouvoir être connu et respecté par tous, chaque citoyen se devant d’être à même – en qualité donc de juré – de décider si la prétention à un droit par l’un de ses concitoyens est fondée ou non. Cela étant, le juge ne pouvait se voir soumettre que les demandes telles que le demandeur les avait exprimées et, dût-il avoir un meilleur entendement juridique que ce dernier, n’avait nullement le droit de les rectifier ou de les compléter en cas d’erreur de droit, ni de suggérer un quelconque moyen de défense qui aurait échappé au demandeur : le plus strict respect du formalisme n’allait pas nécessairement de pair avec une connaissance adéquate du fond du droit à mettre en œuvre.

Dans la procédure dite formulaire, l’abandon du formalisme antérieur propre aux « actions de la loi » fait place à la rédaction par le préteur d’une formule écrite qui constitue le programme à suivre par le juge. Ainsi ce dernier ne se voit-il poser qu’une question juridiquement pertinente et peut-il entièrement réserver son attention aux faits et actes qui lui sont soumis à la lumière d’une formulation de l’objet du débat en termes juridiques adéquats.

Le préteur, censé avoir l’expertise juridique que requiert l’office auquel il s’est porté candidat, assume dès lors une véritable tâche de service public d’administration de la justice : à la phase in iure, il écoute les parties exprimer leur point de vue, leur demande ou leurs moyens de défense, sans aucun formalisme, et examine si la demande et l’exception ressortissent ou non au catalogue des droits et exceptions susceptibles de faire l’objet d’un procès civil. Dans l’affirmative, il délivre la formule permettant de nouer l’instance et investit le juge du pouvoir de trancher le litige en décidant si la demande ainsi formulée est fondée ou non.

La formule comporte en principe au moins15 trois parties, selon l’exemple suivant :


	la nominatio iudicis ou nomination du juge (convenu par les parties : Iulius iudex esto = « que Jules soit juge ») ;


	l’intentio ou expression sous forme de question du droit allégué par le demandeur : Si paret N. Negidium A. Agerio sestertium centum milia dare oportere = « s’il s’avère que Numerius Negidius est débiteur de cent mille sesterces envers Aulus Agerius »16 ;


	la condemnatio ou dispositif de la formule conférant au juge le pouvoir et le devoir de déclarer la demande fondée ou non : Iudex, Nm. Nm. condemna ; si non paret, absolve = « Juge, condamne Numerius Negidius ; si tel n’est pas le cas, absous-le » (littéralement : « délie-le » du procès).




Le préteur peut insérer en outre, entre l’intentio et la condemnatio, une exceptio ou objection soulevée par le défendeur : si, in ea re, nihil dolo malo Auli Agerii factum sit = « si, en l’espèce, Aulus Agerius n’a commis aucun dol ». Ce moyen de défense est présenté sous forme d’interrogation négative parce que toute formule est rédigée du point de vue du demandeur et tend à la condamnation du défendeur. Le demandeur peut opposer à l’exception une phrase d’objection appelée réplique. À laquelle le défendeur peut à nouveau opposer une duplique, susceptible de susciter une triplique du demandeur…17 Notons que dans les actions dites « de bonne foi18 » – par opposition aux actions dites « de droit strict » – les exceptions de dol et de violence sont toujours sous-entendues, de sorte que le défendeur peut les soulever devant le juge, apud iudicem ou in iudicio, même s’il n’en a pas fait état devant le préteur, in iure.

Le préteur peut aussi, le cas échéant, insérer, avant l’intentio, une demonstratio précisant la cause juridique de la demande dans les actions fondées sur la bonne foi (u. infra) et désignant le contrat qu’invoque le demandeur : ainsi, dans une action fondée sur un contrat consensuel de vente (actio uenditi), aurions-nous Quod Aulus Agerius Numerio Negidio hominem Surum uendidit (« Parce que As. As. a vendu a Ns. Ns. l’esclave Syrus »).

Il n’y a d’adiudicatio que dans trois actions civiles (transposées en formules à partir d’actions fondées sur des droits régis par la loi des XII Tables) ayant pour objet d’adjuger des droits consistant en parts exclusives : partage de succession (actio familiae erciscundae) ou de biens indivis (actio communi diuidundo) et action en bornage (actio finium regundorum).

Il importe de distinguer les actions dites réelles des actions dites personnelles : les premières sanctionnent les droits réels (iura in re : propriété et droits réels démembrés, u. infra) ; les secondes sanctionnent les droits de créances (iura in persona) ou obligations. Dès lors qu’un droit réel est absolu, donc opposable à tous (il vaut erga omnes), l’intentio de la formule d’une action réelle mentionne le demandeur, mais non le défendeur : c’est e.g. la propriété comme telle du demandeur sur un bien qui doit être reconnue par le juge. L’action réelle ne comporte pas de demonstratio : le demandeur ne doit pas déclarer la cause juridique (l’origine) du droit de propriété qu’il invoque. L’intentio de la formule d’une action personnelle doit en revanche mentionner le nom du défendeur, car le demandeur postule la condamnation de celui-ci seul à faire (facere), ne pas faire (non facere) ou « donner » (dare) quelque chose.

L’apparente simplicité même de cette formule ne doit pas conduire à sous-estimer la tâche du préteur : la procédure formulaire améliore sensiblement l’accès au tribunal précisément parce que le préteur réduit la complexité inhérente aux données brutes de tout litige, telles que les exposent les parties, au noyau strictement juridique du différend, exprimé au moyen de la terminologie propre au droit.

Cette réforme est traditionnellement présentée (sur la base des Institutes de Gaius) comme issue de la lex Aebutia, qu’il est tentant de dater de 133 a.C., année au cours de laquelle l’un des consuls était Publius Mucius Scaevola, jurisconsulte renommé. Cependant le texte de cette loi n’a pas été conservé, de sorte que sa date et son contenu précis nous sont, à vrai dire, inconnus. Il est probable que cette loi a été votée entre 148 et 125 a.C. et que, si elle n’a sans doute pas instauré à elle seule une réforme globale de la procédure, elle a du moins contribué à sa généralisation (même si les plaideurs ont conservé le droit de recourir alternativement à l’ancienne procédure orale et formaliste jusqu’aux leges Iuliae iudiciariae ou lois judiciaires prises à l’initiative d’Auguste en 17 a.C.).

Une hypothèse très plausible rattacherait l’origine de la réforme à la fonction du préteur pérégrin : ce dernier, appelé à trancher des litiges en cause de pérégrins, ne pouvait restreindre l’exercice de leurs droits privés aux seules « actions de la loi » (strictement réservées aux citoyens romains), ni en attendre le respect d’un formalisme oral déjà mal maîtrisé par les citoyens romains eux-mêmes. Il aurait dès lors déclaré recevables des demandes ayant trait à des actes non issus du seul droit civil, en prenant l’initiative de les exprimer – donc de les formuler – en termes juridiquement intelligibles par les juges auxquels ils déféraient les demandes à trancher sur la base du ius gentium.

De prime abord, la procédure formulaire se présente comme une modalité nouvelle d’organisation du procès. Elle a cependant aussitôt revêtu une portée beaucoup plus large en générant une nouvelle source du droit, appelée édit du préteur, qui constituera le ius honorarium ou droit honoraire, c’est-à-dire le droit créé par les magistrats, par opposition au ius ciuile ou droit civil, formé des règles issues de la coutume et des lois (lois s.s. et plébiscites). Ce sera la principale source du droit privé au cours du dernier siècle de la république.

Tout préteur doit être élu à cette fonction par les comices et a donc mené une campagne électorale au cours de laquelle il a exposé son programme. Le programme d’un futur magistrat judiciaire consiste, à partir de la lex Aebutia, dans les formules qu’il s’engage à délivrer lorsqu’il sera sollicité par un plaideur : quelle action accueillera-t-il pour les droits fondés sur les lois, en quels termes et dans quelles circonstances acceptera-t-il de formuler les demandes judiciaires et de désigner un juge ? Non pas qu’il ait un quelconque droit discrétionnaire d’appliquer ou non les lois en vigueur : il peut cependant interpréter leur portée de façon plus ou moins large, voire innovante, et se montrer plus ou moins rigoureux dans l’accueil ou le refus d’une prétention à déférer à un juge convenu par les parties litigantes.

La dynamique novatrice du préteur a conduit à discerner les actions civiles des actions prétoriennes ou honoraires19. Les premières sont civiles – comme l’étaient toutes les actions de la loi qu’elles transposent en formules – parce qu’elles sanctionnent chacune un droit puisant sa source dans une loi, un plébiscite ou la coutume : ainsi sont-elles in ius parce qu’elles mentionnent dans l’intentio le droit invoqué par le demandeur sur une base légale s.l. La seule mention de ce droit suffit dans le modèle de la formule qui évoque le respect d’un devoir prescrit par la loi.20 Les secondes sont prétoriennes parce que le préteur annonce qu’il accepte d’organiser un procès et donc de délivrer une formule (iudicium dabo) dans des circonstances où il invite le juge à vérifier si un fait générateur d’obligations a eu lieu ou pas : ainsi s’agit-il d’actions in factum, car basées sur un fait juridique. Le préteur y invite le juge, s’il vérifie le fait, à condamner le défendeur sur cette base.

Le préteur puise son espace de liberté créatrice et sa marge de manœuvre tant dans les lacunes de la loi que dans le principe de l’autonomie de la volonté en matière conventionnelle. Ainsi, le remboursement d’un prêt a-t-il pu faire l’objet d’une sponsio ou promesse solennelle entre citoyens romains : la formule à l’intention d’entendre condamner le débiteur au remboursement sera délivrée in ius car il s’agit d’un engagement de droit civil. Mais, si une somme d’argent reste due à titre de paiement d’un prix de vente, le droit civil ignore longtemps cette figure juridique21 : le préteur délivre alors une formule in factum pour inviter le juge à vérifier si, comme l’allègue le demandeur, le défendeur s’est effectivement engagé à verser un prix en argent en contrepartie du transfert de la vacua possessionis ou possession paisible et durable d’un bien aliéné par le demandeur.

Une fois élu, le préteur affiche la liste des formules qu’il s’est engagé à délivrer sur un album ou tableau enduit de cire blanche, fixé sur le mur devant lequel il préside le tribunal : c’est l’édit ou ordonnance prise en vertu de son ius edicendi. Les formules qu’il délivrera aux demandeurs valent pour toute l’année de sa charge et constituent ainsi l’edictum perpetuum ou édit permanent. Il est à peine besoin de préciser qu’aucun préteur ne songeait à bouleverser l’édit de ses prédécesseurs : il s’attachait plutôt à le compléter par de nouvelles formules ou à l’améliorer en perfectionnant des formules déjà délivrées antérieurement. La partie reproduite de ses prédécesseurs était appelée pars translaticia ou partie translatice, tandis que ses innovations constituaient la pars noua ou partie nouvelle de l’édit.

Les innovations accueillies positivement accroissaient petit à petit la partie translatice, de sorte que l’adjectif perpetuum a acquis le sens de « permanent » non plus seulement pour la seule année de fonction d’un préteur déterminé, mais de « perpétuel » sous la seule réserve de modifications ponctuelles introduite annuellement par les préteurs successifs. Ce catalogue des formules est devenu la source principale du droit privé positif dès lors qu’il n’existait en pratique pas d’autres droits que ceux qu’un plaideur pouvait mettre en œuvre par voie judiciaire en obtenant du préteur la délivrance d’une formule nouant une procédure judiciaire.

L’édit s’est répandu dans l’ensemble des territoires sous juridiction romaine dès lors que les gouverneurs de province, qui y assumaient la tâche dévolue à Rome au préteur, l’y ont importé.

Cette source n’est cependant restée créative que pendant le dernier siècle de la république : ensuite l’édit s’est figé et n’a plus été reproduit que mécaniquement, jusqu’à ce que l’empereur Hadrien (qui a régné de 117 à 138 p.C.) le fasse codifier, lui conférant ainsi sa forme définitive. Cette codification a été l’œuvre du jurisconsulte Salvius Julianus (Julien) et le Sénat en a confirmé la force obligatoire dans toutes les juridictions de l’empire. Le texte de Julien n’a pas été conservé comme tel, mais a pu être reconstitué sur la base du Corpus iuris ciuilis (u. infra).

La dynamique de l’édit du préteur, consistant dans l’introduction annuelle de nouvelles formules ou l’amélioration de formules existantes, en conformité avec le programme des candidats à la préture, ne pouvait se concevoir sans l’épanouissement d’une autre source du droit : les commentaires et suggestions des jurisconsultes inspirant les propositions de nouvelles formules et, en cas de litige, le recours optimal aux formules existantes. Ainsi la doctrine ou iurisprudentia, expertise en matière juridique, a-t-elle commencé à prospérer en même temps que se développait l’édit. Cette source ne connaîtra toutefois son apogée et ses principaux auteurs que sous le principat (u. infra).




G.Dernier siècle de la République

Pendant un siècle et demi, la République était restée soudée par les guerres menées contre des ennemis extérieurs et les conquêtes avaient initialement amélioré le bien-être économique des Romains : par exemple, les citoyens avaient été dispensés d’impôt (le tributum) à partir de la soumission de la Grèce, un stipendium étant désormais supporté par les cités assujetties. L’afflux d’esclaves, constituant une main-d’œuvre bon marché, n’a cependant pas tardé à provoquer un déséquilibre économique et social au préjudice de tous ceux qui se sont retrouvés en concurrence directe avec une forme d’exploitation agricole désormais fondée sur la main-d’œuvre servile ou sur l’importation de denrées étrangères à coûts moindres que ceux supportés par les éleveurs et cultivateurs en Italie.

À un autre point de vue, l’enchaînement rapide des succès militaires a généré non seulement une confiance illimitée dans la puissance de Rome, mais aussi une convoitise toujours plus aiguë du pouvoir à Rome.

La relation détaillée des troubles politiques du dernier siècle de la République déborderait largement le cadre et l’objet d’un manuel et il faut donc se borner à mentionner les principaux événements suivants :


	pour tenter de remédier à la fracture sociale résultant de l’appauvrissement des plus petits exploitants, les frères Tiberius et Caius Gracchus proposent une réforme agraire consistant en la répartition de l’ager publicus, le territoire conquis qui, en droit, appartient à l’État, mais, en fait, est économiquement exploité par de grands propriétaires terriens. Ceux-ci sont très majoritairement représentés au Sénat, mais le vote des lois relève des comices tributes. La réforme n’aboutit pas et l’âpre conflit politique tourne à la tragédie : Tiberius est assassiné en 133 a.C. et Caius en 121… ;


	l’aristocratie sénatoriale domine alors la politique de la fin du siècle, mais n’est pas à même de désigner des commandants capables de mettre fin à la révolte des Numides du roi Jugurtha en 112 a.C. Marius, du parti populaire, obtient le consulat en 107 et donc le commandement. Six fois consul en huit ans, après la victoire sur les Numides en 105, il repousse, au nord, les invasions des Teutons (en 102) et des Cimbres (en 101), au prix d’une importante mutation dans la composition de l’armée : celle-ci ne compte plus seulement des citoyens-miliciens, mais enrôle aussi des volontaires, voire des contingents alliés ;


	les alliés italiens avaient été mal récompensés de leur fidélité à Rome depuis les guerres puniques : en 90 a.C., ils se révoltent et déclenchent la guerre sociale (de socius : allié). Pour les diviser, Rome accorde la citoyenneté à ceux qui lui restent fidèles et réprime très durement les insurgés, sous le commandement militaire de Marius et le consulat de l’aristocrate Sylla (en 88). À l’issue de la guerre, la citoyenneté est finalement accordée à la plupart des Italiens. Même si tous n’obtiennent pas le droit de vote (citoyenneté sine suffragio), le système d’élections par comices, prévu pour une cité, devient matériellement difficile à mettre en œuvre à l’échelle de l’Italie ;


	une guerre civile oppose les partisans de Marius à ceux de Sylla : les proscriptions des uns et des autres alternent. Sylla, auréolé de sa victoire contre Mithridate, roi du Pont (au nord de l’actuelle Turquie), prend le pouvoir et instaure une dictature illimitée dans le temps, mais abdique en 79 ;


	de 73 à 71, une grande révolte d’esclaves (sous la conduite de Spartacus) ébranle l’Italie. C’est le patricien Crassus qui y met fin et est élu consul en 70, en même temps que Pompée. Ce dernier acquiert un prestige équivalent en étant le vainqueur d’insurgés romains en Espagne (dont le chef était Sertorius), des pirates qui écumaient la Méditerranée (en 67) et à nouveau de Mithridate (en 66) ;


	en 63, le consul Cicéron dévoile la conjuration de Catilina et anéantit sa milice en janvier 62. Un troisième homme apparaît sur le devant de la scène politique : César conclut une alliance politique secrète (triumvirat avec Pompée et Crassus) qui lui permet d’être élu consul en 59 et ensuite proconsul en Gaule (cisalpine et narbonnaise), fonction qu’il met à profit pour accroître prestige, fortune et pouvoir en conquérant, de 58 à 52, la Gaule transalpine ;


	en 53, Crassus est défait et exécuté par les Parthes. César (qui a les faveurs de la plèbe) et Pompée (considéré comme le défenseur des institutions républicaines, au sein desquelles le Sénat prédomine) se retrouvent face à face : la guerre civile est déclenchée lorsque César, au terme de son proconsulat en janvier 49, franchit le Rubicon (petite rivière au nord de Rimini, qui délimitait l’Italie romaine) avec ses légions en armes, ce qui était interdit : alea iacta est (« les dés en sont jetés » aurait-il dit…). Le Sénat n’est toutefois pas à même de mobiliser une autre armée, ce que Pompée ne peut faire qu’après s’être réfugié en Grèce : il y est défait à la bataille de Pharsale (août 48) et s’enfuit en Égypte, où il est assassiné, à l’instigation de Ptolémée XIV qui espérait ainsi s’attirer les faveurs du vainqueur. César prend toutefois prétexte de cette exécution d’un Romain en terre étrangère pour chasser Ptolémée du trône et y établir sa sœur, Cléopâtre VII, et un protectorat romain. Il défait ensuite deux armées formées de partisans exilés de Pompée, l’une commandée par Scipion et Caton d’Utique à Thapsus (Tunisie) en 46, l’autre par Sextus et Cnaeus, fils de Pompée, à Munda (Espagne) en 45 ;


	le 21 septembre 45 a.C., César, par testament, institue héritier son petit-neveu Octave. Déjà nommé consul pour cinq ans depuis 47, il est nommé dictateur à vie en février 44, ce qui inquiète vivement le clan républicain, animé d’anciens partisans de Pompée, envers lesquels il s’était pourtant montré clément. Peu sensible à des présages funestes, il se rend au Sénat, aux ides de mars (i.e. le 15 mars), et y est assassiné par les conjurés, au nombre desquels Brutus (qu’il considérait comme un fils), à qui il aurait dit, en expirant « tu quoque fili » (« toi aussi, mon fils ? » : ces paroles auraient, en réalité, été dites en grec – καί σύ τέκνον –, mais il s’agit d’une information difficile à recouper…) ;


	les péripéties de succession au pouvoir voient Marc Antoine s’opposer à Octave, ce dernier recueillant l’appui du Sénat pour mener une vaste coalition où les alliances sont purement tactiques jusqu’à une première défaite militaire d’Antoine (à Modène). Octave conforte son pouvoir en Italie, mais Antoine reconstitue une armée avec Lépide (qui avait été le magister equitum ou maître de la cavalerie sous la dictature de César) : les trois hommes décident de s’allier en vue d’un partage du pouvoir et constituent – officiellement – le second triumvirat en novembre 43 (avec l’assentiment forcé du Sénat…). Cette coalition, à nouveau purement tactique, s’attache à éliminer les conjurés des ides de mars et leurs partisans : Cicéron est assassiné, l’armée de Brutus et Cassius défaite à la bataille de Philippes en Grèce (23 octobre 42), celle de Sextus Pompée à la bataille navale de Nauloque en 36 ;


	le territoire romain est partagé en trois zones de pouvoir personnel : à Octave les provinces d’Occident, à Lépide l’Afrique, à Marc Antoine l’Orient, dont l’Égypte. Pour sceller l’entente, Marc Antoine épouse Octavie, sœur d’Octave. Lépide est rapidement évincé (il est « promu » grand pontife…), suspect d’avoir comploté avec Sextus Pompée ;


	Marc Antoine s’établit à la cour de Cléopâtre et laisse ainsi Octave répandre à Rome le soupçon d’un grave conflit d’intérêts : lorsqu’Antoine combat victorieusement des insurgés en Orient et les Parthes, travaille-t-il à la grandeur de Rome ou à celle de l’Égypte (restée formellement indépendante) ? Lorsqu’Antoine répudie son épouse Octavie, Octave fait décacheter le testament qu’Antoine avait déposé à Rome : il y déclarait que l’héritier légitime de César n’était pas Octave, mais bien Ptolémée Césarion, fils de César et Cléopâtre… ;


	c’est à l’Égypte et donc à Cléopâtre seule qu’Octave et le Sénat déclarent la guerre au nom de Rome : ainsi ne peut-il s’agir d’une guerre civile. La bataille navale d’Actium (1er août 31 a.C.), en Adriatique, démontre la difficulté et la démotivation des troupes romaines de Marc Antoine dans une guerre contre leurs frères d’armes. Avant même que la défaite ne soit consommée, Cléopâtre et Marc Antoine repartent pour l’Égypte, où ils se suicident l’année suivante, lors du débarquement d’Octave : celui-ci fait alors assassiner Ptolémée XV Césarion (qui fut ainsi le dernier pharaon) et annexe l’Égypte aux territoires romains (Nb : la province d’Égypte ne sera jamais « latinisée » et participera peu aux institutions de l’empire, si ce n’est à partir du IVe siècle p.C., lorsque c’est l’Empire romain qui s’hellénise avec le transfert de la capitale à Constantinople ; l’Égypte demeurera byzantine jusqu’en 642 et sa conquête par le général Amrou au nom du calife Omar) ;


	la bataille d’Actium a mis un terme à un siècle de conflits sanglants au sein de la république et Octave peut ainsi, en 29 a.C., fermer, en signe de rétablissement de la paix, les portes du temple de Janus pour la première fois depuis la fin de la première guerre punique.







H.Le principat

Octave rétablit formellement les institutions républicaines. C’est toutefois pour mieux en exercer toutes les magistratures et en revêtir et cumuler tous les titres : après s’être autoproclamé imperator en 40 a.C., il jouit de l’immunité des tribuns de la plèbe à partir de 36 et revêt leur puissance tribunicienne sans limite de durée à partir de 30 ; en 28, il s’inscrit à la première place de l’album sénatorial et devient ainsi le princeps senatus ou premier des sénateurs et donc des citoyens. En 27, il se fait reconnaître le commandement proconsulaire de toutes les provinces impériales, commandement étendu, en 23, à toutes les provinces. En 19, il devient censeur, et, en 12, grand pontife. En 27, le Sénat lui permet de porter le titre d’Augustus, de sorte qu’il ne se fait plus appeler « Octave », mais Imperator Caesar Augustus : c’est l’événement traditionnellement retenu comme marquant la fin de la république et la naissance de l’empire.

L’usage s’est répandu de partager la chronologie de l’histoire romaine à partir de cette date entre Haut-Empire (de 27 a.C. à 284 p.C.) et Bas-Empire à partir de 284 jusqu’à la déposition de l’empereur Romulus Augustulus à Rome en 476 (fin de l’Empire romain d’Occident), l’Empire romain d’Orient étant alors appelé « empire byzantin ». Ces qualificatifs ont l’avantage de la commodité, mais présentent le double inconvénient de masquer une différence de nature juridique et de refléter un jugement de valeur qui ne correspond pas à la réalité des fluctuations historiques.

Aussi est-il préférable de retenir le critère juridique propre au droit public romain : les trois premiers siècles correspondent au régime du principat où l’empereur se présente comme le premier des citoyens et est censé répondre de sa politique devant le Sénat, qui garde au moins la prérogative de le choisir ou de donner son assentiment au choix d’un successeur. À partir de Dioclétien succède un régime de monarchie absolue, assumée comme telle, sans aucune reddition de comptes du ou des empereurs à qui que ce soit, avec une forte distanciation du pouvoir : la personne de l’empereur s’y trouve divinisée, non en quête d’un quelconque acte de foi de ses sujets, mais bien pour marquer la distance infinie qui le sépare d’eux et son aspect inaccessible au commun des mortels, qui ne sauraient dès lors avoir qualité pour émettre une quelconque opinion au sujet de sa personne et de sa politique. Cette forme de pouvoir apparaît et est délibérément organisée à la fin de l’époque païenne, mais s’épanouira avec la christianisation de l’empire : les empereurs byzantins seront considérés comme les lieutenants de Dieu dans le monde, de sorte que leur régime est caractérisé comme un ‘césaropapisme », où le seul assentiment au pouvoir devant émaner d’un tiers consistera dans le couronnement par le patriarche de Constantinople.

Sur la base de ce critère, il y a donc bien une césure théorique à partir de 284 p.C., mais celle-ci ne permet pas de porter un jugement de valeur global sur le pouvoir exercé, dans la mesure où le Haut-Empire comme le Bas-Empire et l’Empire byzantin connaîtront une alternance de bons et de mauvais empereurs (selon les critères de leurs époques respectives), cette alternance tenant plus aux personnalités individuelles qu’au régime politique comme tel.

Sous Auguste, les institutions républicaines ne s’éteignent que lentement, nombre de lois étant encore votées par les comices, le Sénat acquérant même un surcroît de pouvoir : il administre les provinces sénatoriales, en désigne les gouverneurs et y lève les impôts contribuant au trésor public (l’aerarium, par opposition au fiscus principis ou trésor impérial alimenté par les impôts levés dans les provinces impériales), et participe au pouvoir législatif en rendant des sénatus-consultes (senatusconsulta) qui ont désormais la même portée qu’une loi ou un plébiscite voté par les comices (auparavant ils ne pouvaient qu’ordonner la suspension temporaire d’une loi). Encore composé des anciens magistrats élus, il est cependant complété par les membres que l’empereur désigne directement en sa qualité de censeur. Les consuls n’ont plus qu’une fonction honorifique, même si cet honneur restera toujours très recherché (jusqu’à son abolition par Justinien). Les autres magistrats (préteurs, édiles, questeurs) voient peu à peu leurs fonctions encadrées par des fonctionnaires impériaux, à la tête desquels sont placés notamment le préfet du prétoire qui commande la garde personnelle de l’empereur, le préfet de l’annone pour l’approvisionnement et le préfet de la ville pour la police générale de Rome.

Un doute sur l’orientation du régime surgit fugitivement à l’issue du règne d’Auguste (14 p.C.), mais ce dernier a veillé à désigner un successeur en la personne de Tibère, son beau-fils : le Sénat l’acclame (comme l’historien Tacite l’écrit, après 41 ans de règne d’Auguste, il ne se trouvait pratiquement plus un seul sénateur en fonction ayant connu la République…) et les comices votent formellement sa loi d’investiture (lex regia). Rassuré par la facilité de cette transition, mais ingrat, Tibère ôte aux comices leur pouvoir d’élire les magistrats (désormais désignés par le Sénat) et une grande partie de leur pouvoir législatif, qui s’éteindra complètement à la fin du premier siècle p.C. Le Sénat, qui désormais s’autoreproduit puisque les magistrats qu’il désigne deviennent ensuite ses membres, conserve ses pouvoirs, mais doit les exercer sous la présidence fort sourcilleuse de l’empereur. Ce dernier, ébranlé par la conspiration de Séjan (préfet du prétoire), se retire à Capri où il meurt en 37, après avoir érigé la délation en mode de gouvernement, sur la base du crimen maiestatis ou crime de lèse-majesté, i.e. atteinte à l’honneur de l’État en la personne du premier de ses citoyens.

Son successeur, Caligula, a très tôt l’esprit troublé par l’étendue même de son pouvoir. Certains des symptômes rapportés par les historiens symbolisent la dégénérescence de l’État : ainsi l’offre d’un abreuvoir en or à son cheval (l’empereur n’ayant à rendre de comptes à personne pour l’emploi du fiscus principis…) ou son intention de le nommer consul (puisque les consuls n’ont plus aucun pouvoir, un cheval peut convenir à la fonction…). Son règne est bref : il est assassiné en 41.

Claude est le premier empereur proposé au Sénat par la garde prétorienne et initie l’usage de gratifier ce soutien, ce qui ne lui évite pas d’être empoisonné, en 54, par sa quatrième épouse, Agrippine, mère de Néron, dernier empereur de la dynastie julio-claudienne. Avec lui est d’abord reproduite l’expérience qu’avait vainement tentée Platon avec le tyran Denys de Syracuse : un pouvoir despotique peut-il être favorablement éclairé et guidé par les lumières d’un philosophe ? Cette seconde tentative ne réussit pas plus que la première : le stoïcien Sénèque, précepteur de Néron, tombe en disgrâce et sera ultérieurement contraint au suicide. Néron fait assassiner Britannicus, fils de Claude, et sa propre mère, qui l’avait pourtant porté au pouvoir. Son règne, marqué par l’incendie de Rome en 64 et les premières persécutions des chrétiens qui en sont accusés, est un alliage pernicieux de tyrannie de proximité et d’ambitions artistiques déçues : lorsqu’abandonné des prétoriens après une insurrection de Galba (légat d’Espagne), il se suicide avec l’aide d’un affranchi, il aurait prononcé ces derniers mots : qualis artifex pereo (« quel artiste meurt avec moi ! »).

L’an 69 voit se succéder trois empereurs éphémères (Galba, Othon et Vitellius) et, à l’issue de cette année de guerre civile, le général Vespasien est proclamé empereur et gouverne pendant dix ans en harmonie avec le Sénat, auquel il permet à nombre de provinciaux d’accéder. Son premier fils, Titus, lui succède avec les mêmes qualités, mais meurt dès 81, et son second fils, Domitien, règne comme un second Néron et est assassiné en 96. Lui succède un sénateur âgé, Nerva, qui parvient à réduire l’influence de la garde prétorienne et à gouverner avec l’appui du Sénat. Son bref règne (il meurt en 98) inaugure le siècle des Antonins, considéré comme l’âge d’or de l’histoire romaine et qui explique l’expression de « Haut-Empire » pour les raisons suivantes :


	l’histoire événementielle de la dynastie julio-claudienne, après Auguste, et la tyrannie de Domitien tendent à reléguer au second plan les bienfaits de la pax romana ou paix durable dans les frontières de l’empire et la prospérité croissante qui profitent tout de même à la majorité de tous ceux qui ne prennent pas le risque de vivre dans la proximité de la cour impériale : en revanche, comme déjà sous Auguste, Vespasien et Titus, l’histoire personnelle des Antonins est en harmonie avec l’apogée du bien-être (en termes antiques) ressenti au IIe siècle par les populations romanisées ;


	les territoires de l’Empire connaissent leur extension maximale : les dernières conquêtes ont été celles de la (Grande-)Bretagne (sous Vespasien, par le général Agricola, beau-père de l’historien Tacite) et de la Dacie (actuelle Roumanie) par l’empereur Trajan, les frontières naturelles étant désormais le Rhin et le Danube au nord, la Mésopotamie à l’est et le Sahara au sud ;


	les deniers de l’État sont plus utilisés pour de grands travaux publics et la régularité de l’approvisionnement que pour l’entretien des légions ;


	la « provincialisation » du Sénat implique un grand nombre de dignitaires provenant de l’ensemble de l’empire dans l’administration des affaires publiques, de sorte que les provinces se sentent moins assujetties et plus intégrées à l’empire ;


	chaque empereur veille à assurer pacifiquement sa succession en désignant et en associant, de son vivant donc, à la gestion de l’empire celui qu’il estime le plus apte à lui succéder : il s’agit donc d’une dynastie par adoptions.




Après Nerva, les empereurs dont le nom illustre le IIe siècle sont successivement Trajan (de 98 à 117), Hadrien (de 117 à 138 ; cf. Les mémoires d’Hadrien de Marguerite Yourcenar), Antonin le Pieux (de 138 à 161) et l’empereur-philosophe stoïcien Marc-Aurèle (de 161 à 180, conjointement avec son frère adoptif Lucius Verus de 161 à 169).





I.Sources du droit sous le principat

Les deux sources actives de création du droit à l’époque évoluent en quantités inversement proportionnelles : ce sont les sénatusconsultes et les constitutions impériales.

Le Sénat est devenu un organe législatif depuis Auguste et même le seul depuis l’extinction définitive du rôle législatif des comices sous Nerva. De nombreux sénatusconsultes sont rendus en toutes matières au cours des deux premiers siècles, l’empereur préférant au début se limiter au rôle tenu par les magistrats sous la République : un pouvoir d’initiative et de propositions de résolutions à débattre au Sénat, les propositions pouvant aussi bien émaner des sénateurs eux-mêmes. Mais, petit à petit, les propositions faites par l’empereur (et préparées par ses conseillers, qui constituent le consilium principis) se font plus nombreuses et l’empereur ou son porte-parole prient le Sénat de les adopter : c’est l’oratio principis ou prière du prince, qui se fera toujours plus pressante et à laquelle il est d’autant plus difficile de s’opposer que l’empereur maîtrise l’album sénatorial et donc la désignation ou l’omission des sénateurs. À la fin du IIe siècle, les sénatusconsultes sont assimilés aux prières du prince puisque celles-ci sont systématiquement accueillies, et seule se rencontre encore l’expression orationes principis pour désigner les normes qui émanent formellement du Sénat. Celui-ci perd tout pouvoir législatif au début du IIIe siècle.

Les plus anciennes constitutions impériales mentionnées dans le Corpus iuris ciuilis remontent au règne d’Hadrien, même s’il en a certainement existé auparavant. Il y en a quatre sortes :


	les edicta ou édits sont des mesures de portée générale évoquant l’édit du préteur (dont la rédaction de synthèse finale, intitulée Édit perpétuel, a été confiée par Hadrien à Salvius Julianus et rendue obligatoire par un sénatusconsulte), la tâche innovante de celui-ci sous la République ayant été reprise par l’empereur ; les édits de l’empereur ont cependant une portée beaucoup plus large que l’ancienne pars noua de l’édit de chaque préteur et, non cantonnées à l’exercice d’une magistrature judiciaire, valent pour tout l’empire et sans limitation de durée ;


	les rescripta (contraction de responsum scriptum ou réponse écrite) ou réponse écrite à une question de droit posée à l’empereur au sujet de l’interprétation à donner à une norme insuffisamment précise dans un cas déterminé ;


	les decreta ou décrets sont des jugements rendus par l’empereur en vertu de son droit d’évocation, qui lui permet d’appeler à lui et de trancher n’importe quel procès.


	les mandata sont des instructions adressées aux fonctionnaires, notamment les gouverneurs de provinces.




Le détour par le Sénat emprunté par l’empereur apparaissant de moins en moins nécessaire, les édits commencent à coexister avec les sénatusconsultes et finissent par leur succéder lorsque l’empereur estime pouvoir exaucer lui-même les prières qu’il adressait auparavant au Sénat. À partir de la fin du IIIe siècle et jusqu’à la fin de l’Empire byzantin (sous la dénomination novelles : u. infra), les constitutions impériales sont la seule source législative en vigueur et s’appellent d’ailleurs également « lois » ou leges.

Une troisième source active du droit sous le principat – mais qui, par définition, n’est pas censée pouvoir créer de nouvelles règles – est la iurisprudentia ou doctrine rédigée par les jurisconsultes sous forme de manuels ou traités intitulés Institutiones (cf. Institutes de Gaius), Regulae ou règles (cf. Ulpien), Sententiae ou sentences (cf. Paul), Libri ad edictum (commentaires de l’édit du préteur), ou de consultations appelées responsa prudentium : il s’agit des réponses à des questions de droit soulevées à l’occasion d’un procès et soumises aux lumières d’un jurisconsulte qui n’est ni le préteur, ni le juge, ni l’avocat d’une des parties.

Pour bien comprendre le rôle social des jurisconsultes, il faut rappeler la difficulté de consultation des sources et donc des règles de droit en vigueur à une époque où n’existaient ni l’imprimerie ni le moindre mode de publicité coordonnée des textes de loi : en pratique, la publicité se limitait à l’affichage de l’édit du préteur (qui n’était cependant qu’un catalogue des formules d’actions judiciaires pouvant être délivrées) et à l’apprentissage par les écoliers, de mémoire, du vénérable texte de la Loi des XII Tables.

Il en résulte que les parties litigantes et le juge qu’elles avaient choisi étaient souvent amenés à consulter le tiers expert qu’était le jurisconsulte pour savoir quelle règle était en vigueur et comment il convenait de la comprendre et de l’appliquer. Les avocats pouvaient bien proposer une réponse, mais, outre le fait qu’il ne s’agissait pas encore d’une profession organisée et régulée comme elle le sera beaucoup plus tard, leur rôle même dans le procès ne pouvait que les conduire à entretenir la controverse opposant leurs clients respectifs.

À l’origine, les jurisconsultes, qui ne pouvaient bénéficier que d’un enseignement purement privé recueilli auprès d’un juriste déjà réputé, se désignaient eux-mêmes comme tels et recueillaient ou non la faveur et la confiance des tiers. L’avis dont ils faisaient part au juge participait de leur crédibilité et était en principe suivi. Cet avis pouvait cependant aussi être communiqué par l’intermédiaire de l’une des parties, notamment s’il avait été donné oralement et relaté par écrit par la partie elle-même, ce qui entraînait un risque d’altération, ou encore deux avis contradictoires pouvaient être délivrés par des jurisconsultes consultés respectivement par chacune des parties…

Auguste a décidé d’imposer la communication de l’avis par écrit et sous pli scellé, ce qui ne suffit toutefois pas encore à éliminer les risques de controverses en cas de pluralité d’avis.

Auguste a instauré le ius publice respondendi ou droit de répondre « publiquement », i.e. sous son autorité « au nom du peuple romain » : il s’agit d’un agrément impérial réservé à un petit nombre de juristes – ce qui réduisait mécaniquement le risque de controverses – dont l’avis devait alors être suivi obligatoirement par le juge. Autant dire que l’honneur de cet agrément était très recherché et ce privilège de nature à lier le pouvoir d’interprétation éventuelle par l’empereur lui-même, au point que Caligula aurait songé à y mettre fin.

L’agrément devait être sollicité : Hadrien a mis un terme aux sollicitations en considérant que l’initiative de l’accorder lui appartenait et, sans doute, qu’il n’était pas concevable qu’une réponse délivrée par un juriste agréé, mais pour le surplus indépendant du pouvoir, puisse être contraire à celle émise par voie de rescrit impérial. Hadrien a donc décidé de réunir les jurisconsultes qu’il désignait en un service public placé sous son autorité directe. En corollaire, pour les avis rendus antérieurement et conservés, il a décidé que le juge ne serait lié que s’ils étaient concordants : en cas de discordance, le juge retrouvait sa liberté d’appréciation.

En l’absence de rescrit ou de réponse de jurisconsulte, ou encore de réponses contradictoires, cette liberté d’appréciation ne pouvait encore être liée que par la jurisprudence au sens actuel du mot : l’ensemble des décisions judiciaires antérieures et, plus précisément, l’autorité des choses jugées de façon similaire depuis longtemps (auctoritas rerum perpetuo similiter iudicatarum).

Cette source puisée dans les antécédents judiciaires était toutefois difficilement concevable dans l’organisation des procès privés, où le juge-juré ne constituait pas un tribunal fixe, mais était désigné procès par procès : même s’il lui arrivait d’être désigné à plusieurs reprises, il ne pouvait guère être confronté à une série de cas similaires. Surtout la collecte de précédents tranchés par des juges différents était difficile à mettre en œuvre dans la mesure où il n’existait aucun mode organisé de diffusion et de publicité des jugements comparable à nos actuels recueils de jurisprudence, comme la Pasicrisie (qui signifie étymologiquement « tout ce qui a été jugé ») : la simple identification des normes en vigueur et donc applicables à un procès déterminé a constitué le souci premier des juristes romains jusqu’à la compilation ordonnée par Justinien.

Ce n’est dès lors qu’à partir de l’empereur Septime Sévère (u. infra) qu’une autorité subsidiaire a été reconnue aux précédents, et cette apparition de la notion actuelle de jurisprudence n’a pu résulter que de l’effacement progressif de l’organisation des procès privés au profit de la procédure alternative apparue avec l’empire et progressivement répandue à partir des provinces : la cognitio extra ordinem, c’est-à-dire la « connaissance (des procès) hors de l’ordre (des procès privés) » ou procédure extraordinaire : celle-ci ne se déroule plus en deux phases, mais voit la réunion des qualités de magistrat et de juge en une seule personne, qui est un fonctionnaire impérial.

Cette professionnalisation de la fonction du juge résulte de la volonté impériale d’un contrôle toujours plus étroit de l’administration de la justice et permet, tant par la spécialisation de la fonction que par l’archivage administratif des jugements, l’élaboration et la disponibilité d’une jurisprudence. La procédure extraordinaire a cependant vu aussi l’introduction de recours en appel, faculté inexistante dans l’organisation des procès privés. Cette dernière disparaîtra complètement au IIIe siècle, les formules prétoriennes étant elles-mêmes supprimées en 342.




J.Le IIIe siècle du principat

Marc-Aurèle a commis l’erreur de rompre avec le principe du choix d’un successeur sur la base de mérites éprouvés, comme l’avaient fait les Antonins jusqu’à sa propre adoption : son fils Commode lui succède, en 180, et l’empire se retrouve dans une tyrannie comparable à celles de Néron (avec un nouvel incendie de Rome en 191) et de Domitien, le nouvel empereur se prenant pour Hercule… Une conjuration l’élimine en 192. Pertinax, préfet de la ville, s’avère très prometteur, mais est assassiné après seulement septante-huit jours de règne. L’empire est alors littéralement mis aux enchères par la garde prétorienne (que Commode avait érigée en seul pilier de son pouvoir) et adjugé à un richissime sénateur, rapidement éliminé par un général originaire de l’actuelle Libye, Septime Sévère, qui parvient également à s’imposer par la force contre plusieurs autres généraux insurgés et fonde une nouvelle dynastie, régnant lui-même par les armes de 193 à 211. Ses deux fils lui succèdent, Caracalla faisant assassiner son frère Geta dès la première année de partage du pouvoir.

La constitution impériale, prise en 212, qui marque son règne pourrait le faire passer, aux yeux de la postérité, pour un humaniste : il accorde la citoyenneté romaine à tous les habitants libres de l’empire, à la seule exception des pérégrins déditices, i.e. des populations qui n’ont été assujetties qu’après une résistance à outrance (cette discrimination ne sera abrogée que sous Justinien).

Caracalla n’est toutefois nullement animé d’une générosité visionnaire : cette mesure permet, avant tout, d’étendre la perception des droits de succession, au taux de 5 % (la vicesima hereditatis : « le vingtième de l’héritage »), à toutes les successions, alors qu’elle ne s’appliquait auparavant qu’à celles des citoyens romains. C’est le corollaire des besoins croissants de trésorerie pour entretenir sa générosité envers les légionnaires en général et les prétoriens en particulier, conformément à la maxime qu’il avait coutume de répéter (en l’attribuant à son père) : « Un souverain doit s’assurer l’affection de ses soldats, et compter pour rien le reste de ses sujets. » De fait, la citoyenneté romaine ne revêt plus aucune signification politique, la direction de l’État se résumant aux courtisans que l’empereur emmène dans sa suite, au gré de ses campagnes militaires en Orient.

C’est au cours de l’une de celles-ci, en 217, que Caracalla est poignardé à l’instigation de son préfet du prétoire chargé de l’administration civile : Macrinus. Son élévation à l’empire, malgré le soulagement de la mort du tyran, mécontente cependant tant le Sénat (dont il n’est pas issu) que les soldats, dont il tente de rétablir la discipline qu’ils connaissaient sous Septime Sévère : une nouvelle intrigue conduit, dès 218, à une insurrection au profit d’un cousin de Caracalla, l’extravagant Elagabale (ou « Héliogabale », grand-prêtre du Soleil en Syrie) qui, après la trahison et l’assassinat de Macrinus par les prétoriens, arrive triomphalement à Rome, où son règne excentrique dure quatre ans, jusqu’à son assassinat, au grand soulagement de tous et au bénéfice de son cousin Alexandre Sévère, qui va régner de 222 à 235 : il s’agit d’une brève période de retour à une relative sérénité, après quarante-deux ans de tyrannie et avant trente-cinq années d’anarchie et de dilution de l’empire.

L’époque des Sévères est cependant encore féconde pour le droit privé. Non seulement il y a nombre de constitutions impériales, mais surtout c’est l’époque de trois parmi les plus éminents auteurs de iurisprudentia : Aemilius Papinianus ou Papinien, Iulius Paulus ou Paul, et Domitius Ulpianus ou Ulpien. Herennius Modestinus ou Modestin est également considéré comme un important jurisconsulte, et même le dernier des classiques.

Il serait tentant de penser qu’il était alors préférable de s’occuper de droit privé et de se garder, en ces temps de tyrannie, du droit public et des affaires de l’État, mais tel n’est même pas le cas : Papinien fut préfet du prétoire sous Septime Sévère et le resta brièvement sous Caracalla. Ce dernier lui avait demandé de prononcer, devant le Sénat, un éloge ou au moins un discours de légitimation de l’assassinat de Geta : ayant refusé, Papinien fut assassiné en 212 par des prétoriens.

À lui seul, cet extraordinaire acte de courage lui aurait valu le titre de « prince » ou premier des jurisconsultes que l’histoire lui a décerné, ce titre fût-il également justifié par le contenu de son œuvre juridique telle que nous la connaissons par le Corpus iuris ciuilis.

Paul et Ulpien étaient deux de ses assesseurs, avant de devenir également préfets du prétoire sous Alexandre Sévère. Paul intervient quantitativement à hauteur de 17 % du C.i.c., Ulpien (qui aurait surtout écrit pendant sa période de disgrâce sous Caracalla et d’exil sous Elagabale) à hauteur de 40 %. Ce dernier, à qui les prétoriens imputaient la conception des réformes qu’Alexandre Sévère tentait de mettre en œuvre au sein de l’armée, fut assassiné en 228 (mais certainement pas à l’instigation de l’empereur). Modestin fut préfet des vigiles de 226 à 244. L’exercice de ces dignités impériales par des jurisconsultes est lié à la réforme de leur statut par Hadrien (u. supra).

D’autres jurisconsultes écriront encore aux IIIe et IVe siècles, mais dans l’anonymat et sans perpétuer la veine créatrice antérieure : il ne s’agit plus que de compilations de citations et de commentaires des auteurs antérieurs, voire de manuels destinés essentiellement aux écoles de droit qui se sont développées à Rome, Athènes, Alexandrie et Béryte (l’actuelle Beyrouth).

En 235, Alexandre Sévère est assassiné à l’occasion de l’insurrection militaire qui ouvre une des plus sombres périodes de l’histoire romaine et qui voit se succéder nombre d’empereurs qui n’ont pas le temps ou ne méritent guère de passer à la postérité. Le Sénat tente bien de conserver, voire reprendre un rôle dans la désignation des empereurs, mais ceux-ci doivent plutôt tenter de s’imposer par les armes aux nouveaux prétendants qui ne cessent de surgir de toutes les parties de l’empire : sous Gallien, il y eut jusqu’à dix-neuf insurgés prétendant simultanément au trône et gouvernant plus ou moins brièvement telle ou telle province. C’en est fini de la pax romana : la décomposition de l’autorité centrale ouvre les frontières de l’empire aux premières grandes invasions de Francs, Alamans et surtout Goths, les Perses reprenant le rôle traditionnel des Parthes comme principaux ennemis de Rome à l’est.

C’est précisément contre les Perses du roi Sapor que l’empire connaît un désastre sans précédent en 260 : l’armée d’Orient doit capituler après que son offre de payer un tribut a été refusée, et l’empereur Valérien est capturé et supplicié. Les historiens byzantins tardifs établiront un parallèle entre ce fait inédit et la lourde défaite byzantine, en 1071, à la bataille de Manzikert, où l’empereur Romain IV Diogène fut également capturé par les Seldjoukides (dont la victoire eut cependant une portée, sinon plus retentissante, en tout cas beaucoup plus significative et durable puisque les Byzantins y perdirent irrémédiablement la plus grande partie de l’Asie Mineure, les Seldjoukides y fondant, en symbole de leur succès contre les « Romains » – ainsi que s’appelleront toujours eux-mêmes les Byzantins – le Sultanat de Roum).

En 270 apparaît un empereur qui parvient à arrêter la dislocation de l’empire, après la défaite des Goths en 269 : Aurélien vainc les Alamans qui avaient envahi l’Italie, récupère le Proche-Orient en soumettant Zénobie, reine de Palmyre, met un terme à l’empire autonome qui avait été créé en Gaule et se voit ainsi décerner le dernier triomphe dont la procession a traversé Rome (il y aura encore ultérieurement des processions triomphales, mais célébrées à Constantinople). Il fortifie également Rome d’une nouvelle enceinte, dès lors que plus aucune partie des territoires romains ne semble à l’abri d’une invasion. En 275, il périt assassiné, comme ses éphémères successeurs (dont le sénateur Tacite, que l’Histoire Auguste présente comme descendant de l’illustre historien du même nom, ce que ne confirme toutefois aucune autre source).

C’est encore une armée qui proclame un usurpateur en 284, mais celui-ci, Dioclétien, va suspendre, pendant vingt ans, l’instabilité de l’empire et le réformer profondément en instaurant une monarchie absolue, vis-à-vis de laquelle le Sénat se réduit à un conseil municipal de Rome, celle-ci perdant, d’abord en fait puis en droit, son statut de capitale et de centre de gravité politique de l’empire.




K.La monarchie absolue

Le changement de régime suscite d’autant moins de résistance qu’il apparaît moins dans son principe que dans ses effets : le IIIe siècle du principat a habitué les citoyens à subir un assujettissement que ne bridaient même plus formellement les institutions qui constituaient les reliques de la République. Les cinquante dernières années avaient vu un appauvrissement général de l’empire, toute l’énergie des prétendants et des empereurs étant monopolisée prioritairement par l’acquisition et la conservation d’un pouvoir par ailleurs inapte à contenir aux frontières la convoitise qu’avait suscitée et développée chez les barbares (qualificatif repris par les Romains aux Grecs pour désigner les peuples qui, ne parlant ni le grec ni le latin, n’étaient censés s’exprimer que par borborygmes…) la renommée du bien-être romain, ni à préserver les territoires des ravages de multiples invasions.

Ainsi Dioclétien se retrouvait-il dans une situation comparable à celle qui avait favorisé l’instauration du principat par Auguste : le rétablissement de la paix apparaissait comme le premier titre de légitimité de son pouvoir, la sécurité retrouvée dût-elle résulter d’un ordre autoritaire. La différence avec Auguste tient cependant en ceci que, si les élites du dernier siècle de la République avaient intensément pris part aux conflits politiques et toujours dû choisir leur camp, la plus grande concentration des pouvoirs sous le principat, l’organisation hiérarchisée de l’administration de l’empire, la succession de tyrans plus ou moins capricieux et la réapparition au IIIe siècle de périls extérieurs (dont les derniers précédents remontaient à l’époque de Marius) avaient accoutumé l’écrasante majorité à n’avoir aucune prise sur les événements : ce contexte était propice à l’organisation systématique d’un pouvoir absolu, nimbé du mystère que lui conféraient la distance prise par l’empereur et l’instauration de rites de cour que les Romains reléguaient auparavant au folklore des monarchies orientales.

Comme César, mais avec plus de réussite que ce dernier, Dioclétien a aussi l’habileté d’être plutôt clément envers ceux qui l’avaient initialement combattu et s’attache ainsi leur fidélité. Elle lui est nécessaire pour mettre en place la principale innovation de son règne : une tétrarchie (littéralement : « pouvoir à quatre »).

La défense des frontières impose fréquemment à l’empereur de voyager à la tête de ses troupes, mais il ne peut être partout à la fois : aussi s’associe-t-il d’abord, en 285, un second auguste, en la personne du coempereur Maximien, plus particulièrement chargé de la partie occidentale de l’empire. En 292, chacun d’eux s’associe un adjoint, avec le titre de césar, soit Galère aux côtés de Dioclétien en Orient et Constance Chlore (il était très pâle…) aux côtés de Maximien : l’idée est non seulement de mieux répartir la couverture territoriale du pouvoir suprême, mais surtout d’éviter les conflits de succession en déplaçant les « candidatures » ou convoitises du pouvoir vers la fonction d’un césar choisi en pleine connaissance de cause par l’auguste en fonction, et appelé ensuite à lui succéder automatiquement en désignant à son tour un nouveau césar.

Fait assez rare dans l’histoire et peut-être pour vérifier la pertinence de son innovation, en 305 Dioclétien abdique sans y être contraint (mais il doit quelque peu insister pour que son collègue Maximien fasse de même…). Depuis sa retraite, il doit toutefois constater l’échec du processus : des guerres de succession se déclenchent tout de même, tant en Occident (306) qu’en Orient (311). Le fils de Constance Chlore, Constantin, l’emporte en Occident (fin 312), et Marcus Licinius, fils adoptif de Galère, l’emporte en Orient (313).

Très prévoyant, Constantin cherche à s’assurer l’appui des chrétiens (devenus très nombreux malgré les persécutions d’une intensité renouvelée par Dioclétien et Maximien) et rend, en 313 à Milan, l’Édit de tolérance, qui garantit la liberté des cultes. Licinius l’adopte pour l’Orient. Là s’arrête leur entente : deux guerres civiles, entrecoupées d’une longue trêve, les opposent, au terme desquelles Constantin reconstitue l’unité de l’empire en 324.

Quoique non encore converti au christianisme (ce qu’il ne fera qu’in extremis, en 337), il préside personnellement, en 325, le Concile de Nicée, qui définit le dogme, i.e. la doctrine officielle de l’Église, libre désormais de prospérer dans l’empire et qui calque d’ailleurs son organisation sur celle de l’administration impériale de Constantin. Cette singulière immixtion du pouvoir impérial dans le fonctionnement interne de l’Église et l’intérêt appuyé pour la définition du dogme caractériseront toute l’histoire de l’Empire byzantin, l’Église obtenant en retour une grande influence sur la politique impériale (cf supra : césaropapisme).

Byzance, cité grecque fondée au VIIe siècle a.C., suscite précisément un vif intérêt chez Constantin, en raison de son exceptionnelle position stratégique : non seulement placée sur l’une des voies de passage d’Europe en Asie les plus aisées, la ville offre une configuration qui la rend très aisée à défendre militairement et de grandes possibilités d’extension. Aussi décide-t-il – en s’efforçant plus artificiellement d’y dénommer sept collines, comme à Rome… – de la rebâtir, de l’agrandir, de la dénommer tout simplement « Ville de Constantin » et d’y transposer la capitale de l’empire : Constantinople est fondée en 330.

La monarchie absolue, telle qu’instaurée par Dioclétien et affermie par Constantin, n’a plus laissé s’épanouir qu’une seule source de création de nouvelles règles juridiques : les constitutions impériales, très nombreuses sous ces deux empereurs. La iurisprudentia, peu animée en raison des circonstances après l’extinction de la dynastie des Sévères, n’a ensuite été sollicitée qu’à deux fins : l’enseignement, qui s’est poursuivi malgré les temps troublés, et, à nouveau, l’identification et la collation des règles en vigueur. Les constitutions impériales se sont multipliées et il est aisé d’imaginer que l’instabilité du pouvoir impérial (outre le fait que les empereurs ont de moins en moins résidé à Rome) n’a pas contribué à l’archivage et à la cohérence desdites constitutions.

Outre le souci de réorganisation administrative de Dioclétien, c’est un progrès technique qui va permettre l’apparition des premiers codes. Toute la littérature antérieure avait pour supports des volumina ou rouleaux de papyrus, correspondant au maximum à une quarantaine de nos pages A4. La diffusion progressive du parchemin (à partir de la ville de Pergame) va permettre la confection du livre fait de feuilles de parchemin reliées et appelé codex.

Les premiers « codes » de textes juridiques sont des compilations d’initiative privée. L’un est attribué à un certain Grégoire et appelé Codex Gregorianus ou Code grégorien. L’autre n’est qu’un supplément au premier, attribué à un certain Hermogène et appelé Codex Hermogenianus ou Code hermogénien.

Le Code grégorien est consacré au droit privé et ne comprend que des rescrits, dont le plus ancien remonte à Hadrien et les plus récents à 291, année supposée de sa confection. Les différents rescrits sont classés par matières selon l’ordre de l’Édit perpétuel et, sous chaque titre, par ordre chronologique. Ce code ne nous est pas parvenu, mais nous est connu par les références et citations qu’y font le Corpus iuris ciuilis et d’autres compilations conservées, tels les Fragments de la Bibliothèque vaticane et la Loi romaine des Burgondes, outre le résumé qu’en fait le Bréviaire d’Alaric ou Loi romaine des Wisigoths. L’empereur Théodose II le Calligraphe lui conférera force obligatoire, de même qu’au Code hermogénien, qui comporte des rescrits de Dioclétien et de Maximien en 293 et 294, et dont des reproductions ultérieures auraient ajouté des constitutions du IVe siècle.

Ces importants travaux de documentation, à l’origine des codes officiels ultérieurs, auraient pu contribuer à une renaissance de la littérature doctrinale : ce fut toutefois exclu par une constitution très autoritaire de Constantin dans laquelle il décrète, en 316, qu’« entre l’équité et le droit, il revient à nous seul d’interposer une interprétation », attitude tout à fait cohérente avec son intérêt ultérieur pour la fixation du dogme religieux, supposé également non discutable…

L’une des principales réformes politiques mises en œuvre par Constantin en vue de renforcer et stabiliser la monarchie absolue a consisté à scinder l’administration de l’empire en deux versants indépendants l’un de l’autre, dont seuls l’empereur et l’entourage de ses proches conseillers (le consistoire) constituaient la clef de voûte hiérarchique : l’administration militaire générale et l’administration civile générale, la répartition géographique de l’une ne coïncidant pas avec celle de l’autre et les pouvoirs de leurs hiérarchies respectives s’exerçant sur des territoires plus réduits. Ainsi devait-il y avoir une moindre concentration de moyens à la disposition d’insurgés ou usurpateurs éventuels.

À la mort de Constantin (en 337), le pouvoir est réparti entre ses trois fils survivants (entre le concile de Nicée et son baptême, Constantin avait fait assassiner son épouse, l’impératrice Fausta, et Crispus, fils d’un premier mariage…), sur une base territoriale : en matière de pouvoir, les liens de parenté n’ont guère d’incidence modératrice et de nouvelles guerres civiles aboutissent à la reconstitution de l’unité de l’empire, en 351, sous l’autorité de Constance II, qui règne jusqu’en 361, année où lui succède Julien, proclamé empereur par ses soldats après sa victoire contre les Alamans qui avaient envahi la Gaule.

Julien est surnommé l’apostat : il tente de rétablir le paganisme (encore en vogue au sein des élites romaines), tant en pratique qu’en théorie (il s’agit d’un empereur-écrivain, comme il y en aura tant à Byzance), mais cette restauration est de courte durée et son successeur, Jovien, rétablit la liberté des cultes. À la mort (en 364) de ce dernier est instaurée une première division politique institutionnelle de l’empire, entre les frères Valentinien 1er (en Occident) et Valens (en Orient). Sous la poussée des Huns, nombre de populations germaniques se pressent aux frontières de l’empire. Valens accueille les Wisigoths en Thrace (actuelle Bulgarie), mais se refuse à satisfaire de plus amples revendications : la guerre est rapidement inévitable et l’armée romaine subit une lourde défaite, en 378, à la bataille d’Andrinople, au cours de laquelle Valens est tué. Lui succède en Orient Théodose 1er, qui repousse les Wisigoths, se fait baptiser (380), interdit le paganisme et les hérésies (381) et reconstitue l’unité de l’empire, après avoir éliminé l’empereur d’Occident Eugène (394). Peu avant sa mort (en 395), il proclame le christianisme religion d’État.




L.Empires d’Orient et d’Occident

À la mort de Théodose 1er, l’empire est partagé entre ses deux fils : à l’aîné, Arcadius, l’Orient (considéré comme plus important depuis le transfert de la capitale à Constantinople), au cadet, Honorius, l’Occident, le pouvoir y étant exercé en réalité par Stilicon, général d’origine vandale. Cette régence est la conséquence de la part croissante prise par les cadres d’origine germanique dans la composition de l’armée, dans un régime complexe d’alliances, de romanisation et d’intégration à l’empire en vue de parer à la pression toujours croissante aux frontières.

Cette méthode montre ses limites lorsque, mettant à profit un hiver particulièrement rude, une vague de Vandales, Burgondes, Suèves et Alains, franchit le Rhin gelé, le 1er janvier 407, et dévaste la Gaule, guère défendue par les Germains fédérés. Il en résulte, à la cour d’Occident, un fort courant d’opposition à la germanisation des cadres de l’empire et Stilicon est assassiné en 408. Alaric 1er, roi des Wisigoths, propose bien son aide (à défaut d’intervention de l’empire d’Orient), moyennant tribut, mais son offre est repoussée : il se venge en mettant Rome à sac en 410. La ville paraît d’abord s’en relever, mais ne traverse plus le siècle que sur la défensive, perdant, en particulier, les moyens économiques dont dispose encore l’empire d’Orient pour, soit mieux entretenir son armée, soit acheter des trêves plus ou moins précaires moyennant paiement de lourds tributs.

Les deux versants de l’empire n’en restent pas moins administrés là où l’autorité romaine continue à pouvoir être exercée (après la perte de la Grande-Bretagne, de la Gaule Belgique, d’une grande partie de la péninsule ibérique, ainsi que des provinces occidentales d’Afrique, conquises par les Vandales à partir de 429). La dynamique de cette administration émane cependant surtout de l’empire d’Orient, pendant le long règne de Théodose II (de 408 à 450) : sacré à huit ans ( !), il a tout loisir, pendant une longue régence, de s’adonner plus aux lettres qu’aux armes, ce qui lui vaudra le surnom de Calligraphe.

Son gouvernement constate l’une des principales conséquences dommageables de l’instabilité et de la fragmentation territoriale du pouvoir. Tous les empereurs légifèrent (leurs constitutions sont la seule source de droit nouveau depuis près de deux siècles), mais n’ont le loisir ni de s’occuper de toutes les matières, ni surtout de la cohérence des constitutions impériales, tant entre elles-mêmes (entre coempereurs ou à l’égard des constitutions antérieures) qu’avec le ius vetus ou ancien droit (édit perpétuel, lois républicaines, jurisprudence), dont les règles demeurent en vigueur tant qu’elles ne sont pas modifiées, remplacées ou abrogées par de nouvelles constitutions impériales. Ainsi tout procès se présente-t-il comme un jeu de cartes dont les parties et le juge ignorent a priori le nombre, la couleur et l’authenticité…

Les parties litigantes peuvent dès lors s’opposer des constitutions ou parties de constitutions impériales dont nul n’est certain qu’elles n’ont pas été modifiées, voire des extraits de littérature juridique ou des responsa prudentium (avis de jurisconsultes célèbres, mais décédés et qui ne pourront donc être démentis) qu’il est, à la limite, possible de rédiger pour les besoins de la cause (écrits apocryphes). Les écoles de droit diplôment certes des juristes appelés à faire carrière dans l’administration impériale, mais leur nombre ne suffit ni à l’administration quotidienne de la justice ni à ordonner l’ensemble disparate où puisent les plaideurs (qui ont d’ailleurs, à l’époque, mauvaise réputation…).

Théodose II entreprend d’abord d’ordonner l’autorité des écrits invoqués à l’appui de l’ancien droit, tel que l’avaient commenté et synthétisé les grands jurisconsultes. Conjointement avec l’empereur d’Occident Valentinien III, il promulgue, en 426, la Loi des citations : cette constitution impériale décide que n’auront plus autorité de droit positif – et donc valeur de règles contraignantes pour le juge – que les écrits de cinq jurisconsultes auxquels les empereurs avaient accordé le ius publice respondendi ou droit de répondre au nom de l’empereur. Il s’agit de Gaius, Papinien, Paul, Ulpien et Modestin. Peuvent encore être invoquées aussi les opinions des autres jurisconsultes cités par ces cinq auteurs, à condition toutefois de produire un exemplaire authentique de leur ouvrage (ce qui devait être une gageure…).

Quid cependant si leurs opinions ne concordent pas sur le point de droit en litige et/ou si tous ne s’étaient pas prononcés à ce sujet ? Le juge doit alors obligatoirement suivre la majorité des opinions émises. En cas d’égalité (2/2 ou 1/1) et si Papinien s’était prononcé, l’opinion de ce dernier est prépondérante. Si l’opinion de Papinien était minoritaire, c’était cependant celle de la majorité qui devait être toujours suivie. Le juge ne retrouvait donc une liberté de décision sur la règle à appliquer qu’en l’absence d’opinion de l’un au moins de ces cinq jurisconsultes.

Théodose II entreprend ensuite de coordonner les constitutions impériales, après avoir songé à un programme plus vaste : compiler et synthétiser tant l’ancien droit que les constitutions impériales. Ce premier projet n’aboutit pas (mais sera repris avec succès par Justinien : u. infra) et est remplacé, à partir de 435, par la tâche plus réduite de récapituler toutes les constitutions impériales prises depuis Constantin : non seulement celles encore en vigueur, mais aussi, dans l’ordre chronologique, celles antérieures qu’elles avaient modifiées ou remplacées. C’est le Code théodosien qui, à la différence des codes grégorien et hermogénien (dont il a repris le contenu), est d’initiative publique et, promulgué en 438, a ainsi reçu force obligatoire tant en Orient qu’en Occident.

Le règne également long de Valentinien III (de 425 à 455 ; désigné empereur à six ans, il règne sous la régence de sa mère, Galla Placidia, sœur d’Honorius, jusqu’en 450) voit la mise en œuvre et la diffusion en Occident tant de la loi des citations que du code théodosien : tel est l’état du droit romain qui survivra durablement à la fin de l’Empire romain d’Occident.

Celui-ci vit en effet ses dernières années et son territoire ne cesse de rétrécir, l’échéance n’étant reculée que par la concession de pouvoirs militaires croissants à des chefs barbares dont les sujets s’assimilent d’autant plus facilement au cadre de l’empire qu’ils ne sont, en réalité, pas assujettis au pouvoir romain. L’empire d’Occident (à la seule exception de l’Italie) n’est donc plus qu’une fédération de royaumes germaniques autonomes dont les coalitions varient au gré des nouvelles hostilités et ne peuvent être soudées que par l’ennemi extérieur et commun qui a accéléré les grandes migrations : les Huns.

Attila succède en 433 au roi qui a unifié leurs différentes tribus et couronne la terreur qu’ils inspiraient du surnom dont une tradition ultérieure l’a affublé : « fléau de Dieu ». Leur condamnation collective au tribunal de l’histoire – dont ils ont entièrement laissé la rédaction à leurs ennemis – a sans doute pris naissance dans leur différence radicale par rapport aux autres populations qualifiées de « barbares » par les Romains : tandis que ces dernières migraient avant tout par nécessité, à la recherche d’une terre d’accueil en vue de changer d’établissement, les Huns sont restés très longtemps nomades (ne laissant, de ce fait, guère de témoignages archéologiques jusqu’à leur reflux final et à leur installation en Pannonie, l’actuelle Hongrie) et, en l’absence d’agriculture ou de commerce, ne pouvaient vivre qu’à charge de populations soumises, sinon de terres conquises.

Cette différence les rendait tout à fait inintelligibles pour la tradition romaine d’agriculteurs-bâtisseurs, alors que cette tradition finissait par s’imposer aux autres populations, inévitablement romanisées au contact – même hostile – de l’empire. Une seconde différence a aussi contribué à creuser le fossé de leur mémoire : si les populations germaniques étaient peu à peu gagnées au christianisme (fût-ce par le biais de l’arianisme, doctrine condamnée au concile de Nicée), les Huns se contentaient d’entendre des missionnaires, sans s’y montrer réceptifs.

Leur franchissement des frontières entraîne deux réactions très différentes. L’empire d’Orient évite de les combattre et se résout rapidement à leur verser un très lourd tribut, encore alourdi à chaque réticence ou retard à le verser. Les sept dernières années du règne de Théodose II voient se multiplier des ambassades qui se bornent à tenter de négocier le montant (l’historien romain Priscus, membre de plusieurs ambassades qu’il a relatées, a ainsi pu nuancer l’impression laissée par ses interlocuteurs, leur reconnaissant certaines qualités dont il déplorait la carence à Constantinople).

Marcien, successeur de Théodose II en 450, finit par refuser de poursuivre le paiement, ce qui provoque une nouvelle migration offensive, cette fois vers l’empire d’Occident. Ce dernier n’a plus les moyens d’offrir un tribut, mais, après une nouvelle dévastation du nord de la Gaule, peut faire appel à un grand connaisseur des Huns : le général Aetius, longtemps resté leur otage et qui réussit à organiser une armée alliée de Romains, Francs et Wisigoths : la victoire de cette coalition, en 451, à la bataille dite des Champs Catalauniques (en fait le Campus Mauriacus), repousse les Huns vers l’Italie, qu’ils entreprennent de ravager en 452. Leur élan est toutefois brisé et il est difficile, à l’origine de leur retraite, de faire la part entre l’épuisement de leurs effectifs et la pertinence de l’intervention du pape Léon : ce dernier, pour prévenir un nouveau sac de Rome, aurait rappelé à Attila le destin funeste d’Alaric 1er, mort quelques mois après avoir pillé Rome en 410… Sans avoir pris Rome, Attila meurt l’année suivante et son royaume se dissout dans les guerres de succession entre ses nombreux héritiers.

Ce danger surmonté et au lieu d’approfondir les liens de la coalition victorieuse en Gaule, Valentinien III ne trouve rien de mieux à faire que d’assassiner Aetius (en 454), en qui il voyait un rival devenu trop populaire. Il est lui-même assassiné quelques mois plus tard, par un successeur tué à son tour trois mois plus tard (par ses propres sujets) lorsque débarquent à Rome (juin 455), en provenance de leur royaume établi à Carthage, les Vandales du roi Genseric : en l’absence de la moindre résistance romaine, ces derniers pillent méthodiquement Rome pendant deux semaines avant de s’en retourner avec leur butin à Carthage.

Le règne de l’empereur Majorien (457-461) constitue l’ultime tentative de sursaut de l’empire d’Occident : il tente de rétablir les finances de l’État en instaurant une amnistie fiscale (les contribuables avaient fui les villes de province encore sous contrôle romain, pour échapper à la rapacité des discussores ou percepteurs…) et prépare une grande expédition navale contre les Vandales. Les espions de ces derniers sabordent toutefois la flotte romaine à Carthagène et l’empereur n’y survit pas.

Les ultimes règnes éphémères en Occident (dont celui de l’empereur Olybrius en 472) ne méritent pas de plus ample mention et ce versant de l’empire s’éteint en douce, en 476, lorsque le roi des Hérules, Odoacre (titulaire d’un commandement dans l’armée romaine d’Occident), met fin au règne du jeune Romulus Augustulus (16 ans) en se bornant à le reléguer dans une villa en province, avec versement d’une rente par l’État…




M.Le droit romain en Occident, de la chute de Rome à Justinien

Odoacre a l’habileté de ne pas se proclamer lui-même empereur (ce qui suscitait chaque fois beaucoup trop de convoitise) et renvoie les insignes impériaux à l’empereur d’Orient Zénon, ce dernier lui décernant en échange le titre de « patrice des Romains » (troisième dignité par ordre d’importance, après celles d’auguste et de césar). Satisfait de cet honneur, Odoacre distribue un tiers des terres d’Italie à ses soldats, mais conserve la législation et l’administration romaines (consuls, sénat, juges, collecteurs d’impôts). Malgré cette transition respectueuse et d’autres services rendus à l’empereur d’Orient sur le plan militaire, Odoacre tombe en disgrâce en 490 et Zénon prie Théodoric, roi des Ostrogoths, de l’en défaire. Après la défaite et l’assassinat d’Odoacre (en 493), Théodoric se proclame roi d’Italie tout en reconnaissant la souveraineté (toute théorique) de l’empereur d’Orient.

Comme son prédécesseur, Théodoric (qui, dans sa jeunesse, avait été otage à Constantinople et reçu une éducation byzantine) se montre respectueux de l’héritage romain et conserve toutes les institutions compatibles avec son pouvoir : sénat, consuls et fonctionnaires romains. Cette période, plus pacifique et propice à un renouveau culturel, est également importante pour la transmission durable du droit romain en Occident, par la redécouverte d’un principe que les Romains avaient appliqué avant que la constitution antonine de Caracalla n’étende l’application du droit privé romain à presque tous les sujets libres de l’empire : la personnalité des lois.

Ce principe s’oppose à celui de la territorialité des lois (ou du droit) : lorsqu’une nation en soumet une autre et annexe son territoire, elle lui impose ses règles, sinon ses coutumes. Le pouvoir d’État de l’une s’impose à l’autre et lui impose son administration. Sauf colonisation culturelle et économique inscrite dans la durée, cet assujettissement au droit du vainqueur se limite généralement aux règles nécessaires au respect de la nouvelle souveraineté : c’est donc essentiellement le droit public (en ce compris le droit fiscal et tout ou partie du droit pénal) qui est imposé uniformément sur tout le territoire contrôlé par un seul et même état (deux administrations distinctes ne peuvent pas régir une même population de façon cohérente).

Cette soumission au droit public du conquérant ne présente pas la même nécessité en droit privé : rien n’empêche, en pratique, de conserver les règles régissant les rapports des particuliers entre eux, pour autant qu’elles ne portent pas atteinte à leur assujettissement à un nouveau pouvoir étatique. Peu importe, en définitive, au vainqueur que les vaincus continuent à se marier, à établir leurs liens de parenté, à répartir leurs successions, à conclure des contrats et à se transmettre leurs biens comme auparavant. La conservation des règles locales, au moins pour les nouveaux sujets, est même de nature à faciliter l’acceptation d’un nouveau pouvoir étranger.

Les conquérants macédoniens, sous la conduite d’Alexandre et de ses diadoques, ont poussé très loin cette distinction, en s’efforçant d’adopter, jusque dans leur propre vie, les règles et usages des nations soumises (l’Égypte et nombre de royaumes orientaux), du moment que le pouvoir acquis aux dynasties qu’ils y ont fondées pouvait ainsi plus aisément s’y perpétuer. Cette méthode, qui favorise l’osmose progressive des conquérants et de leurs nouveaux sujets, a démontré sa pertinence puisque, suite au bref règne d’Alexandre (qui n’a duré que treize ans), l’Égypte, par exemple, a été hellénisée pour près de dix siècles (sans beaucoup d’incidence de l’annexion romaine).

C’est en raison aussi de la même méthode que l’Empire romain s’est hellénisé profondément et durablement lorsque la capitale a été transférée de Rome à Constantinople : le droit privé romain n’avait pas été imposé du jour au lendemain aux cités grecques et aux nations hellénisées, mais avait pris le temps de démontrer son utilité et son efficacité dans la vie quotidienne pour y être aisément généralisé lorsque tous les individus libres de l’empire se sont vus dotés de la citoyenneté romaine.

C’est donc ce principe de personnalité des lois que, comme les Hérules, les Wisigoths et les Burgondes raniment au début du VIe siècle pour conserver l’usage du droit privé romain par leurs sujets gallo-romains ou italiens : ceux-ci continuent donc à se voir appliquer les règles en vigueur sous l’empire d’Occident, lesquelles coexistent ainsi avec les coutumes régissant leurs nouveaux maîtres.

Ces derniers découvrent le souci de certitude des sources juridiques qui avait animé la rédaction du code théodosien. C’est ainsi qu’Alaric II, roi des Wisigoths (qui dominent alors la plus grande partie de l’Espagne et la France au sud de la Loire), récapitule, en 506, l’ancien droit romain (ius) et les constitutions impériales (leges) intéressant le droit privé dans une compilation qui, beaucoup plus tard, sera intitulée Bréviaire d’Alaric ou lex Romana Visigothorum (loi romaine des Wisigoths) : il s’agit de la réunion d’extraits commentés du Code théodosien, des codes grégorien et hermogénien, des Sentences de Paul, de novelles ultérieures, d’un abrégé des Institutes de Gaius et d’un fragment de Papinien.

Ce texte, très largement diffusé, constituera la principale, voire la seule source de connaissance et de transmission du droit romain en Occident jusqu’à la redécouverte de l’œuvre de Justinien. De son côté, le roi des Burgondes avait fait procéder à la rédaction des coutumes burgondes et, dans un souci d’équilibre entre ses sujets, a fait rédiger (vers 516) la lex Romana Burgundionum ou loi romaine des Burgondes, qui est une compilation d’extraits des mêmes textes que le Bréviaire d’Alaric, auquel elle servira de complément et sera accolée dans nombre de manuscrits.

L’édit de Théodoric est un texte plus limité qui, réduit à 155 articles sans indication formelle des sources utilisées (les trois codes principalement), traduit une vue politique plus élevée, conforme au souhait du roi des Ostrogoths d’harmoniser les règles applicables à ses sujets Goths et Romains : de même qu’il conserve la structure d’administration romaine, il tente de généraliser le droit privé romain au sein des deux populations appelées à cohabiter, mais – sans doute en vue de ménager les susceptibilités – sans référence explicite aux auteurs romains.

Lorsque Théodoric meurt en 526, sa fille Amalasunta exerce la régence, son petit-fils Athalaric étant encore trop jeune pour lui succéder immédiatement. Les tensions culturelles et religieuses entre Romains (chrétiens attachés au dogme du concile de Nicée) et Ostrogoths (ariens) restent vives : les aristocrates goths désapprouvent l’éducation « à la romaine » d’Athalaric et s’efforcent de l’y soustraire, tandis qu’Amalasunta cultive un rapprochement diplomatique avec l’Empire byzantin (où règne Justinien à partir de 527). Lorsqu’Athalaric meurt en 534, Amalasunta est emprisonnée puis assassinée sur ordre de son propre mari, Théodat, peu réceptif à la politique de romanisation des Ostrogoths. La « petite histoire » (pour relater l’envers du décor impérial, l’Historia arcana ou Histoire secrète de l’historien byzantin Procope de Césarée est très précieuse) rapporte cet assassinat aux intrigues diplomatiques de Justinien et de l’impératrice Theodora : le fait est que Justinien y puise le prétexte d’une intervention militaire en Italie contre le royaume ostrogoth.




N.Justinien et le Corpus iuris ciuilis


L’empereur Justinien rêve de ressusciter l’Empire romain tel qu’il se présentait à son apogée (aux Ier et IIe siècles de notre ère, époque de la Pax romana, au cours de laquelle les guerres n’avaient pratiquement jamais cessé, mais étaient confinées aux frontières de l’empire) : une domination politique et culturelle du monde connu en Europe, de sorte que la mer Méditerranée puisse être à nouveau qualifiée de Mare nostrum ou de mer intérieure (au territoire de l’empire).

D’un point de vue politique et militaire, ce n’est pas un succès, mais heureusement (du point de vue juridique qui nous occupe), avant d’épuiser l’État en guerres incertaines et en coûteux tributs versés aux adversaires auxquels il a encore fallu acheter des trêves toujours précaires (les Perses en l’occurrence), Justinien entreprend, au début de son règne, de recueillir et de synthétiser l’héritage du droit romain classique : aussi ordonne-t-il à une commission de jurisconsultes présidée par Tribonien, questeur du Sacré Palais (« premier ministre » en termes byzantins), une codification du droit romain contemporain et antérieur encore en vigueur. En raison du contenu même de cet ouvrage, de ses sources (les œuvres des jurisconsultes classiques) et de l’état d’esprit de l’empereur, le Corpus iuris ciuilis est rédigé en latin. La codification se présente initialement en trois parties :


	Institutiones Iustiniani ou les Institutes de Justinien : il s’agit d’un précis ou manuel élémentaire, établi sur le modèle de l’œuvre homonyme du jurisconsulte Gaius (rédigée vers 160 p.C.), destiné à la formation des étudiants en droit, avec cette particularité que son contenu se voit conférer force obligatoire par une constitution impériale publiée le 21 novembre et entrée en vigueur le 30 décembre 533 ;


	Digesta (en latin) ou Πανδέκται (titre grec) : le Digeste ou les Pandectes, anthologie réunissant des extraits des œuvres de trente-huit jurisconsultes ayant écrit à la fin de la république ou au cours des trois premiers siècles de l’empire. Il s’agit d’une sélection : un matériau littéraire estimé à trois millions de lignes a été dépouillé pour aboutir à une synthèse d’environ cent cinquante mille lignes (songez au mot anglais digest) exposant les règles de droit qui constituent le ius, i.e. les textes juridiques autres que les constitutions impériales (dites leges ou lois, depuis que les empereurs ont concentré tout le pouvoir législatif entre leurs mains). Le Digeste est également entré en vigueur le 30 décembre 533 ;


	Codex Iustinianus : le Code de Justinien est le recueil des constitutions impériales (leges), depuis l’empereur Hadrien (qui a régné de 117 à 138 p.C.) jusqu’à celles de Justinien à la date de promulgation dudit code, soit le 16 novembre 534 (entré en vigueur le 29 décembre 534).




Le droit de Justinien est un droit positif : il n’y a guère d’autre moment de l’histoire romaine où l’ensemble du droit en vigueur à une date déterminée puisse être connu avec une telle précision, sauf à rappeler que la volonté d’une telle connaissance avait suscité la loi des XII Tables et que l’entreprise juridique de Justinien avait connu un précédent de bien moindre ampleur, lorsque les empereurs d’Occident Valentinien III et d’Orient Théodose II le Calligraphe avaient successivement promulgué la Loi des Citations en 426 p.C. et le Code théodosien en 438 p.C.

Ayant encore régné plus de trente ans après l’achèvement de cette refonte juridique globale, Justinien n’a pas manqué de rendre ultérieurement de nouvelles constitutions impériales, compilées après sa mort sous le titre Novellae (leges) ou Novelles : les juristes ont ultérieurement accoutumé de tenir ce recueil pour la quatrième partie du Corpus iuris ciuilis.




O.Cheminement du droit romain en Occident

Ces nouvelles constitutions ont été rédigées en latin et en grec : si, pour des raisons idéologiques, le latin demeure la langue administrative de l’empire, il n’avait jamais supplanté l’usage du grec dans les territoires hellénisés par les conquêtes d’Alexandre. Ayant rapidement acquis à Rome le statut de langue culturelle par excellence (dès le IIe siècle a.C.), le grec ne s’est toutefois progressivement imposé comme langue alternative d’administration de l’empire qu’après le transfert de la capitale de Rome à Constantinople (en 330 p.C.), et surtout après la scission entre empires d’Occident et d’Orient (395 p.C.).

Malgré l’autorité acquise par le Corpus iuris ciuilis et ses préférences personnelles, Justinien n’a pu inverser le mouvement, et le grec s’est imposé comme seule langue véhiculaire de l’Empire byzantin. L’empereur Heraclius (qui a régné de 610 à 641) a officiellement abrogé l’usage administratif du latin, ne revêtant lui-même plus le titre romain d’imperator, délaissé au profit du terme grec βασιλεύς. Lorsqu’ils entreprennent d’actualiser la législation justinienne, les empereurs iconoclastes Léon III l’Isaurien et Constantin V Copronyme (succession en 741) promulguent en 739, exclusivement en grec, l’Ἐκλογή ou « choix » de lois, abrégé du Corpus iuris ciuilis qui, pendant un siècle et demi, remplace ce dernier comme source du droit positif (ce remplacement formel et temporaire est sans doute lié à la « querelle des images » ou controverse religieuse au sujet des icônes, par ailleurs étrangère au droit).

Voulant rétablir la législation originelle de Justinien, mais moyennant une traduction en grec pour la rendre accessible à ses sujets, l’empereur Basile Ier (qui a régné de 867 à 886 ; il est le fondateur de la dynastie macédonienne, qui voit l’apogée de l’Empire byzantin et, jusqu’au XIe siècle, sa plus grande extension territoriale après Justinien) fait publier une nouvelle compilation correspondant à un code introductif (l’Ἐπαναγωγή), suivi du Πρόχειρον ou nouveau manuel de synthèse du Corpus iuris ciuilis.

La dernière grande refonte de l’œuvre de Justinien et qui lui a été substituée comme texte de droit positif, par la réunion systématique des textes parallèles du Codex, des Novelles (y compris les nouvelles constitutions impériales prises par les successeurs de Justinien) et du Digeste, sera l’œuvre du fils de Basile 1er, l’empereur Léon VI le Philosophe (législateur très prolifique, il promulgue cent treize novelles au cours de son règne de 886 à 912), intitulée Les Basiliques et en vigueur jusqu’à la fin de l’Empire byzantin.

Parmi les avatars ultérieurs des sommes juridiques issues du Corpus iuris ciuilis, un condensé en six livres (Ἑξάβιβλος), publié en 1345 par le jurisconsulte Constantin Harmenopoulos, demeurera une source officielle du droit privé positif en Grèce jusqu’à la promulgation d’un code civil en 1940.

Cette évolution linguistique a contribué aux vicissitudes de la tradition du droit romain en Europe occidentale. Le Corpus iuris ciuilis, principal support écrit de notre connaissance du droit romain, est nettement postérieur à la fin de l’empire d’Occident ; là où il est promulgué et constitue durablement le droit positif, il a été rédigé dans une langue qui n’était plus celle pratiquée par l’écrasante majorité des sujets de l’empereur : son enseignement, sa pratique et son évolution empruntent une langue, le grec, qui n’est plus du tout comprise en Occident.

Paradoxalement, lorsque Justinien a reconquis Rome, la ville symbole de son entreprise politique, les aléas de cette guerre (la ville change de mains cinq fois en dix-sept ans – entre 536 et 553 – et est durablement ravagée, sa population n’étant plus estimée alors qu’à trente mille habitants : les guerres menées par les généraux Bélisaire et Narsès auront fait beaucoup plus de tort à Rome que les pillages des Wisigoths en 410 ou des Vandales en 455, alors même que les « Barbares » Odoacre et Théodoric s’étaient efforcés de lui conserver son lustre d’antan…) anéantissent le rayonnement politique de Rome, si ce n’est comme siège de la papauté.

Les Byzantins choisissent plutôt Ravenne comme siège de commandement en Italie et ne s’opposent ensuite que sporadiquement à la colonisation lombarde d’une grande partie de l’Italie à partir de 568, sans encore se préoccuper d’y imposer leur droit romain positif : ainsi le Corpus iuris ciuilis est-il vainement promulgué à Rome en 554, sans pouvoir s’imposer à la pratique judiciaire, à défaut de voir y dépêcher des fonctionnaires byzantins aptes à l’y appliquer. Au contraire, un conflit d’ordre théologique entre Justinien et le pape Vigile conduit à un rejet idéologique de l’influence byzantine en Italie.

Les relations ultérieures entre les divers royaumes d’Europe occidentale et les successeurs de Justinien, faites de rivalités diplomatiques et militaires, et encore plus des controverses religieuses entre le pape (latin) à Rome et le patriarche (grec) à Constantinople, qui aboutiront au schisme de 1054 entre l’Église catholique et l’Église orthodoxe, ne seront pas de nature à propager les échanges culturels et l’enseignement du droit romain en Occident, alors même que le droit de Justinien, mis à jour dans les Basiliques, reste le droit positif de l’Empire byzantin.

L’évocation, même succincte, de l’histoire événementielle de l’empire byzantin, jusqu’à sa chute par la prise de Constantinople, le 29 mai 1453, par le sultan ottoman Mohamet II (le dernier empereur, Constantin XI Dragasès, et le dernier chef d’état-major, le Génois Giovanni Giustiniani, sont tombés, les armes à la main, lors de l’assaut final) dépasserait cependant les limites du manuel et n’appelle dès lors qu’une observation : les notions chronologiques de Moyen-Âge et de Renaissance sont propres à l’Europe occidentale et ne peuvent être étendues à l’Empire romain d’Orient, qui apparaît plutôt comme un « couloir d’antiquité » traversant un monde médiéval hostile et « convoiteux » (selon l’adjectif du chroniqueur Villehardouin). S’ils ont certes partagé le monothéisme de la plupart de leurs contemporains, les Byzantins ont toujours revendiqué l’héritage politique et perpétué l’unité juridique de l’Empire romain. De même ont-ils perpétué l’héritage culturel de la Grèce antique, en jouissant, de ce point de vue, d’un rayonnement sans commune mesure avec le rétrécissement de leur territoire au cours des quatre derniers siècles de l’empire.

En Europe occidentale, la mémoire du droit romain n’a été conservée et transmise que par deux voies très aléatoires :


	l’application temporaire aux habitants de souche romaine (au sens large de descendants des anciens sujets de l’Empire romain d’Occident) du principe de la personnalité des lois (u. supra) ;


	la conservation fort discrète, grâce à des copistes, de manuscrits du Corpus iuris ciuilis : l’un de ceux-ci sera découvert à Pise au XIe siècle et formera, au début du XIIe siècle, l’objet de l’enseignement d’un professeur de droit à l’université de Bologne : Irnerius (mort vers 1125). Son enseignement fondé sur le droit romain (dont la vocation à l’universalité présente alors un contraste saisissant avec la fragmentation territoriale des droits coutumiers) aura rapidement un tel retentissement que ce juriste se verra qualifié de lucerna iuris (« lumière du droit »). Il est considéré comme le fondateur de l’École des Glossateurs qui diffuseront à travers toute l’Europe occidentale l’enseignement renouvelé du droit romain : cet enseignement influencera le droit positif – donc concrètement appliqué par les tribunaux – à titre de ratio scripta ou savoir juridique écrit appelé à constituer un fonds commun de droit privé de nature à compléter, voire surmonter les particularismes coutumiers locaux.




Il s’est avéré que les textes du Digeste utilisés par les glossateurs, à l’origine donc du droit romain véhiculé au cours des neuf derniers siècles, remonteraient tous en dernier ressort à un manuscrit antique unique, établi semble-t-il par un copiste grec contemporain de Justinien et conservé depuis 1406 dans une bibliothèque de Florence : le Liber florentinus ou La Florentine. Les textes grecs tels que celui des Basiliques n’ont fait ultérieurement retour en Occident que pour conforter l’établissement des textes du Corpus iuris ciuilis puisés dans les copies latines.

Si la somme juridique de Justinien peut apparaître, par la décision politique qui a présidé à sa confection, comme un instantané de droit positif, il n’en constitue pas moins et avant tout un testament fort étendu du droit romain et de son évolution depuis la loi des XII Tables : se développant à travers l’histoire par « couches successives », le droit évoque l’image d’un site de fouilles archéologiques, où se superposent les vestiges des stades de son édification.

C’est précisément parce que son principal édifice, le Digeste, réunit des extraits de trente-huit jurisconsultes dont les écrits se sont étalés sur trois siècles, que le droit romain, tel qu’il a été synthétisé sous l’autorité de Justinien, a exercé l’influence d’un enseignement de droit objectif émancipé de son contexte historique et appelé à inspirer et éclairer les systèmes juridiques qui se sont succédé en Europe après sa redécouverte.

Un témoignage très révélateur de l’importance de cette influence figure à l’article 7 de la loi française du 30 ventôse an XII (21 mars 1804), qui a réuni en un seul corps de lois les trente-six lois composant le Code civil, où le législateur a cru nécessaire de préciser que :

« À compter du jour où les lois (qui forment le Code Napoléon) sont exécutoires, les lois romaines, les ordonnances, les coutumes générales ou locales, les statuts, les règlements cessent d’avoir force de loi générale ou particulière dans les matières qui sont l’objet desdites lois composant le présent Code. »


Or le Code Napoléon, devenu notre Code civil, a été rédigé par des juristes formés au droit romain, de sorte qu’ils n’ont pas manqué d’y transposer une part prépondérante de notions et mécanismes directement issus du droit romain : ainsi les « lois romaines » pouvaient-elles bien être abrogées dès lors que leur héritage se trouvait renouvelé en droit positif.22








Section 3 

Distinction fondamentale : le droit public et le droit privé

« Publicum ius est quod ad statum rei romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem » (Ulpien, Dig., 1.1.2) : le droit public est ce qui regarde le statut de l’État romain, le droit privé ce qui regarde l’intérêt des individus.


1.LE DROIT PUBLIC 

Le droit public régit la structure de l’État (articulations entre les différents niveaux de pouvoir et les personnes qui l’exercent) et les relations entre l’État intervenant comme puissance publique et les particuliers.

L’étude de l’émergence progressive de la figure juridique de l’État, comme personne morale autonome, titulaire exclusif de la puissance publique sur ses sujets et sur un territoire délimité, ressortit au cours d’histoire du droit. Il importe seulement de retenir ici que cette notion puise ses racines dans la cité antique, délimitée par son enceinte fortifiée, investie d’une souveraineté exclusive sur ses citoyens et les tiers qui y sont tolérés ou assujettis. En corollaire, jusqu’à la moitié du XXe siècle, un individu ne peut avoir ni double citoyenneté ni double assujettissement au sein d’un État (il ressortit soit à l’un soit à l’autre) et chaque État est supposé égal en droit de tous les autres États : à ce titre, il peut conclure des alliances plus ou moins durables avec ses semblables, sur le mode d’une relation contractuelle entre particuliers, à cette différence qu’il n’y demeure tenu aussi longtemps que son intérêt souverain ne lui dicte un éventuel changement d’alliance.

Les hypothèses de décentralisation ou de délégation d’une part de la souveraineté étatique trouvent cependant leurs premiers exemples dans la plus haute antiquité : par exemple, Ulysse, roi d’Ithaque, ne souhaite pas s’engager au sein de l’armée achéenne réunie pour la guerre de Troie et feint d’avoir perdu la raison (il sème du sel derrière une charrue attelée à deux animaux différents…) ; il ne peut cependant se soustraire au commandement d’Agamemnon lorsque Palamède déjoue sa ruse (en plaçant le bébé Télémaque sur la trajectoire de la charrue : Ulysse s’arrête et part pour Troie… où il se vengera en accusant Palamède d’avoir été corrompu par les Troyens et en l’exécutant sans autre forme de procès !). En 284 p.C., l’empereur Dioclétien décentralise l’administration de l’empire en organisant une tétrarchie (double commandement des parties orientale et occidentale du territoire romain, avec maintien de l’unité juridique). Au décès de Théodose Ier (395 p.C.), l’empire est partagé entre ses fils Honorius (Occident) et Arcadius (Orient), sans primauté. En 493 p.C., Théodoric, roi des Ostrogoths, reconnaît une suzeraineté théorique à l’empereur byzantin Zénon et se satisfait du titre de roi d’Italie…

L’étude du droit public romain, en dehors de son incidence sur le droit privé par le lien entre la personnalité et la qualité de citoyen, est fort intéressante dans le cadre de l’histoire, mais présente moins d’intérêt pour la compréhension du droit contemporain puisqu’il n’existe plus d’État romain. Mais il revêt aussi un vif intérêt en matière de sciences politiques, par exemple pour la compréhension du système électoral américain ou la notion du cursus honorum suivi par les hommes politiques (cf. le précédent maire de New York, qui avait conquis sa notoriété en sa qualité antérieure de procureur, fonction élective comme celle du préteur à Rome ; songeons aussi à nombre d’hommes politiques français dont la première fonction fut celle d’inspecteur des finances : à l’instar de celle du questeur à Rome, cette première responsabilité permet d’acquérir une expertise et une conscience aiguës de l’importance des finances publiques dans le fonctionnement de l’État).




2.LE DROIT PRIVÉ

Le droit privé est l’ensemble des règles qui régissent les relations entre les particuliers, personnes physiques ou morales. Les Romains ont connu un droit privé particulièrement développé. Des notions, mécanismes et règles d’un droit ancien peuvent être reçus de deux manières en droit contemporain :


A.Réception pratique

On invoque encore des règles de droit romain dans des litiges actuels :


	dénonciation de nouvel œuvre : mon voisin construit une piscine dans son jardin. Je crains un glissement de terrain qui ébranlerait les fondations de ma maison. Mon voisin a le droit de propriété, mais l’exercice de son droit ne peut porter atteinte à l’exercice de mon propre droit de propriété. Je vais dès lors, afin d’entendre ordonner la cessation de ses travaux, introduire une action possessoire appelée « dénonciation de nouvel œuvre » ou nuntiatio noui operis : il s’agit d’un cas de réception pratique d’une action judiciaire qui n’est mentionnée dans aucun code (elle est seulement soumise aux conditions de recevabilité des actions possessoires visées aux articles 1370 et 1371 du Code judiciaire). La réception pratique est une règle d’origine romaine reçue par les tribunaux en droit positif ;


	prêt à la grosse aventure (faenus nauticum).




Il existe encore des textes entiers de pur droit romain, que le législateur a, semble-t-il, oublié d’abroger (car si peu appliqués) : c’est le cas, par exemple, de la cession de biens visée aux articles 1265 à 1270 du Code civil.

Le cas du prêt à la grosse aventure, mentionné à l’article 1964 du Code civil parmi les contrats aléatoires, et réglementé sous le titre de « contrat à la grosse » (titre V du livre II du Code de commerce) est un peu différent : il s’agit, à l’origine, d’un prêt fait par un commerçant à un armateur pour lui permettre de préparer une expédition maritime risquée (au-delà des côtes protégées par la flotte de l’armée romaine). Les Romains devenant, à la fin de la république, de grands voyageurs, leurs expéditions maritimes étaient très périlleuses, à cause notamment des pirates. Il était donc difficile d’obtenir un crédit pour de telles expéditions. Les patriciens accordaient des prêts à des taux d’intérêt prohibitifs, à ne rembourser toutefois que si le navire revenait à bon port, avec les cales pleines de marchandises dont la vente et les bénéfices permettaient de rembourser le capital et les intérêts. Si le navire ne revenait pas, rien ne devait être remboursé : il s’agissait donc d’un contrat purement aléatoire.

Aujourd’hui, une compagnie d’assurances indemniserait l’armateur (ayant payé une prime) en cas de perte. Les Romains ne connaissaient pas ce contrat (qui suppose le développement ultérieur de la statistique et du calcul des probabilités), qui n’a été imaginé qu’au XVIIe siècle par les armateurs anglais et hollandais (la première loi en Belgique date de 1874 : auparavant il s’agissait d’un contrat innomé).

Si le contrat à la grosse figurant dans le Code de commerce n’est plus guère utilisé comme tel, des versions contemporaines du prêt à la grosse aventure ont été imaginées dans des situations qui évoquent la conception romaine de la couverture de l’aléa :


	financement de lancement de satellites : le risque d’explosion lors du décollage d’une fusée est si élevé que des banques ont décidé d’organiser des financements sous forme de prêt à la grosse aventure, c’est-à-dire e.g. de ne demander le remboursement de crédits octroyés à l’Agence spatiale européenne que si le satellite est mis en orbite et devient opérationnel (l’emprunteur ne rembourse donc que si « l’aventure » connaît un dénouement favorable…) ;


	en sport : des assureurs préfinancent les frais d’une participation à une course automobile ou à une régate au long cours et le pilote ou ses sponsors ne doivent rembourser qu’à défaut d’arriver au terme de la course ou à bon port. L’arrivée au terme du parcours constitue donc le « sinistre » de cette forme paradoxale d’assurance qui inverse le sens du prêt à la grosse aventure pour aboutir à une forme de mécénat aléatoire : les assureurs n’ont droit à aucun remboursement en cas de succès de l’assuré…








B.Réception scientifique

La réception scientifique – beaucoup plus importante, quantitativement et qualitativement, que la réception pratique – explique la persistance de l’enseignement du droit romain. Elle s’inscrit dans la distinction entre droit objectif et droit positif : si telle règle varie, au cours du temps, dans ses conditions d’application et modalités pratiques de mise en œuvre, elle n’en continue pas moins à véhiculer la notion juridique romaine dont elle est issue pour se trouver adaptée à notre époque. La réception scientifique consiste dans le recours à un savoir juridique éprouvé depuis vingt-cinq siècles et qui constitue encore, en droit privé, le plus grand commun dénominateur des droits positifs contemporains en Europe continentale, en Amérique latine, en Afrique (hors états du Commonwealth), outre son interpénétration avec d’autres systèmes juridiques par le biais du droit international privé.

Même les systèmes juridiques anglo-saxons de Common law, pourtant présentés comme très différents, sont influencés par l’héritage juridique romain (en particulier la méthode casuistique développée dans l’Édit du préteur) et demeurent parfaitement intelligibles sur la base d’une formation juridique basée sur cet héritage : par exemple, l’institution du trust, généralement présentée comme un mécanisme propre à la common law et étranger aux droits dits « romano-germaniques », n’est elle-même (comme le mot le dit d’ailleurs) qu’une variété de fiducie, très ancien contrat de droit romain (u. infra).






3.PLAN DE L’ENSEIGNEMENT DU DROIT ROMAIN

Le droit privé romain est traditionnellement enseigné, après une introduction consacrée au cadre historique et aux sources (comme au début du Digeste), selon le même plan issu des Institutes de Gaius et repris dans les Institutes de Justinien, qui répartit la matière comme suit :


	ius personarum ou droit des personnes : qui peut être titulaire de droits et les exercer ?


	ius rerum (droit des « choses ») ou droit patrimonial, lui-même subdivisé entre les droits réels et le droit des obligations ;


	ius actionum ou droit du contentieux : comment les personnes identifiées au point 1 vont-elles, en cas de contestation, pouvoir mettre en œuvre, par voie d’action judiciaire, les droits subjectifs qui leur sont reconnus ou proposés aux points 1 et 2 ?




Le droit des actions ou droit judiciaire, aussi important soit-il pour comprendre la formation du droit privé romain, ne fait pas l’objet d’une partie distincte du manuel, au motif qu’il s’inscrit dans une période bien délimitée de l’histoire et, à ce titre, intéresse plus les questions de sources et de méthode que le contenu du droit privé romain transmis par voie de réception scientifique. Les principaux traits de l’organisation judiciaire romaine ont été exposés dans l’introduction historique et seront encore évoqués ponctuellement lorsqu’ils facilitent la compréhension du contenu des droits à mettre en œuvre par voie d’action judiciaire. Il convient cependant de garder à l’esprit, du point de vue du droit romain, qu’une norme ne revêt un caractère juridique que si elle est susceptible d’être mise en œuvre par voie judiciaire.
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