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Un Romain digne de ce nom est bon général, bon orateur et bon jurisconsulte. Ainsi, à côté de la guerre et de l’éloquence, le droit s’affirme comme une donnée fondamentale de la civilisation romaine. Il peut sans doute constituer un savoir technique, mais ses échos se retrouvent bien souvent dans la littérature.
 
Ces allusions, ces parodies et ces réflexions qui se réfèrent à un langage et à des usages précis échappent parfois à ceux qui n’en sont pas vraiment familiers. Aussi cet ouvrage a-t-il d’abord pour but de proposer une introduction aux données juridiques romaines. En premier lieu, l’accent est mis sur ce système qui s’appuie sur des éléments bien différents du nôtre, puis les principales questions du droit sont exposées brièvement : famille, propriété, testament et procédure, tout en suggérant les rencontres qui s’accomplissent avec les œuvres littéraires.
 
Car ceux qui font le droit sont également des hommes proches de la société et des courants intellectuels de leur temps. À un moment où notre connaissance de leurs personnalités et de leurs méthodes se renouvelle, il nous a paru nécessaire d’insister sur cette communauté culturelle trop souvent oubliée. Il n’est pas moins nécessaire de s’attacher à la réflexion sur le droit qui s’est élaborée au cours des siècles dans le monde romain. Son influence sur la pensée européenne n’est pas à négliger et, aujourd’hui, alors que la philosophie du droit suscite un intérêt renouvelé, l’apport de la Rome antique mérite d’être reconnu.
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INTRODUCTION
 
Dans la culture européenne, le droit romain constitue un élément dont l’importance n’a jamais été mise en doute. Redécouvert au XIIe siècle avec l’école de Bologne, commenté et interprété ensuite par les glossateurs du Moyen Âge, repris au moment de la Renaissance avec de nouvelles méthodes, il se fait modèle ou objet de savoir et imprime sa marque sur le droit médiéval comme sur les droits contemporains. En témoignent les nombreuses expressions latines qui émaillent notre droit civil, et aussi les concepts mêmes ou les modes de raisonnement sur lesquels il s’appuie. Cet héritage est reconnu par tous ; et si l’on admet que Rome a inventé le droit et exercé dans ce domaine une indéniable influence, il convient également de s’interroger sur l’originalité du système juridique romain.
 
Rome représente en effet une expérience unique ; par son étendue dans l’espace d’abord : l’empire qu’elle a conquis occupe l’essentiel du monde connu et sur chacune de ses provinces a pu s’imprimer la marque du droit romain. En outre, sa durée n’est pas moins remarquable : pendant près de quinze siècles, de Romulus, au VIIIe siècle av. J.-C., à l’empereur Justinien, au VIe siècle de notre ère, plusieurs régimes se succèdent : monarchie, république, empire. Dans leur diversité, ils permettent de mesurer l’évolution des institutions ou leur transformation qui répond aux besoins de la société et au développement de ce vaste empire. Mais un substrat commun demeure : les raisonnements des spécialistes, le vocabulaire propre du droit et les caractéristiques 
particulières des sources. Pendant longtemps subsistent des éléments archaïques avec leur rituel extrêmement précis et leur caractère formaliste. C’est donc cet ensemble de traits qui a donné au droit romain sa solidité et son originalité. Aussi Cicéron pouvait-il déclarer dans le De oratore (1,44,197) : « Il est incroyable combien tout le droit civil, à part le nôtre, est confus et presque ridicule. »
 
Ainsi présenté, le droit à Rome peut sembler un monde que sa technicité propre met à l’écart et telle est sans aucun doute l’image que présente cette science, tant pour le profane que pour le spécialiste. Une tradition bien ancrée insiste sur « l’isolement des juristes », leurs méthodes spécifiques ou l’originalité des concepts juridiques romains. Sans nier ces caractéristiques, il faut aussi se souvenir que ces juristes ne manquent pas de contacts avec la société ou les courants intellectuels de leur temps : la correspondance de Cicéron ou les lettres de Pline le Jeune sont là pour nous en persuader. Et nous souhaitons dans cet ouvrage faire apparaître l’importance de cette communauté culturelle dont l’existence est trop souvent oubliée.
 
En effet, pour le citoyen romain, le droit n’est sûrement pas un domaine négligé ou ignoré. Les multiples allusions qui émaillent la littérature latine, les parodies mêmes du style juridique transmises par les textes et les inscriptions montrent à l’évidence combien ce monde pouvait être familier. De fait, le droit constitue un élément nécessaire de la civilisation romaine : les juges ne sont pas des professionnels, mais des particuliers qui se trouvent ainsi mis en relation avec les litiges privés et les problèmes qu’ils posent. Bien des actes juridiques supposent le concours de témoins : ventes, contrats ou testaments ; et la participation que l’on y apporte fait partie des obligations morales et sociales auxquelles on ne saurait se dérober. Il est ainsi légitime de penser que les citoyens romains ne pouvaient rester dans l’ignorance du droit. Son caractère familier est sans doute accru par l’assistance au procès et la pratique de l’art oratoire. Cicéron n’avait-il pas insisté 
sur la nécessité pour l’orateur de connaître les questions juridiques ? Enfin, l’importante réflexion sur le droit qui s’est élaborée dans le monde romain n’aurait pas été concevable dans une société qui se serait totalement désintéressée de ces questions.
 
La notion même de droit (ius) est fort complexe et les Romains eux-mêmes ont introduit de nombreuses distinctions permettant d’en classer les différentes formes selon la nature des règles juridiques ou leur origine. Ils ont d’abord opposé le droit public (ius publicum) et le droit privé (ius priuatum). Le premier concerne tout ce qui a trait à l’État romain, les rapports des différents organes de gouvernement entre eux, une partie du droit religieux et les rapports des citoyens avec le pouvoir. Le droit privé s’applique aux relations des particuliers entre eux dans les contrats qu’ils concluent, les décisions qu’ils prennent pour sauvegarder ou transmettre leur patrimoine ou encore les procès qu’ils peuvent intenter. C’est ce dernier que nous examinerons avant tout dans cette étude, car c’est d’abord sur lui que les juristes romains ont fait porter leur intérêt.
 
Vers la fin de la République et, surtout, au cours du Principat, l’origine des règles juridiques retient également l’attention ; à côté d’un « droit civil » (ius ciuile) propre à chaque cité, apparaît aussi un droit naturel, commun à tous les hommes et respecté par tous. D’autres règles ou d’autres institutions, tel l’esclavage, sont respectées par presque tous les peuples sans avoir nécessairement un fondement naturel : elles appartiennent au « droit des gens » (ius gentium). À vrai dire, ces divisions sont fluctuantes : les uns insistent sur l’importance d’une raison naturelle ; d’autres sur un droit naturel commun aux hommes et aux animaux, dont s’inspire le droit. Dans leur variété, ces attitudes révèlent une réflexion qui ne se borne pas à interpréter des cas particuliers selon ses propres catégories mais s’interroge sur l’objet de son savoir et cherche dans la philosophie des réponses à ses questions.
 
De telles considérations nous dictent le plan et l’esprit de ce livre : il nous faut assurément 
comprendre d’abord le système du droit romain et les sources qui le définissent. Nous chercherons ensuite à en envisager les différentes catégories (personnes, biens, contrats...). Mais nous voudrions aussi insister sur la philosophie du droit. Rome ne nous a pas seulement légué des concepts, mais une importante réflexion sur le droit dont l’influence s’est fait longuement sentir. Aujourd’hui où cette discipline suscite un intérêt renouvelé, il convient d’en redécouvrir la puissance et l’originalité.
 
 


 


 
CHAPITRE I
 
COMMENT CONNAISSONS-NOUS LE DROIT ROMAIN ?
 
Ce que nous désignons aujourd’hui sous le nom de droit romain constitue un ensemble où se trouvent réunis des éléments d’origine diverse : règlements aux formes variées, manuels écrits par des juristes, solutions proposées par des spécialistes en réponse à des cas litigieux. Ces données théoriques sont complétées par les documents de la pratique, que nous font connaître les témoignages épigraphiques ou papyrologiques : testaments, affranchissements, contrats. Certains textes de lois nous sont parvenus par des inscriptions comme les statuts municipaux espagnols, la loi sur les questeurs datant de Sylla ou des lois agraires ; d’autres mesures nous sont connues par des citations, des paraphrases ou des allusions qui proviennent autant de la littérature que des textes techniques. Il faut faire une place aux Institutes*, le manuel écrit vers 150, sous le règne de l’empereur Antonin, par le juriste Gaius, car il constitue un document important associant l’histoire du droit et l’exposé des institutions en vigueur à son époque ; en outre, cette œuvre a joué un rôle considérable dans le maintien d’une science juridique fondée sur le droit romain, comme le montrent ses abrégés et ses résumés. Mais c’est le Corpus Iuris Ciuilis* avec ses divisions bien nettes et ses épais volumes qui demeure comme le symbole du droit romain. Cet ensemble, élaboré au VIe siècle sur les ordres de l’empereur Justinien (527-565), comprend quatre parties distinctes : un manuel, les Institutes, achevé en 533, qui constitue une synthèse du droit existant, un Code* (dont la première version 
date de 529 et fut suivie d’une seconde publication en 534) qui regroupe de nombreuses décisions impériales, et se trouve complété par de « nouvelles décisions », les Novelles* (Nouellae), qui formèrent ultérieurement des collections. Mais notre connaissance du droit romain repose principalement sur le Digeste* (533) : cette œuvre regroupe les fragments de la jurisprudence classique, réunis par matière, divisés en cinquante livres, subdivisés à leur tour en chapitres. Elle juxtapose des citations isolées, de longueur variable, et constitue pour nous un ensemble irremplaçable. En effet, des juristes anciens (vers le IIe siècle av. J.-C.) à la jurisprudence « classique », c’est l’essentiel de la science juridique romaine qui se trouve rassemblé dans ces pages.
 
Ce bref aperçu permet de comprendre les différents éléments qui ont servi à la formation des normes juridiques ; ils constituent ce que l’on appelle les « sources » du droit romain. Parmi elles figurent les lois (ou d’autres règlements), il y a également les décisions des empereurs, il y a, enfin, le travail des juristes. Telle est précisément l’énumération que propose Gaius, le juriste dont nous parlions plus haut, dans son manuel : « Le droit du peuple romain se compose des lois, des plébiscites*, des sénatus-consultes *, des constitutions* des empereurs, des édits* de ceux qui ont le droit d’émettre des édits, des réponses* des prudents*. » (Inst., I, 2). En mentionnant les lois et les décisions impériales, le juriste réunit des éléments qui évoquent la République comme l’Empire et laissent deviner, au cours de l’histoire romaine, les transformations du droit et l’apparition de nouvelles sources. À partir de cette énumération, nous pouvons donc analyser plus précisément ces données, en respectant leur évolution historique.
 
La loi des XII Tables
 
Il demeure encore difficile de préciser ce que fut le droit des premiers temps de Rome. Les auteurs 
anciens font parfois allusion à des « lois royales », qui seraient l’œuvre des premiers rois, sans qu’il soit toujours possible d’en préciser l’auteur. Mais les rares mesures portant ce nom qui nous sont parvenues concernent souvent le domaine religieux ou le droit criminel, en envisageant l’homicide volontaire ou involontaire. D’autres réglementations juridiques ont pu exister mais relèvent pour nous d’un droit coutumier, d’un droit non écrit dont nous ne connaissons pas tous les aspects. Le système juridique romain trouve donc son origine dans la loi des XII Tables.
 
Si l’on en croit la tradition rapportée par Tite-Live ou d’autres historiens, en 450 av. J.-C., un collège de dix membres, les décemvirs, reçut la mission de rédiger les lois et de mettre par écrit l’ensemble du droit. Les dispositions en furent affichées au forum sur des tables, d’où leur nom. À une crise sociale née des conflits entre patriciens et plébéiens, les Romains répondent par une codification du droit. Ses règles sont affichées et portées à la connaissance de tous pour assurer, de façon générale, une certaine égalité entre les citoyens, même si elle a ses limites.
 
L’intégralité de ce code ne nous est pas parvenue : seules demeurent des citations ou des paraphrases des différentes dispositions qui ont permis aux savants contemporains de le reconstituer. Mais, si fragmentaire que soit cet ensemble, il donne la possibilité de saisir les domaines qui ont retenu l’attention du législateur. Nous savons que la loi des XII Tables contenait des dispositions concernant le déroulement du procès, le droit familial et testamentaire, la propriété et le droit pénal. En revanche, le droit public doit apparemment être exclu du code : les règles de droit que mentionnent Cicéron ou Tite-Live semblent en fait renvoyer, selon les romanistes. contemporains, à une époque postérieure où le fonctionnement des institutions est différent et la souveraineté du peuple mieux affirmée. Le code décemviral concerne surtout le droit privé.
 
Il révèle un univers encore bien rude : le débiteur insolvable est emprisonné chez son créancier, 
parfois vendu comme esclave « au-delà du Tibre », c’est-à-dire en dehors de la cité. Et peut-être une disposition, encore discutée de nos jours, laissait-elle la possibilité de le tailler en morceaux (partes secanto) ; telle fut, au moins, l’interprétation des anciens. Toutes les dispositions ne sont heureusement pas de ce type ; elles font souvent découvrir des lois adaptées à un monde de paysans : le vol de moissons y est considéré comme un crime capital, surtout s’il a lieu la nuit ; les litiges entre voisins sont fréquemment mentionnés. Que faire des arbres dont les fruits tombent dans la propriété voisine ? Telle est aussi l’une des questions auxquelles répond le code. Les incantations magiques (malum carmen) figurent également dans l’une des lois. Il s’agit ainsi d’un univers encore archaïque : la peine du talion y est prévue en cas de blessure. Mais il faut ajouter que la place même de cette peine est limitée : elle n’intervient que si les adversaires n’ont pu s’entendre dans un procès, et révèle le développement d’une procédure judiciaire sur laquelle nous reviendrons dans le chapitre consacré à la justice et aux procès. De plus, le droit se laïcise : dans les « lois royales » droit et religion ne se séparaient pas toujours nettement. Certes, les XII Tables font encore état de sacrifices expiatoires ou punissent le patron* qui porte préjudice à son client* par la sacratio, qui le met au ban de la société et permet à n’importe quel citoyen de le mettre à mort. Mais ces sanctions ne forment pas l’essentiel du code et bien des dispositions laissent voir, au contraire, la naissance d’un droit civil autonome. Ce droit reprend sans aucun doute des mesures héritées du passé : les dispositions dont nous parlions plus haut en sont la preuve, et l’on retrouve certaines des lois royales dans les XII Tables. Mais ces dernières ne sont pas uniquement la mise par écrit des règles de droit les plus importantes et devaient vraisemblablement comporter une part d’innovation, qu’il ne nous est pas toujours possible d’apprécier.
 
Le terme même de code évoque en outre une réglementation couvrant tous les domaines du droit. 
Nous avons déjà vu que les dispositions de droit public pouvaient prêter à discussion. On peut aussi s’interroger sur le caractère exhaustif du code en matière de droit civil : à lire les dispositions qui ont subsisté, avec leur langue archaïque, leur concision stylistique qui les fait aller à l’essentiel, leur absence de définitions qui ajoute à leur obscurité, grande est en effet la tentation de croire qu’elles sont là pour résoudre des cas litigieux ou des questions particulières sans établir de principes généraux ou proposer une réglementation d’ensemble : dans le domaine successoral n’est envisagée que l’absence de testament, la puissance paternelle (patria potestas*) n’intervient qu’au moment où est envisagée la durée légale de la grossesse ou la vente du fils par son père. Et pourtant en matière de succession la loi se fait précise en affirmant : « S’il meurt intestat, celui qui n’a pas d’héritier sien*, que l’agnat* le plus proche reçoive le patrimoine. » Par le biais d’une seule disposition, plusieurs règles de droit sont implicitement mentionnées : la nécessité du testament, le retour du patrimoine aux descendants directs (les héritiers siens) et le cas précis envisagé par la loi. Les décemvirs ont une méthode qui leur est propre : ils se taisent sur ce qui va de soi, n’usent ni de définitions ni d’énumérations. Les dispositions légales s’insèrent ainsi dans un cadre donné qu’elles supposent ou évoquent de façon allusive. De telles constatations n’impliquent nullement que le code ne soit pas exhaustif ; sous la forme qui est sienne, il comprend l’ensemble du droit : la procédure et les actions en justice, les principaux actes juridiques, la propriété avec ses formes et ses limites, le droit familial, le droit criminel. Il constitue une somme en matière de droit civil et de droit criminel. Les Romains ne s’étaient pas trompés sur sa nature ni sur son importance : Cicéron présente souvent les XII Tables comme le fondement du droit civil et Tite-Live en fait la « source de tout le droit public et privé » (III, 34, 6). Une telle formule est peut-être inexacte et excessive, mais elle révèle la conscience claire de la place qu’il faut attribuer au code, car il 
a pendant des siècles servi de fondement au droit romain. À l’époque de Cicéron, encore, les enfants l’apprenaient par cœur et les XII Tables n’ont pas cessé d’être relues, commentées et interprétées. Leur langue vieillit et déjà, au début du IIe siècle av. J.-C., certains termes ne sont plus compris. Leurs dispositions si concises demandent tout un travail d’éclaircissement et d’interprétation : au IIe siècle avant notre ère, à l’époque d’Auguste et, encore, au milieu du IIe siècle de notre ère, plus de six siècles après leur rédaction, les juristes écrivent des commentaires des XII Tables. C’est dire combien le code décemviral a inspiré et modelé la conscience juridique romaine.
 
Les lois républicaines
 
Il faut toutefois rappeler qu’il constitue une remarquable exception dans cet ensemble juridique ; la loi* (lex), entendons l’acte voté par les citoyens réunis en comices*, s’applique sans aucun doute à des objets divers : déclarations de guerre ou ratification des traités, octroi de la citoyenneté, organisation des provinces, mesures concernant les malversations électorales ou le luxe. Mais sur les quelque huit cents lois du monde romain, bien peu concernent le droit privé : tutelle des mineurs, successions testamentaires, donations, dommages causés à autrui... Voilà en quelques mots l’objet d’une vingtaine ou, au mieux, d une cinquantaine de lois, si l’on veut ajouter à cette liste l’octroi de la citoyenneté ou l’organisation de la procédure. C’est donc un chiffre très modeste ; certes, Auguste transforme de façon notable cette situation et propose (ou fait proposer) de nombreuses mesures législatives concernant le mariage, les affranchissements ou la procédure ; mais ce choix reste isolé. Et l’on peut affirmer avec F. Schulz que « le peuple du droit n’est pas le peuple de la loi ». De vastes domaines se développent sans recours à la législation : contrats, successions ou régime de la propriété. Une telle situation, commencée avec la République, se poursuit sous l’Empire : les comices* ne se réunissent plus et les lois disparaissent progressivement au cours du Ier siècle de notre ère. Il existe donc d’autres moyens permettant de faire évoluer le droit, de l’adapter aux circonstances et aux besoins de la société.
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Texte de loi gravé sur une table de bronze (vers 48 av. J.-C.). Musée de Parme.
 


 


 
Les sénatus-consultes*
 
Sous la République, les décisions du sénat n’ont pas de valeur normative ; à peine commence-t-on à la leur reconnaître, au cours du Ier siècle av. J.-C., dans les domaines qui relèvent de la compétence sénatoriale proprement dite : en matière financière, par exemple. Avec le Principat, au contraire, les sénatus-consultes acquièrent une place importante ; leur nombre se multiplie, leur portée s’accroît et ils concernent les divers secteurs du droit privé : droit familial ou droit testamentaire. À l’époque d’Auguste, en 10, le sénatus-consulte Silanien permet d’exécuter tous les esclaves dont le maître a été assassiné. Sous le règne de Vespasien, le sénatus-consulte Macédonien réglemente les prêts aux fils de famille qui anticipaient sur leur héritage futur ; sous le règne d’Hadrien, le sénatus-consulte Tertullien permet aux enfants de bénéficier de l’héritage maternel. Le pouvoir de créer du droit que possède désormais le sénat ne prête plus à aucune discussion chez Gaius : « le sénatus-consulte... a force de loi, bien que l’on en ait discuté » (Institutes, I, 4), et cette affirmation prouve nettement qu’il est désormais reconnu par tous. Les mesures sénatoriales sont en général prises à l’initiative de l’empereur et peu à peu, c’est le discours prononcé par le prince pour les recommander qui devient l’élément essentiel, l’approbation des sénateurs étant considérée comme acquise ; la décision et le discours se confondent, et ce dernier terme (oratio principis*) sert finalement à les désigner. Une telle évolution marque clairement l’importance accrue de l’empereur car les mesures 
qu’il prend acquièrent progressivement une place prédominante dans l’ensemble des sources du droit.
 
L’édit du préteur
 
À partir du IIe siècle avant notre ère, au moins, le préteur urbain* a joué un rôle majeur dans l’évolution du droit à Rome. Comme la plupart des magistrats, il possède le droit de prendre des édits* (ius edicendi), c’est-à-dire de formuler publiquement des règlements ou des prescriptions. Nous connaissons des édits consulaires ou censoriaux mais, en matière de droit civil, c’est l’édit pris et affiché par le préteur urbain au moment de son entrée en charge qui constitue une source de droit : il s’agit, en quelque sorte, d’un programme d’action. Le magistrat énumère les cas dans lesquels il accordera une action* en justice : iudicium dabo, selon la formule qui figure dans l’édit. Il apporte ainsi au citoyen qui en a besoin les moyens de voir sa situation reconnue et protégée par le droit. De cette façon, le préteur peut adapter le droit à des besoins nouveaux, le compléter ou le modifier. Selon les règles anciennes, par exemple, un acte passé dans les formes du droit était valable, quelles que fussent les conditions qui lui avaient donné naissance : « Il a formulé sa volonté sous la contrainte, mais il l’a formulée, expressément », déclare une règle de droit mentionnée dans le Digeste* (4,2,21,25). Le préteur, au contraire, dès le Ier siècle av. J.-C., cesse de ratifier les actes passés sous l’empire de la peur ou de la contrainte. Vers la même date, il ne tient plus compte des actes passés par dol* ou en fraude (fraus*) de la loi qui respectent la lettre de la loi sans en respecter l’esprit. En principe, l’édit est valable un an, ce qui correspond à la durée pendant laquelle les préteurs exercent leur charge. Mais certaines dispositions peuvent être reprises par leurs successeurs. Progressivement, grâce aux édits successifs où les préteurs utilisent les mesures antérieures et ajoutent également leurs propres choix, s’élabore un droit adapté aux transformations de la société romaine à cette date : c’est ce que l’on nomme le droit prétorien. Il est parfois difficile d’en reconstituer l’évolution et les étapes : nous ne connaissons pas toujours la date d’apparition de telle formule édictale. Certaines se trouvent évoquées par Cicéron : les formules établies par Cn. Aquilius Gallus contre la fraude sont mentionnées dans le livre III du De officiis ; pour d’autres, il faut se résigner à demeurer dans l’ignorance. En outre, le texte même de l’édit ne nous est pas parvenu : ce que nous lisons sous le nom d’« édit perpétuel du préteur urbain », dans les recueils de textes juridiques, est le résultat d’une reconstruction opérée à la fin du siècle dernier par le romaniste allemand Otto Lenel à partir des commentaires conservés dans le Digeste.
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Le tribunal du préteur.
 


 


 
Mais l’édit, avec les autres moyens dont dispose le préteur en vertu de son imperium*, constitue un élément essentiel dans la formation du droit ; associé à une procédure nouvelle, la procédure formulaire* (voir chapitre VII), il permet une adaptation souple du droit aux besoins de la société romaine. Par ailleurs, il n’est pas uniquement accessible aux citoyens romains ; les étrangers peuvent user des règles du droit prétorien et, à côté du préteur urbain, un préteur pérégrin* s’occupe des litiges entre romains et étrangers. Ainsi, à partir du IIe siècle av. J.-C. jusque sous le Principat, l’édit joue un rôle fondamental dans la formation du ius ciuile. Les Romains en étaient clairement conscients et Cicéron mentionne à plusieurs reprises l’importance de l’édit comme source de droit (par exemple, dans le De legibus, 1,5,16).
 
Sous le Principat, l’édit subsiste mais cesse peu à peu de s’enrichir et de se renouveler : les préteurs reprennent un texte qui n’évolue pas. Enfin, au IIe siècle de notre ère, sous le règne de l’empereur Hadrien, un travail de remise en ordre et de fixation de l’édit est confié au juriste Salvius Iulianus : Julien élabore ainsi l’« édit perpétuel ». Ultérieurement, cet édit conservera son importance pratique, mais il ne fera plus partie des forces créatrices du droit.
 
 
Les juristes
 
Une autre source majeure complète l’activité prétorienne : l’action des juristes. On les nomme en latin iurisperiti (ceux qui sont habiles en droit) ou iuris prudentes (ceux qui sont compétents en droit, que l’on appelle souvent les prudents*). Ils interviennent à leur tour pour faire évoluer et compléter le droit. Une telle activité prend très tôt naissance à Rome : en effet, il fut rapidement nécessaire de commenter les XII Tables et de les interpréter en les éclaircissant, en les adaptant à des cas particuliers ou, parfois, en en tirant des conséquences que le législateur n’avait pas prévues. Une disposition du code décemviral indiquait que le fils vendu trois fois par son père serait libéré de la puissance paternelle ; cette loi est utilisée pour permettre aux fils d’acquérir leur indépendance. Mais ce résultat est obtenu par une interprétation qui tire de la loi des conséquences nouvelles.
 
Cette fonction fut d’abord du ressort des pontifes*, mais progressivement la jurisprudence se laïcise, tandis que son rôle se précise et s’affirme. Trois termes le résument habituellement : agere, cauere, respondere (Cicéron, De oratore, II, 48). Les prudents ont ainsi pour fonction de conseiller les parties et les juges dans les procès (agere), d’assister les citoyens dans la rédaction d’actes juridiques (cauere) et de donner une réponse (respondere) à ceux qui les consultent lorsque leur cas peut poser un problème. C’est ce dernier aspect de l’activité jurisprudentielle qui a retenu l’attention : les écrivains romains se plaisent à évoquer, parfois sur le ton de la plaisanterie, les plaideurs avides de savoir qui se présentent dès le chant du coq (Horace, Satires, 1,1, 9-10) ou bien les consultations où les prudents énoncent leur avis sur le ton d’un oracle sans la moindre explication (Horace, Satires, II,1 ; Sénèque, Lettres, 94, 27). Plus sérieusement, remarquons que cette activité concerne principalement des cas particuliers : l’objet de la jurisprudence est avant tout casuistique ; elle n’énonce ni définitions ni règles générales. Avec le 
travail des prudents naît tout une littérature spécialisée aux formes précises que nous connaissons par le Digeste. À travers elle, on peut découvrir l’évolution des institutions ; on découvre aussi des personnalités auxquelles les chercheurs contemporains se montrent toujours plus attentifs.
 
La première œuvre de la jurisprudence est étroitement liée à la loi des XII Tables : il s’agit des Tripertita de Sex. Aelius Paetus Catus, que l’on date en général du début du IIe siècle av. J.-C. Comme l’indique le titre, l’ouvrage se compose de trois parties : les XII Tables, leur interprétation et les formules d’action en justice. Déjà certains termes ne sont plus compris et nous connaissons par le De legibus de Cicéron plusieurs explications et interprétations de Sex. Aelius ; par la suite, les commentateurs ne cessent de s’attacher aux questions d’étymologie. Mais Sex. Aelius n’aura pas vraiment de successeurs. Au cours du second siècle, la jurisprudence conquiert son autonomie : elle n’est plus seulement le résultat d’une interprétation issue de la loi, même de façon éloignée ; elle s’en détache. Cet ensemble de réponses et d’interprétations, initialement lié au code décemviral, suscite à son tour d’autres interprétations et d’autres réponses pour donner une science indépendante et ouverte : elle devient, pour reprendre la formule de M. Bretone, une « tradition juridique contrôlée par des experts ». Telle est l’action des « anciens » (les ueteres) : P. Mucius Scaevola, le consul de 133 av. J.-C., Brutus et Manilius, ceux qui ont « fondé le droit civil ».
 
Cette activité se renforce au siècle suivant et prend alors une nouvelle orientation pour permettre ce que l’on a appelé la « révolution scientifique » du Ier siècle. Une nouvelle étape dans l’évolution de la jurisprudence commence en effet avec Q. Mucius Scaevola le Pontife, consul en 95 av. J.-C. Il entreprend, dans son traité sur le droit civil, de procéder à un exposé systématique du ius ciuile dans son ensemble (testament, tutelle*, droit des personnes...). Ce n’est pas là simple description, mais mise en ordre et exposé systématique. Scaevola a 
recours à un classement par genres et par espèces des institutions juridiques. Il avait notamment distingué plusieurs types de possession* ou de tutelle*. On doit sans doute également à ce grand juriste un recueil de définitions. De tels choix intellectuels sont fondamentaux : le droit s’ouvre ainsi à la philosophie grecque, à la logique et à la dialectique, comme bien d’autres disciplines à cette époque, et devient une science. Ainsi l’action de Scaevola est celle d’un fondateur ; elle oriente de façon décisive l’évolution de la jurisprudence.
 
Les juristes désormais ne s’en tiennent plus à l’argument d’autorité et recourent à la dialectique. C’est le cas avec Ser. Sulpicius Rufus (105-43), contemporain et ami de Cicéron, qui perfectionne de telles méthodes et leur ajoute le sens de l’équité. Avec lui, avec ses élèves, comme Trébatius, au temps de César et d’Auguste, apparaissent des hommes qui sont sans doute des professionnels, mais qui savent aussi se référer à la rhétorique et à la philosophie. Il faut ici faire une place à M. Antistius Labeo (mort en 10 ou 11), connu pour son opposition au Principat. Ce juriste laissa une œuvre abondante : commentaire des XII Tables et de l’édit* du préteur, nombreux responsa*, recueil de Pithana (solutions vraisemblables dans des cas litigieux). Dans ses ouvrages, Labeo s’attache d’abord à la langue et à la grammaire : il recherche le sens exact des termes pour fonder ses interprétations. Mais il recourt tout autant à la philosophie et à la dialectique. Une science juridique nouvelle fait ainsi son apparition et continue à se développer sous le Principat.
 
Il existe alors deux écoles de juristes : les proculiens * et les sabiniens*. Les premiers se réfèrent à la grammaire, à la logique et à la philosophie et introduisent de nombreuses innovations ; les seconds restent plus proches des méthodes anciennes, moins rigoureux dans leur démarche : ils fondent surtout leurs solutions sur des choix empiriques ou dictés par la pratique. Ces divergences s’expriment nettement au cours du Ier siècle avec les précurseurs que furent Labeo et Capito sous Auguste, puis sous 
Tibère, Masurius Sabinus (qui donna son nom à l’une des écoles), enfin Proculus et, pour l’autre école, G. Cassius Longinus sous le règne de Néron. Mais si l’opposition entre les deux écoles subsiste au cours du siècle suivant, elle tend néanmoins à s’affaiblir.
 
D’une façon générale, le Principat est une époque où la place de la jurisprudence s’accroît. Les juristes sont en effet présents aux côtés du prince et progressivement associés à l’administration comme préfets de la Ville (tel Pégasus sous le règne de Vespasien) puis comme préfets du prétoire, notamment sous les Sévères. Par leur action dans le conseil du prince, d’autres participent de près à l’élaboration d’un droit où s’affirme le rôle de l’empereur. En outre, la création du ius publice respondendi* sous Auguste donne à certains un poids accru ; une telle possibilité suscite encore bien des discussions, mais il est admis qu’Auguste a permis de donner des consultations ex auctoritate principis. Il crée par là un corps de juristes brevetés, dont les réponses font autorité et dont les avis l’emportent devant les tribunaux. C’est l’approbation officielle accordée par l’empereur (son auctoritas*) qui confère un poids considérable à ces consultations et à ces réponses. L’attention nouvelle portée dès lors aux responsa entraîne le développement d’une littérature « problématique ». Les recueils de responsa, de quaestiones, de disputationes, dont les titres disent assez l’objet, se multiplient au cours du Principat ; certains juristes écrivent des Ambiguitates, comme Julien sous le règne d’Hadrien, ou des Membrana, recueil de quaestiones et de responsa écrit par Neratius Priscus au début du IIe siècle. Il n’y a donc plus seulement des livres sur le droit civil ; parfois les solutions des juristes sont regroupées dans des digestes : le mot fait son apparition avec Alfenus Varus au début de la période augustéenne. Ce n’est donc pas une création de Justinien et d’autres juristes du IIe siècle, Titius Aristo ou Celse écrivent aussi des digesta. À travers ces questions et ces réponses, il n’est pas rare que les juristes mettent en cause les solutions de leurs prédécesseurs, d’où 
une riche collection de Libri ad Q. Mucium (Scaeuolam), ad Sabinum ou concernant Labeo.
 
Un autre type d’ouvrage, qui existe déjà sous la République, mais va en se généralisant à cette période, est constitué par les commentaires de textes juridiques, celui des XII Tables, dont nous avons parlé plus haut, celui de l’édit du préteur urbain*, œuvre de Labeo, puis de Gaius, ou encore celui de l’édit du préteur pérégrin* ; plusieurs lois républicaines qui demeurent en usage sous l’Empire sont expliquées et commentées par les prudents : citons par exemple la loi Cincia de 204 av. J.-C. sur les dons et les cadeaux, la loi Falcidia sur les testaments ou encore les mesures d’Auguste concernant le mariage avec la loi Iulia de 18 av. J.-C. et la loi Papia Poppaea de 9 apr. J.-C., fondues en un même ensemble, la loi Iulia et Papia, par la jurisprudence.
 
Les noms que nous avons cités dans les paragraphes précédents appartiennent au IIe siècle de notre ère et cette période constitue un moment important pour la jurisprudence. Alors se manifeste une importante communauté culturelle entre juristes, avocats et écrivains, dont témoignent les débats communs que l’on trouve chez Pline le Jeune, Tacite ou, plus tard, Aulu-Gelle. Titius Aristo sous Nerva et Trajan, Neratius Priscus à l’époque de Trajan et Hadrien constituent des exemples manifestes de ces juristes auxquels ni l’art de la dialectique ni la philosophie ne sont étrangers ; et ces hommes sont également des membres du conseil impérial. Leurs œuvres se regroupent dans les types, désormais classiques, que nous avons cités plus haut, mais il s’y ajoute des centres d’intérêt nouveaux. À cette époque se manifeste d’abord un intérêt historique qui s’exprime, après le règne d’Hadrien, dans l’important traité écrit par le juriste Pomponius : le Manuel (Enchiridion), où se trouve retracée l’histoire du droit et de la jurisprudence depuis les origines de la cité jusqu’au Principat. Pomponius souligne ainsi la continuité du ius ciuile.
 
L’attention portée au ius s’exprime sous une autre forme avec les Institutes (Institutiones) que Gaius écrit vers 160 : ce célèbre manuel a une portée considérable ; définitions et citations se retrouvent dans le Digeste ou les Institutes de Justinien, tandis que son plan avec sa division en trois parties (personnes, choses, actions) restera pour des siècles, et jusqu’à nos jours, le plan ordinaire dans les manuels. L’auteur lui-même nous est à peu près inconnu : l’on a parfois vu en lui un obscur professeur. Mais à travers son œuvre, on peut deviner qu’il vit sous le règne d’Antonin le Pieux et qu’il est proche des Sabiniens. L’ouvrage est divisé en quatre livres qui portent le nom d’aide-mémoire (commentarii) et, pour chacun des domaines juridiques, permet de comprendre l’évolution du droit depuis la période archaïque jusqu’au IIe siècle, avec les modifications apportées par les différents empereurs. Peut-être s’agissait-il ainsi d’initier les débutants au droit. Pour nous, les Institutes constituent en tout cas un document d’importance. Il nous est parvenu grâce à un palimpseste de Vérone dont la lecture est difficile et l’état lacunaire. On a également retrouvé des fragments sur papyrus ainsi qu’un abrégé et une paraphrase. Le traité de Gaius a donc été largement utilisé et a exercé une influence qui est loin d’être négligeable.
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L’Empereur Justinien et son épouse Théodora entourés de hauts fonctionnaires. Église San Vitale, Ravenne.
 


 


 
Avec Gaius ou même avec Celse, qui lui est un peu antérieur, c’est déjà la jurisprudence classique qui commence, mais elle se développe plutôt à la fin du siècle et au début du siècle suivant, c’est-à-dire sous le règne des Sévères. C’est l’époque des grands juristes : Paul, Papinien, Ulpien, Modestin. Ces hommes occupent de hautes fonctions à la cour : Ulpien fut à plusieurs reprises préfet du prétoire. Ainsi ces juristes participent au conseil du prince et contribuent à créer le droit avec l’empereur ; ils le commentent et lui donnent une forme générale et systématique dans leurs œuvres ; en outre, leurs décisions ont longtemps servi de modèle. La place qu’ils occupent dans l’histoire du droit romain tient d’abord à l’abondance de leurs écrits : commentaires sur les lois ou responsa reprennent la tradition littéraire des prudents. Il y a aussi des ouvrages d’un type 
nouveau : écrits sur le fisc, la procédure ou les attributions des fonctionnaires, traités de officio praetoris ou de officio proconsulis. Dans un monde où le droit est entièrement aux mains de l’empereur, les juristes associés au pouvoir créent le droit qui s’exprime dans les constitutions* impériales ; ils le commentent dans leurs ouvrages, le confrontent au droit ancien pour transformer les solutions particulières en un tout cohérent. Ainsi s’annonce le mouvement qui aboutit aux codifications du Bas-Empire.
 
Après les Sévères, la jurisprudence perd de son dynamisme ; son activité s’amenuise, se fige pour se réduire à des œuvres anonymes, des abrégés ou des écrits apocryphes mis sous le nom de leurs prédécesseurs les plus célèbres comme peuvent le montrer les Tituli ex corpore Ulpiani ou les Sentences attribuées à Paul, qui datent en fait du IVe siècle. Mais le recours à ces juristes célèbres montre précisément qu’ils servent de référence exclusive. Aussi n’est-il pas surprenant qu’en 426, sous le règne de Théodose II, la « loi des citations » apporte une reconnaissance officielle à l’autorité des cinq jurisconsultes classiques : Gaius, Papinien, Paul, Ulpien, Modestin ; en toutes circonstances, il est licite d’alléguer leurs solutions devant les tribunaux. Les autres ne le sont qu’avec des réserves. En même temps, ce recours à des sources d’une date antérieure montre que la jurisprudence ne sert plus vraiment à créer du droit. C’est l’action des empereurs qui est fondamentale.
 
Les constitutions impériales
 
Les décisions des empereurs portent le nom de constitutions (terme formé sur constituere, qui signifie en latin décider). Ces mesures font leur apparition dès le début du Principat mais se développent surtout à partir du IIe siècle apr. J.-C. et les juristes leur reconnaissent dès ce moment une autorité égale à celle de la loi. Leur origine est liée à la nature même du pouvoir impérial où se trouvent associés l’imperium * proconsulaire, la puissance tribunicienne et 
l’auctoritas* ; les différentes formes que revêtent ces constitutions le montrent nettement : les édits*, qui sont des textes de portée générale, concernant un territoire ou une catégorie sociale, se trouvent liés à l’imperium du prince puisque le ius edicendi est un attribut de l’imperium. Les décrets* (decreta) sont des jugements rendus par l’empereur en son conseil à l’occasion d’un procès porté devant lui et reflètent l’exercice de la justice par le prince : de telles décisions semblent avoir été fréquentes et la description qu’en fait Pline le Jeune dans une de ses lettres (VI, 31) suffit à en montrer l’importance. En principe, ces décisions valent pour le cas particulier qui les a suscitées, mais le poids du conseil impérial, l’autorité même de l’empereur leur confèrent une grande portée : elles constituent un précédent dont les juges tiennent compte. Les rescrits* commencent également par être des décisions particulières : ce sont des réponses données par l’empereur à des questions écrites, posées par des particuliers ou des fonctionnaires ; le prince « écrit en retour » (rescribere) et indique une solution. Cette activité se développe à partir d’Hadrien pour parvenir à sa plus grande extension sous les Sévères au IIIe siècle de notre ère. Les rescrits forment alors une source essentielle, en principe liée à un cas particulier, mais l’autorité du prince et de son conseil, dans lequel figurent des juristes, lui apporte une portée plus générale. En outre, ces réponses multiples, adaptées à des cas qui offrent des similitudes, permettent d’uniformiser le droit. Les mandats*, enfin, sont des instructions administratives destinées aux gouverneurs de province. Leur existence paraît attestée dès les débuts du Principat. Il a été établi qu’avant de partir pour exercer ses fonctions, chaque gouverneur recevait un liber mandatorum, recueil d’instructions et de décisions antérieures concernant sa province.
 
Les constitutions impériales occupent progressivement une place essentielle dans les sources de droit, sous l’Empire. Leur valeur normative, liée aux pouvoirs et à l’auctoritas du prince, ne manque pas 
d’être reconnue et affirmée par les juristes dès le IIe siècle : « On n’a jamais douté que ces décisions aient force de loi, écrit Gaius, puisque c’est précisément par une loi que l’empereur reçoit le pouvoir » (Institutes, 1,5). Au siècle suivant, elles sont considérées comme des lois : « Ce qui a plu au prince, déclare Ulpien, a force de loi » (Digeste, I, 4, 1, pr.) et le temps n’est pas loin où ces décisions porteront le nom de leges. Elles continuent à jouer un rôle important jusqu’à la fin de l’Empire romain, mais deux catégories seulement subsistent : des leges generales et des rescrits à portée particulière.
 
Le nombre de ces mesures et leur diffusion souvent difficile expliquent que l’on ait cherché à les grouper en recueils. Les premières tentatives sont individuelles, souvent réalisées par des praticiens qui les utilisent devant les tribunaux. Dès le IIIe siècle, des collections de rescrits ont été composées par des juristes. C’est ce travail qui aboutit au Code Grégorien et au Code Hermogénien. Le premier est élaboré vers 291-292, et contient des constitutions des IIe et IIIe siècles ; le second lui sert de complément et regroupe des constitutions de Dioclétien et de Maximin, datant de 293 et 294. Il semble avoir été composé vers 295 avec une nouvelle édition vers 305 et peut-être une suivante, encore. Ces codes ne nous sont pas parvenus : on les reconstruit à partir de sources postérieures. Mais la connaissance, même fragmentaire, que nous en avons suffit à montrer leur but : ils devaient permettre aux juristes de connaître des rescrits importants et d’en avoir le texte à leur disposition. Ce sont toutefois des œuvres privées.
 
Elles témoignent néanmoins de la volonté de remettre en ordre des décisions parfois contradictoires, et souvent complexes, dont il était en outre difficile de se procurer le texte. Telle fut aussi l’action de l’empereur Théodose II. En 429, une constitution esquisse un premier projet de code, qui n’aboutit pas. En 435, le projet est repris : il s’agit de réunir les constitutions générales existant depuis Constantin en les classant par ordre chronologique et en les 
regroupant par titres. Achevé en 437, le Code Théodosien * fut publié en 438 et entra en vigueur en 439. Divisé en seize livres, eux-mêmes divisés en titres, il porte sur le droit privé, mais aussi sur les questions administratives et le droit public : plusieurs livres ont pour objet le droit pénal et une longue partie concerne les questions municipales. Le Code Théodosien constitue un ensemble important : de nombreuses constitutions figurant dans ce recueil furent ensuite utilisées dans des collections postérieures, y compris le Code de Justinien. En outre, ce mouvement de codification annonce et prépare l’œuvre de Justinien puisque l’empereur fit aussi élaborer un code reprenant des constitutions anciennes ainsi que les textes parus depuis Théodose. De telles œuvres revêtent une importance capitale par la documentation qu’elles constituent et aussi parce qu’elles ont assuré la survie du droit romain à travers le Moyen Âge et l’époque moderne : certaines dispositions du Code persistent dans le monde occidental et se retrouvent dans ce que l’on appelle la Lex Romana Wisigothorum ou Bréviaire d’Alaric (506). Elles contribuent toutefois à faire concevoir le droit comme un ensemble régi avant tout par des règlements écrits.
 
La coutume
 
Dans les pages précédentes, nous n’avons pas mentionné la coutume ; toutefois, aucun système juridique ne peut l’éliminer car aucune loi ne peut tout prévoir. En outre, des usages et des comportements devenus habituels peuvent modifier l’évolution du droit. Il paraît d’autant plus paradoxal de laisser la coutume de côté que son rôle à Rome est loin d’être secondaire : dans un sytème juridique où la loi a une place restreinte, dans un système où les précédents et la tradition constituent une référence importante et où l’adaptation aux nécessités de la pratique se fait souplement, il n’est pas possible de l’ignorer. La coutume ne figure pourtant pas parmi les sources 
du droit classique. Sous la République, et même le début du Principat, seuls les écrivains la mentionnent : Cicéron lui fait une place importante dans ses exposés sur les sources du droit (Partitiones Oratoriae ; Topiques) ; mais les juristes la laissent de côté. C’est peut-être l’utilisation du droit romain dans les provinces qui les rend progressivement attentifs à cette question. Il faut en tout cas attendre le IIe siècle après J.-C. avec Julien (Digeste, 1,3,32) pour trouver des allusions à la coutume (longa consuetudo) fondée sur le consentement tacite du peuple. Nous découvrons avec ce juriste les deux caractéristiques que vont privilégier les prudents : l’ancienneté et l’accord de tous. Mais cette indication ne suffit pas pour faire figurer la consuetudo parmi les sources du droit : Gaius n’en dit mot et il faut attendre au moins le IVe siècle, avec les Regulae attribuées à Ulpien (I,4), pour qu’elle soit mentionnée explicitement parmi ces sources. Ultérieurement le Code Théodosien lui fait place, ainsi que le Code de Justinien.
 
Le problème essentiel que pose la coutume est celui de ses rapports avec la loi : en principe la coutume ne peut aller contre la loi, mais lorsqu’elle comble une lacune, elle se substitue à elle et a valeur obligatoire. Malgré le nombre et l’ampleur des décisions impériales, son rôle n’est pas négligeable sous l’Empire : les usages locaux assouplissent et adaptent des constitutions trop générales et c’est sans doute la pratique provinciale qui a rendu les autorités romaines attentives à cette question, à un moment où avaient disparu tous les instruments permettant une évolution souple du droit, comme l’édit du préteur ou le travail des prudents.
 
Ainsi, le tableau des sources du droit à Rome et leur évolution montrent comment s’est développée une « expérience sans code », pour reprendre la formule de Mario Bretone, et comment s’est élaboré au fil du temps un système qui s’adapte aux besoins de la pratique avec une indéniable aisance.
 
 


 


CHAPITRE II
 
LE CITOYEN ET LA SOCIÉTÉ
 
C’est autour du citoyen que s’organise le droit à Rome. Nul, s’il ne possède cette condition, ne peut fonder une famille légitime, posséder un patrimoine en toute propriété, léguer ses biens ou ester en justice ; en un mot, il a seul la capacité d’accomplir les actes du ius ciuile. Ainsi, le citoyen est celui qui dans l’ordre politique participe à la vie de la communauté ; il est également celui qui peut contracter des obligations ou décider du sort de ses biens après sa mort. Cet ensemble de possibilités, toutefois, n’a jamais fait l’objet d’une énumération exhaustive dans le monde romain : il n’y a pas de statut du citoyen défini par la loi ou d’autres réglementations ; la notion même de droits du citoyen, si importante pour nous, est une notion moderne, qui reste étrangère au monde antique. Cette absence explique donc qu’il faille recourir à la comparaison avec d’autres situations moins privilégiées pour comprendre la condition du citoyen romain ; aussi allons-nous également nous intéresser à l’esclave et à l’affranchi.
 
 

 
 
Pour Gaius, en effet, la « division fondamentale » de la société réside dans l’opposition entre les hommes libres et les esclaves. L’esclave ne possède pas la liberté et appartient à un maître ; l’homme libre se trouve être également un citoyen puisque libertas et ciuitas sont étroitement associées à Rome. Il a pu acquérir cette condition par la naissance et les juristes lui donnent alors le nom d’ingenuus (ingénu*) ; il peut avoir bénéficié de l’affranchissement si c’est un ancien esclave. Un troisième cas existe, lié à la politique municipale et au développement 
de l’Empire romain : l’acquisition de la citoyenneté romaine par les provinciaux. L’analyse détaillée de ces modalités dépasse largement le cadre de cet exposé, tant sont vastes les implications politiques et diversifiées les possibilités. Nous nous bornerons simplement à indiquer qu’à côté des Italiens qui ont reçu la citoyenneté romaine au début du Ier siècle av. J.-C., il existe dans l’Empire des pérégrins*, étrangers au droit romain et usant de leur propre droit, mais aussi des déditices* qui se sont remis sans condition au peuple romain et se trouvent réduits à une condition inférieure. Certains habitants de l’Empire possèdent le conubium*, qui permet un mariage légitime avec un Romain ou une Romaine, ou le commercium*, qui rend possible la conclusion de contrats avec des Romains. D’autres, possédant le droit latin, peuvent devenir citoyens par la gestion des magistratures municipales. Un tel accès à la citoyenneté s’inscrit dans l’ample mouvement de romanisation qui se manifeste sous l’Empire. Il trouve son aboutissement en 212 avec l’édit de l’empereur Caracalla (ou Constitution Antonine), qui octroie le droit de cité à tous les habitants de l’Empire, sauf les déditices.
 
L’esclave
 
L’esclave se trouve dans une condition bien différente, qu’il naisse dans cette situation ou y parvienne, en particulier à la suite des guerres. Il appartient à un maître et, juridiquement, il est défini comme une res*, entendons par là un bien sur lequel s’exerce pleinement le droit de propriété. Cela signifie qu’il peut être vendu, acheté ou loué, voire partagé entre deux maîtres. En outre, il peut être revendiqué en justice. Son maître possède sur lui une puissance absolue exprimée en général par le terme de potestas*. Ce substantif, qui s’utilise pour désigner toute puissance reconnue par le droit, apparaît pour rendre manifeste le pouvoir du maître, qui est à la fois droit de coercition et pouvoir de vie et de 
mort. Une telle situation implique pour l’esclave un devoir d’obéissance qui, pendant longtemps, ne souffre aucune exception, mais semble s’assouplir au fil du temps : à l’époque archaïque, l’esclave encourt un châtiment même quand il commet un crime sur l’ordre de son maître ; il risque aussi d’être remis à la famille de la victime : c’est ce que l’on appelle l’abandon noxal*. Mais avec la loi Aquilia, au IIIe siècle avant notre ère, la responsabilité du maître dans de telles conditions se trouve reconnue et l’esclave qui n’exécute pas les ordres trop cruels est pardonné.
 
Même si la condition juridique de l’esclave semble des plus rigoureuses, il convient de faire la part du droit et des faits : il faut prendre conscience de l’extrême diversité de leurs situations dans la pratique. Tous les maîtres ne livrent pas leurs esclaves aux murènes... les lettres de Cicéron ou celles de Pline le Jeune sous l’Empire nous laissent voir l’attention qu’ils portent à ceux qui les entourent. La philosophie apprend peu à peu à découvrir le sens de l’esclavage : le stoïcisme affirme clairement que tous les hommes sont frères, qu’ils sont nés de la même semence et respirent le même air, comme l’écrit Sénèque dans la « Lettre 47 ». Dans ces conditions, l’histoire juridique de l’esclavage est celle d’un adoucissement progressif. La qualité d’homme est reconnue à l’esclave et cette prise de conscience implique d’abord la limitation par le droit des mauvais traitements qui pouvaient lui être infligés. Dès le début de l’Empire, sous le règne de Tibère, une loi Petronia empêche les maîtres d’envoyer les esclaves contre des bêtes aux jeux du cirque, sauf lorsqu’il s’agit d’une peine. L’empereur Claude prévoit la protection des esclaves malades ou trop vieux pour travailler (Suétone, Claud., 25) : si leurs maîtres viennent à les abandonner, ils perdent leur droit de propriété sur ces derniers et l’esclave reçoit le droit de cité latine. Plus largement, au cours du IIe siècle, l’arbitraire des maîtres se trouve restreint : Gaius (Inst., 1,53) indique que plusieurs constitutions impériales* interdisent aux maîtres de sévir contre 
leurs esclaves outre mesure et sans motif ; en effet, une constitution* de l’empereur Antonin ordonne de « punir celui qui tue son propre esclave sans raison aussi sévèrement que celui qui tue l’esclave d’autrui ». Pour des violences excessives et injustifiées, le gouverneur de province peut contraindre un maître à vendre son esclave. Ainsi le droit de vie et de mort, qui restait la caractéristique la plus remarquable de la dominica potestas, se trouve désormais restreint, contenu par le pouvoir impérial au profit des esclaves ; en outre, l’empereur Antonin leur accorde le droit d’asile, lorsque, terrorisés par les mauvais traitements, ils se réfugient auprès de la statue du prince. Progressivement, on oublie donc que l’esclave est une res* pour le considérer comme un être humain, susceptible d’être protégé par le pouvoir impérial. Dans les siècles suivants, les empereurs chrétiens prennent également bien des mesures en ce sens pour empêcher l’esclave d’être l’objet de mauvais traitements ou éviter de séparer les membres d’une même famille : avec l’empereur Constantin, par exemple, le maître qui abandonne des esclaves nouveau-nés perd ses droits sur eux.
 
Une telle attitude ne concerne pas seulement l’intégrité physique de l’esclave : ce dernier possède aussi une intelligence qui ne saurait en faire un simple objet inanimé. C’est pourquoi, dès la République, il est admis que, par l’intermédiaire de son esclave, un citoyen peut acquérir une créance, un héritage, un droit de propriété. L’esclave a la possibilité de figurer à la place de son maître dans certains actes et devient en quelque sorte, selon la formule de P.F. Girard, un « instrument d’action juridique ». Mais cette capacité comporte initialement des limites importantes : l’esclave ne peut agir que dans l’intérêt de son maître ; il le rend créancier, il ne peut le rendre débiteur. Cette restriction considérable empêche toute participation véritable de l’esclave dans le domaine commercial : aussi le droit prétorien a-t-il élargi les domaines d’action reconnus à l’esclave et admis qu’il pouvait engager son maître et le rendre débiteur. Plusieurs procédés se trouvent à la disposition 
du maître : si l’esclave est chargé d’une affaire ou d’une entreprise qu’il gère, ou encore d’un navire, il conclut tous les actes juridiques nécessaires et rend son maître débiteur. Dans d’autres cas, il est possible de lui confier la gestion de quelques biens. Cet ensemble, qui porte le nom de pécule*, est de nature très variable : sommes d’argent, propriétés... C’est l’esclave qui l’administre et qui passe, si c’est nécessaire, des actes juridiques. Le maître conserve sans doute la possibilité de retirer le pécule en cas de mauvaise gestion ; mais, en pratique, il le fait seulement s’il y a une faute extrêmement grave. En outre, le pécule fait assurément partie de la fortune du maître ; toutefois, il occupe une place distincte dans ses livres de compte et, dans l’opinion commune, il semble souvent considéré comme la propriété de l’esclave ; c’est pourquoi Pline le Jeune autorise les esclaves à se laisser les uns les autres leurs pécules par de « quasi-testaments » (VIII, 16). Les esclaves qui administrent de tels biens se trouvent donc dans une situation favorable et possèdent souvent une large indépendance, lorsqu’ils gèrent une boutique ou un atelier, ou maîtrisent des affaires importantes. Ainsi l’esclave, qui se définissait comme une res*, se trouve protégé dans sa personne, peut conclure des actes juridiques et passer des conventions avec des tiers. Il échappe au droit de vie et de mort que possède son maître ; il accède en quelque sorte à la propriété, ainsi qu’au monde de la justice, qui lui était jusque-là fermé. Sous l’Empire, avec le développement de la procédure extraordinaire (cognitio extra ordinem*), l’esclave a la possibilité de porter plainte devant le magistrat en cas de sévices ou lorsqu’il ne reçoit pas dans un testament la liberté qu’il pouvait espérer.
 
Pour prolonger cette reconnaissance de l’esclave en tant que personne, il restait à tenir compte des liens de parenté qui étaient les siens ; une telle formule semble relever du paradoxe : l’esclave ne peut contracter mariage ; pour lui, seul existe le contubernium*, la cohabitation ou l’union de fait, susceptible d’être rompue à tout moment par la volonté du 
maître. C’est à une date bien tardive que les prudents tendent à reconnaître qu’il faut respecter les liens de parenté entre esclaves : concrètement, cela semble signifier que, même après l’affranchissement, subsiste un empêchement au mariage ou que pendant la servitude il faut veiller à ne pas rompre ce lien ; il convient donc d’éviter de séparer l’homme et la femme, les enfants et les parents. Mais il ne faut sans doute pas exagérer la portée de cette attitude, qui fait son apparition vers le temps de Justinien.
 
L’esclave voit ainsi sa condition s’améliorer nettement et se trouve reconnu en tant que personne. Est-ce à dire qu’il s’accommode parfaitement de la situation qui est la sienne ? Les documents épigraphiques et littéraires ainsi que bien des témoignages s’accordent pour montrer que le rêve de l’esclave reste sans nul doute le passage à une autre condition, la plus attrayante à ses yeux : celle d’affranchi.
 
L’affranchi*
 
Par ce terme et par le mot latin de libertus, on désigne l’ancien esclave. Cette catégorie sociale se développe au cours de l’histoire romaine et plus particulièrement sous l’Empire, mais elle est ancienne. Ses membres ne sont plus placés sous la dépendance (manus) du maître - d’où le nom de manumissio* donné à ces formalités ; ils accèdent à la liberté et aussi à la citoyenneté. Aussi ce passage impliquait-il le respect de formes précises, au moins sous la République. L’entrée dans la communauté civique impliquait également l’accord de la communauté et au moins celui d’un de ses représentants. C’est pourquoi les actes d’affranchissement dans leur forme classique supposent à la fois la présence du maître et celle d’un magistrat.
 
Trois formes existent sous la République : le cens, l’affranchissement par la uindicta* et le testament. L’affranchissement par le cens avait lieu au moment du recensement effectué par les censeurs*, tous les cinq ans. Alors chaque citoyen déclarait devant ces magistrats les biens et les esclaves qu’il possédait ; à cette occasion, il pouvait déclarer libre un de ses esclaves. Si le censeur* acceptait d’inscrire l’esclave sur la liste des citoyens, celui-ci devenait un homme libre, sans doute au bout de dix-huit mois, à la clôture du recensement. Mais ces opérations n’avaient lieu que tous les cinq ans et, dans ces conditions, ce moyen n’offrait guère d’efficacité pratique.
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Relief dit de Domitius Ahenobarbus. Épisode d’un recensement (vers 100 av. J.-C.). Musée du Louvre.
 


 


 
L’une des formes les plus courantes paraît avoir été la manumissio uindicta* qui se déroule devant le préteur. Malgré les difficultés d’interprétation qu’elle présente, nous sommes assez bien renseignés sur elle grâce aux descriptions données par les anciens. Toutefois, ce rituel archaïque est transmis par des auteurs qui ne le comprennent plus vraiment ; aussi le sens des formules suscite-t-il encore maintenant bien des discussions. Il s’agit vraisemblablement d’un simulacre de procès, où se trouve transposé et adapté le véritable procès de liberté visant à établir la qualité d’homme libre pour celui qui se trouve esclave de fait. Dans ce procès, le prétendu esclave, qui ne peut lui-même intenter une action, se retrouve représenté par un uindex* qui engage la procédure à sa place. Lorsqu’il s’agit d’affranchissement, le maître est accompagné d’un adsertor libertatis qui revendique en quelque sorte la liberté de l’esclave. Il affirme devant le magistrat que l’esclave est un homme libre, puis un licteur* touche la tête de l’esclave avec une baguette. Le maître lui donne ensuite un soufflet et le fait tourner sur lui-même. Alors, le magistrat prononce la liberté de l’esclave. Cette forme d’affranchissement comporte pour nous bien des éléments d’interprétation délicate : on y retrouve sans doute les données d’un procès fictif réunissant le maître, le magistrat et un tiers, qui « revendique » l’esclave comme homme libre. Mais, selon toute vraisemblance, ce qui était initialement procès fictif se transforme progressivement en un rituel dont la signification n’est plus véritablement comprise : on ne sait si la présence de l’adsertor a été nécessaire tout au long de l’histoire romaine ; le soufflet n’est mentionné que par des auteurs très tardifs. 
Quoi qu’il en soit, l’étrangeté du rituel peut en marquer l’ancienneté, mais cette procédure suppose aussi l’intervention de l’autorité publique, qui lui confère sa validité.
 
Il n’en va pas de même pour l’affranchissement par testament. C’est sans doute le type le plus courant et le plus simple. Nous reviendrons ultérieurement sur le testament et ses différentes formes (voir chapitre V). Notons simplement ici que par ce biais, dès une date ancienne, le maître peut conférer la liberté à son esclave après sa mort, en bénéficiant de ses services et de sa propriété de son vivant. Une telle liberté est souvent la récompense des services rendus par l’esclave. À la différence des modes précédents, lorsqu’elle est ainsi acquise, elle peut s’assortir de conditions précises dont la réalisation est nécessaire pour que l’esclave acquière sa pleine liberté. En outre, dans cette situation, l’esclave est souvent institué en même temps héritier de son maître. Un tel choix peut être dicté par la reconnaissance ; il n’en demeure pas moins que souvent des considérations moins nobles le dictent, surtout sous l’Empire : si l’esclave est libéré et institué héritier, c’est que l’héritage est grevé de dettes. De cette façon se trouve évité à un citoyen le déshonneur de voir les biens du défunt, devenus ses biens propres, vendus à l’encan (Gaius, II,154). Mais, même dans ces conditions, la liberté demeure acquise à l’esclave et le fait accéder à la catégorie des affranchis.
 
Sous l’Empire, les modes d’affranchissement républicains ne conservent pas tous une importance égale. Le nombre des affranchis augmente et les formalités se simplifient : l’affranchissement par le cens reste mentionné par les juristes, alors que, dans la pratique, il n’est plus employé dès le moment où les recensements ne gardent plus leur forme traditionnelle et tendent à disparaître. La manumissio uindicta * a perdu sa signification première et se réduit progressivement à une déclaration du maître devant le magistrat. En même temps d’autres formes se développent : avec l’évolution du droit successoral (voir chapitre V), dès l’époque augustéenne, le testateur 
peut confier à son héritier ou à un légataire, par fidéicommis*, la mission d’affranchir un ou plusieurs esclaves. Sous l’Empire apparaissent des situations où l’ancien esclave possède une liberté de fait qui ne s’accompagne pas nécessairement de la la citoyenneté ; elles sont liées à des affranchissements issus de modes non formels : c’est le cas lorsque le maître se contente d’exprimer sa volonté par lettre ou devant des amis. Il suffit de penser par exemple à la scène du Satiricon où, au milieu du festin, Trimalchion proclame soudain : « Dionysos, sois libre », en s’adressant à son esclave (Sat., 41,7). De tels affranchissements, effectués sans l’intervention de l’autorité publique, confèrent à l’esclave une situation particulière : il vit libre et meurt esclave. Cette formule paradoxale permet de préciser plusieurs aspects de cette condition : comme un homme libre, il peut acquérir des biens et ses descendants naissent libres ; mais à sa mort, il ne lui est pas possible de léguer ses biens qui sont repris par son ancien maître. Ces hommes appartiennent à la catégorie des Latins juniens* : juniens parce que c’est une loi Iunia du début de l’Empire (dont la date exacte nous échappe) qui a précisé leur condition, Latins parce que leur condition est proche de celle des Latins habitant dans les colonies latines. Juridiquement une telle condition n’est pas des plus satisfaisantes mais bien des possibilités permettent aux Latins juniens d’en sortir. La volonté du prince peut toujours se manifester ; l’affranchissement peut aussi être en quelque sorte régularisé et refait dans des conditions légales avec une déclaration devant l’autorité publique. Conformément à la politique du Principat, le mariage et le nombre des enfants permettent d’acquérir la citoyenneté. Il faut également mentionner les services rendus à la communauté, dont le rôle n’est pas négligeable : service dans le corps des vigiles pendant trois années, construction d’un vaisseau d’un fort tonnage pour le commerce du blé, construction d’une demeure à Rome et, finalement, par une décision de Trajan, exercice de la profession de boulanger. Isolé de la communauté 
par les modes mêmes de son affranchissement, le Latin junien* s’y trouve ainsi réintégré quand il contribue à son bien-être et à sa sauvegarde.
 
Bien que les affranchissements augmentent en nombre, l’Empire constitue cependant une période où les empereurs cherchent à les limiter. Auguste ne souhaitait pas élargir le corps civique et deux lois votées sous son règne réduisent la liberté d’affranchir. En 2 av. J.-C., la loi Fufia Caninia restreint les affranchissements testamentaires proportionnellement au nombre d’esclaves possédés : de deux à dix, on peut en affranchir la moitié, de dix à trente, le tiers ; de trente à cent, le quart ; de cent à cinq cents, le cinquième et personne ne peut affranchir dans son testament plus de cent esclaves. Si le chiffre est supérieur, seuls les premiers de la liste reçoivent la liberté, les autres affranchissements sont nuls. Une seconde loi, en 4 apr. J.-C., la loi Aelia Sentia, réglemente de façon beaucoup plus importante la question : elle limite considérablement les affranchissements que font à la légère des maîtres inexpérimentés et trop jeunes ; le mineur de vingt ans a besoin de l’autorisation d’un conseil formé, à Rome, de cinq sénateurs et de cinq chevaliers et présidé par le préteur, et, dans les provinces, de vingt récupérateurs *, présidés par le gouverneur. Il faut en outre un motif légitime : parenté en ligne directe, affranchissement d’un esclave qui deviendra un homme de confiance et un gestionnaire (procurator*). Si le motif est admis, une manumissio uindicta* fait de l’esclave un citoyen à part entière ; sinon il devient seulement un Latin junien. Il en va de même si l’esclave a moins de trente ans : il faut aussi l’avis d’un conseil et un motif sérieux. De telles dispositions ont bien entendu pour but de rendre aux affranchissements une solennité qu’ils tendent à perdre à cette époque et de faire prendre conscience de l’importance qu’il faut attribuer à cet acte.
 
En outre, la loi interdit les affranchissements faits par des débiteurs en fraude des créanciers, parce qu’ils ont pour but de les déposséder des biens qui doivent leur revenir. Toutefois, comme nous l’avons 
vu plus haut, l’affranchissement reste valable s’il est fait par testament et si l’esclave est institué héritier. Enfin, la loi Aelia Sentia protège la qualité du corps civique : elle empêche en effet de faire accéder à la liberté des esclaves qui ont subi des condamnations graves, ont été mis aux fers ou à la torture, ou encore ont combattu les bêtes dans le cirque. Si jamais ces esclaves se trouvent affranchis, ils rentrent dans une catégorie encore inférieure à celle des Latins juniens* : on les appelle des pérégrins déditices* ; ils ne possèdent, dit Gaius (1,26), que la pire des libertés (pessima libertas) car ils ne peuvent nullement parvenir à la citoyenneté romaine. Il leur est en outre interdit de vivre à Rome et même de se trouver à moins de cent milles de la Ville. Ainsi le Principat constitue une période ambiguë dans son attitude envers l’affranchissement : d’une part, l’accès de l’esclave à la liberté se trouve facilité, mais, d’autre part, les restrictions se multiplient et des catégories nouvelles apparaissent : contrairement à ce qui se passait sous la République, l’esclave n’est plus assuré de parvenir directement à la citoyenneté ; il y a souvent des étapes intermédiaires.
 
Au Bas-Empire, l’évolution est différente ; elle tend vers une simplification de ces catégories trop complexes : Justinien supprime les Latins juniens et les pérégrins déditices. En outre, la législation se trouve désormais extrêmement favorable aux affranchis et à l’affranchissement : il suffit que la volonté du maître s’exprime sans doute possible et sans ambiguïté. La manumissio uindicta* disparaît dès le IIIe siècle et, avec Justinien, ce n’est plus qu’une déclaration solennelle devant le magistrat ou le conseil impérial. À cette date, les modes non formels produisent les mêmes effets que les modes légitimes : il suffit que l’affranchissement ait lieu en présence de cinq témoins. Cette évolution entraîne la disparition des catégories complexes apparues au début du Principat qui ne sont plus fondées en droit : la loi Fufia Caninia est abolie, et, avec elle, les Latins juniens et les déditices. En même temps, le développement de l’Empire chrétien rend possible une nouvelle 
manière de donner la liberté : l’affranchissement fait à l’église (manumissio in ecclesia). Il s’agit d’une déclaration solennelle faite par le maître à l’église en présence des prêtres et des fidèles. Sa valeur a été reconnue par Constantin et cet affranchissement a la même portée que l’affranchissement classique.
 
Ainsi se constitue, au fil du temps, avec ses variantes apportées par les siècles une importante catégorie sociale du monde antique. Ceux qui en font partie se trouvent assurément intégrés à la cité et à la communauté civique en tant qu’hommes libres et citoyens mais leur situation reste encore mal définie : les liens avec leur ancien maître ne sont pas tranchés, bien au contraire, et leur intégration dans le corps civique reste superficielle. S’il participe à la vie politique (tant qu’elle subsiste), l’affranchi se trouve souvent inséré dans des unités de vote dont la décision n’a qu’un faible poids ; en outre, il ne peut ni être élu ni exercer des magistratures, même des magistratures municipales. À la rigueur, les empereurs peuvent accorder à leurs protégés les insignes du consulat ou de la préture, comme on le voit souvent dans les Annales de Tacite, mais leur bienveillance s’arrête là. Il n’est pas non plus possible aux affranchis de siéger au sénat ni de servir dans les légions. Il faut aussi ajouter que depuis les lois augustéennes de 18 av. J.-C., ils n’ont pas le droit de contracter mariage avec des membres de l’ordre sénatorial ou de l’ordre équestre.
 
Mais il convient surtout d’insister sur la situation de l’affranchi au regard du droit privé. Il reste en effet étroitement dépendant de son ancien maître devenu son protecteur et son patron* et, en somme, se trouve toujours intégré dans la famille, même après l’acquisition de la liberté : plusieurs exemples, dans la correspondance de Cicéron ou celle de Pline le Jeune, laissent voir comment les affranchis, devenus hommes de confiance, continuent à résider avec leur ancien maître. Pour le don de la liberté, l’affranchi doit reconnaissance à son patron ; elle s’exprime dans le terme de pietas, notion qui possède 
une large portée en latin et sert ici à désigner un mélange de respect, d’affection et de loyauté. Concrètement, cette pietas se manifeste dans des devoirs moraux ou des obligations précises : par exemple, sauf pour des raisons très solides, l’affranchi ne peut attaquer en justice son ancien maître. D’autres obligations s’expriment chez les juristes en trois termes : obsequium*, operae*, bona* (obéissance, services, droits sur les biens). Le premier désigne un devoir d’obéissance formulé à travers diverses règles ; nous venons de mentionner l’interdiction d’attaquer en justice le patron ou ses descendants ; il faut y ajouter l’impossibilité de témoigner en justice contre lui.
 
Logiquement, ces principes se complètent par la nécessité de prouver son dévouement concrètement et matériellement par des dons ou en rendant des services à son patron : un médecin affranchi le soigne gratuitement, un acteur affranchi joue gratuitement pour lui. Ces services constituent ce que l’on appelle les operae fabriles (services consistant en des travaux) ; d’autres, plus difficiles à définir et à décrire, se résument dans des manifestations de dévouement et de complaisance ; ce sont les operae officiales (terme formé sur le mot latin officium, obligation morale), des services qui sont strictement personnels. Dans les temps les plus anciens, ils restent mal définis et les patrons avaient tendance à avoir des exigences très dures envers leurs affranchis. Progressivement, le droit s’efforce de les limiter : avec l’édit du préteur Rutilius Rufus qui semble dater de 118 av. J.-C., les obligations imposées par les patrons se trouvent restreintes et mieux précisées par une règle de droit. Ils ne peuvent prétendre qu’aux services promis par serment avant l’affranchissement et c’est seulement à leur sujet qu’ils ont la possibilité d’engager une action en justice si l’affranchi ne les effectue pas. Plus tard, le préteur intervient aussi pour limiter les conventions trop rigoureuses et les charges trop lourdes. Le Digeste, enfin, est rempli de responsa qui tendent également à protéger les affranchis en mettant des bornes aux demandes 
abusives des patrons : en ce qui concerne les affranchis médecins, Julien rappelle qu’il n’est pas souhaitable que le patron (ou même ses amis) soit sans cesse malade pour pouvoir profiter des services de son affranchi ! (Digeste, 38,1,27). De tels services restent néanmoins considérés comme une manifestation nécessaire de la reconnaissance éprouvée par l’ancien esclave : l’affranchi « ingrat » peut être accusé devant les tribunaux. Par là se manifestent également les liens étroits qui attachent l’affranchi à son patron et même aux descendants de celui-ci puisqu’une partie des operae* peut se transmettre héréditairement. Le patron conserve également des droits sur la succession de l’affranchi : en l’absence d’héritiers légitimes, nés après l’affranchissement, les biens de ce dernier lui reviennent ; dans le cas contraire, le préteur lui reconnaît la moitié des biens.
 
En échange de ces obligations et de ces charges, le patron doit à son tour assister son affranchi en justice, lui fournir des aliments pour se nourrir si c’est nécessaire : c’est la fameuse sportule (du mot latin sportula, panier), d’abord nourriture, puis argent que les clients viennent chercher chaque matin. Le patron a aussi le devoir de s’abstenir de toute accusation capitale à l’endroit de son affranchi. Ces réglementations juridiques, que nous venons de voir, donnent inévitablement une image un peu trop abstraite et dépourvue d’humanité des rapports entre patrons et affranchis, mais l’épigraphie ou la littérature sont là pour faire voir l’affection réciproque qui existait souvent entre eux.
 
Le citoyen incapable
 
Si le citoyen ne connaît aucune des limitations qui s’imposent à l’affranchi ou, à plus forte raison, à l’esclave, il arrive toutefois que cette qualité même subisse des atteintes. Elle peut même se perdre : c’est ce que l’on appelle la capitis deminutio*. Dans ce domaine, les juristes romains ont distingué plusieurs catégories (grande, moyenne, petite) en fonction des 
modifications qui intervenaient dans la situation du ciuis (Gaius, I, 159-162).
 
La perte de la liberté entraîne nécessairement celle de la citoyenneté. Il y a alors capitis deminutio maxima car nul ne peut se trouver esclave dans sa propre cité : dans les XII Tables, celui qui néglige de se faire recenser ou le débiteur insolvable est vendu « au-delà du Tibre », hors du territoire de la cité ; plus tard, sous l’Empire, c’est le cas du condamné à mort. La capitis deminutio media s’applique à celui qui perd le droit de cité, tout en conservant la liberté : par exemple, celui qui s’exile pour prévenir une condamnation sévère ou celui qui est « interdit d’eau et de feu » et doit fuir le territoire de la cité. En cas de changement dans la situation familiale, il y a capitis deminutio minima, par exemple pour une émancipation ou une adoption ; le cas le plus remarquable est celui de l’adrogatio*, l’adoption d’un citoyen autonome (sui iuris*), qui se retrouve à nouveau sous la dépendance d’un autre.
 
Les juristes se sont aussi attachés de près au cas du citoyen prisonnier à l’étranger du fait d’une guerre et des écrivains comme Sénèque s’y sont également montrés attentifs. Si le captif réussit à s’évader et à regagner sa patrie, il redevient automatiquement citoyen et recouvre ses biens : c’est le droit de retour, le postliminium* (de limen, inis, le seuil). Dans l’ancien droit, ce postliminium a valeur rétroactive : le citoyen recouvre l’intégralité de ses biens. Vers la fin de la République et sous l’Empire, cette interprétation se modifie : pour bénéficier de ce droit, il faut que l’ancien captif soit revenu sans avoir l’intention de repartir. De plus, s’il recouvre intégralement les biens dont il est propriétaire, dans d’autres circonstances son absence ne lui permet pas de retrouver ses droits : par exemple, pour les biens dont il a la possession*, car elle n’admet pas l’interruption ; ou pour certains types de mariage. Ils sont fondés sur une cohabitation de fait entre les époux, donc l’absence les interrompt, voire les fait disparaître. D’autres analyses ont compliqué les débats qui concernent le postliminium, mais il convient surtout 
de souligner l’importance de ce droit de retour, étendu aussi aux pays avec lesquels Rome n’a pas conclu de traité (postliminium in pace).
 
L’absence physique d’un citoyen n’est pas le seul cas où le droit intervient pour préciser les conséquences de sa situation. L’aliénation mentale n’est pas moins source de difficultés et entraîne bien des incapacités. La folie et les problèmes qu’elle suscite se trouvent largement analysés dans les pages du Digeste : il est en effet bien peu de domaines juridiques où cette question ne se rencontre pas. Un vocabulaire varié fait référence à cet état mental : demens, insanus, furiosus, mente captus, autant de termes qui se recoupent et s’entrecroisent mais permettent également de distinguer différentes formes de folie plus ou moins graves, permanentes ou temporaires. Si une telle analyse est d’abord menée par les médecins et les philosophes, pour les juristes, elle conduit avant tout à déterminer quel est le degré de responsabilité de l’aliéné et à savoir s’il comprend les engagements qu’il contracte et semble capable de les respecter. Le furiosus, qui est en général chez les juristes classiques le plus gravement atteint par l’aliénation, se trouve souvent comparé par les juristes à l’enfant qui ne sait pas ce qu’il fait ; comme lui, il est dépourvu de volonté et n’a aucune responsabilité en matière pénale : Ulpien va jusqu’à mettre sur le même plan le dommage qu’il cause et l’action d’un animal ou la chute d’une tuile (Digeste, 9,2,5,2). Lorsque la folie est moins profonde ou temporaire, les juristes ont élaboré la théorie des intervalles lucides pendant lesquels le mente captus est responsable ; c’est déjà l’interprétation qui figure dans le rescrit de Marc Aurèle (Digeste, 1,18,4). Dans les autres cas, il est nécessaire de protéger l’aliéné contre lui-même : dès les XII Tables, cette situation est prévue et on confie aux agnats* et aux parents les plus proches le soin de veiller sur lui. Cette curatèle *, pour reprendre la terminologie technique, n’est pas limitée dans le temps, comme la tutelle* des mineurs dont nous parlerons plus bas, mais elle est censée se prolonger. Le curateur peut être ! 
nommé par testament ou par le magistrat, souvent après une enquête. Son rôle a plusieurs aspects : peut-être devait-il initialement veiller sur la personne du furiosus et en assurer la garde ; il lui incombe surtout de gérer ses biens. Ce type de protection juridique s’étend aussi aux prodigues qui dissipent leur patrimoine. Il révèle un souci des plus faibles qui existe aussi dans le droit familial. En outre, le droit romain s’attache à des individus : la personnalité juridique n’est pas reconnue aux associations ; elle concerne le citoyen, ou celui qui peut parvenir à cette condition.
 
 


 


CHAPITRE III
 
LA FAMILLE ET LE DROIT FAMILIAL
 
Des études récentes ont, ces dernières années, approfondi la notion de familia* et permis de mieux comprendre le réseau de relations qui s’y forme ainsi que la nature des pouvoirs que l’on y trouve. Cet intérêt ne surprend pas, non seulement à cause du rôle de la famille et de son chef, mais aussi à cause du caractère propre de cette unité : au moins jusqu’à la fin de la République, elle constitue un monde à part, sans aucun doute intégré dans la cité, mais susceptible de s’en isoler. Ce monde, la familia, s’organise autour d’un chef, le pater familias*, qui exerce son pouvoir sur ses esclaves et aussi sur ses enfants et sur sa femme : selon Ulpien, « la famille est un ensemble de personnes soumises à la puissance d’un seul » (Digeste, 50,16,195,2). Dans cet ensemble existent deux systèmes de parenté : on distingue les agnats*, qui font partie de la familia et constituent une parenté avant tout masculine, et les cognats*, qui sont des parents par les femmes. Dans les temps les plus anciens, la familia se trouvait insérée dans un ensemble plus vaste, la gens*, regroupant tous ceux qui se réclamaient d’un ancêtre commun. Mais elle est devenue rapidement une entité autonome. Pour la comprendre, il faut s’attacher d’abord à la puissance du pater familias et envisager son évolution au cours de l’histoire et sa réduction progressive, au moment où s’affirme l’autonomie de l’individu.
 
 
Le pater familias* et la patria potestas*
 
Le pater familias est caractérisé par son indépendance : il ne dépend de personne d’autre que de lui-même ; selon la terminologie romaine, il est donc défini comme un sui iuris*, par opposition aux autres membres de la familia*, enfants et esclaves, qui se trouvent sous sa puissance et sont des alieni iuris*. Ce caractère s’applique à tous ceux qui ne dépendent de personne : les enfants, à la mort du père, deviennent à la fois sui iuris et « pères de famille », même s’ils n’ont pas d’enfants et n’exercent pas de patria potestas (Digeste, 50,16,195,2 ; 1,6,4). La femme, comme nous le verrons plus bas, peut également être sui iuris, mais cette indépendance est limitée à sa propre personne car elle ne saurait posséder la puissance paternelle.
 
Le pater familias exerce sur ses biens une maîtrise totale et sur les membres de la familia une autorité absolue : elle concerne bien entendu les esclaves, elle concerne la femme mariée, elle concerne les descendants sous la forme de la patria potestas. Cette puissance dure jusqu’à la mort du père, quel que soit l’âge des descendants ; elle donne, théoriquement au moins, de très larges pouvoirs que suggèrent sources littéraires et juridiques. Son expression la plus symbolique réside dans le ius uitae necisque*, ce droit de vie et de mort, qui permettait au père de frapper ses enfants, et même de les condamner à mort. Mais il faut tout aussitôt ajouter que les mœurs tendent à en limiter l’exercice : on admet mal à Rome qu’un père puisse de son propre chef décider de mettre à mort son fils et il est d’usage de prendre l’avis de ses proches et de les réunir en conseil avant toute décision de ce type. Les exemples abondent dans l’histoire romaine. Ce droit de vie et de mort n’est toutefois qu’un aspect d’une puissance très ample : le père de famille peut abandonner ses enfants à la naissance ; il peut les aliéner : la vente du fils est déjà prévue dans les XII Tables avec les conséquences juridiques que nous avons vues (voir supra) ; le père de famille a également la possibilité d’adopter des 
enfants ou de donner les siens en adoption pour s’assurer une descendance ou permettre à d’autres d’en avoir une ; cette adoptio concerne les seuls alieni iuris*, à la différence de Yadrogatio*, mentionnée plus haut, qui s’applique aux seuls sui iuris* et suppose des formalités complexes faisant intervenir les pontifes* et rendant nécessaire l’approbation du peuple réuni dans les comices* curiates, mais elle suffit pourtant à montrer l’importance de la puissance paternelle. C’est également le père de famille qui possède les biens de la famille, sans que les fils, quels que soient leur âge et leur fonction, aient un droit de regard sur la gestion du patrimoine. Enfin, le père marie ses descendants et il n’est pas très sûr qu’initialement le consentement de ces derniers ait été nécessaire.
 
Les fils de famille restent ainsi des alieni iuris jusqu’à la mort du père. C’est bien entendu une situation de dépendance au regard du droit privé mais, même dans la période la plus ancienne, elle est sans doute moins accusée qu’on ne le croit : elle n’existe pas dans le domaine politique où le fils jouit de ses droits de citoyen dans leur intégralité, participe à la vie de la cité et peut être élu magistrat. En matière de droit civil également, il possède une indéniable autonomie et très tôt il eut des biens à gérer, quelle qu’en fût la nature dans la République commençante. Le fils de famille se trouve donc à la tête d’un pécule*. Comme l’esclave, il peut acquérir des biens ou des créances pour le compte d’autrui, augmenter le patrimoine, mais sans passer des actes qui peuvent créer des obligations pour le pater familias* ou le rendre débiteur.
 
Une telle situation évolue bien entendu au cours de la République et de l’Empire : les droits du père se trouvent restreints, ceux du fils se trouvent accrus. Le ius uitae necisque* est vigoureusement limité sous les Antonins : Trajan contraint un père qui avait maltraité son fils, à l’émanciper (Digeste, 37,12,5) ; Hadrien punit de déportation un père qui avait tué son fils après avoir été offensé par lui. Et, sous les Sévères, Ulpien va jusqu’à affirmer que, même si le 
fils mérite la mort, le père doit l’épargner : « La puissance paternelle doit consister dans la tendresse, et non dans la cruauté excessive » (Digeste, 48,9,5). Le mouvement qui s’exprime alors dans le droit s’inscrit dans la logique des débats du siècle précédent : déjà la douceur y est recherchée, comme le montre dans le De clementia l’anecdote concernant le jeune Tarius, qui avait voulu tuer son père (Sénèque, De clementia, I,15).
 
Ce mouvement se poursuit dans les siècles suivants puisqu’en 319 apr. J.-C., l’empereur Constantin décide que le père qui tue son enfant est coupable de parricide, c’est-à-dire du plus grand des crimes contre la famille (Code Théodosien, 9,1,15 ; Code de Justinien, 9,17). Cette limitation considérable constitue l’aboutissement d’une évolution où ont progressivement disparu les autres droits liés à la puissance paternelle : la vente et l’exposition des enfants nouveau-nés ; et, au Bas-Empire, cette dernière est même assimilée à un meurtre (Digeste, 25,3,4). Depuis la loi Iulia sur le mariage de 18 av. J.-C., le père ne peut plus marier ses enfants malgré eux ni s’opposer sans motif légitime au mariage de sa fille.
 
En perdant son caractère absolu, la puissance paternelle se transforme : ce n’est plus une puissance unilatérale ; si certains droits sont reconnus au pater familias*, ils lui imposent en revanche des obligations envers ses descendants. Il lui faut doter sa fille ou sa petite-fille, entretenir les membres de sa famille : on accorde à l’enfant le droit de réclamer des aliments à son père ou de se plaindre de lui devant un magistrat. En outre, avec révolution de la condition féminine et du mariage, on tient plus souvent compte des liens qui unissent la mère et l’enfant : la place des cognats* s’accroît. Enfin, la personnalité du filius familias est progressivement affirmée.
 
 
Le fils de famille
 
Dès la fin de la République, ce dernier peut engager le père de famille par ses actes et possède une plus grande liberté à l’égard de son pécule. Sous le Haut-Empire, il est même admis que c’est lui qui peut être responsable des engagements qu’il prend : ils ne concernent plus simplement son père. Gaius affirme d’ailleurs que le filius familias contracte des obligations dans tous les domaines comme un pater familias* (Digeste, 44,7,39). Une telle liberté comporte néanmoins ses limites, surtout en matière de créance, comme le montre le sénatus-consulte Macédonien passé sous Vespasien. Cette mesure répond sans doute aux excès de certains alieni iuris* : attendant leur patrimoine avec impatience, ils avaient pris pour habitude de contracter des dettes sur leur héritage à venir, jusqu’au jour où un certain Macedo, menacé par les créanciers, abrégea l’existence de ce père à la longévité excessive. À Rome, le parricide est un crime majeur, réprimé avec la plus grande sévérité par le droit et la religion. Les mesures ne tardèrent pas pour limiter ces abus : le sénatus-consulte Macédonien interdit aux tiers de prêter de l’argent aux fils de famille, en cautionnant la dette sur leur héritage futur. Mais il semble qu’ultérieurement bien des solutions juridiques aient été envisagées permettant de tourner cette interdiction et de conserver une certaine liberté aux fils de famille.
 
De plus, il est admis depuis l’Empire que certaines acquisitions restent le bien du fils. À la fin du Ier siècle av. J.-C., sous César ou sous Auguste, la situation du fils militaire se trouve prise en compte par le droit. Sont considérés comme ses biens propres les biens acquis en tant que soldat (solde ou butin) ; ils ne reviennent pas au père. Et César (ou Auguste) reconnaît au fils le droit d’en disposer par testament : il est ainsi considéré comme propriétaire de cet ensemble qui porte le nom de peculium castrense*, appellation qui suffit à en montrer l’origine militaire (on y retrouve le mot castra, orum = le camp). Nerva et Trajan confirment cette possibilité, qui fut même 
étendue aux vétérans, et réaffirment le droit pour les militaires de léguer leurs biens : nous possédons une lettre de Trajan au préfet Remmius Martialis où l’empereur traite de cette question. Ces décisions montrent l’importance d’une armée de professionnels où le service peut durer vingt ou vingt-cinq ans, rompant alors tout lien avec la famille.
 
La notion de peculium castrense* tend à s’élargir au cours du IIIe siècle : outre la solde, on y range les dons de biens mobiliers ou les successions léguées par d’autres. Au Bas-Empire, le privilège accordé aux militaires se trouve étendu aux fonctionnaires par Constantin, puis aux avocats par Théodose II, puis finalement, en 472, à tous les employés de l’État et aux ecclésiastiques. Dans ce pécule quasi castrense figurent tous les biens acquis par le fonctionnaire ainsi que les dons faits par l’empereur. Et, au temps de Justinien, il est soumis aux mêmes règles que le pécule castrense.
 
Outre ces acquisitions personnelles se pose également la question des biens maternels. Le droit de l’enfant à recueillir ces biens par héritage n’a pas été reconnu dans les temps les plus anciens. Progressivement, ce sont les réglementations du IIe siècle apr. J.-C. qui tiennent compte de la filiation entre la mère et l’enfant : les sénatus-consultes Tertullien, sous le règne d’Hadrien, puis Orfitien, sous le règne de Marc Aurèle, établissent un droit de succession pour les enfants qui sont les héritiers légitimes. Mais de tels biens rentrent dans le patrimoine appartenant au père de famille et celui-ci peut en user à sa guise. En 319, Constantin décida que cette succession serait la propriété des enfants et que le père ne pourrait les aliéner mais en conserverait uniquement l’administration et la jouissance pendant toute sa vie. Une telle réforme fut étendue par les empereurs suivants aux biens des ascendants maternels, puis aux donations faites par un conjoint ou un fiancé : ce sont les biens adventices. Justinien précise encore leur statut en y ajoutant les libéralités faites aux enfants en puissance et le profit de leur travail. De plus, cet ensemble finit par être considéré comme 
un véritable patrimoine. Il s’agit donc là d’une évolution considérable qui consacre l’autonomie du filius familias. Sa situation s’est nettement améliorée au fil du temps, bien que le droit cherche toujours à assurer une protection contre l’inexpérience.
 
La tutelle et la protection des mineurs
 
C’est le cas pour l’orphelin. N’étant plus sous la dépendance d’un pater familias*, il devient un sui iuris*. Mais il s’agit souvent d’un enfant ou d’un adolescent dépourvu d’expérience et incapable de comprendre comment gérer un patrimoine. Aussi pour protéger cet ensemble a-t-il besoin d’un tuteur qui gère ses biens, peut agir à sa place et défendre ses intérêts. L’institution de la tutelle est ancienne : elle figure dans les XII Tables, mais elle avait pour but à cette date de protéger avant tout un patrimoine et se trouvait confiée aux agnats*. Avec le temps sa signification évolue : elle consiste alors à assurer la protection d’un mineur faible et inexpérimenté. Ce ne sont plus seulement les agnats qui peuvent l’exercer : dès les XII Tables, et peut-être antérieurement, il est possible de nommer un tuteur par testament ; c’est là le choix le plus courant. Le pater familias nomme un ou plusieurs tuteurs pour défendre les intérêts de ses fils impubères et de ses filles. En l’absence de cette désignation, le magistrat (consul, préteur, ou, plus tard, gouverneur dans les provinces) peut y procéder. Cette tutelle* que l’on appelle dative est réglementée par une loi Atilia que l’on situe entre 210 et 186 av. J.-C. pour Rome et l’Italie. Ultérieurement, des lois Iulia et Titia l’organisèrent pour les provinces en confiant ce soin aux gouverneurs. Au cours de l’Empire, la désignation des tuteurs passa aux consuls sous Claude, puis Marc Aurèle et Lucius Verus la confièrent à un préteur, le praetor tutelarius. La tutelle dative est considérée comme un munus publicum, entendons une charge que l’on est obligé d’assumer, à moins d’avoir une excuse valable.
 
 
Les fonctions de tuteur se sont précisées au cours du temps. Plus exactement son rôle varie selon l’âge de l’enfant. Sur ce point, les juristes tendent peu à peu à reprendre les classifications proposées par les philosophes. Dans un premier stade, l’infantia, qui correspond à la petite enfance jusqu’à sept ans, le tuteur agit et décide seul : l’infans est littéralement celui qui ne parle pas et plus largement celui qui se trouve incapable de saisir le sens des paroles qu’il prononce ou de comprendre la portée de ses actes. Mais, après sept ans, et surtout, à partir de onze ans, l’enfant peut progressivement participer à quelques actes juridiques : devenir propriétaire ou créancier ou encore se libérer d’une dette. Cette capacité est limitée et suppose que le tuteur accorde son auctoritas *. Avec ce terme nous rencontrons une notion fondamentale du droit romain, qui joue un rôle important aussi bien en droit public qu’en droit privé ; elle caractérise le rôle du sénat ; elle intervient dans la vente et nous la trouvons également en matière de tutelle. Étymologiquement, auctoritas est à rapprocher du verbe augere ; ce terme désigne par là un accroissement de validité conféré à un acte. En accordant son auctoritas, le tuteur apporte aux actes du pupille une validité qu’ils n’auraient pas à eux seuls. Elle concerne donc les actes que le pupille passe seul et que le tuteur approuve et garantit. Sa nécessité est d’autant plus grande que le pupille avance en âge et s’approche de la puberté, fixée à quatorze ans, moment où il cesse d’être un mineur. En effet, si l’enfant est encore frappé de nombreuses incapacités juridiques, en revanche celui qui est tout proche de la puberté, selon la terminologie des juristes (proximus pubertati), peut accomplir bien des opérations : seul, il est capable d’accomplir des actes qui rendent sa condition meilleure, ceux qui augmentent son patrimoine ou le libèrent d’une charge, mais il ne lui est pas possible de faire un testament ni d’accepter un héritage comprenant un actif et un passif.
 
Enfin, la responsabilité pénale des impubères est limitée : elle est inexistante pour l’infans et l’enfant 
encore proche de ce stade. Ils ne sauraient donc être poursuivis pour les dommages qu’ils causent et les juristes soulignent qu’ils n’ont pas conscience du délit qu’ils commettent, ce qui exclut toute responsabilité de leur part. Bien différent est le cas du pubertati proximus : les juristes considèrent qu’il peut comprendre la nature de ses délits ; et si l’intention coupable est avérée, il est par conséquent responsable de ses actes et doit être châtié.
 
À quatorze ans, âge moyen de la puberté, le mineur sort de tutelle et devient à son tour sui iuris*. Il peut alors demander des comptes à son tuteur ou lui intenter un procès pour mauvaise gestion. En effet, le tuteur doit défendre les intérêts de son pupille et conserver son patrimoine ; il le fait surtout par l’auctoritas * dont nous avons parlé plus haut. Il doit la donner au moment même de l’acte conclu par le mineur, en étant présent, mais ce procédé n’est pas toujours utilisable. Dans ces cas, le tuteur agit seul comme le ferait un mandataire par la gestion* d’affaires (negotiorum gestio), bien qu’il ne s’agisse pas vraiment de représentation.
 
Les pouvoirs du tuteur se sont progressivement restreints avec le temps : il était initialement dans la situation d’un propriétaire et pouvait gérer le patrimoine en agissant seul ou en accordant son auctoritas. Plus tard, le droit prétorien lui interdit d’accomplir des actes où ses intérêts sont opposés à ceux de son pupille : les donations faites avec les biens du pupille ne sont plus admises et si ce dernier a subi un préjudice, il peut bénéficier d’une restitutio in integrum* prétorienne, décision qui « remet les choses en état » et annule en quelque sorte l’acte contesté. Plus tard, sous les Sévères, une part importante du patrimoine devient inaliénable : sur la proposition des empereurs Sévère et Caracalla, un sénatus-consulte de 195 interdit la vente des propriétés situées à la campagne ou proches de la ville. Constantin étendit cette interdiction aux propriétés urbaines, aux meubles précieux et aux esclaves.
 
Le tuteur est en outre responsable de sa gestion et plusieurs types d’actions en justice permettent des 
recours contre lui en cas d’abus ; dès les XII Tables existent une accusation contre le tuteur qui fait l’objet de soupçons (crimen suspecti tutoris) pour le tuteur testamentaire et une action pour détournement de comptes (actio distrahendis rationibus) concernant le tuteur légitime. Vers le début du Ier siècle av. J.-C., le préteur accorde une action pour la mauvaise gestion du tuteur. Finalement, les précautions sont multipliées : inventaire des biens à l’entrée en charge, serment de conserver intact le patrimoine (obligatoire depuis Claude pour le tuteur légitime), obligation de gérer le patrimoine sans négligence ou inaction. À la fin de la tutelle, le pupille peut utiliser les actions que nous avons mentionnées ou recourir à l’actio tutelae pour obtenir la restitution des biens qui lui appartiennent et faire réparer le préjudice qui a pu lui être causé par une mauvaise gestion. L’évolution qui favorise le pupille et enserre l’action du tuteur dans d’étroites limites se prolonge au Bas-Empire : on constate dans ce domaine les mêmes transformations que pour la patria potestas* : limitation des pouvoirs du tuteur, protection accrue du pupille.
 
En principe, à l’âge de quatorze ans, la dépendance du pupille s’achève et il acquiert la liberté du sui iuris*. Toutefois, la société romaine prend rapidement conscience des dangers inhérents à cette liberté précoce : les jeunes gens dilapident leur patrimoine, multiplient les dettes et sont souvent la victime d’usuriers peu scrupuleux ; il suffit de lire le théâtre de Plaute pour s’en rendre compte. C’est pour protéger ces jeunes gens étourdis et inexpérimentés qu’est votée au début du IIe siècle av. J.-C. la loi Laetoria : elle réprime les manœuvres dolosives sur les mineurs de moins de vingt-cinq ans (circumscriptio adulescentium). Si on lui prête de l’argent à des taux usuraires, le mineur a recours à cette loi qui lui permet de ne pas exécuter l’engagement pris frauduleusement. Les conséquences ne se font pas attendre : les créanciers refusent les prêts et les jeunes gens de la comédie gémissent : « Je suis perdu ! C’est la loi des vingt-cinq ans qui m’a tué ! 
Tous craignent de me prêter de l’argent » (Plaute, Pseudolus, 303 ; Rudens, 1334). Au siècle suivant, une nouvelle protection se fait jour par voie prétorienne : le mineur ne bénéficie plus seulement de l’exception* fondée sur la loi Laetoria, dont nous avons parlé plus haut, il peut faire annuler les actes qui l’ont lésé, par une restitutio in integrum* prétorienne qui remet dans son état initial la situation du mineur. Mais ce système si favorable aux jeunes gens n’en comporte pas moins des risques car il est difficile de conclure des engagements juridiques avec des personnes si protégées, qui ont toujours la possibilité d’invoquer des manœuvres frauduleuses pour ne pas exécuter leurs obligations. Aussi parut-il plus sûr de traiter avec le mineur de moins de vingt-cinq ans en présence d’un homme plus expérimenté. Ce curateur * fit d’abord son apparition pour des actes déterminés et isolés. Puis, au début de l’Empire, l’habitude est prise de réclamer systématiquement sa présence. Ainsi se crée une classe de nouveaux mineurs, d’adolescents prolongés, capables en droit, incapables en fait. Une dernière étape dans la limitation de leurs droits fut franchie avec l’institution de curateurs permanents, qui font leur apparition vers la fin du Haut-Empire, ou un peu plus tard. Certes, au cours du IIIe, puis du IVe siècle apr. J.-C., on peut accorder à des mineurs méritants, à titre exceptionnel, de se passer de curateur pour certains actes (uenia aetatis). Mais il n’en demeure pas moins que l’accès à l’indépendance demeure soigneusement contrôlé et réglementé dans la cité romaine : il se fait par étapes.
 
La condition de la femme
 
Une autre catégorie de personnes se trouve le plus souvent soumise en permanence à l’autorité d’un tuteur : les femmes. Leur situation nous est de mieux en mieux connue grâce aux études qui se sont multipliées ces dernières années et ont précisé les 
aspects juridiques et sociaux de la condition féminine.
 
Les filles sont soumises à la puissance paternelle jusqu’à leur mariage ; après ce moment, leur situation au regard du droit dépend de l’union qu’elles ont contractée. Dès l’origine, on distingue plusieurs catégories et leur évolution au cours du temps explique les transformations dans le statut de la femme. Dans le droit le plus ancien existaient sans doute trois formes d’union qui, toutes, plaçaient l’épouse sous la dépendance du mari. Il y a d’abord le mariage par confarreatio* : la cérémonie essentielle consiste dans le partage et l’offrande à Jupiter d’un gâteau de froment (far, is) et la prononciation de formules consacrées devant dix témoins, le grand pontife* et le flamine* de Jupiter. C’est là une cérémonie solennelle, un mariage religieux qui se perpétue au-delà des siècles avec ses traits archaïques. Accessible seulement aux patriciens, il constitue aussi la cérémonie indispensable pour des prêtres comme le flamine de Jupiter ou les pontifes. La coemptio* est au contraire une union laïque : comme les biens précieux ou les esclaves, la femme fait l’objet d’une acquisition selon les formes précises de la mancipatio* avec l’accord du père de famille ou du tuteur. Les époux ajoutaient à cet acte quelques paroles consacrées exprimant leur intention de se considérer comme mari et femme. La coemptio paraît être une forme d’union qui joue un rôle assez important à la fin de la République. Le mariage par usus*, qui n’est accompagné d’aucune cérémonie, passe pour être le plus ancien : au bout d’un an de cohabitation, la femme passait dans la famille de son mari et se trouvait alors sous la puissance de ce dernier, acquise en quelque sorte par une possession prolongée, comme la propriété de certains biens (voir chapitre IV). Pour éviter cette situation, il avait été prévu dès la loi des XII Tables que la femme pouvait interrompre la vie commune et empêcher cette acquisition de la puissance maritale en passant trois nuits de suite hors du domicile conjugal, avant l’expiration du délai d’un an (usurpatio trinoctii*).
 
 
Dans les trois cas que nous venons d’énumérer, la femme est soumise à la puissance de son mari : celle-ci s’exprime dans le terme de manus* qui sert à indiquer cette situation de dépendance. Avec ce passage dans la manus, la femme perd ses liens avec sa famille d’origine ; elle rentre dans la famille du mari et, du point de vue juridique, s’y trouve dans la situation d’une fille (loco filiae). Tout ce qu’elle possède devient la propriété du mari et rentre désormais dans le patrimoine familial. De plus, le mari peut la répudier ou la châtier, notamment en cas d’adultère, et même la tuer, s’il la surprend en flagrant délit, alors que la femme doit évidemment supporter l’adultère du mari, comme le déclare nettement Caton l’Ancien (Aulu-Gelle X,23). L’époux possède donc le ius uitae necisque : jusqu’à la fin de la République, l’adultère est réprimé exclusivement à l’intérieur de la famille et plusieurs exemples font voir que chaque fois qu’elle a commis une faute privée, ou même publique, la femme se trouve châtiée par ses proches sans être exposée à la justice civile. Cet usage montre donc ses liens étroits avec le cercle clos de la famille et de la maison et, bien entendu, sa dépendance totale à l’égard de son époux.
 
Une telle union se défait rarement par le divorce ou la répudiation. Le divorce occupe une place restreinte à l’époque ancienne et il s’accomplit à l’initiative exclusive du mari : c’est donc la mort qui rompt cette union ou, à la rigueur, la captivité. Ce type de mariage, qui, pour la femme, supprime (au moins en droit) tout lien avec sa famille d’origine, ne pouvait persister : le mariage cum manu diminue progressivement en importance au cours de la République. Il existe encore du temps de Cicéron, mais n’est pas le plus courant. Tacite (Annales, IV, 16) rapporte un débat qui eut lieu au sénat sous Tibère, en 23 apr. J.-C. : on ne pouvait choisir un flamine* de Jupiter, qui devait être marié par confarreatio*, à cause de la difficulté qu’il y avait à trouver une épouse car elle tombait sous la manus de son époux ; il fallut donc établir un compromis qui laissait à cette dernière une plus grande liberté dans le 
domaine civil. Par conséquent, ce sont surtout les inconvénients de ce type de mariage et de ce rituel qui retiennent l’attention, avec la totale dépendance qu’ils impliquent pour la femme. Au siècle suivant, Gaius affirme néanmoins que la confarreatio* survit, car les flamines* doivent être mariés de cette façon (1,112). Le mariage par usus* disparaît rapidement. La coemptio* existe toujours au début de l’Empire ; un document épigraphique de cette époque, la laudatio Turiae, qui est l’éloge funèbre d’une matrone romaine, nous apprend que le père et la sœur de Turia avaient conclu cette forme d’union. Si elle persiste encore sous l’Empire, elle ne sert plus à conclure des unions, mais, sous une forme fiduciaire *, à changer de tuteur ou à tester librement.
 
En revanche, le mariage sine manu se développe largement. Il s’agit d’une union, reconnue par le droit, fondée sur la volonté des époux et la vie en commun. Pour la conclure, il n’y a aucune forme solennelle ni aucune intervention de l’autorité publique. Ce qui compte, c’est la volonté des époux, le consensus qui fonde le mariage (Digeste, 35,1,15 et 50,17,30) et se traduit par l’installation de l’épouse dans la demeure du mari, tandis que des écrits réglementent les rapports pécuniaires entre les époux et le versement de la dot. Dans une telle situation, la femme reste liée à sa famille d’origine : ou bien, elle est encore soumise à la puissance paternelle ou bien elle est sui iuris*, sous le contrôle d’un tuteur. Mais elle garde la propriété et l’administration de ses biens propres. L’épouse ne peut s’engager pour garantir les dettes de son mari : cette décision est d’abord prise par Auguste, puis en 46 apr. J.-C., sous le règne de Claude, le sénatus-consulte Velléien interdit aux femmes de s’engager soit en faveur de leur mari, soit en faveur d’un tiers ; cette mesure se trouve enfin renforcée par Justinien. Ce que l’on appelle l’incapacité velléienne semble d’ailleurs avoir duré en France presque jusqu’à la Révolution. La femme mariée ne peut non plus citer son mari en justice ; enfin, les donations entre époux se trouvent prohibées. Un ensemble de biens donnés par le père de famille ou la femme elle-même, la dot*, peut servir à l’entretien de la femme et de ses enfants, à l’imitation de ce qui se passe dans le mariage cum manu ; en cas de divorce, l’épouse récupère ses biens dotaux par l’actio rei uxoriae. Sous l’Empire, le régime dotal évolue et se transforme : doter ses filles semble être une obligation, issue de la loi Iulia. Pendant le mariage, le mari est propriétaire des biens dotaux et il peut en disposer à sa guise, à l’exception des immeubles situés en Italie, protégés par la loi Iulia : il faut alors le consentement de la femme. À la dissolution du mariage, plusieurs actions permettent la restitution de la dot. Et les longues discussions figurant dans le Digeste montrent combien les juristes ont dû s’attacher à cette question qui soulevait souvent de nombreux problèmes.
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Scène de mariage. Musée du Louvre.
 


 


 
Les enfants en outre ne sont pas les héritiers de leur mère : ils ne peuvent en être les héritiers légitimes ni les héritiers testamentaires, puisque les femmes ne peuvent primitivement faire de testament. Mais cet état de choses évolua au cours de l’Empire ; les liens entre la mère et l’enfant se trouvèrent progressivement reconnus. Un droit de succession entre eux est d’abord admis par le préteur puis reconnu par deux sénatus-consultes* au cours du IIe siècle : les sénatus-consultes Tertullien, sous le règne d’Hadrien, puis Orfitien (en 178). Sous l’Empire, la mère reçoit de nombreux droits : réclamer des aliments à l’enfant, se faire attribuer la garde des enfants impubères.
 
Le mariage sine manu* se trouve dissous avec une grande facilité puisque son existence est liée à l’accord entre les époux et à la vie commune. Si ces deux conditions ne sont pas réunies, le mariage disparaît. À l’époque la plus ancienne, il semble nécessaire de prononcer les formules rituelles : « Reprends tes biens » (res tuas tibi habeto), expressions où se manifeste clairement la volonté de divorcer. Ultérieurement, l’un des conjoints invite l’autre à quitter la demeure et à emporter ses biens. L’extrême facilité du divorce en explique la multiplication et les autorités publiques tentèrent de limiter les abus dans 
ce domaine ; ce sont surtout les empereurs chrétiens qui fixent des motifs légaux de répudiation : en 331, Constantin prévoit l’adultère, l’empoisonnement ou l’exercice du métier d’entremetteur. En dehors de ces cas des pénalités sont prévues : le divorce du mari est puni de l’obligation de rendre la dot et de l’impossibilité de se remarier ; la femme perd sa dot et se voit déportée dans une île. Les cas de divorce deviennent ainsi très limités.
 
Il faut également faire une place spéciale à la répression de l’adultère. Nous avons indiqué plus haut comment l’adultère sous la République était exclusivement châtié à l’intérieur de la famille. Avec la loi Iulia sur l’adultère de 18 av. J.-C., son statut juridique se modifie profondément : il est mentionné dans une loi, peut donner lieu à des poursuites et devient dès lors un crimen*, l’objet d’une accusation publique. Ainsi Auguste transforme considérablement le droit familial en établissant une législation complexe : lorsqu’il s’agit de châtier l’adultère de l’épouse, l’initiative appartient au mari, bien entendu, et aussi au père. C’est par là reconnaître l’importance du mariage sine manu*, qui maintient les liens de l’épouse avec sa famille d’origine. En cas de flagrant délit, le mari ne peut plus mettre sa femme à mort, mais il peut le faire pour son amant, si ce dernier appartient à une catégorie sociale inférieure ; sinon, il fait constater l’adultère par des témoins. Il lui faut alors engager des poursuites pour adultère et notifier le divorce à l’épouse ; si le mari s’y refuse, il est censé commettre une faute morale et un délit (stuprum*, voire lenocinium), en continuant la vie commune avec une femme à la moralité désormais suspecte. Pour sa part, le père peut mettre à mort les deux amants, s’il les prend en flagrant délit dans sa propre demeure ou dans celle du mari, mais il doit absolument les tuer tous les deux, sinon il commet un assassinat. La loi peut sembler ici d’une rigueur inhumaine ; toutefois, comme l’explique Papinien, on compte sur la tendresse paternelle pour éviter ces fâcheuses conséquences et réfréner la violence du mari (Digeste, 48,5,23,4). Dans les deux cas, des 
poursuites doivent être engagées ; le père et le mari bénéficient d’un délai exclusif de soixante jours pour le faire ; au bout de ce temps, ils disposent encore de quatre mois, mais pendant ce délai, n’importe quel citoyen peut se substituer à eux et obtenir l’application de la loi. C’est donc à la cité tout entière qu’est désormais confié le maintien de la moralité. La femme adultère se trouve en outre privée de ses biens, risque la déportation dans une île et ne peut se remarier. À côté de l’adultère, Auguste a également défini une autre catégorie de délit, le stuprum*, qui concerne les femmes non mariées, jeunes filles ou veuves (Digeste, 48,5,6,1). Les peines sont moins lourdes, mais ne sont pas négligeables.
 
Si restrictives que soient ces lois, elles ne doivent pas faire oublier les importantes transformations dans la condition juridique de la femme. En témoigne le mariage sine manu*, mais aussi l’évolution de la tutelle pour les femmes. Certes, la femme ne peut par elle-même passer d’actes juridiques, ni ester en justice, ni faire un testament et, pendant presque toute la durée du monde romain, elle est soumise à une tutelle perpétuelle dont seules les Vestales sont dispensées. À la fin de la République, toutefois, le tuteur n’a plus à gérer le patrimoine de la femme ; il en contrôle les actes, mais c’est la femme elle-même qui veille sur sa fortune et administre ses propres biens. L’auctoritas* du tuteur est nécessaire pour intenter des actions en justice, s’engager dans un contrat ou accepter un testament. Mais la femme peut aliéner certains biens, prêter de l’argent et, à condition de respecter certaines formalités, faire un testament. Cette tutelle, bien peu contraignante, perd encore de son importance au début de l’Empire : l’auctoritas n’est plus nécessaire pour les actes du droit prétorien. En outre, Auguste accorde des privilèges aux ingénues* ayant trois enfants et aux affranchies ayant quatre enfants : elles peuvent alors se passer de tuteur ; c’est le ius trium (ou quatuor) liberorum. À son tour, Claude fait disparaître la tutelle des agnats*. Et, au cours de l’Empire, on ne comprend plus très bien la raison 
d’être de cette institution : la faiblesse intellectuelle des femmes ou leur instabilité de jugement mises en avant par certains juristes paraissent des plus discutables à Gaius, compte tenu de l’activité et du sérieux que peuvent déployer certaines femmes (Inst., 1,190). Ainsi la tutelle disparaît progressivement ; elle est encore mentionnée sous Dioclétien, et au cours du IVe siècle, mais disparaît peu après et n’existe plus dans le droit de Justinien.
 
La plupart des réglementations que nous avons mentionnées jusqu’ici, concernent avant tout la femme mariée ; avec les variations de son statut, son indépendance croissante ou le développement du divorce, c’est d’abord à elle que vont les préoccupations des juristes. Il existe pourtant d’autres catégories de femmes auxquelles il faut s’attacher brièvement : en particulier, l’existence du concubinat ne va pas sans poser des problèmes. La concubine vit avec un homme sans être sa femme légitime. Il s’agit là d’une relation stable qui existe lorsque le mariage n’est pas légalement possible et qu’il n’y a pas de conubium* : c’est le cas par exemple pour l’union d’un sénateur avec une affranchie, d’un ingénu avec une actrice. Cette catégorie d’union se développe largement sous l’Empire : les lois d’Auguste multiplient les empêchements au mariage sur le plan social (sénateurs et affranchies) ou moral : la femme convaincue d’adultère ne peut plus se remarier ; l’union avec un acteur ou un gladiateur n’est pas possible. Mais cette situation couvre un domaine plus large : bien des affranchies sont les concubines de leur patron et c’est pour elles une situation des plus honorables comme le montrent bien des inscriptions du Haut-Empire. Le concubinat tend toutefois à disparaître dans les siècles suivants.
 
 


 


CHAPITRE IV
 
LES BIENS
 
Comme tout système juridique, le droit romain ne se borne pas à établir des distinctions entre les personnes : il repose aussi sur une classification très précise des biens. Dans ce domaine, les juristes ont multiplié les divisions et procédé à de savantes répartitions héritées de la tradition romaine la plus ancienne mais où se marque également l’influence de la philosophie.
 
Les romanistes opposent en premier lieu les biens susceptibles d’appropriation privée, qui font partie du patrimoine (res in patrimonio), et ceux qui ne le sont pas (res extra patrimonium). Cette dernière catégorie se trouve à son tour divisée en plusieurs espèces : Gaius (Inst., II, 1) indique que l’on distingue les choses de droit humain (res humani iuris) et les choses de droit divin (res diuini iuris) : ces dernières comprennent les res sacrae* consacrées aux dieux, les res religiosae* comme les tombeaux, les res sanctae* où l’on trouve les portes et les murailles des villes. Dans les res humani iuris, plusieurs catégories échappent à l’appropriation privée : les biens des collectivités (res publicae) ainsi que l’air, l’eau et les rivages qui sont à l’usage de tous (res communes) ; d’autres biens peuvent faire l’objet d’une propriété : ce sont des objets abandonnés ou qui n’appartiennent à personne (res nullius*). Les autres biens qui font déjà partie du patrimoine y entrent par héritage ou sont acquis par vente. C’est pourquoi de nouvelles distinctions sont apparues à leur sujet : on oppose biens meubles et immeubles, choses corporelles (res corporales*) qui ont une existence matérielle, et incorporelles (res incorporales), qui en sont dépourvues ; 
dans la langue juridique, ce dernier terme s’applique aux droits qui peuvent appartenir aux individus (créances, ou droits* réels). Il faut en outre insister sur une classification fondamentale, obscure dans ses origines, mais qui perdure par-delà les siècles et définit des modes d’appropriation bien différents sur le plan juridique : l’opposition res mancipi */res nec mancipi*. Dans cette notion, on retrouve peut-être la notion de manus*, qui évoque un pouvoir de droit et de fait. Plus précisément, pour reprendre les énumérations des juristes, les res mancipi comprennent les fonds de terre italiques et les bâtiments, les bêtes de somme et de trait et les servitudes * rustiques. Les autres animaux et les autres biens sont des res nec mancipi. La propriété de la première catégorie appartient aux seuls citoyens romains et, pour aliéner ces biens, il faut respecter des rites formalistes et complexes. Au contraire, c’est avec des formalités beaucoup plus simples que se fait l’aliénation des res nec mancipi. L’origine de cette distinction est difficile à cerner et reste très contestée chez les romanistes : le plus souvent, on considère que les res mancipi constituent les biens essentiels pour le citoyen, les seuls suceptibles de propriété à une époque primitive ; ils composeraient ce que l’on appelle la propriété quiritaire*, réservée au seul citoyen romain.
 
La notion de propriété
 
La propriété privée individuelle s’est sans doute constituée très tôt à Rome : dans la loi des XII Tables, elle paraît une réalité bien établie ; en revanche, le concept juridique de propriété, le dominium*, s’est développé au cours des siècles. Initialement, c’est une maîtrise de fait, un plein pouvoir sur la chose qui s’exprime dans le droit d’user, de jouir et de disposer d’elle (uti, frui, abuti) pour reprendre la terminologie en usage à Rome. Elle suppose un propriétaire romain, mais ce droit a pu être concédé à des Latins par le commercium*. Son acquisition 
implique également le respect de formes précises, la mancipatio* par exemple, dont nous parlerons plus bas. Un tel type de propriété confère un droit absolu à son titulaire ; en outre, ce dernier ne possède pas seulement la propriété du sol, mais aussi celle du sous-sol et de l’espace aérien qui surplombe son bien : il ne peut-être dominé par les constructions du voisin. Mais, surtout, le propriétaire appartient à une communauté et les nécessités de la vie en commun imposent à leur tour des restrictions à ce droit absolu. Elles sont manifestes en matière de propriété immobilière : en vertu de la loi des XII Tables, le propriétaire doit laisser libre un espace de deux pieds et demi (l’ambitus), permettant la circulation. Le code décemviral apporte d’autres limites : les arbres du voisin peuvent surplomber le fonds à condition que ce soit à une hauteur de quinze pieds, un propriétaire peut pénétrer chez son voisin pour ramasser des glands tombés des arbres qui lui appartiennent ; et cette mesure a été étendue par le préteur à d’autres fruits. Le ruissellement de l’eau entre deux domaines fait également l’objet d’une réglementation : l’actio pluuiae arcendae empêche les travaux qui modifient le cours des eaux et sont par là susceptibles d’inonder le domaine du voisin. Les voisins peuvent en outre faire arrêter ou interdire des travaux pouvant leur causer un dommage (operis noui nuntiatio). C’est là une mesure qui figure dans le droit prétorien, mais qui a sans doute appartenu à l’ancien droit civil. Ainsi la vie en communauté avec ses impératifs conduit à réglementer les rapports entre voisins pour assurer une bonne entente dont les œuvres littéraires ou les traités philosophiques, comme le De officiis, soulignent l’importance. L’intérêt public ne limite pas moins le droit de propriété. Plusieurs dispositions concernent la conservation des édifices : les XII Tables interdisent de détruire une maison dont une poutre est utilisée dans la maison voisine (tignum iunctum). Sous l’Empire, de nombreux sénatus-consultes réglementent la démolition des immeubles, ou bien limitent la hauteur des édifices. Les propriétaires d’immeubles 
bordant les routes doivent les entretenir. Les riverains d’un cours d’eau doivent, pour leur part, accepter l’usage de leur rive par les bateliers. La notion d’expropriation est discutée, mais semble bien avoir également existé à Rome.
 
Si la propriété a d’abord concerné des biens matériels mobiliers et immobiliers, avec le développement de la science juridique, d’autres questions se posent. Les juristes se sont par exemple interrogés sur le statut des biens sans maître : les terres sans propriétaire sont acquises par une prise de possession (l’occupatio*). Dans la brève histoire de la propriété qu’il esquisse dans le De officiis (I, 7, 21), Cicéron en montre l’importance surtout dans les premiers temps de l’humanité, puisqu’il n’existe aucun bien par nature. Pour les juristes, les produits de la chasse et de la pêche font aussi l’objet d’une acquisition de ce type. En revanche, le trésor appartient en principe au propriétaire du sol où il a été découvert.
 
Mais la question la plus délicate, et la plus riche d’une problématique tant juridique que philosophique concerne l’œuvre d’art, ou plus largement tout ce qui est le résultat d’un travail artisanal et transforme une matière première en lui donnant une nouvelle forme. La question a soulevé de nombreuses discussions (Gaius, Institutes, II,79 ; cf. Digeste, 41,1,7,7) ; elles sont limitées lorsque le propriétaire lui-même est l’agent de cette transformation ou lorsque celle-ci est le résultat d’un contrat entre le propriétaire et l’ouvrier. Les difficultés sont plus grandes, lorsque les modifications s’effectuent à l’insu du propriétaire et, sur ce point, les écoles de juristes s’opposent en s’inspirant de diverses traditions philosophiques : les proculiens* considèrent que la forme constitue l’essence de la chose, conformément à la tradition péripatéticienne ; c’est pourquoi ils attribuent la propriété de la nouvelle chose à l’artisan qui l’a réalisée. Pour les sabiniens*, au contraire, c’est dans la matière que réside l’essence d’une chose, comme l’affirment les stoïciens ; la propriété revient donc au propriétaire de la matière première. 
C’est une « opinion moyenne » qui finit par l’emporter : on examine si l’ouvrage achevé peut revenir à sa matière première : le bijou peut redevenir or. Dans ce cas, l’ouvrage appartient au propriétaire ; sinon, lorsqu’il s’agit de vin ou d’huile, qui ne peut redevenir raisin ou olive, le produit revient à celui qui l’a élaboré.
 
Ainsi, la propriété est l’occasion de raisonnements et de discussions subtiles chez les prudents, qui s’efforcent d’associer l’apport de la tradition romaine avec les données de la philosophie qui renforce et soutient leurs analyses. L’acquisition d’un bien n’est pas moins source de débats, bien qu’ils concernent surtout l’art de concilier des formes anciennes avec l’évolution de la société.
 
L’acquisition de la propriété
 
La propriété s’acquiert ou se transfère en premier lieu par la mancipatio*.
 
C’est le mode d’aliénation par excellence, mentionné dans les XII Tables et sans doute nettement plus ancien, mais également connu et appliqué en droit classique. Nous possédons à son sujet bien des descriptions qui permettent de mieux en connaître les formes. Le rituel même de la mancipatio est extrêmement formaliste et il est évident qu’il remonte à un passé reculé. La présence des deux parties n’est pas seulement nécessaire, il faut également cinq témoins (mâles et pubères, pour reprendre les formules des textes juridiques) et un porteur de balance. L’objet dont la propriété est transférée doit aussi être réellement présent au moment de l’acte, au moins il s’agit d’un bien meuble. Il faut également une balance et un lingot de cuivre. L’acquéreur tient en main ce qu’il entend acquérir et prononce les paroles suivantes : « Je déclare que cet homme (s’il s’agit d’un esclave) m’appartient en vertu du droit des Quirites* ; qu’il me soit acquis par ce bronze et cette balance. » Il frappe alors la balance avec le lingot et remet le métal au vendeur. Un tel rituel ne 
peut manquer de nous paraître bien archaïque ; mais il comporte sa propre logique : à un moment où les documents écrits n’existent pas, les cinq témoins assurent la publicité de l’acte et peuvent témoigner qu’il a réellement eu lieu ; la balance et le lingot constituent des instruments indispensables à une période où l’argent monnayé est encore inconnu. La mancipatio* subsiste toutefois après l’apparition et le développement de la monnaie : bien entendu, elle ne s’accompagne plus d’une pesée des lingots et devient de ce fait une imaginaria uenditio, une vente fictive, pour reprendre la formule de Gaius, mais l’opération conserve sa valeur, comme le montre la loi des XII Tables. Elle constitue dès lors un mode de transfert de la propriété, qui peut accompagner la vente, mais aussi d’autres actes (constitution de dot, donation, garantie apportée à un créancier). Cet acte rend l’acquéreur propriétaire, le vendeur doit, pour sa part, mentionner les servitudes* et les vices du bien. La mancipatio lui impose également d’apporter une garantie contre toute éviction et toute revendication d’un tiers, valable un ou deux ans : une telle garantie porte le nom d’auctoritas* ; nous retrouvons ainsi une nouvelle fois un concept fondamental du droit romain, dont nous avons pu mesurer l’importance en matière de tutelle, mais dont le rôle n’est pas non plus négligeable pour cet acte d’une utilisation fréquente.
 
Toutefois, ce type de transfert est réservé aux citoyens romains et concerne exclusivement les biens susceptibles de propriété quiritaire* : il n’y a pas de mancipatio pour les res nec mancipi*. Il fut donc nécessaire de prévoir d’autres modes pour cette catégorie. Il faut d’abord noter l’existence de l’in iure cessio : peut-être devons-nous la considérer comme un procès fictif intenté dans les formes les plus anciennes. L’acquéreur tenant la chose la revendique comme sienne devant le magistrat ; pour sa part, l’aliénateur garde le silence, il « s’efface devant la justice » (in iure cedit), d’où le nom que porte cette procédure. Et cette conduite suffit à distinguer cet acte d’un véritable procès. Comme la mancipatio*, 
l’in iure cessio* transfère la propriété quiritaire* ; et elle s’applique à la fois aux res mancipi* et nec mancipi *. Mais, à la différence de la première, elle ne fait naître aucune obligation à la charge de l’aliénateur. Les formalités sont beaucoup plus souples que dans la mancipatio* et la présence d’un magistrat représentant l’autorité publique laisse penser que ce mode de transfert fait son apparition à une date plus récente. La nécessité de cette présence contribue à son alourdissement. Aussi l’in iure cessio tomba-t-elle en désuétude : elle n’est plus mentionnée après le IIIe siècle de notre ère.
 
À côté de ces deux modes très anciens et formalistes, réservés aux citoyens romains, existent d’autres modes de transferts apparus plus tardivement, et plus souples dans leur forme : ils imposent avant tout des conditions de fonds. Tel est d’abord le cas de la traditio* (du latin tradere = remettre). De fait, elle s’opère par la remise à l’acquéreur de l’objet aliéné : c’est un simple transfert de possession. En outre, cet acte peut même s’employer pour des motifs variés : louage, dépôt*... Aussi, pour qu’il y ait acquisition de la propriété les juristes ont-ils précisé qu’il fallait un « juste motif » (iusta causa) : il réside, semble-t-il, dans l’intention réciproque d’aliéner et d’acquérir ; il faut donc un propriétaire ayant la capacité juridique d’aliéner ses biens. La présence matérielle de ces derniers est sans doute initialement nécessaire, comme elle l’est dans la mancipatio ou dans certains procès, mais, sous l’Empire, ce n’est plus indispensable : une prise de possession « par le regard ou l’intention » suffit. Pour les biens immobiliers, les formalités sont encore plus simples : on va même jusqu’à admettre que l’aliénateur, du haut d’une tour, se contente d’en décrire les limites au futur acquéreur (Digeste, 41,2,18,2). Ce mode dont la simplicité est extrême tend bien entendu à se généraliser et reste longtemps en usage : il concerne les res nec mancipi, et également les fonds provinciaux ; il est possible d’y recourir pour les res mancipi, mais l’acquéreur obtient alors une propriété reconnue par 
le droit prétorien, qui est désignée par l’expression in bonis habere et se distingue donc du dominium*.
 
Une fois acquise, quelle qu’en soit l’origine, la propriété se trouve protégée par le droit : la propriété quiritaire* l’est par plusieurs actions en revendication de type ancien, dont nous parlerons plus loin avec les procès (voir chapitre VII) ; pour la propriété prétorienne, plusieurs actions ont été créées, comme l’action publicienne, œuvre du préteur Publicius.
 
La possession
 
À côté de la propriété et de ses formes variées, il faut faire place à la possession* : cette notion sert à désigner le pouvoir exercé sur une chose par celui qui n’en est pas propriétaire ; c’est une potestas, et non un droit. Il s’agit donc d’une situation de fait, mais qui à partir d’une certaine date s’est trouvée reconnue et protégée par le droit. Une telle analyse peut paraître par trop nuancée ; la distinction entre propriété et possession peut sembler subtile et complexe aux yeux des profanes, mais elle permet d’apprécier plus nettement de nombreuses situations, et sa survie dans bien des droits issus du droit romain montre son utilité pratique.
 
Les origines de la possession sont discutées, mais plusieurs exemples permettent de les éclairer : les occupants du sol conquis par Rome (ager publicus) l’exploitaient, mais ne pouvaient en obtenir la pleine propriété car elle revenait au peuple romain. Leur situation est qualifiée de possession, mais c’est une situation durable, qui peut être transmise à des héritiers et que le préteur décide de protéger. L’occupant temporaire d’une terre se trouve dans la même situation : il s’agit, par exemple, du client* que son patron a laissé exploiter un bien. Ultérieurement une protection du même type est étendue à d’autres situations. Aussi progressivement la notion de possession est-elle analysée et définie. Les juristes romains distinguent deux éléments : un élément matériel (le corpus) qui est l’objet de la possession, 
et un élément intentionnel qui est appelé animus possidendi, l’intention de se comporter en possesseur. Grâce à ces deux données, la possession ne se confond pas avec la détention et se trouve protégée par le droit.
 
Les prudents* ont également classé les différents types de possession* selon les effets qu’ils entraînent. En effet, les possesseurs sont protégés par le préteur. Ce magistrat peut donc intervenir dans un conflit entre deux particuliers en vertu de son imperium* et demander le maintien d’une situation ou prescrire de s’abstenir de telle action. C’est ce que l’on nomme des interdits* (interdicta) et ils jouent un rôle essentiel dans la protection juridique de la possession. Les juristes romains ont distingué des interdits conservatoires qui permettent le maintien d’une situation et aident à se défendre contre un tiers qui trouble la possession (retinendae possessionis causa) ; d’autres permettent de recouvrer une possession dont on a été privé (recuperandae possessionis causa) ou bien d’acquérir la possession. Dans la première catégorie, l’interdit uti possidetis (comme vous possédez) s’applique aux biens immeubles (fonds de terre et maison) : il protégeait sans doute son bénéficiaire contre tout acte de violence. C’est en ces termes qu’il fait son apparition au IIe siècle av. J.-C. Au siècle suivant, la formule de l’édit s’est modifiée et précisée pour protéger celui dont la possession ne se fait ni dans la violence, ni dans la clandestinité, ni à titre précaire. L’interdit utrubi (celui de vous deux chez qui) concerne la protection des biens meubles : il n’est pas très différent de l’interdit uti possidetis, mais la protection acquise par l’interdit est accordée à celui qui a été en possession du bien meuble pendant la période la plus longue dans l’année qui précède la délivrance de l’interdit. Une telle disposition est aisée à comprendre car les biens meubles passent facilement de main en main : dans le cas, par exemple, d’un esclave fugitif tombé dans la possession d’une autre personne, le possesseur est sans doute celui qui l’a gardé pendant la durée la plus longue.
 
 
Comme leur nom l’indique, les interdits recuperandae possessionis causa permettent de recouvrer une possession dont on a été privé. Ils se trouvent mentionnés pour la première fois au temps de Cicéron, mais ils semblent nettement antérieurs. L’interdit unde ui (d’où tu l’as chassé par force) concerne les possessions immobilières. On trouve un bon exemple de son application dans les discussions et les réfutations du Pro Caecina de Cicéron. Caecina a été expulsé de sa terre par violence ; on a placé des hommes armés, on lui a jeté des mottes de terre pour l’en éloigner. La partie adverse conteste que l’interdit unde ui cottidiana puisse s’appliquer, Cicéron tend habilement à prouver le contraire. Un autre interdit peut intervenir dans le même domaine, l’interdit unde ui armata, qui s’applique quand l’expulsion est le fait d’une troupe ou d’hommes armés. Un autre interdit de precario est accordé pour faire restituer un bien concédé à titre précaire. D’autres, sous la République, ont pu concerner le fonds occupé clandestinement. Certains interdits, enfin, permettent d’obtenir la possession, notamment en matière successorale, comme nous le verrons plus loin. Il faut enfin noter que cette notion évolue considérablement au Bas-Empire : elle concerne à la fois les choses corporelles et certains droits (usufruit* et servitudes *) et elle se trouve protégée par des interdits qui ne sont plus vraiment différents des actions*, à cause de l’évolution de la procédure (voir chapitre VII). On voit surtout apparaître des actions pénales réprimant les atteintes violentes. De telles transformations laissent deviner des modifications profondes qui s’affirment avec Justinien : la possession devient alors un droit, quand il s’agit d’une possession de « bonne foi* ».
 
Mais la possession* n’est pas seulement une maîtrise de fait protégée par le droit ; dans certaines conditions, elle rend possible l’acquisition de la propriété. En effet, il est admis dès la loi des XII Tables qu’une possession prolongée pendant un certain délai se transforme en propriété. Ce mode d’acquisition porte le nom d’usucapion* (usu capere). Dans 
les XII Tables, elle suppose un délai d’un an pour les biens meubles et de deux ans pour les immeubles. Sont toutefois soustraits à l’usucapion la bande de terrain qui sépare deux domaines (ambitus), l’espace laissé libre devant les tombeaux, les res mancipi* aliénées par les femmes sans la garantie de leur tuteur et les choses volées. Les conditions d’application de l’usucapion* vont en se précisant : il est affirmé, par exemple, que la possession* ne doit pas être interrompue. Mais ce mode permet également de parfaire une acquisition dont la forme est défectueuse : c’est le cas, entre autres, pour le possesseur de bonne foi qui a traité avec celui qui n’est pas le véritable propriétaire. Malgré ces avantages, ce système présente des limites indéniables : il ne concerne que les citoyens romains et ne peut s’appliquer aux fonds provinciaux. Pour ceux-ci, un autre système fut employé au cours de l’Empire : la « prescription par long temps » (praescriptio longi temporis *), qui fait son apparition à l’extrême fin du IIe siècle. Elle est soumise aux mêmes conditions : bonne foi et juste titre, mais s’étend sur une durée bien plus longue : dix ans entre présents, vingt ans entre absents. Ce n’est pas un moyen d’acquérir, mais un moyen de défense accordé à celui qui revendique la chose après être resté trop longtemps inactif. Mais le champ d’application de la praescriptio * finit par concerner même les choses romaines. Avec Justinien, usucapion et prescription se confondent.
 
Les servitudes
 
L’étude de la propriété ne se limite pas à son acquisition ; il importe également de s’interroger sur les servitudes*. On regroupe sous ce terme des droits réels établis sur la chose d’autrui (iura in re aliena). Bien entendu, l’analyse des juristes romains ne s’est pas effectuée en ces termes avant le Bas-Empire, mais très tôt les nécessités de la pratique firent apparaître des situations qu’il faut interpréter en ce sens. 
Par exemple, la division du sol en propriétés distinctes rend parfois difficile l’exploitation des terres à la campagne : il faut passer sur le fonds voisin ou obtenir un accès à l’eau pour pouvoir cultiver la terre ; en ville, il est nécessaire de conserver une ouverture que l’immeuble voisin risque de boucher. Toutes ces situations sont donc protégées par le droit et constituent des servitudes* : les unes concernent des biens immobiliers - ce sont les servitudes prédiales que nous étudierons en premier lieu - les autres concernent des personnes. Ces deux catégories ont des caractères communs : ce sont des droits réels*, c’est-à-dire portant sur un bien, sanctionnés par des actions réelles. Elles ne créent pas d’obligation entre le titulaire de la servitude et le propriétaire du fonds concerné, qui doit simplement s’abstenir de s’opposer à la servitude. Elles ne peuvent exister que dans l’intérêt d’un fonds.
 
Les plus anciennes servitudes proviennent du monde rural et de la vie agricole ; ce sont les trois servitudes de passage : individuel (iter), avec un troupeau (actus) ou un chariot (uia). Il faut également mentionner le droit de faire passer une canalisation pour conduire l’eau d’une source, puiser de l’eau ou laisser les troupeaux s’abreuver. Il est même parfois possible de tirer du sable du terrain d’autrui. Ces réglementations nous aident à mieux nous représenter ce que pouvait être la vie à la campagne sous ces aspects concrets. Dans les servitudes urbaines, plus récentes, la plus ancienne est la servitude d’égoût pour l’écoulement des eaux ménagères. On voit ensuite apparaître la servitude d’écoulement pour les eaux de pluie, l’appui sur un mur mitoyen, les servitudes de jour qui empêchent de boucher la vue de la maison voisine et de la priver de lumière. Cette liste, qui est loin d’être exhaustive, s’est établie de façon empirique. L’analyse des juristes s’élabora lentement pour distinguer la chose, la servitude et le droit de propriété, mais le vocabulaire n’est pas toujours très précis pour désigner le concept de servitude. Ces dernières finissent par être considérées comme des choses incorporelles (res incorporales*), 
qui ne sont pas susceptibles d’usucapion*. Mais ce n’était pas le cas initialement.
 
L’usufruit*, comme la servitude*, est un droit réel* exercé sur la chose d’autrui, mais il peut porter sur un meuble comme sur un immeuble et il appartient à une personne. L’usufruit* apparaît tardivement, sans doute vers le IIIe siècle av. J.-C., puisque les juristes du siècle suivant discutaient pour savoir si l’usufruitier avait droit aux enfants de l’esclave grevée d’un usufruit. L’usufruitier possède en effet jusqu’à sa mort l’usage et la jouissance d’une chose dont une autre personne conserve la nue-propriété. C’est un droit strictement attaché à la personne, qui ne saurait être cédé. L’usufruitier ne possède pas la chose et n’acquiert que les fruits : il doit, au moins dans l’ancien droit, en respecter la substance et même l’aspect extérieur. Ce n’est qu’au Bas-Empire qu’il reçoit la possibilité d’effectuer quelques transformations. En droit classique, de telles restrictions limitaient considérablement l’utilisation pratique de l’usufruit, empêchaient notamment de le faire porter sur des créances, voire des biens qui disparaissent au premier usage, puisqu’il faut les restituer tels quels. Seul un sénatus-consulte du début de l’Empire le rendit possible pour ce type de biens.
 
 


 


CHAPITRE V
 
COMMENT LÉGUER SES BIENS
 
« Que de temps nous passons, que de débats avec nous-mêmes pour savoir à qui et combien donner !... Jamais nous ne sommes plus attentifs dans nos dons » (De beneficiis, 4,11,4-6). À travers ces lignes de Sénèque se révèle nettement l’importance du testament * dans la société romaine. Sa place a pu être discutée, on a pu s’interroger sur l’« horreur d’une mort intestat » ou bien, au rebours, souligner l’abondance des morts sans testament. Mais nous devons nous souvenir que, pour tous ceux qui possèdent des biens et un patrimoine, le testament constitue un acte important qui manifeste la puissance du citoyen. Le droit fait à cet acte une place qui n’est pas négligeable : dès les XII Tables se trouvent affirmées la prépondérance de la succession testamentaire et la prééminence de la volonté du défunt ; la succession ab intestat ne vient qu’en second lieu. Le testament représente également un sujet de débats comme le révèle la littérature latine sous bien des aspects : plaidoyers des orateurs, prononcés par Cicéron ou Pline le Jeune, exercices des rhéteurs dans leurs déclamations, pour ne rien dire des multiples allusions qui se retrouvent chez de nombreux auteurs. Le testament est également le sujet de controverses sans fin chez les juristes ; il permet en effet de nombreux actes : choisir un héritier*, léguer des biens, parfois instituer un tuteur* ou affranchir un esclave. Aussi l’effort de la science juridique a-t-il consisté à définir les conditions de validité du testament, à intervenir dans les controverses à leur sujet et à interpréter les dispositions obscures des legs* (legatum) et des testaments.
 
 
Le testament
 
Bien des témoignages laissent voir la place du testament dans la société et la mentalité romaines. Pline le Jeune (Lettres, II,20) rapporte que telle grande dame romaine met ses plus beaux habits pour lire son testament. Et les lettres de cet écrivain montrent comment les testaments sont lus et discutés par l’opinion, qui y voit « un miroir des hommes et de leurs moeurs » (Lettres, VIII, 18). Dans la société restreinte qu’évoque cette correspondance, le testament fait figure d’événement : on le remet à jour, on s’efforce de penser à sa famille et à ses proches, on récompense ses esclaves. Ce comportement est des plus courants et s’inscrit dans une tradition qui existe depuis la République.
 
C’est que, dans l’histoire juridique de Rome, le testament semble avoir existé dès une époque reculée, bien antérieure aux XII Tables. Les juristes ont décrit ses formes archaïques, tombées rapidement hors d’usage, mais qui n’en montrent pas moins l’intérêt que porte la communauté civique à cet acte. Il faut mentionner en premier lieu le testament calatis comitiis, qui se fait devant le peuple réuni en curies. En effet, tous les ans, le 24 mars et le 24 mai, chaque citoyen pouvait présenter son testament devant les comices curiates : il confiait solennellement ses dernières volontés à la mémoire de tous ses concitoyens, à une période où l’acte écrit n’existe pas encore. Le peuple joue donc le rôle de témoin. La même possibilité existe à l’armée, avant l’engagement du combat : c’est le testament in procinctu (en tenue de combat) qui permet au soldat de confier ses dispositions dernières au populus réduit à ses compagnons d’armes. Ces deux formes testamentaires présentaient l’inconvénient d’être très restreintes dans leur usage : elles supposaient le concours de tout le peuple ainsi qu’une réunion des comices et elles n’étaient possibles qu’à des dates bien précises. Que faire en dehors de ces moments ? Peu à peu émerge une autre forme de testament qui permet de pallier cette difficulté. Cet acte est dérivé de la mancipatio*, dont nous avons vu l’importance dans le chapitre précédent. Le père de famille mancipait son bien à un tiers (le familiae emptor*, littéralement l’acheteur du patrimoine) qui avait, à son tour, pour mission de le remettre à celui que le testateur avait désigné comme héritier (cf. Gaius, II,102). Sous cette forme, la mancipatio avait ses limites : même avec la présence de cinq témoins, l’exécution des volontés du défunt relevait de l’obligation morale. De plus, cet acte est irrévocable et n’est donc pas susceptible de modifications ; enfin, il ne fait pas vraiment du familiae emptor un héritier, continuateur de la personne et des cultes familiaux. Aussi, progressivement, la mancipatio familiae fut-elle modifiée pour devenir un véritable testament permettant la transmission de tout le patrimoine, avec ses actifs et son passif. C’est le testament* per aes et libram, sans doute un peu postérieur aux XII Tables. Dans cet acte, le familiae emptor est toujours présent devant les cinq témoins et le porteur de balance ; il continue à faire une déclaration où il s’engage à assurer la garde des biens. Mais cette formule n’a plus de signification véritable : l’essentiel de l’acte est constitué par la déclaration orale (nuncupatio *) du testateur, déclaration qui doit, sous peine de nullité, contenir expressément la nomination de l’héritier* et où l’on trouve également la mention des légataires, la désignation du tuteur*, l’indication des esclaves qui seront affranchis. Dans un premier temps, cette déclaration se fait oralement ; ultérieurement, il devint habituel de l’écrire sur des tablettes enduites de cire et de présenter celles-ci aux témoins. Ces derniers apposaient leurs cachets avec leur signature. Au temps de Néron, pour prévenir tout risque de falsification, un sénatus-consulte imposa de présenter l’ensemble des tablettes scellé et relié par un fil sur lequel les témoins apposaient leur cachet. Ainsi est assuré le secret des dispositions ; en même temps, la possibilité de les modifier subsiste à tout moment. Un tel type de testament permet la transmission des biens, des créances et du passif. Et l’héritier n’est pas seulement celui auquel on transfère un patrimoine, il est aussi le continuateur de la personne et des cultes familiaux.
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Ouverture d’un testament. Palais Colonna, Rome.
 


 


 
 
Le testament per aes et libram joue un rôle important pendant la République et au début de l’Empire. On en a retrouvé d’importants exemples épigraphiques. Mais, dès la fin de la République, le préteur reconnaît la validité d’une forme simple : la mancipatio * devient alors une formalité inutile, seuls suffisent le testament écrit et les témoins qui apposent leur cachet. Toutefois, le magistrat ne reconnaît pas la qualité d’héritiers à ceux qui sont institués dans un tel acte ; il leur accorde seulement la « possession des biens » (bonorum possessio secundum tabulas*). Malgré cette évolution, le testament conserve encore son caractère d’acte rituel requérant des formes précises. C’est surtout au Bas-Empire qu’elles tendent à se simplifier. Outre les formes que nous avons indiquées, d’autres modes de tester sont alors reconnus par l’autorité publique : déclaration devant les autorités judiciaires ou municipales, déclaration orale devant cinq ou sept témoins, en remettant le document à la garde de l’empereur. Il faut en dernier lieu mentionner le testament* tripartite où les dispositions testamentaires sont présentées à des témoins qui apposent leur sceau et leur nom et une phrase de leur main (subscriptio). Cet acte tire son nom des trois sources qui en ont permis l’apparition : l’ancien droit civil qui impose la présence des témoins, le droit prétorien parce que les témoins apposent leur sceau sur l’acte, le droit impérial qui rend nécessaire la subscriptio, comme l’indique une constitution* de Théodose II et Valentinien III en 439.
 
Les formes testamentaires ont pu évoluer et se diversifier au cours des siècles ; mais l’exigence même du testament révèle l’importance que revêt, dans la mentalité romaine, cet acte de dernière volonté. Il ne suffit pas toutefois de respecter un rituel ; pour que le testament acquière sa pleine validité, il convient également de respecter de nombreuses conditions de forme.
 
La première et la principale consiste dans la désignation 
d’un héritier, ce que les romains nommaient l’« institution d’héritier » (heredis institutio, du verbe instituere qui signifie établir). Testament et héritier sont donc inséparables : l’un ne saurait exister sans l’autre. Cette obligation laisse voir que l’essentiel dans le testament n’est pas tant la répartition des biens que le choix d’un héritier qui succède aux droits et aux obligations du défunt et prend sa place à la tête du patrimoine. Mais tous ne peuvent être institués héritiers dans n’importe quelles conditions : si le choix d’un esclave - dans certaines situations -, d’un affranchi et, bien sûr, d’un enfant encore mineur est admis, les pérégrins* et ceux que l’on appelle intestabiles* (incapables, semble-t-il, de donner et de recevoir un témoignage) sont exclus de la succession en tant qu’héritiers. Les lois augustéennes sur le mariage créent une situation très complexe, comme le montrent les débats qui s’engagent ultérieurement à leur sujet, mais d’où il ressort clairement que les couples sans enfants (orbi*) sont défavorisés et, parfois, privés de leur héritage au profit des pères de famille nombreuse. Une autre incapacité concerne les femmes : en 169 av. J.-C., la loi Voconia interdit aux femmes d’être les héritières de citoyens inscrits dans la première classe censitaire et possédant une fortune de plus de cent mille sesterces. Cette mesure fut inspirée par Caton l’Ancien et peut-être avait-elle pour but de limiter le luxe féminin qui commençait à se répandre. Il paraît pourtant plus raisonnable de croire qu’elle tendait à éviter de placer des patrimoines trop importants entre les mains des femmes, qui à cette époque, se mettent à les gérer : c’est ce que montre l’image de la femme riche et de l’uxor dotata dans le théâtre. Ajoutons néanmoins que cette loi a fait l’objet d’une interprétation restrictive et est progressivement tombée en désuétude sous le Haut-Empire. Enfin, il n’est pas possible d’instituer héritiers ou légataires ce que l’on nomme des « personnes incertaines » (personae incertae), c’est-à-dire des personnes dont le testateur n’a pu se faire une idée précise au moment où il testait : dans cette catégorie rentrent 
les enfants nés après la rédaction de l’acte. Mais le droit civil et le droit prétorien ont modifié la règle en ce qui les concerne. Il faut aussi mentionner dans la même catégorie les personnes morales, les cités ou les associations ; sur ce point également la rigidité de la réglementation s’est assouplie : une décision de Nerva, confirmée par un sénatus-consulte sous le règne d’Hadrien, permit à toutes les cités de recueillir des legs (legatum) ; elles purent même ultérieurement être instituées héritières. Marc Aurèle accorda aux associations la capacité de recevoir des legs et les successions de leurs affranchis, et, finalement, Justinien leur reconnut le droit d’être héritières. En ce qui concerne l’Église, dès le règne de Constantin, elle put être instituée héritière.
 
Dans le document successoral lui-même, l’essentiel est aussi l’institution d’héritier : Gaius la nomme fondement du testament (caput et fundamentum testamenti, Inst., II,229). Elle doit figurer en tête de l’acte avant les dispositions particulières et s’exprimer dans les formules consacrées : « Que Titius soit mon héritier » (Titius heres esto) ; l’emploi de l’impératif en -to, qui figure également dans les lois, montre que, dans ses origines, le testament doit être considéré comme une loi. Mais, à côté de cette formulation simple qui est la plus courante, des variantes sont admises : « J’ordonne (iubeo) que Titius soit mon héritier », par exemple ; mais il n’est pas possible de dire : « Je veux que Titius soit mon héritier » ou « j’institue Titius mon héritier » ; de telles expressions sont rejetées par les juristes. Ce n’est qu’au cours du IVe siècle de notre ère que les exigences de forme se trouvent progressivement abolies. En outre, il n’est pas seulement nécessaire d’instituer un héritier dans les formes : lorsque le testateur a des enfants qui pourraient revendiquer la succession, il ne peut choisir d’héritier testamentaire qu’à condition de les en priver expressément et nommément. Il doit les exhéréder (exhérédation*), pour reprendre le terme technique issu du latin, et préciser : « que mon fils Titius soit exhérédé » (exheresesto) 
 ; sans cette mention le testament est sans valeur.
 
Ainsi institué, l’héritier a vocation à l’ensemble du patrimoine : on ne saurait restreindre son droit à un bien déterminé et les juristes avaient fini par éliminer les mentions qui auraient permis au testateur de soustraire un bien au droit de l’héritier institué. En outre, on ne peut mentionner de terme suspensif ou de condition car l’héritier a une vocation perpétuelle : une fois institué, il le reste toujours ; c’est ce qu’exprime l’adage : semel heres, semper heres.
 
Il peut y avoir plusieurs héritiers institués ; ou bien ils le sont simultanément lorsqu’il s’agit des enfants ou encore de l’épouse et des enfants. Dans ce cas, le testateur doit fixer la part qui revient à chacun : elle est traditionnellement exprimée en douzièmes et l’on se trouve alors héritier pour un tiers, un quart, un neuvième ou un douzième. On devine aisément que ces choix peuvent aboutir à des situations compliquées, ce qui permet aux juristes de se livrer à leur tour aux délices des fractions et d’une arithmétique parfois un peu complexe. Une autre possibilité consiste à prévoir des substitutions* : le testateur choisit un autre héritier pour le cas où le premier n’accepterait pas la succession : « Si Titius n’est pas mon héritier, qu’alors Stichus soit mon héritier » (Gaius, II, 174). Cette forme de testament est très répandue ; on peut prévoir une pluralité de substitués, qui viennent à des grades différents, ce qui laisse plus de souplesse au testateur. C’est ce que l’on nomme la substitution vulgaire*. Dans un autre cas, le testateur institue héritier son fils impubère et prévoit un substitué pour recueillir la succession si l’enfant meurt avant la puberté : c’est la substitution pupillaire*. Il en existe un exemple bien connu : la fameuse causa Curiana, fréquemment mentionnée par Cicéron dans le De oratore (I, 180) ou dans le Brutus. Un père avait institué héritier son fils posthume et lui avait substitué M’ Curius pour le cas où il mourrait avant la puberté. Mais il n’eut pas de fils et M. Coponius, parent du défunt, réclama la succession devant le tribunal des centumvirs*, chargé 
des controverses successorales, comme agnat* et héritier ab intestat. Deux grands orateurs s’affrontèrent : le juriste Q. Mucius Scaevola s’appuyait sur la lettre du testament pour affirmer qu’en l’absence de fils le testament était sans valeur ; L. Licinius Crassus, qui défendait M’ Curius, invitait à respecter l’esprit du document et l’intention du testateur. Crassus l’emporta en raillant la belle découverte de Scaevola : « Il faut être né pour mourir. » Et, désormais, parmi les juristes, la doctrine qui prévalut en matière de substitution pupillaire fut de laisser l’héritage au substitué.
 
La succession ab intestat
 
L’exemple de la causa Curiana ainsi que les autres éléments que nous avons indiqués montrent avec quelle facilité un testament peut se trouver contesté, privé de valeur ou entaché de nullité. En ce cas, c’est une succession sans testament (ab intestat) qui s’ouvre ; il en va de même si l’héritier n’accepte pas la succession. Ce type de succession est reconnu dès la loi des XII Tables : elle prévoit déjà les trois ordres d’héritiers du droit classique. Le premier est celui des « héritiers siens* » (heredes sui). « On leur donne ce nom, dit Gaius, parce que ce sont des héritiers domestiques et que, du vivant du père aussi, ils sont déjà considérés comme des propriétaires » (Gaius, II,157). En somme, ils viennent de la famille, ils continuent une propriété existante et se trouvent en quelque sorte être les héritiers d’eux-mêmes (d’où leur nom). Cette situation est sans doute la plus ancienne et reste sans doute encore proche d’un système où les biens étaient mis en commun au sein de la famille.
 
En l’absence d’heredes sui, la succession revient aux agnats et, en principe, à l’agnat le plus proche, comme l’indique la loi des XII Tables. Les femmes n’ont droit qu’à la succession de leurs frères et sœurs, et cette restriction persiste en droit classique. Pour l’affranchi, mort intestat sans héritier sien, c’est le 
patron* qui recueille la succession. Enfin, en dernier lieu, en l’absence d’héritiers siens et d’agnats*, les biens du défunt revenaient aux membres de la gens*. Ce type de dévolution est mal connu : il existe sans doute sous la République et au début du Ier siècle apr. J.-C., mais disparaît par la suite.
 
Avec ces trois ordres s’est élaboré un système clair et net, qui privilégie la famille agnatique mais reste souvent trop rigide. Pour sa part, le préteur l’assouplit, en corrige les excès et reconnaît d’autres liens que ce système purement agnatique. Les magistrats qui se sont succédé dans cette fonction ont organisé un système comportant des ordres et des degrés ; à ces différentes catégories, ils accordent la « possession des biens » (bonorum possessio*). La bonorum possessio unde liberi concerne non seulement tous ceux que le droit civil considère comme des héritiers siens, mais aussi les descendants émancipés et les enfants en puissance. Toutefois, les enfants adoptés et émancipés ne sont pas rangés dans cette classe, ni les enfants donnés en adoption. Pour eux, la bonorum possessio n’apparaît pas dans les textes avant le début de l’Empire. En second lieu, dans la classe unde legitimi, la succession revient à tous les héritiers légitimes du droit civil : héritiers siens*, agnats, patron pour les affranchis* et leurs descendants. En troisième lieu, le préteur accorde une bonorum possessio qui concerne les cognats* jusqu’au sixième degré, et même septième pour les enfants de cousins issus de germains. C’est dans cette classe que figurent tous les parents par les femmes, qui ne pouvaient hériter selon le droit civil ; on y trouve également le fils adopté pour la succession de ses parents par le sang. Il existe aussi une bonorum possessio concernant les biens de l’affranchi qui revient au patron, à la patronne et aux enfants du patron. L’édit mentionne également une bonorum possessio unde uir et uxor accordée au conjoint survivant. Ainsi s’établit progressivement un système parallèle à l’hérédité légitime, qui finit d’ailleurs par l’emporter en cas de conflit.
 
Avec l’Empire, les droits de succession deviennent 
plus favorables au patron* de l’affranchi, d’une part, et à la mère et l’enfant d’autre part. Sous le règne d’Auguste, la loi Papia Poppaea de l’an 9 apr. J.-C. décide que le patron aurait toujours droit à une part virile de la succession (égale à celle d’un enfant), lorsque l’affranchi laisserait une fortune d’au moins cent mille sesterces et aurait moins de trois enfants : le patron a donc droit à la moitié de la succession, s’il y a un enfant, au tiers s’il y a deux fils ou deux filles. C’est également sous le règne d’Auguste que des droits identiques à ceux du patron sont accordés à la patronne ingénue* qui a deux enfants et à la patronne affranchie qui en a trois.
 
Mais l’apport le plus important du droit impérial est sans aucun doute l’attention qu’il accorde aux enfants et à leurs droits sur les biens maternels. Ils se sont vu reconnaître par le préteur la bonorum possessio unde cognati ; en outre, plusieurs sénatus-consultes du Principat leur accordent un droit de succession civile et les rangent parmi les liberi, non seulement lorsqu’il s’agit d’enfants légitimes, mais d’enfants nés hors mariage. Sous le règne d’Hadrien, le sénatus-consulte Tertullien accorde à la mère la succession légitime de ses enfants pourvu qu’elle soit de naissance libre et qu’elle ait trois enfants (il en faut quatre pour une affranchie) ; elle vient après les enfants et le frère, mais avant les agnats* et se trouve sur le même plan que la sœur « de même sang ». Sous le règne de Marc Aurèle et de Commode, en 177, le sénatus-consulte Orfitien appelle les enfants à la succession de leur mère avant les agnats. Le lien entre la mère et l’enfant est donc affirmé par le droit. Cette reconnaissance se prolonge dans les siècles suivants : les petits-enfants reçoivent également, en 389, un droit à la succession de leurs grands-parents. Justinien substitue la cognation à l’agnation ; avec cet empereur, les descendants en ligne paternelle ou maternelle ont droit en première ligne à la succession de leur ascendant. Une seconde classe comprend les ascendants et les frères et sœurs germains. Les frères et sœurs consanguins et utérins font partie d’une troisième classe et la quatrième 
comprend enfin tous les cognats du côté paternel ou maternel.
 
Le testament inofficieux
 
Dans certains cas, la succession peut être déférée à l’encontre du testament. Le préteur n’accorde sans doute la bonorum possessio contra tabulas* qu’en cas d’exhérédation* ; il existe toutefois beaucoup d’autres cas où le testament* ne respecte pas les formes requises et se trouve ainsi annulé ; c’est, par exemple, ce que fait voir la correspondance de Pline le Jeune. En outre, même valables dans leur forme ou dans leur fond, tous les testaments ne sont pas acceptables : le défunt doit avoir fait preuve de générosité et, surtout, manifester ce sens de la famille (pietas) que Pline le Jeune admire chez telle grande dame romaine, pourtant encline à s’entourer de favoris (VIII,24,2). Ce n’est pas seulement la morale commune qui s’interroge sur ce point : le droit, à son tour, protège les enfants injustement dépouillés et attaque les testaments qui manquent à ce devoir (officium). On peut ainsi intenter une plainte pour testament inofficieux : la querela inofficiosi testamenti *.
 
Ce type de plainte se développe dans les derniers siècles de la République et trouve son origine dans les décisions du tribunal des centumvirs*. Dans les procès où les proches parents revendiquent un héritage accordé à d’autres par les testateurs, les juges leur donnent raison et considèrent le testament comme nul en usant de l’argument de la folie. Ce n’est qu’un prétexte, comme l’expliquent les prudents, mais il permet de reconnaître les droits de la famille. Le terme auquel recourent les juristes pour désigner cet argument est important à noter : ils parlent de color insaniae (Digeste, 5,2,2) et usent ainsi d’un vocabulaire emprunté à la rhétorique. Il importe de souligner la rencontre qui s’accomplit alors entre ces deux disciplines, surtout lorsqu’elle 
se met au service de la technique proprement juridique.
 
La plainte (querela*) est donc liée à la revendication d’héritage (petitio hereditatis) et réservée aux proches parents : descendants ou ascendants, frères ou sœurs, auxquels le testateur doit en principe laisser une part de ses biens. Pour que la requête soit admise, il faut également avoir été privé de son droit à la succession : dans le Digeste (5,2,4), Gaius prend l’exemple des enfants oubliés par un père qui vient de se remarier et se laisse mener par les intrigues de sa seconde épouse. Enfin, l’héritier ne doit pas avoir reçu une part estimée suffisante par les juges : cette part est fixée au quart de ce qu’aurait obtenu le plaignant, si le testateur était mort intestat. En général, c’est ce qu’il reçoit. Mais cette action, qui est seulement accordée à défaut d’autre voie, comporte bien des défauts : elle est injurieuse envers la mémoire du mort et, surtout, elle aboutit à l’annulation complète du testament ; toutes les dispositions qu’il contient (legs*, affranchissements) disparaissent en même temps. Aussi les dérogations à cette nullité tendent-elles à se multiplier. Finalement, la législation du Bas-Empire modifie la portée de cette plainte : elle n’annule plus les dispositions testamentaires mais permet d’obtenir un supplément de part pour celui qui n’a pas reçu la portion légitime.
 
L’acceptation de l’hérédité
 
La question ne se pose ni pour les héritiers siens* ni pour l’héritier que l’on appelle nécessaire*, c’est-à-dire l’esclave institué héritier, qui reçoit la liberté et le patrimoine avec son actif et surtout ses dettes : les uns et les autres acquièrent l’héritage de plein droit. Au contraire, les héritiers que l’on appelle volontaires ou externes* doivent manifester leur volonté d’accepter la succession. Il leur faut respecter des formes précises qui varient selon qu’il s’agit du droit civil ou du droit prétorien. En droit civil, plusieurs possibilités sont laissées à l’héritier 
pour « entrer dans l’hérédité », selon la formule technique : adire hereditatem, que les romanistes traduisent souvent par « faire adition d’hérédité* ». Ou bien il fait une déclaration orale en termes sacramentels devant témoins : c’est la cretio*, procédé qui paraît le plus ancien, limité d’abord aux héritiers testamentaires, mais qui se trouve finalement accessible à tous. D’ordinaire, le testateur prescrit d’utiliser ce mode d’acceptation dans les cent jours, sinon l’héritage passe à un autre. Mais ces formules solennelles sont finalement supprimées par Justinien. À ce mode archaïque et formaliste, où la communauté intervient en tant que témoin, s’oppose la gestio pro herede* où il s’agit simplement d’une acceptation tacite : l’héritier accepte l’hérédité en manifestant par des actes sa volonté de se comporter en héritier (se gerere pro herede) ; de la même façon, toute déclaration de volonté faite de manière claire et précise, exprimant purement et simplement une telle volonté (nuda uoluntate), suffit pour constituer une acceptation de la succession. En droit prétorien, les choses sont encore plus simples : le seul fait de réclamer la bonorum possessio* suffit à manifester la volonté d’accepter la succession prétorienne. L’héritier qui a accepté la succession en devient propriétaire pour le tout : il en recueille l’actif et le passif et doit aussi pouvoir payer les dettes du défunt.
 
Les legs
 
Le testament ne se réduit pas à l’institution d’héritier : le testateur peut en outre y insérer des legs* (legatum, legata), c’est-à-dire des libéralités à titre particulier. Ce domaine constitue également un aspect important du droit successoral et suscite de multiples controverses, comme le montrent les écrits des juristes, car bien des responsa* portent sur ce point. Le legs doit en effet respecter de nombreuses conditions de validité : d’abord, il peut seulement figurer dans un testament après l’institution (institutio * heredis) d’héritier. Sous l’Empire, néanmoins, 
on admet que des legs se trouvent dans un codicille* à condition que cet acte se trouve confirmé dans un testament antérieur, voire postérieur, à l’aide de formules précises. Bien des testateurs semblent avoir négligé cette obligation : plusieurs allusions à ce problème figurent dans la correspondance de Pline le Jeune et laissent penser que les citoyens romains omettaient souvent de mentionner les codicilles *, et les legs* qu’ils pouvaient contenir, dans leur testament, omission qui entraînait la nullité des legs.
 
Les juristes ont d’ailleurs coutume de distinguer différents types en fonction de la formule utilisée. L’un des plus anciens est le legs per uindicationem où le testateur transfère directement au légataire la propriété de l’un de ses biens, ou même un droit réel comme l’usufruit*. Dans le legs per damnationem, le testateur fait naître à la charge de l’héritier une dette ou une créance en faveur du légataire. Lorsqu’il s’agit d’un legs sinendi modo, l’héritier n’a pas à être actif, il doit uniquement laisser le légataire prendre un bien dans l’héritage. Le legs per praeceptionem était primitivement pris par le légataire avant le partage des biens. Les conditions impossibles ne sont pas considérées comme valables et le legs qui contraint l’héritier à faire ou ne pas faire quelque chose est nul à l’époque classique. Ces legs doivent enfin comporter des formules déterminées et, pour éviter de les voir frappés de nullité, les testateurs prirent l’habitude d’utiliser simultanément deux types de legs ou de recourir à un autre moyen, le fidéicommis *, dont nous parlerons plus loin.
 
Pour être valable, le legs doit en outre figurer dans un testament et être mis à la charge d’un héritier institué ; il faut de plus que le légataire ait la testamenti factio*, la capacité de faire un testament. Le legs peut porter sur des objets très variés ; il suffit de se reporter au Digeste et à l’abondante littérature juridique qui concerne ce sujet : esclaves, vin ou huile, pécule ou encore « parure féminine » (mundus muliebris) dont la définition exacte nourrit les controverses ; on peut même envisager une servitude 
* ou un droit réel*, mais il est nécessaire de choisir la formule adéquate et de ne pas commettre de confusion. Bien des conditions s’y ajoutent aussi : la Regula Catoniana élaborée par Caton le Censeur, ou, plus probablement, par son fils, déclare nul le legs qui se serait trouvé nul si le testateur était mort immédiatement après avoir fait son testament.
 
Dès le IIe siècle av. J.-C., plusieurs mesures restreignent la liberté de léguer. La loi Furia (vers 200 av. J.-C.) limite legs et libéralités à cause de mort à un montant inférieur à mille as ; la loi Voconia (169 av. J.-C.) interdit les legs supérieurs à la part recueillie par l’héritier. Ce mouvement qui tend à protéger l’héritier en réduisant les legs qui grèvent l’héritage trouve une nouvelle expression dans la loi Falcidia (40 av. J.-C.) : elle impose de laisser au moins le quart des biens à l’héritier et réduit le montant des legs, lorsqu’ils dépassent les trois quarts de l’actif successoral.
 
Face à ce système complexe, de nouvelles solutions furent trouvées, en particulier les fidéicommis * : à l’origine, ce sont de simples recommandations sans valeur juridique confiées à la bonne foi* (fides) d’un tiers, d’où leur nom ; il est précisé qu’« il n’y avait pas d’obligation juridique, mais qu’intervenait seulement le sens de l’honneur (pudor) » (Institutes. Justinien II, 32, 1). Ces recommandations permettent l’exécution d’une libéralité sans qu’intervienne la moindre condition de forme, sans même qu’elles aient à être consignées dans un testament. Par exemple, le testateur confie à un ami le soin d’affranchir un esclave ou de transférer une propriété à un autre. Un fidéicommis peut se faire même sous forme orale ; il peut être l’œuvre d’un incapable ou d’un pérégrin*. C’est au temps d’Auguste que les fidéicommis reçurent une reconnaissance juridique : il fut alors possible d’agir en justice pour en demander l’exécution. Cette charge se trouva d’abord confiée à l’un des consuls, puis à un préteur sous le règne de Claude.
 
La reconnaissance juridique de ces actes entraîna des exigences précises ; ils doivent désormais respecter 
des conditions de forme et de fond que précisent plusieurs sénatus-consultes* de l’Empire. Sous le règne de Vespasien, un sénatus-consulte Pégasien étendit aux fidéicommis la législation augustéenne concernant les célibataires et les couples mariés sans enfants et les priva ainsi des biens qu’ils auraient pu recevoir pour favoriser les pères de famille nombreuse. Un sénatus-consulte d’Hadrien empêche les fidéicommis faits au profit des pérégrins*, qui peuvent alors être revendiqués par le fisc ; une autre décision les empêche lorsqu’ils concernent des personnes indéterminées (personae incertae). La femme, toutefois, a toujours eu la possibilité de recueillir par fidéicommis* l’héritage d’un citoyen inscrit dans la première classe censitaire, alors qu’elle ne pouvait en être l’héritière en vertu de la loi Voconia. À partir du règne de Néron, les rapports entre le bénéficiaire du fidéicommis et celui qui en a la charge se trouvent plus étroitement réglementés ; le sénatus-consulte Pégasien, sous le règne de Vespasien, réserve au moins le quart des biens. Ce système conçu pour simplifier et faciliter le droit successoral devient donc de plus en plus complexe. Il n’est donc pas surprenant que Justinien ait donc finalement décidé d’assimiler legs et fidéicommis.
 
 


 


CHAPITRE VI
 
LES OBLIGATIONS
 
Le droit n’est pas un domaine statique qui se réduirait à classer des personnes et des choses. Les premières peuvent s’engager dans des obligations ou disposer de leurs biens, toutes conduites qui produisent des effets en matière juridique et constituent par là des actes créateurs de droit. À Rome, ces actes font partie de la théorie des obligations. Dans ce domaine aussi, qui va de l’époque la plus ancienne au règne de Justinien, les données que nous pouvons connaître résultent de tout un travail d’analyse opéré par les prudents*. Il permet de classer les différents types de contrats et aussi de préciser progressivement le contenu de cette notion. Il s’agit là d’un ensemble complexe qui constitue un système d’une technique très élaborée et qui a exercé une influence profonde sur les droits occidentaux.
 
Dans les Institutes* de Justinien, l’obligation est définie comme « un lien de droit, par lequel nous sommes astreints à la nécessité de payer quelque chose, conformément au droit de notre cité » (III,13, pr.). Cette définition, toute abstraite, est le résultat d’une longue évolution : l’obligation semble avant tout avoir désigné à l’origine l’acte de lier, par exemple le lien qui enserre le débiteur avec ses formes spécifiques, puis le résultat de cet acte.
 
Les juristes romains ont classé les obligations en fonction de leur source ; Gaius déclare : « Toute obligation naît soit d’un contrat soit d’un délit » (III,88). Il peut paraître étrange, pour le lecteur contemporain, de regrouper dans une même catégorie deux domaines qui semblent fondamentalement étrangers l’un à l’autre. C’est qu’à Rome le droit pénal se 
divise en delicta* et crimina*. Seuls ces derniers donnent lieu à des poursuites pénales publiques, car ils mettent en cause l’ordre public. Les faits illicites commis au seul détriment d’un particulier, les delicta, donnent lieu à des poursuites intentées par la victime elle-même devant les juridictions civiles. Ils font naître une « obligation délictuelle » sanctionnée par une action civile ou prétorienne ; elle n’aboutit pas à la simple réparation du préjudice, mais il s’y ajoute une peine, d’où une condamnation au simple, au double ou au quadruple.
 
Les obligations délictuelles
 
Certains délits, parmi les plus importants, sont sanctionnés dès la loi des XII Tables. D’autres sont mentionnés par ce code : arbres coupés, utilisation d’une poutre volée, animaux qui vont paître sur le terrain d’autrui, détournement des biens du pupille, dépositaire infidèle, dommages causés par les animaux. Ces délits subsistent ultérieurement et se trouvent repris et précisés dans des lois, ou mieux définis par le préteur*. Enfin, l’activité de ce magistrat sanctionne un certain nombre de faits échappant jusque-là à la répression : violence ou dol par exemple. Parmi les délits les plus anciens, Gaius mentionne principalement : l’iniuria, le vol, le « dommage causé injustement » (damnum iniuria datum).
 
L’iniuria*, qui désigne au sens large tout acte contraire au droit, est mentionnée dans la loi des XII Tables : elle s’applique alors aux violences légères, aux voies de fait sans gravité, qui constituent une atteinte à la personne, et se distingue de la fracture ou du membre broyé (membrum ruptum), qui font l’objet d’un autre type de répression. L’iniuria est punie par une peine de vingt-cinq as, somme importante au Ve siècle av. J.-C., mais qui, par suite des dévaluations, devient dérisoire à la fin de la République. Aulu-Gelle a d’ailleurs transmis l’anecdote, citée par le juriste augustéen Labeo, concernant le chevalier Lucius Veratius : il avait pour principale 
distraction de se promener dans les rues de Rome et de gifler tous ceux qu’il rencontrait ; un esclave le suivait, chargé de verser vingt-cinq as, la somme légale, à la victime de ce passe-temps. Mais avec ce divertissement, Veratius s’en tenait au châtiment légal et faisait fi de l’activité prétorienne qui avait modifié la répression de l’iniuria*. En effet, cette dernière avait désormais confié aux juges le soin d’en apprécier la portée et d’assurer une réparation équitable du délit : aussi parle-t-on d’action estimatoire d’injures. La notion même d’iniuria évolue : elle continue à concerner le dommage physique causé à une personne ; mais à côté de cette disposition générale, insérée dans l’édit du préteur*, d’autres édits particuliers s’appliquent aux paroles injurieuses, aux écrits diffamatoires, voire à l’outrage à la pudeur. Le concept s’est donc élargi à la fin de la République et, à l’époque augustéenne, les analyses du juriste Labeo tendent à en dégager les différents aspects. Plusieurs lois, enfin, transforment considérablement la répression de l’iniuria. Au dernier siècle de la République, une loi Cornelia de iniuriis, votée sous la dictature de Sylla, en 81 av. J.-C., punit les coups et blessures et la violation de domicile. L’iniuria devient alors un délit public (crimen*) poursuivi devant un jury, mais de telles poursuites sont alors réservées à la victime du délit. Sous l’Empire, la notion se précise encore avec l’apparition de l’iniuria atrox, poursuivie avec des peines criminelles devant la juridiction impériale. Ainsi s’affirme une évolution que nous avons déjà constatée et que nous pourrons retrouver dans d’autres domaines : la transformation progressive des atteintes privées en délits publics. Il en va de même pour le vol.
 
Le vol (furtum*) est réprimé dès la loi des XII Tables. Le voleur pris en flagrant délit (fur manifestus) est frappé de verges, puis avec le contrôle du magistrat, attribué, comme esclave, à la victime du vol. S’il est surpris la nuit, s’il se défend « une arme à la main », pour reprendre la formule de la loi, il peut être mis à mort. Le voleur qui n’a pas été pris 
en flagrant délit est puni d’une condamnation au double. La loi accorde également un recours à la victime qui n’a pu s’emparer du voleur : une perquisition selon des formes archaïques, où le plaignant se trouve uniquement en tenue légère et tient un plateau à la main (perquisitio lance et licio), permet de rechercher l’objet volé chez celui que l’on soupçonne être l’auteur du vol, et, s’il est retrouvé, de punir le vol. Une autre action a aussi existé contre le receleur. Tel est le système ancien où apparaissent déjà des catégories bien marquées. À ce stade, le furtum* désigne la chose volée, mais les jurisconsultes tendent rapidement à préciser la notion. Au IIe siècle, les ueteres, Brutus, Manilius et P. Mucius Scaevola, débattent de ses éléments constitutifs : il doit, par exemple, y avoir déplacement de la chose d’autrui. En outre, il faut noter un élargissement progressif dans l’extension de ce concept : il en vient à comprendre tout acte frauduleux destiné à priver un propriétaire d’un bien meuble ou immeuble ; Sabinus admet également que le furtum s’applique aux fonds de terre. Et le dépositaire qui refuse de rendre au gagnant les paris d’un enjeu, lorsqu’il les détient, est coupable de vol. Par la suite, au cours de l’Empire, les juristes s’attachent avant tout au maniement frauduleux de la chose, ce qui exclut évidemment les immeubles. Un second élément constitutif du furtum réside dans l’intention coupable : il doit y avoir « fraude* » où l’on nie que l’on a agi contrairement à la volonté du propriétaire. Mais le furtum n’a jamais été véritablement défini : les prudents ont élargi progressivement la notion pour y faire entrer bien des délits qui ne pouvaient trouver autrement leur sanction ; cette souplesse permet une réelle adaptation aux besoins de la pratique, mais une telle méthode a pour conséquence d’accroître l’extension du concept au point de lui faire perdre une partie de sa cohérence.
 
Le vol est sanctionné par l’actio furti qui permet d’obtenir une condamnation pécuniaire au double ou au quadruple, selon les circonstances. Mais, sous l’Empire, ce delictum* tend à devenir un crimen*, un 
délit public poursuivi devant la justice du prince. Pendant un temps, le choix entre les deux procédures, privée et publique, subsiste mais c’est la justice du prince qui l’emporte.
 
Il existe enfin un troisième type de délit : le dommage causé injustement aux biens d’autrui (damnum iniuria datum*). Ce délit est reconnu dès l’époque archaïque, mais c’est surtout la loi Aquilia de damno de 287 av. J.-C. qui le réprime, et se trouve complétée ultérieurement par l’action du préteur. Nous ne connaissons pas le texte de cette loi, mais nous pouvons en retrouver le contenu en nous appuyant sur les nombreux et importants commentaires qu’elle a suscités. D’après les juristes qui l’ont analysée, cette loi comprenait trois chapitres : le premier concernait la mise à mort sans fondement juridique (iniuria) d’un esclave ou d’un animal vivant en troupeau, appartenant à un tiers. Une telle mort est punie par une amende égale à la plus haute valeur qu’avait atteint l’esclave dans l’année qui avait précédé le délit. Le second chapitre de la loi traitait de la remise frauduleuse d’une dette par un créancier accessoire aux dépens des autres et ne nous concerne pas directement dans ces pages. Le troisième chapitre avait une portée très vaste : il s’appliquait à tous les dommages qui se produisaient quand on « brûlait, brisait, détériorait » une chose appartenant à autrui ; ainsi se trouvent réprimées les blessures causées aux esclaves ou la mort d’animaux (autres que ceux qui ont été mentionnés plus haut).
 
La peine encourue est aussi la réparation du dommage subi ; la loi se trouve fondée sur la notion de dommage (damnum*) et cette notion a suscité bien des interprétations de la part des prudents. Ils ont pu alors préciser les conditions dans lesquelles il était possible d’intenter l’action donnée par la loi Aquilia : ils ont ainsi distingué la détérioration qui permet cette action et la perte, par exemple la fuite d’un esclave, qui l’exclut. Lorsqu’un animal tombe à l’eau parce qu’un passant lui a fait peur, et lorsqu’il se noie, on ne peut engager des poursuites en utilisant la loi, car le passant n’a pas eu de contact matériel 
avec l’animal : la situation serait tout autre s’il l’avait poussé. La loi réprime donc le dommage causé iniuria : celui qui tue un esclave, en état de légitime défense, ne peut être poursuivi de ce chef. Certes, initialement, le dommage qui n’était pas intentionnel pouvait être visé ; c’est la jurisprudence classique qui a introduit la notion de faute et cette exigence s affirme plus nettement encore au Bas-Empire. Elle donne naissance à de nombreuses interprétations et à des cas d’école multiples concernant des accidents : le bûcheron n’est pas nécessairement responsable lorsqu’il blesse un passant en abattant des arbres, cela dépend de l’endroit où il travaille et du soin qu’il a pris de prévenir les éventuels passants. La faute réside « dans le fait de ne pas prévoir ce qu’aurait prévu un homme diligent » (Digeste, 9,2,31, cf. 9,2,28). Le même raisonnement s’applique à ceux qui creusent des fosses pour chasser les ours ou les cerfs : s’ils le font sur des sentiers, c’est une faute ; dans les endroits habituels, leur responsabilité n’est pas engagée.
 
Cette loi apporte ainsi la possibilité d’analyser bien des cas particuliers, comme le montre la lecture du Digeste (9,2). Les situations sont variées et proches de la vie quotidienne à la campagne ou la ville : nous avons parlé de la chasse ou de l’abattage des arbres ; il faut également mentionner des accidents urbains : le muletier qui provoque un accident parce qu’il ne peut retenir ses bêtes, les esclaves qui se placent trop près des joueurs de balle et se font blesser par une balle égarée. Voici encore un barbier qui exerce son activité près des joueurs : sa main, heurtée par une balle mal lancée, dévie et lui fait trancher la gorge de son client (Digeste, 9,2,11, pr.). Qui est responsable, dans ce cas où la réalité semble vouloir dépasser la fiction ? La réponse n’est pas simple : il suffit de lire les réponses souvent divergentes des juristes et les débats d’école que l’on devine pour s’en convaincre. Ainsi derrière ces cas variés et complexes se profile un principe de réparation, principe unique qui n’est jamais formulé expressément mais qui annonce le Code civil, où « celui par le fait 
duquel arrive un dommage doit le réparer » (article 1382). C’est dire l’importance de la loi Aquilia.
 
En outre, le préteur délivre des actions à l’exemple de la loi Aquilia : il s’agit de situations où une personne peut être cause d’une mort sans accomplir l’acte matériel qui l’entraîne ; elle ne tue pas (occidere), elle cause la mort (causam mortis praebere) pour reprendre la distinction des juristes : ces actions s’appliquent par exemple à celui qui effraie un cheval dont le cavalier se tue, ou celui qui enferme un esclave si bien qu’il meurt de faim. Les interventions prétoriennes ne se limitent pourtant pas à la création de quelques actions proches d’une loi existante ; ce magistrat complète également le système défini par les lois, l’étend et le précise ; en outre, il réprime des faits désormais considérés comme illicites par des actions particulières où le juge doit vérifier les faits et condamner tantôt à une amende fixe, tantôt à une somme laissée à son appréciation. En dernier lieu, il introduit dans le système juridique la répression de la crainte et du dol.
 
Dans le droit le plus ancien, tout acte passé dans les formes requises était valable, quelles que fussent les conditions qui lui avaient donné naissance ; même sous l’empire de la contrainte, l’expression de la volonté liait les participants (cf. Digeste, 4,2,21,25). Les actes passés sous l’empire de la crainte ne sont donc entachés d’aucun vice de forme et la violence qui a été utilisée pour contraindre un citoyen à passer un contrat n’est pas prise en compte par la loi. Mais, vers la fin de la République, le préteur ne « ratifie pas ce qui a été fait sous l’empire de la crainte » (metus causa) ; en 79 av. J.-C., la formula Octauiana (du nom d’Octavius, préteur cette année-là) accorde d’abord une action aux victimes de cette contrainte ; plus tard, un autre préteur urbain ajoute à ces actions ce que l’on nomme une restitutio in integrum* (retour en l’état) qui annule l’acte contraire aux dispositions de l’édit. Ultérieurement, sous l’Empire, la victime de la violence peut opposer une exception* fondée sur la crainte (exceptio metus) à toute demande de l’adversaire ; 
c’est une action pénale qui entraîne une condamnation au quadruple.
 
Une autre innovation prétorienne consiste à tenir compte du dol* (dolus malus) : il s’agit de manœuvres frauduleuses faites pour tromper et pousser quelqu’un à agir d’une façon ou d’une autre. On peut certes admettre l’existence d’un « bon dol » susceptible d’être employé contre un ennemi ou un voleur. Mais le « mauvais dol » est sanctionné par l’édit du préteur. L’action a sans doute été créée en 66 av. J.-C. par le préteur C. Aquilius Gallus : il réprime d’abord ce qui se produit « lorsque l’on feint une chose et que l’on en fait une autre », comme le laissent voir le Digeste et aussi le De officiis de Cicéron (III,60), où de nombreuses pages concernent cette question. À l’époque augustéenne, Labeo donne une définition plus large, qui sera reprise par la suite, en admettant qu’il peut y avoir dol sans feinte ni simulation. L’action de dol se rapproche par bien des côtés de l’actio metus ; comme elle, elle se trouve limitée à une année, mais elle prévoit une condamnation au simple et non au quadruple, et si elle n’est donnée que contre l’auteur du dol, elle est infamante. Il existe également une exception* de dol, accordée lorsque l’acte conclu n’a pas encore été exécuté, et qui permet une restitutio in integrum*. L’action des préteurs a donc consisté à faire apparaître de nouveaux délits : ce sont avant tout des actes qui semblent respecter les termes de la loi, pour mieux s’en éloigner en fait. Ce choix traduit la volonté de mieux préciser la notion de délit, tout en montrant, dans le domaine pénal aussi, l’importance d’une réflexion concernant la lettre et l’esprit de la loi.
 
Les contrats
 
La seconde partie du droit des obligations à Rome porte sur les contrats, qui permettent des transferts de biens ou de services. Pour qu’un accord puisse créer du droit, il faut, selon les juristes romains, qu’il soit passé selon les formes requises et qu’il soit 
reconnu comme tel (typicité des contrats) : c’est souligner l’importance dans ce domaine de l’élément formaliste. Sans toutefois proposer une « théorie générale », les prudents ont également dégagé dans leurs analyses les différents éléments nécessaires à la formation des contrats : le consentement, l’objet et, enfin, la cause de l’obligation. L’accord des volontés constitue une nécessité absolue et le consentement tacite ne suffit pas. Cet accord ne doit pas être entaché de vices : erreur sur la personne, la nature du contrat ou son objet ; sont également exclus le dol ou la violence, que nous avons mentionnés plus haut, car ce sont des délits. Le consentement doit porter sur un objet que Paul (Digeste, 44,7,3 pr.) résume en ces termes : dare, facere, praestare. Dare désigne le transfert de propriété, facere indique l’action et toute prestation qui n’est pas un transfert de propriété ; praestare est l’expression la moins précise : elle s’emploie lorsqu’il s’agit d’assumer une responsabilité ou de garantir un résultat ou, plus largement, d’assurer une prestation. Il existe également des obligations négatives (ne pas faire, ne pas transférer, etc.). Quelle qu’en soit la nature, ces obligations doivent être licites : elles ne peuvent donc s’opposer à la morale ; elles ne doivent pas concerner des res extra commercium*, et il convient aussi qu’elles soient matériellement possibles, sinon l’obligation ne naît pas. Les juristes romains tiennent enfin compte de la cause, c’est-à-dire du but immédiat en vue duquel on s’oblige ; s’il y a absence de cause dans une promesse de remboursement, le préteur peut accorder les moyens juridiques nécessaires pour repousser les poursuites du créancier.
 
C’est selon leur mode de formation que les Romains distinguent les différents types de contrats ; « l’obligation est contractée par la remise d’une chose, par des paroles ou par écrit, ou par consentement », écrit Gaius (III,89). Cette classification, comme nous le verrons plus loin, laisse de côté plusieurs types d’obligations, mais elle permet au moins d’en examiner les catégories essentielles.
 
 
La stipulation
 
Les contrats verbaux sont des contrats formels où l’accord entre parties n’a d’effet que si l’on prononce des paroles précises dans un ordre déterminé. Le plus important d’entre eux est la stipulation* : elle est constituée par une question et une réponse qui doivent se succéder immédiatement et présenter une concordance parfaite. C’est un acte personnel qui se fait sans représentants ni intermédiaires, mais en présence de témoins. Dès la fin de la République, l’usage se répand néanmoins de rédiger un écrit pour faciliter la preuve qu’un contrat a réellement existé, surtout lorsque les clauses en sont complexes ; cette rédaction permettait aussi de constater que les formalités orales ont été régulièrement accomplies (Cicéron, Topiques, 25,96).
 
La formule la plus ancienne, réservée aux citoyens romains, permettait de rendre obligatoire toute convention et prenait la forme suivante : « Promets-tu ? Je promets » (spondesne ? spondeo). C’est la sponsio* si répandue dans la littérature latine. Avec le cours du temps sont apparues d’autres formes accessibles aux pérégrins* : ce n’est plus le verbe spondere qui est employé, mais le verbe fidepromittere (d’où le nom de fidepromissio* appliqué à cet acte). On eut même recours à des verbes plus usuels comme dare ou facere. Avec le cours du temps fut autorisé l’emploi de termes grecs, mais les juristes romains se montrèrent nettement plus hésitants envers l’utilisation d’autres langues comme le carthaginois ou l’assyrien (Digeste, 45,1,1,6).
 
La sponsio a sans doute une origine religieuse : il s’agit d’un engagement solennel, placé sous la protection des dieux, qui s’est progressivement laïcisé. Elle fait naître une obligation entre les parties qui ont prononcé les paroles solennelles : celui qui a répondu à la question doit exécuter rigoureusement ce qu’il a promis. Un tel acte convient pour des engagements de toute sorte : prêt, travail ; ou même des opérations plus complexes : confirmer un engagement ultérieur, créer un lien entre plusieurs prestations 
ou plusieurs créanciers ou encore plusieurs débiteurs. La stipulation joue donc un rôle important dans le monde romain. Ce rôle persiste à travers les siècles ; son formalisme s’atténue et la rend apte à créer des obligations variées. Avec Justinien, on admet même des stipulations entre absents. C’est que la stipulation devient progressivement un contrat qui se forme par écrit.
 
Le contrat écrit
 
Il apparaît sous la République, vers le IIIe siècle av. J.-C., mais se développe surtout vers l’époque de Cicéron pour disparaître sous l’Empire. Lié à l’écriture et à la comptabilité, il suppose la pratique des livres de compte : les chefs de famille avaient l’habitude de noter leurs dépenses (expensa) et leurs recettes (accepta) sur un registre (codex). Par une mention sur le livre de comptes du créancier, qui indique une sortie (fictive) de fonds, est constituée une obligation à la charge de celui qui est censé avoir reçu cette somme. C’est l’expensilatio* (terme formé sur le substantif expensum = dépenses), contrat solennel, unilatéral, de droit strict*. C’est un contrat unilatéral, car ses effets sont uniquement à la charge de l’emprunteur, et c’est un contrat de droit strict : le juge doit examiner les obligations de l’emprunteur telles qu’elles résultent du contrat. L’expensilatio* intervient pour remplacer une obligation née d’une autre source par une obligation littérale : par exemple, lorsqu’un acheteur doit mille sesterces pour s’être procuré des marchandises, le vendeur, avec le consentement de l’acheteur, porte la somme dans les dépenses, comme s’il l’avait remise à son acheteur ; peut-être inscrivait-il également la même somme fictive dans les recettes. L’expensilatio se trouvait annulée le jour où l’acheteur payait ce qu’il devait. Ce jeu d’écritures fait naître une obligation nouvelle, qui ne concerne plus un bien mais une personne (transcriptio a re in personam). Dans un autre cas, le contrat écrit permet de remplacer un débiteur par un autre, toujours par un jeu d’écritures, avec le consentement de toutes les parties impliquées. C’est une transcriptio a persona in personam, qui se fonde sur la mention figurant dans le livre du père de famille. Si l’on peut comprendre aisément le mécanisme de ces jeux d’écriture, le problème le plus controversé en matière d’expensilatio* reste la naissance de l’obligation. Comment peut-elle être issue d’une simple transcription sur les livres du créancier ? Toutefois, l’accord des parties est également nécessaire et il faut en outre que le créancier fasse la preuve de l’engagement concernant le débiteur par les moyens habituels : témoignages, reconnaissance écrite par le débiteur (chirographum) ; la mention inscrite par le créancier ne suffit donc pas. Ces limites ainsi que l’utilisation restreinte et complexe de l’expensilatio expliquent qu’elle tombe en désuétude sous l’Empire.
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Relief funéraire : un propriétaire vérifie sur son grand livre les comptes de ses métayers. Landsmuseum, Trèves.
 


 


 
Les contrats réels
 
Sans parler du consentement des parties, qui est évidemment nécessaire, les contrats réels se forment par la remise d’une chose qui doit être ultérieurement restituée : c’est là que réside l’obligation.
 
L’un des plus courants est le prêt de consommation (mutuum*). Il porte sur des denrées périssables (vin, blé, huile) - ou, plus tard, sur de l’argent, à charge pour l’emprunteur de restituer ultérieurement l’équivalent de ce qu’il a reçu : même quantité et même valeur (Gaius, III,90). Dans ce contrat, l’obligation naît au moment du transfert de la chose prêtée : il concerne des choses qui se pèsent, se comptent ou se mesurent, remises par traditio*. C’est un contrat unilatéral et de droit strict. Il est en principe gratuit, c’est-à-dire qu’il se fait sans intérêt. Pour se faire payer des intérêts, il faut adjoindre au mutuum une stipulation* ; et, dans quelques cas particuliers où les risques sont grands (prêt de denrées, transport de marchandises par mer), un pacte adjoint suffit.
 
 
En ce qui concerne les emprunts, le législateur est très souvent intervenu pour limiter leur taux : le problème des dettes semble avoir été crucial dès la République archaïque. Déjà, la loi des XII Tables réglemente le taux maximal de l’intérêt ; ultérieurement, plusieurs lois ou plébiscites abaissent le taux légal et tentent d’interdire l’usure. Mais on tolère des intérêts d’un montant considérable, très largement supérieurs au taux légal, qui est de 12 % à la fin de la République. C’est seulement pour les prêts à risque, comme le prêt maritime (foenus nauticum) dont nous parlions plus haut, que l’on admet des intérêts élevés.
 
La fiducie* est un contrat qui comporte le transfert de propriété d’une res mancipi*, auquel est adjointe une convention par laquelle l’acquéreur s’engage à restituer le bien ainsi acquis. Le premier propriétaire se confie donc à la bonne foi (fîdes) de son acquéreur et ne possède d’autre garantie que celle-ci, d’où le nom de ce contrat. Au cours du IIe siècle av. J.-C., une action de bonne foi* fut accordée par le préteur permettant de sanctionner cette obligation. L’ancienneté de l’activité prétorienne dans ce domaine suffit à montrer l’ancienneté de ce type de contrat. Il s’appliquait à des actes juridiques très divers : émancipation du fils de famille, testament, dépôt, gage ou commodat* (voir infra) quand ces derniers n’étaient pas reconnus par le droit. Le transfert de la res s’effectue par mancipatio* ou in iure cessio*, ce qui révèle à nouveau l’ancienneté d’une obligation qui concernait d’abord les res mancipi. Ce contrat disparut au cours de l’Empire : la cession d’un bien par un mode formaliste et la nécessité d’un mode formaliste pour sa restitution présentaient en effet bien des inconvénients pratiques. De tels procédés ne pouvaient convenir pour des transactions de faible importance et de faible durée ; aussi d’autres systèmes ont été développés par les juristes. La fiducie subsiste un certain temps pour des biens de valeur, mais disparaît avec la mancipatio et l’in iure cessio.
 
Avec le gage, le dépôt et le commodat, nous 
trouvons trois types de contrats, différents sans doute, mais qui présentent des caractères communs : tous trois supposent la remise d’une chose, mais il n’y a pas transfert de propriété. Il y a également obligation de restituer la chose qui a été reçue. Ce sont enfin des contrats accessibles aux pérégrins* et sanctionnés par des actions de bonne foi*. Le gage* permet de remettre un bien meuble ou immeuble en garantie à un créancier. Il conserve le gage, mais ne peut l’utiliser et n’a pas droit à ses fruits éventuels. En principe, le gage doit être restitué après paiement, mais il peut être conservé si la créance n’est pas payée, à condition qu’un pacte ait prévu ce cas. Le dépôt* permet de confier une chose mobilière à un tiers qui doit la conserver gratuitement et la restituer dès que le déposant la réclame. Il doit la garder en bon état et éviter sa perte ou sa destruction. Enfin, le dépositaire ne peut non plus utiliser la chose ni en percevoir les fruits. En dernier lieu, le commodat* ou prêt d’usage permet de remettre une chose à un tiers qui pourra l’utiliser pendant un certain temps à condition de la restituer à une date déterminée. Il doit maintenir la chose en bon état, car il doit restituer la chose même qu’il a reçue et se trouve donc responsable en cas de perte ou de destruction.
 
Les contrats consensuels
 
Les contrats consensuels se distinguent des catégories précédentes car ils naissent du simple consentement des parties et, selon la formule de Gaius, « ne requièrent aucune forme spécifique ni en paroles ni par écrit ». S’il y a parfois rédaction d’un acte écrit, c’est pour servir de preuve. En droit classique, ces contrats sont au nombre de quatre : la vente, le louage, la société et le mandat*. Ce sont tous des actes de bonne foi, accessibles aux pérégrins et liés au développement de la vie économique.
 
Dans la vente (emptio uenditio*), une partie s’engage à livrer une chose, l’autre à en payer le prix. Un second acte juridique doit permettre de réaliser 
le transfert de propriété. Ce type de vente semble apparaître à Rome au IIe siècle av. J.-C. : les formulaires que l’on trouve dans le De agricultura de Caton l’Ancien ou dans le théâtre de Plaute pourraient attester de son existence à une date assez ancienne. Par ce moyen, il est possible de vendre un bien meuble ou immeuble, un incorporel, parfois, et même la chose d’autrui (contrairement à notre droit civil). Il n’est pas exclu que la vente concerne des choses futures : dès la fin de la République, c’est le cas pour les moissons ou le vin que l’on doit récolter après la future vendange ou le poisson qui sera rapporté, une fois pêché. Enfin, le prix doit consister en monnaie, être certain et réel.
 
Le vendeur doit livrer la chose (mais la vente n’en transfère pas la propriété). On attend donc de lui qu’il apporte sa garantie (auctoritas*) contre l’éviction et contre une éventuelle action en justice visant à priver l’acheteur de son bien. En outre, il existe une garantie contre les vices cachés : elle ne s’applique pas aux défauts visibles pour lesquels l’acheteur supporte les conséquences de sa négligence, s’il ne les a pas remarqués ; mais si le vendeur a sciemment trompé l’acheteur en affirmant des qualités inexistantes ou en dissimulant des défauts connus par lui, l’acheteur peut exiger réparation du préjudice, s’il réussit à démontrer la mauvaise foi du vendeur. Ce type d’action est reconnu depuis la fin de la République. Dans le De officiis de Cicéron, l’anecdote qui concerne le chevalier C. Canius, montre l’importance concrète de ces questions : ce dernier avait acheté un domaine qu’il croyait riche en poissons et en gibier, mais découvrit trop tard la tromperie. En outre, dans leur édit*, les édiles curules qui assurent la police des marchés répriment les fraudes dans la vente des esclaves et des animaux. Le vendeur doit déclarer nettement les défauts de l’esclave : tares physiques ou tendance à la fuite ; l’acheteur qui découvre un vice non signalé peut se retourner ensuite contre le vendeur pour annuler la vente ou obtenir une diminution du prix. Mais il arrive également qu’il se laisse prendre aux 
belles paroles du marchand : l’une des Épîtres d’Horace (II,2) montre comme il reste facile de tromper un acheteur naïf, malgré les règlements. Les obligations du vendeur et les mesures qui protègent l’acheteur tendent à se généraliser au cours de l’Empire.
 
Le louage* occupe une place importante en droit romain, parce qu’il s’agit d’une catégorie juridique utilisée dans des situations très variées. L’expression latine qui le désigne (locatio conductio) permet, comme dans le cas de la vente, d’indiquer les obligations des deux parties : l’une d’elles doit toujours verser une somme d’argent, mais l’autre prestation varie selon la nature du louage. On distingue en effet le contrat de bail (locatio conductio rei), le contrat de travail (locatio conductio operarum) et le louage d’ouvrage (locatio operis faciendi), dans lequel l’entrepreneur s’engage à faire contre rémunération un travail déterminé. Dans ces trois catégories figurent chaque fois un locator et un conductor, mais il convient de déterminer à quelle partie s’applique ce terme : on ne saurait en effet accorder une action ex conducto à un locator, ni à un conductor une action ex locato. Dans la locatio rei (contrat de bail), le locator est celui qui fournit la jouissance du bien au conductor. Dans le contrat de travail (locatio operarum), c’est l’ouvrier, le locator, qui loue en quelque sorte sa force de travail. Mais dans le contrat d’entreprise (locatio operis faciendi), c’est celui pour lequel le travail est fait qui porte le nom de locator, le conductor est l’entrepreneur (Digeste,4,9,3,1 ; 19,2,22,2). Néanmoins, dans de nombreux cas, il est difficile de déterminer la nature exacte du contrat et il existe de nombreuses situations particulières. Il faut également faire une place au contrat de transport maritime où l’évaluation des risques et des pertes, lorsqu’une partie de la cargaison est jetée à la mer, se fonde sur une loi d’origine grecque (lex Rhodia de iactu).
 
Le contrat de société* apparaît dès le IIe ou même le IIIe siècle av. J.-C. : il est en tout cas mentionné par Caton l’Ancien. C’est le contrat par lequel deux 
ou plusieurs personnes s’engagent à mettre quelque chose en commun pour en retirer un avantage dans un but licite. Ainsi son objet peut être très divers. Les juristes distinguent ainsi une société universelle (societas omnium bonorum) où les associés mettent en commun leurs biens présents et à venir, comme le faisaient les héritiers qui, dans les premiers temps de Rome, maintenaient le patrimoine indivis. Il existe aussi un type de société portant sur des acquisitions à venir, ou bien sur une seule opération ou un seul type d’activité commerciale. Pour la constituer, il faut un apport réciproque (argent, fonds de commerce, bâtiments, voire des « connaissances techniques ») à peu près équivalent chez les participants ; il faut surtout un intérêt commun et la volonté de former une société (affectio societatis). C’est bien l’élément capital car il permet de distinguer la société de situations proches, comme l’indivision, et c’est cette volonté que le juge devra éventuellement apprécier en cas de litige. La société prend fin, lorsque le but pour lequel la société a été formée est atteint, ou par la volonté de ses membres ou par le décès d’un des associés.
 
Dans le contrat de mandat, une personne appelée le mandant en charge une autre, le mandataire, de lui rendre gratuitement un service déterminé. En principe, ce contrat crée une obligation unilatérale et n’oblige que le mandataire, mais le mandant a parfois le devoir d’indemniser ce dernier pour les dépenses engagées ou pour les dommages subis. Ce type de contrat est lié à la pratique du commerce international. Des relations d’affaire se nouent dans des pays lointains et des services réciproques sont assurés. Ces conventions furent ratifiées par le préteur pérégrin*, puis sanctionnées juridiquement. En 123 av. J.-C., l’action de mandat fait son apparition. Le mandat se forme par la volonté des parties, sans qu’aucune forme soit exigée. Il concerne des tâches variées : actes juridiques ou travail, ou bien opérations plus complexes comme la gestion d’un domaine. En principe, il est gratuit, mais certaines activités qui ne purent être assimilées à la locatio 
purent être rémunérées, par exemple les « honoraires » des médecins, des avocats ou des professeurs. C’est dire l’extrême souplesse du mandat, qui a pu être utilisé pour des opérations très diverses qui peuvent même comprendre la représentation en justice ou le cautionnement. Ainsi le système des obligations romaines se caractérise par une souplesse et une adaptation aux nécessités de la pratique, qui le rendent souvent complexe lorsqu’il s agit d’en faire la théorie juridique, mais qui en expliquent l’influence au cours des siècles.
 
 


 


CHAPITRE VII
 
LA PROCÉDURE
 
La procédure occupe une place importante dans la vie juridique à Rome. Ce caractère tient pour une part aux réalités sociales de l’exercice de la justice : tout citoyen, pourvu qu’il réponde à des conditions d’âge et de fortune, peut se trouver inscrit sur la liste des juges. Il est alors susceptible d’avoir à trancher seul dans un procès civil. Aulu-Gelle, dans les Nuits attiques (XIV,2), raconte les difficultés auxquelles il s’est trouvé confronté, lorsqu’il eut tout jeune à exercer de telles fonctions. Certes, le juge, qui n’est pas un spécialiste, peut faire appel à des experts et s’entourer d’un conseil. Il n’en demeure pas moins que les citoyens se trouvent étroitement associés à la pratique judiciaire, en droit privé comme en droit public. En outre, le procès joue un rôle essentiel dans le système juridique romain : pour être titulaire d’un droit, il faut que celui-ci soit reconnu en justice, c’est-à-dire que le préteur accorde une action. C’est donc un système bien différent des nôtres où tel droit découle de la loi.
 
Ainsi s’éclaire la place reconnue à la procédure dans le monde romain. Ses modes en sont variés. Aux éléments archaïques du temps des XII Tables se mêlent des procédures nouvelles, plus récentes, qui sont rendues nécessaires par la complexité de la vie juridique et les contacts avec l’extérieur. L’évolution des institutions n’est pas non plus étrangère à ces transformations : l’affirmation progressive du pouvoir impérial entraîne le développement progressif d’une procédure « extraordinaire » liée aux attributions du prince. Mais ces formes variées ne disparaissent pas soudainement pour être aussitôt remplacées par d’autres : elles s’entremêlent et coexistent pendant une longue partie de l’histoire romaine.
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Dispute devant un juge. Musée archéologique, Ostie.
 


 


 
Il existe d’ailleurs des constantes qui persistent longtemps : l’une d’elles est la division du procès en deux phases. Une première partie de l’instance a lieu devant le magistrat - sans doute le consul, puis le préteur* dès que cette magistrature apparaît. C’est lui qui reçoit les plaintes des deux adversaires, c’est devant lui que se déroulent les rites les plus formalistes, c’est lui qui, plus tard, examine la validité des prétentions avancées par chaque adversaire. Cette partie du procès est donc extrêmement importante et c’est là en somme que se résout la question sur le plan juridique. Aussi cette phase se nommait-elle in iure*. C’est « devant le juge » (apud iudicem) que sont examinées les preuves (serments, actes, témoins) et que se déroulent les plaidoiries des avocats. Le juge tranche en fonction de la valeur de ces preuves ou peut s’abstenir de rendre une sentence en déclarant que l’ensemble n’est pas « clair » (non liquet).
 
Les actions de la loi
 
La procédure la plus ancienne que nous connaissions à Rome est celle des actions de la loi* (legis actiones). Dans ce contexte, les actions désignent évidemment des manières d’agir en justice ; et selon Gaius (IV, 11) leur nom provient de ce que ces actions ont été créées par la loi ou se trouvent « adaptées » aux termes de la loi. Le juriste fait ainsi allusion à la loi des XII Tables car c’est bien vers cette époque, ou peut-être avant elle, qu’apparaissent les procédures les plus anciennes. Elles sont en général d’un caractère très formaliste : il faut veiller à prononcer les paroles rituelles et à accomplir les gestes prescrits. Toute modification a pour effet d’entraîner la perte du procès. Gaius cite un exemple devenu classique ; un paysan qui avait vu ses vignes coupées par son voisin intenta une action pour « vignes coupées » et perdit son procès, car il fallait intenter une action pour « arbres coupés » (IV, 11). 
C’est dire la rigueur de ces actions. Quatre d’entre elles existaient dès les XII Tables : les unes servent à faire établir un droit contesté : le sacramentum* (action par « enjeu sacré ») et la iudicis arbitriue postulatio (demande d’un juge ou d’un arbitre) ; les autres permettent de faire exécuter une décision de justice : la pignoris capio (prise de gage), la manus iniectio (saisie privée ou mainmise). Une cinquième procédure, la condictio*, apparaît ultérieurement dans le courant du IIIe siècle av. J.-C. et sert également à faire établir un droit contesté.
 
Dans ce type de procès, les deux adversaires doivent comparaître personnellement : cette nécessité s’explique aisément à cause du rôle actif qui leur revient dans la procédure. Il suffit de se reporter au début de la loi des XII Tables pour s’en convaincre. Les dispositions de la Table I, qui nous ont été conservées, révèlent l’importance de cette comparution ; en cas de maladie grave empêchant le déplacement, plusieurs solutions sont prévues ; on recherche en outre des témoins pour attester le refus de se rendre en justice. Mais la cité n’intervient pas ; c’est au demandeur, qui prend l’initiative du procès, d’obliger son adversaire à comparaître. Ce dernier l’appelle en justice (d’où le nom de la citation, in ius uocatio) et peut le traîner devant le magistrat, si c’est nécessaire. En cas de besoin, le défendeur, contre lequel le procès est engagé, peut trouver un parent ou un ami, le uindex*, qui s’engage à obtenir sa comparution à une date ultérieure. Devant le magistrat, il arrive parfois que le défendeur reconnaisse la prétention de son adversaire par un aveu qui tient lieu de jugement, ou refuse d’accomplir les formalités permettant la suite du procès. Ce manque de résistance (indefensio) est assimilé à un aveu. Mais le plus souvent, les deux parties ne sont pas d’accord et le procès s’engage. Nous connaissons la legis actio per sacramentum* par Gaius qui en a décrit le détail. Toutefois, s’il a retenu l’ensemble du rituel, il ne nous permet pas d’en comprendre tous les éléments et certains aspects restent encore bien déconcertants et très difficiles à expliquer.
 
 
L’objet sur lequel porte le litige doit être réellement présent en justice ; parfois, cette nécessité se heurte à des impossibilités majeures, pour les biens immeubles, par exemple ; et de bonne heure, on admit une représentation symbolique : motte de terre, tuile du toit et même une touffe de poils pour un mouton. Le premier, le demandeur, affirme sa maîtrise sur l’objet et le touche avec une baguette qu’il tient en main. En même temps, il déclare : « J’affirme que cet objet (ou cet esclave) m’appartient en vertu du droit des Quirites, selon sa condition (causa) ; comme je l’ai dit, je t’ai imposé la uindicta. » L’autre partie répétait les mêmes termes. La formule même que cite Gaius reste très obscure et elle a suscité de très nombreuses interprétations, souvent contradictoires. Quel sens faut-il donner au mot uindicta ? S’agit-il simplement d’une allusion au geste de l’adversaire, lorsqu’il touche l’esclave avec une baguette, symbole de propriété ? S’agit-il plus largement de « manifester son opposition » aux prétentions d’autrui ? Pour d’autres savants, c’est une référence à la formule qui engage le procès. Le rite crée le droit. Quoi qu’il en soit, les deux adversaires affirment leur maîtrise sur l’objet par des déclarations parallèles. Et l’on y a souvent vu un simulacre de combat.
 
À la suite de ces deux affirmations, l’autorité publique intervient : le magistrat ordonne aux deux adversaires de « lâcher » l’objet du litige. Et, à ce moment, un dialogue s’instaure ; l’un des adversaires demande pourquoi l’autre a réclamé l’objet et, à son tour, l’autre réplique : « J’ai agi conformément au droit, en imposant la uindicta. » À son tour, le premier intervenant déclare : « Puisque tu as fait la uindicatio sans raison, je te défie par un serment (sacramentum) de cinq cents as » ; « et moi, de même », ajoutait l’autre. Ce serment ou plutôt ce « pari juré » a donné son nom à toute la procédure. On admet d’ordinaire qu’il s’agit de l’engagement de payer sous serment un certaine somme, si l’on avait affirmé à tort son droit sur l’objet. Les deux plaideurs prenaient alors à témoin les assistants : c’est la litis 
contestatio (prise à témoin du litige, expression où l’on retrouve la notion de témoin, testis). Dans un second temps intervient le juge, qui examine les preuves, examine si le sacramentum est ou non iustum et évalue éventuellement le dommage. Il est possible qu’initialement seul le magistrat ait rendu une sentence, mais plus tard les deux phases du procès (in iure et apud iudicem) sont bien distinguées ; c’est alors le juge qui rend sa sentence et indique une solution juridique.
 
À celui qui l’emporte d’en tirer les conséquences. Contre un adversaire jugé et condamné, il n’existe pas de contrainte publique. C’est au gagnant de contraindre personnellement le perdant à s’exécuter, c’est à lui d’engager une nouvelle procédure sous le contrôle du magistrat. Le plus souvent, il a recours à la procédure de la manus iniectio*. Elle concerne le défendeur qui a reconnu son obligation, mais ne l’exécute pas, par exemple un débiteur qui ne peut s’acquitter de sa dette. Trente jours après la sentence, le demandeur fait comparaître son adversaire ; il met la main sur lui et déclare selon la formule rituelle : « Puisque tu as été condamné pour dix mille sesterces en ma faveur et que tu n’as pas payé, pour cette raison, je me saisis de toi. » Si le défendeur s’exécute à ce moment-là, les choses en restent là ; sinon, un uindex* peut contester les raisons de la manus iniectio et engager un nouveau procès contre le gagnant. Si le défendeur condamné n’est secouru par personne, le magistrat le fait remettre (addictio) à son adversaire, qui peut l’emmener chez lui et le garder chez lui en prison pendant soixante jours. La loi précise le poids des chaînes, mais le débiteur n’est pas un esclave et il « peut vivre de son bien, s’il (c’est-à-dire son créancier) le veut » bien. Pendant ce délai, le créancier doit conduire le débiteur auprès du tribunal pendant trois marchés successifs (c’est-à-dire pendant une durée de trois semaines environ) et déclarer publiquement le montant de sa condamnation. Le but de cette action est manifestement de faire connaître cette situation pour trouver un parent ou un ami susceptible de venir en aide au 
débiteur. Si personne ne se présente, au bout de soixante jours, le débiteur insolvable est vendu « au-delà du Tibre » car nul ne peut être esclave dans sa propre cité. La loi semble également autoriser sa mise à mort et prévoirait, en cas de pluralité des créanciers, le partage du cadavre (partes secanto). Tel est au moins le sens que donnaient les Romains à cette disposition très discutée par les romanistes contemporains. Mais si l’on en croit Aulu-Gelle (Nuits attiques, XX, 1,48), la loi n’aurait jamais été appliquée sur ce point. La manus iniectio s’adoucit d’ailleurs ; dans la loi d’Urso en Espagne (Lex Coloniae Genetiuae, qui est une colonie fondée par César), la mise à mort a disparu et la loi indique : « Que le créancier emmène le débiteur avec lui » (secum ducito). La sanction aboutit désormais à faire travailler le débiteur pour le créancier jusqu’à extinction de la dette, sans le réduire en servitude. Cet assouplissement explique donc l’extension de cette procédure.
 
La prise de gage (pignoris capio*) reste bien plus limitée. Dans certains cas très précis (les obligations, le plus souvent), la loi autorise le créancier à saisir un bien appartenant à son débiteur ; la procédure peut même se dérouler en l’absence du magistrat et le créancier conserve le bien jusqu’à extinction de la dette.
 
Les procédures que nous avons mentionnées jusqu’ici sont les plus importantes ; il faut également dire un mot de la iudicis arbitriue postulatio. Comme son nom l’indique, c’est la demande d’un juge ou d’un arbitre adressée au magistrat pour certaines créances nées d’une stipulation. Elle s’applique également dans des domaines où le sacramentum* est inutilisable, comme les actions en partage. Une dernière action de la loi apparaît postérieurement aux XII Tables : la condictio*, qui est introduite par deux lois Silia et Calpurnia, vers la seconde moitié du IIIe siècle av. J.-C. Cette procédure plus souple sanctionne seulement les dettes d’argent ou les obligations portant sur une chose déterminée (res certa). Le demandeur doit affirmer solennellement l’existence 
de sa créance et il invite le défendeur à nier ou à reconnaître la valeur de sa prétention. À son tour, le défendeur répond qu’il n’a pas d’obligation (non oportere). L’adversaire l’invite alors à revenir au bout de trente jours devant le magistrat pour la nomination du juge. Le demandeur se borne à indiquer l’objet de sa demande, au juge de décider si l’obligation existe. La condictio* apparaît donc comme une procédure abstraite, dont les possibilités sont plus vastes que la legis actio per sacramentum*. Elle prépare ainsi le développement de formes plus souples.
 
La procédure formulaire
 
La rigidité des actions de la loi* les rendait d’un maniement difficile et leur formalisme pouvait avoir des conséquences dangereuses, comme nous l’avons vu plus haut. En outre, les liens de la procédure avec la loi font que le développement du droit est malaisé : le magistrat ne peut faire preuve d’aucune initiative.
 
Mais le système se modifie progressivement au cours du IIe siècle av. J.-C. : la création du préteur pérégrin* en 242 avant notre ère, les contacts avec d’autres peuples élargissent le rôle du magistrat et assouplissent la justice archaïque. Apparaissent alors des instructions destinées aux juges, permettant de modifier les catégories antérieures. Vers la fin du IIIe siècle av. J.-C., le préteur use de son imperium* pour assister ceux que la loi laisse sans protection et pour corriger les effets injustes de la justice strictement légale. Il édicte des interdits* pour empêcher de troubler la possession d’un bien, il délivre des « envois en possession » (missio* in possessionem) qui autorisent le plaignant à obtenir la possession provisoire de certains biens.
 
L’innovation capitale est l’apparition de la procédure formulaire*. Elle prend d’abord naissance dans les instances entre Romains et pérégrins et fut ensuite utilisée par le préteur urbain pour combler les lacunes du droit civil. C’est vraisemblablement la loi Aebutia, vers le milieu du IIe siècle av. J.-C., qui en autorise l’emploi dans les domaines qui étaient jusque-là ceux des actions de la loi ; mais elle n’abolit pas ces dernières. Plus tard, au début du Principat, les deux lois Iuliae iudicariae (de 17 av. J.-C.) généralisent la procédure formulaire*, mais les actions de la loi subsistent en matière de succession devant le tribunal des centumvirs*, et pour d’autres cas où le magistrat ne nomme pas de juge (Gaius, IV,31 ; II,24).
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Personnification de la Justice et de l’Équité sur des monnaies de l’époque impériale.
 


 


 
Dans cette procédure nouvelle, la division du procès en deux phases subsiste, mais la phase in iure*, qui se déroule devant le magistrat, est profondément modifiée. Les deux adversaires n’ont plus à prononcer des paroles toutes faites et à accomplir des gestes prévus à l’avance ; ils n’usent plus de uerba solemnia, mais recourent à des formules* (formulae). Les deux parties énoncent en commun leurs revendications devant le préteur, qui, à partir de ces données, accorde l’action et rédige la formule qui permettra au juge de trancher. Ce document contient à la fois les prétentions des deux adversaires et les instructions destinées au juge portant sur les points à vérifier. Il est le résultat d’un travail en commun réunissant le magistrat et les deux plaideurs : le demandeur* indique quelle action il entend utiliser parmi celles qui figurent dans l’édit* du préteur. On mesure ici toute l’importance pratique de ce programme d’action : le préteur accorde ou refuse l’action (et peut éventuellement en créer une nouvelle) et transmet ainsi un programme d’instructions au juge, conduisant à l’examen des preuves. L’acceptation de la formule par les deux parties aboutit à la litis contestatio*, qui occupe une place fondamentale dans le procès : elle éteint le droit du demandeur et il ne peut plus ensuite intenter un nouveau procès pour le faire valoir ; mais il acquiert en quelque sorte le droit d’obtenir une condamnation pécuniaire, si ses prétentions sont admises.
 
L’essentiel dans ce nouveau type de procédure est donc la « formule », ce document rédigé par le préteur 
avec la collaboration des deux parties. Il peut simplement reproduire l’énoncé proposé dans l’édit* ; mais il est en général bien plus complexe. En principe, la formule* doit comprendre trois parties (de longueur inégale) : la nomination du juge, les prétentions du demandeur* - que l’on nomme intentio* -, la condemnatio* par laquelle le juge est invité à condamner le défendeur* ou à l’absoudre, s’il apparaît (paret), pour reprendre l’expression consacrée, que la prétention du demandeur n’était pas fondée. La formule se présente donc à peu près de la façon suivante : « Que Lucius Titius soit juge. S’il paraît que Numerius Nigidius doive donner dix mille sesterces à Aulus Agerius, juge, condamne Numerius Nigidius à donner dix mille sesterces à Aulus Agerius ; s’il ne le paraît pas, absous-le. » À cet énoncé réduit à sa forme la plus simple peuvent s’ajouter bien d’autres éléments. Il faut d’abord faire une place aux « exceptions* » ; elles sont utilisées par le défendeur pour lui permettre de s’opposer à la demande de son adversaire par un moyen indirect. Mais le demandeur pouvait à son tour opposer une réplique à laquelle le défendeur avait à son tour la possibilité de répondre. Parfois, une demonstratio* précise la source de l’obligation, en cas de vente ou de promesse, lorsque la demande ne porte ni sur une chose certaine ni sur une chose déterminée.
 
Mais l’essentiel demeure l’intentio de la formule, qui permet la classification des différents types d’actions. Leur variété est telle qu’il est seulement possible de proposer un exposé général, qui fait apparaître leurs différentes catégories. On distingue d’abord les actions civiles* et les actions prétoriennes *. Les premières correspondent à des actions protégeant des droits garantis par la loi ou le ius ciuile. Parmi celles-ci rentrent les actions où le demandeur affirme qu’un bien lui appartient en vertu du droit des Quirites* ou que le défendeur est obligé de payer (dare oportere). Ce sont des actions* que le préteur* a conservées dans son édit. Les unes sont des actions dites de droit strict* où le juge n’a qu’un pouvoir d’appréciation limité ; les autres des 
actions de bonne foi* dont la date d’apparition est plus récente. Ce sont des actions* créées par le préteur * pour les principaux contrats consensuels (vente*, louage*, mandat*, société* - voir chapitre précédent). Leur intentio* renferme la clause ex fîde bona (selon la bonne foi) : pour évaluer le montant de la condamnation, le juge doit donc rechercher tout ce qu’il faut donner et faire selon la bonne foi (dare facere oportere ex fîde bona).
 
Les actions prétoriennes peuvent être des actions civiles* dont le préteur* a étendu le champ d’application : il intervient, par exemple, pour permettre à un pérégrin* d’intenter une action de vol. Dans d’autres cas, le préteur innove profondément : il décrit dans l’intentio la situation qui appelle protection, et la soumet à l’appréciation du juge. C’est ce que l’on appelle l’action in factum*, qui permet une plus grande souplesse. C’est par ce biais que sont réalisées les innovations les plus importantes, comme les actions contre le dol* ou la violence ou les formules concernant le dépôt*. Une action directe est celle qui a été appliquée dans le cas pour lequel elle a été prévue, mais elle peut pour des besoins pratiques être étendue au-delà de son propre domaine : c’est alors une action utile*. Dans cette catégorie rentrent en premier lieu les actions fictices* : on utilise une action civile et on l’adapte par une fiction ; par exemple, un pérégrin peut intenter une action « comme s’il était un citoyen romain ». Il existe un second type, les actions à transposition de personne, où l’intentio contient un nom et la condemnatio* un autre : dans le cas d’un esclave ou d’un fils de famille, l’intentio mentionne leur nom, la condemnatio est à la charge du père de famille. De la même façon, lorsqu’il y a représentation judiciaire par un procurator ou un cognitor, l’intentio est au nom du titulaire du droit, la condemnatio au nom de celui qui le représente.
 
Cette rapide revue des différentes actions suffit à nous montrer le rôle essentiel du préteur dans la procédure et l’importance des moyens issus de son édit*. Aux formules* d’action s’ajoutent également 
les possibilités dont il dispose en vertu de l’imperium* qu’il possède. Par des interdits*, il protège une possession* en donnant des ordres absolus sanctionnés par des moyens administratifs. L’envoi en possession* (missio in possessionem) permet de reprendre un bien souvent détenu à tort par un autre. Enfin, en matière de contentieux, la restitutio in integrum* (remise en état) annule un acte et ses effets ; tout se passe comme si l’engagement pris à tort ou frauduleusement n’avait pas eu lieu. Le préteur * dispose donc de moyens considérables pour assurer l’exercice de la justice.
 
La procédure extraordinaire
 
C’est avec le développement du Principat qu’apparaît et s’affirme ce nouveau de type de procédure que l’on appelle en latin cognitio extraordinaria*. Comme son nom l’indique, elle se déroule en dehors de la procédure habituelle et de l’ordo iudiciorum privatorum, confié aux magistrats républicains. Liée à l’autorité du prince en matière de justice et à ses interventions dans ce domaine, elle se trouva rapidement entre les mains de ses fonctionnaires. Ainsi s’instaure une procédure plus simple, où seul l’empereur, ou le juge, joue un rôle véritable ; la division du procès en deux phases disparaît : celui qui examine les prétentions des deux parties examine également les preuves pour statuer. En outre, le juge, devenu un représentant de l’autorité publique, dispose de moyens de contrainte pour assurer la comparution des parties et l’exécution de la sentence.
 
Bien qu’elle ait joué un rôle important pendant plusieurs siècles, cette procédure n’est pas vraiment décrite dans les sources juridiques et nous n’en connaissons pas tout le détail. La cognitio commence à se développer sous le Principat avec la juridiction impériale ; elle fait ensuite son apparition dans les litiges administratifs puis dans les provinces. L’empereur intervient en appel pour les sentences 
rendues par ses légats et ses procurateurs ; c’est là une nouveauté remarquable parce qu’elle permet de hiérarchiser les juridictions et de doter le droit d’une véritable unité. L’empereur peut également être saisi en première instance : il prend des décisions (decreta*) en son conseil. Pline le Jeune (VI,31) rapporte d’ailleurs comment il participa à l’une de ces sessions judiciaires. Par les conditions mêmes où elles sont prises, ces sentences échappent au cadre ordinaire du procès : l’empereur statue avec plus de liberté, sanctionne de nouvelles pratiques, qui ne figurent pas nécessairement dans le droit civil comme les fidéicommis*, et, surtout, étant donné qu’il ne s’en tient pas nécessairement au droit positif défini par les textes, prend souvent des décisions fondées sur l’équité.
 
D’autres fonctionnaires acquièrent des compétences judiciaires : le préfet du prétoire, qui devient à partir de Constantin le juge le plus important, le préfet de la Ville, les consuls reçoivent des compétences du même ordre : fidéicommis ou tutelles*. Les préteurs jugent aussi extra ordinem dans certains cas.
 
Il ne nous est pas possible d’exposer en détail toutes les transformations que connaît la marche de l’instance dans cette procédure, mais il convient de souligner quelques modifications essentielles. C’est toujours le demandeur* qui prend l’initiative de l’action, mais il n’a plus à citer directement son adversaire : le plus souvent il adresse au tribunal une requête contenant un exposé de sa demande, le libelle ; le juge l’examine et accorde la permission de convoquer l’autre partie au tribunal. Un jour est fixé pour la comparution des parties ; elles doivent en principe être présentes personnellement, mais il existe une procédure par défaut : l’absence d’un des plaideurs n’arrête pas le procès, et n’entraîne pas nécessairement sa condamnation, comme c’était le cas en droit classique. Mais, en général, les adversaires sont présents devant le juge : ce dernier ne se borne pas à entendre des plaidoyers et à examiner des preuves, il a un rôle actif et peut poser des 
questions ou demander parfois un supplément d’enquête. Après l’exposé des parties se place toujours la litis contestatio* ; issu du droit antérieur, le terme a subsisté, mais ce stade du procès s’est profondément modifié dans sa portée. En effet, ce n’est plus à ce moment que les éléments du procès sont fixés de façon définitive : des faits nouveaux peuvent être pris en compte après cette phase. Elle n’éteint plus l’action puisque cette dernière peut être reprise une nouvelle fois, pendant un délai de trois ans. Dans la procédure extraordinaire, la théorie des preuves a également évolué : si les témoins jouent toujours un rôle important, la preuve par écrit se renforce et se développe de façon importante. Et le serment reçoit une force nouvelle.
 
Pour rendre sa sentence, le juge possède de plus larges pouvoirs que dans le système précédent : la condamnation n’est plus nécessairement pécuniaire, elle peut consister dans une restitution ou une prestation. Le juge peut condamner les deux parties, voire le demandeur*, si cela lui paraît nécessaire. L’exécution enfin appartient également au juge et se fait en nature, sur les biens ou sur la personne. Ces transformations profondes révèlent la fusion entre les différents systèmes juridiques de l’époque classique. Elles montrent la naissance d’une justice d’Etat et le développement d’une procédure dont l’influence sur le Moyen Âge et les siècles suivants ne sera pas négligeable.
 
 


 


CHAPITRE VIII
 
LA PHILOSOPHIE DU DROIT À ROME
 
Rome n’a pas seulement légué à l’Occident un droit qui représente un système achevé et dont l’influence se fit sentir par-delà les siècles : elle apporte également une réflexion sur le droit dont l’importance n’a pas été toujours perçue. Cette réflexion, qui tend à dégager les fondements du droit ou les conditions de son exercice dans la cité, permet aux écrivains et aux juristes de se rejoindre par des voies diverses, avec des méthodes diverses, et d’élaborer une philosophie du droit avec ses caractéristiques propres, dont nous voudrions esquisser les grandes lignes dans les pages qui suivent. La philosophie du droit est aujourd’hui l’objet d’un intérêt sans cesse renouvelé et l’apport du monde romain dans ce domaine ne saurait être négligé, même s’il a parfois été oublié.
 
C’est assurément du monde grec que proviennent les principaux thèmes qui ont orienté la réflexion romaine et exercé une influence sur elle. Sans prétendre reprendre ici en détail une question dont l’analyse est délicate, nous devons nous souvenir que les auteurs anciens connaissaient bien les philosophes grecs et qu’ils avaient réfléchi sur leur œuvre. L’épicurisme ou le stoïcisme conduisent à s’interroger sur la justice ou sur les origines du droit. Mais c’est surtout Platon et Aristote qui exercent une influence considérable. Les citations de la République, des Lois, ou du Protagoras ne manquent pas chez Sénèque. Cicéron s’y réfère plus fréquemment encore pour s’attacher à la justice, au rôle éducatif de la loi et aux rapports qu’elle entretient avec la uirtus. De l’œuvre d’Aristote, il retient surtout les 
problèmes soulevés par l’application des lois. Mais la réflexion qu’il élabore est le résultat d’une longue évolution. De telles données font très tôt leur apparition à Rome, au moment même où la philosophie du droit commence à se développer, au moment où les débuts du droit prétorien font mesurer les limites de l’ancien droit avec son formalisme et sa rigueur. La mention de l’aequum chez Plaute (et même chez Ennius) montre déjà que les Romains commencent à s’interroger sur ces questions. Cette notion se trouve ensuite précisée au cours du IIe siècle av. J.-C. : il suffit de se souvenir que c’est Térence qui nous fait connaître le fameux adage : summum ius summa saepest malitia (Heautontimoroumenos, 796 : « Le droit dans sa plénitude est souvent la malfaisance dans sa plénitude »). Cette idée trouve ensuite chez Cicéron une expression toute proche, appelée à une longue postérité : summum ius summa iniuria (De officiis, 1,33 : « Le droit dans sa plénitude est l’injustice dans sa plénitude »). Avec les pièces de cet auteur comique, avec les débats suscités par l’œuvre des Gracques, les questions d’interprétation dans les réglementations juridiques commencent à faire leur apparition. La tradition péripatéticienne, issue d’Aristote, contribue à faire préciser le sens de l’équité, à la fois « correctif à la loi » selon la formule aristotélicienne, proposée dans le livre V de l’Éthique à Nicomaque, et en même temps recours à une justice plus élevée. Ainsi s’affirment déjà les thèmes majeurs qui préoccupent les générations suivantes ; ainsi se devine ce dialogue qui réunit la philosophie, les expériences des siècles passés et la tradition juridique romaine.
 
La fin de la République
 
Ces données se développent au dernier siècle de la République où l’on accorde une place considérable aux discussions sur les questions juridiques. En premier lieu, la logique et la dialectique conduisent à faire du droit une science fondée sur la raison et sur 
de rigoureuses divisions entre les catégories. C’est ce qu’amorce l’œuvre de Q. Mucius Scaevola au début du siècle, c’est le projet que trace et qu’a sans doute réalisé Cicéron lorsqu’il affirme dans le De oratore (1,190) transformer le droit en une science (ars) : « Soit que je puisse quelque jour réaliser un projet auquel je songe depuis longtemps, soit qu’un autre le réalise, en ramenant tout le droit civil à un très petit nombre de genres, puis en partageant ces genres en différents membres, pour ainsi dire, puis en faisant voir par une définition la valeur propre de chaque terme, vous aurez une théorie complète du droit civil, étendue et féconde, plutôt que difficile et obscure. » Le droit s’affirme ainsi comme une science avec ses définitions, ses catégories propres, ses genres et ses espèces.
 
En même temps, le développement du droit prétorien et de la jurisprudence conduit tous ceux qui s’intéressent à ce domaine à porter leur attention sur l’interprétation des règles juridiques et sur l’équité. C’est manifeste avec Servius Sulpicius Rufus et les juristes qu’il forme. Leur activité, qui se prolonge sous Auguste, oriente de façon nette l’évolution de la science juridique. De ces discussions sur le sens des règles et sur leur valeur propre naît une singulière attention portée aux mots et à l’étymologie ou aux définitions et au fonctionnement du langage ; elle s’élargit dans une réflexion sur la lettre et l’esprit des textes : Servius et Alfenus Varus, son disciple, déclarent « qu’il ne faut pas que le droit civil soit l’objet de chicanes, ni la lettre d’interprétations fondées sur des arguties, mais qu’il convient d’examiner dans quelle intention est dite chaque chose » (Digeste, 10,4,19). Cette référence à l’intention dans les actes juridiques ou dans les textes législatifs doit sans aucun doute être rapprochée des remarques cicéroniennes : chez l’auteur du De legibus, nombreux sont en effet les passages qui révèlent une attention profonde portée à l’interprétation des lois ; il s’interroge sur le sens véritable des lois qu’il trouve dans l’intention du législateur, sur leur langage, sur la valeur des mots, enfin. C’est ce qui ressort de bien 
des plaidoyers civils, et, en particulier, du Pro Caecina qui constitue un exemple remarquable à cet égard. Dans cette adaptation constante aux cas particuliers qu’est l’exercice de la justice, Cicéron cherche à transformer un texte écrit en une parole vivante et se réfère à une exigence de justice authentique. Il contribue ainsi à modifier l’équité, qui n’est plus seulement correctif à la loi, complément de ses lacunes, mais expression de la justice sous sa forme la plus haute. Ces remarques rapides suffisent à montrer l’ampleur et l’importance de la méditation cicéronienne.
 
En effet, Cicéron, qui fut avocat, homme politique et aussi philosophe, apporte une contribution essentielle à la philosophie du droit par une œuvre qui s’interroge sur la réalisation de la justice en s’attachant au rôle des tribunaux et de l’équité, mais qui cherche également à établir les fondements philosophiques du droit. Avec le De re publica (écrit en 54 av. J.-C.) puis le De legibus en 52, il affirme l’existence d’une loi naturelle, conforme à la raison : « La loi véritable est la droite raison, répandue chez tous les êtres, immuable, éternelle... » (De re publica, III,33). Dans le De legibus, les fondements et l’origine de cette loi sont analysés avec plus de précision encore. Avec ce traité difficile et souvent malaisé à comprendre, Cicéron « entend puiser le droit au cœur même de la philosophie ». Il s’agit donc de dépasser le droit positif, inscrit dans les textes, qui ne saurait à lui seul fonder une justice véritable. Cette affirmation revient constamment dans le traité : « Il est totalement injuste de considérer comme juste tout ce qui est décidé dans les institutions et les lois des peuples » (1,42 ; cf. 1,43). À l’inverse, un comportement n’a pas besoin d’être conforme à une loi écrite pour être juste, comme le montre l’exemple d’Horatius Coclès, puisque ce vaillant guerrier, au début de la République, résista seul face à toutes les troupes du roi étrusque Porsenna et donna l’ordre de couper derrière lui le pont de Rome (II,10). Ainsi le droit positif ne peut acquérir de valeur que par rapport à une norme d’un autre 
ordre : Cicéron la trouve dans la nature et la raison. Il part de la droite raison (recta ratio) qui constitue la loi véritable. Cette loi se trouve à l’œuvre dans l’univers et existe aussi dans l’âme humaine où elle prend la forme de la vertu, nommée prudentia (le discernement). C’est donc sur une représentation de l’univers et une conception de la nature humaine que se fonde l’analyse cicéronienne. La loi, qui est raison, est de cette façon commune aux dieux et aux hommes de sorte qu’ils se trouvent réunis dans une communauté fondée sur la loi. Il y a donc parenté entre les hommes et les dieux et, surtout, parenté entre les hommes, unité de la race humaine, car tous possèdent en commun la loi et, par conséquent, le droit. Comme en droit romain, la lex crée du ius ; et Cicéron a tendance à les assimiler dans des formules aussi elliptiques qu’audacieuses.
 
Que faut-il à ce stade entendre par ius ? Il est difficile d’y voir des règles de droit ; mais Cicéron ne semble pas vraiment donner de réponse à cette question. La comparaison avec un traité bien antérieur, le De inuentione, apporte toutefois quelques précisions : « Le droit est ce qu’a implanté en nous une sorte d’instinct naturel, comme la religion, l’affection envers les parents (pietas), la reconnaissance, la vengeance, le respect. » Il y a là différentes vertus qui ont en commun leur caractère social ; elles s’exercent dans les relations entre personnes : parents et amis, membres d’une même famille ou d’une même cité. Pour chacun de ces rapports sociaux, il existe une manière d’agir déterminée qui consiste à rendre à chacun ce qui lui revient. Tel est le droit naturel, qui s’exprime dans des comportements fondés sur la justice et le bien. De telles conduites sont spontanées ; à ce stade, elles ne sont pas précisées ou développées en des lois qui les rappellent à tous. Ce sont « les données immédiates de la conscience juridique » ; et l’être humain possède en lui des esquisses (ou des germes) de vertu que l’éducation et les institutions doivent prolonger et développer. Ainsi les hommes sont nés pour la justice ; le droit ne se fonde pas sur l’opinion mais sur la nature. Certes, l’appel 
de la loi naturelle ne peut réussir à convaincre tous les hommes ; aussi vaut-il mieux lui donner une autre expression dans des règlements écrits, qui n’ont de valeur que s’ils s’appuient sur ce fondement naturel. Ainsi la loi naturelle donne naissance à un ius, qui, à son tour, inspire et modèle les lois de la cité. C’est dire l’extrême cohérence du système cicéronien. Il convient également d’en mesurer l’importance : il constitue l’une des premières affirmations de la loi naturelle à Rome et, par-delà les siècles, influence tous ceux qui se refusent à concevoir uniquement le droit comme l’objet d’un savoir spécialisé et considèrent qu’il trouve la plénitude de son sens dans une représentation de la nature humaine et de l’univers.
 
Cicéron n’est toutefois pas le seul écrivain qui, à la fin de la République, examine les origines du droit. Il faut également faire une place à la théorie épicurienne exposée par Lucrèce : certes, il n’est pas sûr qu’elle ait exercé la même influence sur les prudents. Les savants s’interrogent sur l’existence d’une jurisprudence épicurienne : Trébatius, l’ami de Cicéron (Fam., VII, 12) a peut-être appartenu à cette école, et Alfenus Varus, au début du Principat, semble avoir fait allusion à la théorie atomique, si importante pour les disciples d’Épicure, dans l’un de ses responsa* (Digeste, V,1,76). De toute façon, dans le De rerum natura de Lucrèce (V,1024-1027 ; 1136-1147) comme dans les Satires d’Horace (1,3,96-114), les origines du droit se trouvent décrites avec des données bien différentes de celles de Cicéron. À la suite d’Épicure, ces deux poètes insistent sur la violence qui caractérise les débuts de l’humanité ; le droit se trouve présenté comme une conquête de la civilisation, fondé sur un contrat et lié à la crainte de subir l’injustice. Son origine ne provient pas d’un modèle naturel, identique à travers les siècles, car la nature ne peut distinguer le juste de l’injuste ; le droit est donc une création humaine, fondée sur « l’utilité qui est la mère du juste et de l’équitable » (Horace, Satires, 1,3,98). Une telle conception figure déjà dans les Maximes d’Épicure et, par l’intermédiaire de ce 
philosophe, possède sans aucun doute des origines plus anciennes encore dans les recherches des sophistes, en Grèce, au Ve siècle av. J.-C. Cette approche a pour conséquence de réduire le droit à son contenu positif. L’accent est mis en outre sur le rôle du châtiment et la crainte qu’il suscite : c’est cette dernière, seule, qui retient de commettre un crime. Lucrèce a d’ailleurs décrit les tortures des criminels, qui craignent toujours d’être découverts : « Car la violence et l’injustice sont comme des filets où l’on se prend soi-même ; d’où qu’elles proviennent elles retombent le plus souvent sur leur auteur et il n’est pas facile de mener une vie calme et paisible à qui viole par ses actes le contrat de la paix publique. Même s’il échappe à la vue des dieux et des hommes, il [le criminel] ne doit pas compter que son crime demeurera toujours caché ; et nombre d’hommes, dit-on, par des paroles échappées en songe ou dans le délire de la maladie, ont révélé et produit à la lumière des fautes demeurées depuis longtemps dans l’ombre » (V,1152-1160). Ainsi ce n’est pas par sens moral qu’il faut éviter le crime, mais à cause des troubles qu’il apporte dans l’existence. De telles analyses ne seront pas oubliées ; tous ne partagent pas ces thèses mais tous savent en tenir compte, au moins pour les réfuter, comme le montrent, par exemple, les Lettres à Lucilius de Sénèque (97,13-16).
 
Le Principat
 
Le développement du Principat n’est évidemment pas sans influence sur la pensée juridique et politique. Avec sa naissance sous Auguste, c’est d’abord la restauration de la res publica et le retour à la légalité qui retient l’attention : on accentue l’importance des lois indispensables dans une cité digne de ce nom ; et, dans son Histoire romaine, Tite-Live exprime une conception très haute de l’autorité légale. Mais l’affirmation de la prééminence impériale conduit à une réflexion, plus politique que juridique sans doute, qui s’interroge sur les rapports du prince et de la loi : 
quelle autorité peuvent conserver les lois, face à un prince dont le pouvoir n’a guère de limites ? Sénèque répond à cette question en soulignant le pouvoir absolu du prince : il est le premier à en proposer une théorie dans le De clementia. Pour sa part, Tacite fait constamment apparaître que la soumission des princes envers la loi se réduit à une apparence ; dans les Annales, il insiste sur des situations où l’oubli de la loi est manifeste, tout en sachant rappeler qu’il existe des règles de droit qui s’imposent même aux empereurs. Une telle réflexion apparaît assurément comme l’héritière d’une tradition philosophique classique, dont elle utilise la problématique.
 
En même temps, des questions nouvelles font leur apparition : l’une d’elles concerne les rapports du temps et des lois. Bien des mesures républicaines ont subsisté sous l’Empire, mais les constitutions impériales* reçoivent progressivement une importance accrue : la loi devient le témoin d’un âge révolu, l’héritage vénérable, mais critiquable du passé. Déjà Tite-Live avait mis l’accent sur cette question : c’est l’un des thèmes essentiels abordés dans les débats suscités par l’abrogation de la loi Oppia, dans le livre XXXIV. Caton l’Ancien défend le maintien de cette loi et, dans le discours que l’historien lui prête, il met l’accent sur la continuité de la cité, dans laquelle s’insèrent les lois. Les tribuns qui sont favorables à l’abrogation insistent sur les mutations que connaît Rome : c’est la guerre qui a dicté cette mesure, le retour à la paix la rend caduque. Les lois doivent ainsi s’adapter au devenir de la cité par des transformations constantes. Ce problème n’est pas moins important chez les auteurs postérieurs. Tacite lui fait une large place dans son œuvre ; il insiste sur les débats où s’opposent partisans des usages anciens et adversaires d’une horrida antiquitas qui entendent la réformer, voire l’abolir : épouse du flamen dialis et son statut, présence des femmes de gouverneurs dans les provinces aux côtés de leur mari, honoraires des avocats ou ingratitude des affranchis, toutes ces réglementations permettent de s’interroger sur la situation nouvelle et la rudesse 
antique. L’action du temps est considérée comme négative car ces règles sont devenues inadaptées. L’érosion des usages constitue également l’un des thèmes majeurs dans la discussion qui oppose Favorinus d’Arles au juriste Sex. Caecilius Africanus dans les Nuits attiques d’Aulu-Gelle (XX, 1) : Favorinus souligne la dureté et la cruauté des XII Tables ; pour sa part, Africanus répond que les temps ont changé et qu’il faut replacer le code dans son époque pour bien le comprendre. Mais ils soulignent l’un et l’autre que les XII Tables appartiennent à un passé révolu. La question du temps apparaît ainsi comme un élément fondamental dans la réflexion sur le droit : elle ne laisse d’ailleurs pas les juristes indifférents. Les uns s’efforcent en effet de maintenir l’autorité du passé : chez les sabiniens*, Julien est attentif à l’autorité des anciens et tient à la conserver. Celse, un proculien*, n’hésite pas à souligner les contradictions du passé pour montrer comment il est possible de le transformer et de le modifier. Il n’est d’ailleurs pas exclu que cette représentation générale du droit puisse se rattacher plus largement à la représentation d’un univers où tout est changement, notion si importante à l’époque. Elle conserve longtemps sa vitalité puisque, dans les Novelles* de Justinien, l’infinie variété des choses humaines est opposée à la législation qui tend à les dominer, mais varie à son tour.
 
Une telle conception amène ainsi à replacer les règles juridiques dans leur contexte historique pour les comprendre et en découvrir la signification véritable. Cette approche définit une méthode dont l’importance est considérable parce qu’elle permet de mieux saisir les textes juridiques et conduit en même temps à se référer à une valeur et un idéal : elle consiste à rechercher le sens profond de la loi, la ratio legis, et, par conséquent, à en définir l’esprit pour privilégier l’équité. Cette recherche est constamment présente dans les traités juridiques comme dans les œuvres littéraires et révèle l’accord des écrivains et des juristes sur ce point.
 
Elle figure dans l’œuvre de Celse, qui s’interroge 
sur les dommages causés par l’esclave et compare les XII Tables où est prévu l’abandon noxal* de l’esclave et la lex Aquilia de damno (dont nous avons parlé plus haut) : le juriste ne s’attarde pas sur la signification littérale de ces deux lois et, sans s’attacher au détail de leurs dispositions, tend à en dégager la logique profonde et le sens véritable (Digeste, 9,4,2). Ce choix n’est pas l’effet du hasard, mais correspond à la volonté bien établie de découvrir l’esprit des textes et s’exprime fermement dans un passage du Digeste (1,3,17) : « Connaître les lois, ce n’est pas en conserver les mots, mais l’esprit et l’essence. » Telle est l’approche qui se retrouve également chez Titius Aristo, un juriste « qui se réfère sans cesse aux origines et aux causes premières des événements » (Pline le Jeune, I, 22, 3). Une telle méthode ne permet pas simplement l’analyse des textes, elle peut corriger la rigueur d’un droit trop strict et d’une solution unique mais inadéquate ; elle permet donc de retrouver l’équité. C’est précisément ce que nous rappelle la célèbre définition de Celse : ius est ars boni et aequi (Digeste, I,1,1 pr. : le droit est la science de l’équité). Bien des exemples révèlent que Celse a été fortement influencé par la philosophie et il est évident qu’il s’inspire ici d’une tradition philosophique et juridique présente à Rome dès la fin de la République.
 
La même conviction existe dans les œuvres littéraires, et l’équité constitue par là l’un des points de rencontre entre juristes et écrivains, l’un des éléments permettant de souligner l’existence d’une communauté culturelle qui les réunit. De Sénèque à Tacite, bien des auteurs s’accordent sur ce point. Le philosophe stoïcien montre à plusieurs reprises les limites des formules* juridiques car le juge, lié par elles, ne saurait faire preuve d’un véritable discernement ni réaliser une véritable justice. La même attitude existe chez Pline le Jeune, lorsqu’il s’attache aux questions d’héritage et aux testaments de ces amis. Plusieurs lettres montrent comment il choisit de respecter la volonté du défunt, même lorsqu’elle est sans valeur au regard du droit : il exécute des codicilles bien que leur validité n’ait pas été confirmée 
dans le testament (Ep., II, 16) ; il affranchit un esclave pour qu’il puisse recevoir le legs accordé par sa maîtresse, bien que cette dernière n’ait pas rédigé un testament juridiquement valable (IV, 10). En un mot, Pline, qui « s’est imposé comme une loi personnelle de respecter la volonté des défunts », dépasse les rigueurs d’un droit trop strict pour s’en tenir à l’intention du testateur et faire preuve de justice.
 
L’œuvre de Tacite permet les mêmes conclusions : certes, ce n’est pas vraiment le droit privé qui préoccupe l’auteur des Annales, mais l’application des lois par les empereurs. C’est avant tout la loi de majesté qui retient son attention ; elle punit toute atteinte à la personne de l’empereur, qu’elle s’exprime en actes ou bien en paroles, si bien qu’elle entraîne des accusations répétées car elle reste suffisamment vague pour couvrir bien des crimes (cf. Annales, 1,72). En analysant de façon détaillée le comportement de Tibère, l’historien montre comment l’empereur laisse les poursuites s’engager, les accusateurs utiliser les lacunes et les ambiguïtés des textes pour lancer des accusations capitales. Tacite accentue la disproportion entre les actions commises et l’interprétation qu’en proposent les délateurs pour montrer la responsabilité du prince : ce dernier ne dénonce jamais un comportement qui abuse des lacunes d’une loi trop vague ni cette fausse logique qui déforme bien des actions. L’historien montre ainsi les limites du droit quand il se réduit à la lettre des textes, car il permet l’injustice et la tromperie. C’est peu de dire qu’il le critique : il met crûment en lumière les défauts de cette loi parce qu’elle n’existe que pour créer les coupables et qu’elle détruit le lien social au lieu de le renforcer. Par une analyse sans exemple avant lui, il propose une profonde réflexion sur la terreur et la loi qui la fait naître. Poussé jusqu’à ses ultimes conséquences, l’oubli de l’équité peut entraîner la ruine de la société et faire de la loi un instrument dangereux. L’historien laisse ainsi voir son sens de la justice et l’importance qu’il attache à l’équité ainsi qu’à la signification véritable des règles juridiques, comme le montrent bien des passages.
 
 
À la fois méthode d’interprétation et valeur, l’équité conduit à s’interroger sur les fondements véritables du droit et sur ses liens avec la nature. Le Principat ne nous a certes pas laissé de traité comparable au De legibus, mais on ne saurait nier l’importance que revêt un droit naturel, opposé aux réglementations civiles. Cette notion se développe chez les juristes : Gaius mentionne à plusieurs reprises des « droits naturels » auxquels le droit civil ne peut porter atteinte (Inst., 1,158). Un peu plus tard, Ulpien accorde une place essentielle à cette notion en rappelant que le « droit naturel est ce que la nature a enseigné à tous les êtres vivants » (Digeste, 1,1,1,1). Mais c’est surtout chez les écrivains que cette notion trouve son expression la plus développée.
 
Sénèque, qui connaît bien le droit civil, en fait pourtant voir les limites : il lui paraît impossible de formuler des lois contre l’ingratitude, qui risquent avant tout de multiplier les délits (De beneficiis, III, 16,1). L’esclavage constitue dans son œuvre l’exemple le plus net de l’opposition entre le monde légal et un autre ordre : il suffit de penser à la « Lettre 47 » ou à nouveau au De beneficiis (III,18 ; 111,22) ; le philosophe distingue nettement les devoirs imposés à l’esclave par sa situation même et ceux qu’il peut choisir d’accomplir en tant qu’être humain. Faut-il en conclure qu’il existe un droit naturel et que la nature peut formuler des lois ? Sénèque mentionne parfois dans son œuvre une « loi de la nature » dont la signification reste assez vague et semble surtout se rattacher au destin (De uita beata, 111,3 ; XIII,4). Mais c’est bien à la nature qu’il se réfère pour exposer la « formule (formula) du devoir humain » : « Nous sommes les membres d’un grand corps, la nature nous a créés parents (cognati)... Elle a mis en nous un amour mutuel et nous a rendus capables de vivre en société. Elle a fondé le juste et l’équitable ; en vertu de ses ordonnances (constitutio) il est plus déplorable de faire le mal que de le subir » (Lettres à Lucilius, 95,51-52). On ne peut manquer de remarquer la présence évidente d’un vocabulaire juridique dans ces lignes, 
comme le révèlent les termes de formula et de constitutio auxquels il faut donner leur sens technique. Mais si l’on peut ainsi postuler l’existence d’une « ordonnance » de la nature, elle garde des contours imprécis. Sénèque ne parle ni de loi ni de droit, mais de « formule », c’est-à-dire d’un énoncé très général, d’un modèle, qui s’adapte à des cas particuliers. Sénèque s’attache avant tout à la solidarité des hommes faits pour vivre en société, sans élaborer un système aussi net que celui de Cicéron. Pour le stoïcien, il est possible de parler d’une nature qui indique de façon très large une conduite, mais ne s’exprime pas en une série de comportements susceptibles de devenir des vertus dans la cité ; et il n’est nulle part question de transformer ces indications en lois. L’accord se fait sur la conduite, mais les lois civiles varient dans leur forme ; c’est ce que montre le De beneficiis (III,6,2) en matière de peine capitale : « Nous nous accordons sur toute espèce de crime et il existe dans des pays différents une peine différente pour l’homicide, l’empoisonnement, le parricide, le sacrilège, mais il existe partout une peine. » Identique est l’intention, variable la réalisation. Les injonctions de la nature restent fluides mais il est partout nécessaire de dépasser les réglementations civiles pour faire place à un ius humanum, qui permet de respecter l’homme en chacun de nous.
 
Il est plus difficile encore de savoir si Tacite a fait une place au droit naturel : dans le monde corrompu qu’il décrit, la justice est rare et les bonnes lois l’exception. Au livre III des Annales, les chapitres qu’il consacre aux origines des lois et à leur multiplication (III,26-28) retracent l’histoire d’un déclin, inséré dans une histoire morale de l’humanité. Les premiers hommes n’avaient pas besoin de lois, mais elles deviennent nécessaires avec le développement des passions. Les premières lois sont utiles et efficaces, mais elles perdent vite leurs qualités car les hommes qui les font les mettent au service de leurs ambitions ou de leurs inimitiés et les liens des lois avec la justice disparaissent. Ainsi tantôt Tacite décrit un univers où la loi est dépourvue d’efficacité, 
tantôt il décrit un monde éloigné dans le temps ou dans l’espace, où la loi est superflue : les premiers hommes suivent d’eux-mêmes la nature et recherchent par instinct la vertu ; chez les Germains (Germanie, 19,6), « les bonnes mœurs ont plus de force que les bonnes lois ». Ainsi l’historien privilégie les habitudes de conduite collective et la conscience morale qui rend lois et châtiments inutiles, conscience proche de la nature sans doute, mais qui restreint la portée de la loi civile. Par là, il n’est pas surprenant que Tacite souligne la fragilité des institutions, leur incapacité à échapper à la corruption. Cicéron avait voulu leur apporter une nouvelle solidité en les enracinant dans la nature et la raison, avec Tacite, elles retournent dans le monde des hommes. Mais ni la justice ni l’équité ne sont oubliées et, par ce biais, l’auteur des Annales rend au monde des hommes la justice véritable qu’il n’a cessé de rechercher.
 
Le IIe siècle apr. J.-C. s’affirme ainsi comme une période particulièrement féconde en ce qui concerne la réflexion sur le droit : écrivains et juristes se rencontrent pour des débats communs. Dans les siècles suivants, l’équité et le droit naturel ne cessent de modeler la pensée juridique : avec la jurisprudence classique du IIIe siècle, ces thèmes occupent une place importante, comme le laisse voir le Digeste ; nous avons déjà mentionné la définition du droit naturel selon Ulpien : « Le droit naturel est ce que la nature a enseigné à tous les êtres vivants » (Digeste, 1,1,1,4). Même si ce passage suscite toujours bien des discussions, il montre à l’évidence l’intérêt d’Ulpien pour ces questions. C’est ce que révèle également la définition de l’équité dans le même passage : « Nous pratiquons la justice et nous proclamons que nous connaissons l’équitable, séparant le juste de l’injuste, distinguant le licite de l’illicite, souhaitant rendre les hommes honnêtes non seulement par la crainte des châtiments, mais par l’encouragement des récompenses et pratiquant, si je ne me trompe, une philosophe authentique et non feinte » (Digeste, 1,1,1,1). Ces variations sur l’équitable et le 
droit naturel figurent également chez Paul (Digeste, I,1,11). Et dans le détail du recueil, bien des passages laissent voir cette inspiration philosophique à laquelle les romanistes contemporains sont de plus en plus attentifs.
 
En même temps, la réflexion sur le droit est toujours présente chez les écrivains, même si elle n’a pas l’éclat ou l’originalité des siècles antérieurs. Avant même l’époque de saint Augustin dont nous parlerons plus bas, les écrivains chrétiens s’intéressent aux questions de droit. Tertullien reprend des thèmes classiques comme la multiplication des lois et leur inutilité ; il discute longuement sur les lois injustes dans l’Apologétique (IV, 10-13) et lorsqu’il s’interroge sur la coutume, il ne suggère pas simplement son rôle supplétif, en l’absence de la loi, il tend aussi à fonder son autorité sur la raison, donnant ainsi une formulation plus nette à une ancienne tradition. À son tour, Lactance s’inspire très étroitement de la réflexion romaine et se montre très proche de Cicéron : c’est grâce aux citations du livre V des Institutions divines que nous avons conservé plusieurs passages du livre III du De re publica de Cicéron, et que nous en connaissons mieux le contenu. La réflexion sur la justice que cet écrivain propose se trouve aussi étroitement liée aux traités cicéroniens. Cette inspiration se découvre dans une vive critique du droit civil, fondé sur l’intérêt de chaque peuple, ce qui explique les variations de ce droit, création arbitraire des hommes (Institutions divines, VI,9,3-7). Au contraire, dans le livre précédent (V,5), Lactance a proposé une histoire morale de l’humanité et insisté sur la place de l’âge d’or où les hommes vivaient selon la justice et suivaient la nature et la vertu, tout en ignorant la propriété et la cupidité. Dans un second temps, la Justice disparaît, l’esprit de lucre se développe et des lois injustes font leur apparition. Ainsi Lactance reprend bien des thèmes caractéristiques de la pensée classique ; il les intègre sans doute à une réflexion qui lui permet de critiquer le droit existant et les édits qui entraînent la persécution 
des chrétiens, mais il demeure l’héritier de la réflexion antérieure. Elle marque aussi bien d’autres écrivains comme saint Ambroise ou saint Jérôme, dans leur souci de la justice.
 
On ne saurait enfin présenter une étude sur la philosophie du droit à Rome sans s’arrêter sur les thèses de saint Augustin. Son œuvre révèle en effet une étroite affinité avec la pensée romaine et les thèmes cicéroniens, même si elle les insère dans un système qui lui est propre. Cette influence se marque dans le domaine politique : la définition du peuple qui est proposée dans la Cité de Dieu se réfère explicitement au De re publica de Cicéron (XIX,21). Et la réflexion sur la justice qu’elle fait naître conduit alors à s’interroger sur la valeur qu’il faut accorder aux lois civiles. Tel est par exemple le problème posé dans le De libero arbitrio (1,5,11-6,14). La discussion s’engage sur les imperfections de la loi positive, capable de pousser à commettre des crimes ou à les autoriser. Ensuite, les deux interlocuteurs s’interrogent sur la loi civile et l’opposent (VI, 15) à une loi « éternelle et immuable », « qui se nomme la raison souveraine » et sert de fondement aux lois humaines. Dans sa volonté d’opposer deux ordres législatifs, saint Augustin est très proche de Cicéron. Il ne l’est pas moins dans ses formulations mêmes : la mention de la raison souveraine (ratio summa) ne peut manquer de rappeler le De legibus ou le De re publica ; la référence à une loi éternelle et immuable figure dans les mêmes traités. Cicéron a donc apporté une inspiration générale ; certes, il faut faire place à des conceptions et à une philosophie qui possèdent leurs caractéristiques propres. Mais, nous sommes amenés à mesurer ainsi l’extraordinaire influence qu’a pu exercer cet auteur et l’extrême vitalité de la réflexion juridique à Rome. Elles trouvent leur explication dans l’ampleur d’un système auquel rien de ce qui est juridique n’est étranger, de la nature au droit pénal, et dans la force d’une tradition où est recherchée la sagesse de la loi, non pour anéantir, mais pour élever l’être humain.
 
 


 


CHAPITRE IX
 
LE DROIT ROMAIN ET SON INFLUENCE
 
Le droit se présente donc comme un élément essentiel de la cité romaine. Tantôt, il s’affirme comme un domaine qui a son propre langage, ses méthodes propres et crée ses concepts propres ; c’est peut-être le monde des juristes attachés aux questions de mitoyenneté ou d’écoulement des eaux dont Cicéron se moque dans le De legibus ; mais c’est aussi un système caractérisé par sa souplesse et son économie de moyens, et susceptible par là d’inspirer bien d’autres législations. Tantôt, il suscite une importante réflexion sur ses fondements et ses buts. Le droit romain exerce donc une double influence par sa technique élaborée et par la réflexion qu’il permet. Ainsi s’explique le rôle qu’il a pu jouer au cours des siècles et la contribution qu’il a apportée à la formation du droit et des mentalités modernes.
 
 

 
 
Jusqu’au XIIe siècle, le code de Justinien n’est pas vraiment présent en Occident ; on le connaît surtout par les passages que lui a empruntés la lex Romana Wisigothorum (ou Bréviaire d’Alaric, élaboré en 506). Cet ensemble qui reprend des éléments issus du Code Théodosien*, de Gaius ou des Sentences de Paul, servit de modèle et de référence pendant des siècles ; toutefois, les règles juridiques romaines s’y trouvent simplifiées et déformées. Et c’est plutôt dans le droit de l’Église qu’elles se conservent dans leur intégrité. En même temps, le droit romain n’est pas absent de la littérature : il faut au moins mentionner ici le nom d’Isidore de Séville (560-636) dont l’ouvrage encyclopédique, les Étymologies en vingt livres, traite de la justice et du droit au livre V, car 
cette somme constitue pendant longtemps l’un des fondements de la culture médiévale.
 
Au cours du XIe siècle, un manuscrit de Justinien parvint à Bologne. On connut d’abord le Code, puis le Digeste (divisé en quatre parties) et, enfin les Novelles. Irnerius, qui y enseigne entre 1088 et 1125, est avec ses disciples à l’origine de la renaissance du droit romain en Occident. Il fonde ce que l’on appelle souvent l’école des glossateurs. Leur nom provient de leur méthode : les gloses marginales ou interlinéaires avec lesquelles ils éclairent et commentent les textes. Malgré de graves défauts et bien des lacunes, les glossateurs accomplissent un important travail d’exégèse en analysant l’œuvre laissée par Justinien ; ils en confrontent les différentes parties et parviennent parfois à retrouver le sens des règles juridiques romaines et la signification des termes techniques. Leur travail s’accomplit au cours du XIIe et du XIIIe siècle pour s’achever avec Accursius (1182-1260) : ce dernier résume l’ensemble des commentaires dans une Grande Glose ; cette œuvre obtint un succès considérable et acquit une grande autorité. Elle apporte, en effet, un ensemble complet de règles et de techniques qui n’existaient pas jusqu’à ce moment. Le droit nouveau est alors considéré comme une « raison écrite » (ratio scripta).
 
Cette science nouvelle exerce son influence en France dès le XIIe siècle. L’un des professeurs de Bologne, Placentin, enseigne à Montpellier vers 1167-1170. Mais c’est surtout au siècle suivant que se développent les écoles de droit, à Toulouse et Montpellier, dans le Midi, et dans le Nord à l’Université d’Orléans (vers 1235). De plus, dans la France du Sud et en Provence, les actes de la pratique s’inspirent du vocabulaire juridique romain et de ses règles, tandis que cette influence reste très restreinte au Nord. Ainsi on oppose souvent pays de droit et pays de droit coutumier.
 
Pour tous ces savants, le droit romain est le seul système juridique existant ; les autres règles relèvent d’usages sans rapport avec le monde du ius et de la lex. Aussi le droit de Rome tend-il à être appliqué au 
monde contemporain pour trouver une solution immédiatement utilisable aux problèmes pratiques, même au prix d’interprétations hasardeuses : on se réfère librement aux textes parfois en les détournant de leur contexte et de leur sens propre. Ce choix audacieux permet de comprendre pourquoi il sera tant reproché aux glossateurs par les générations suivantes d’ignorer l’histoire et même le latin. Une telle méthode s’accentue d’ailleurs aux XIVe et XVe siècles avec les post-glossateurs : le plus célèbre d’entre eux est l’italien Bartole de Sassoferrato (1314-1370). La glose devient alors un texte législatif que l’on invoque devant les tribunaux ou que l’on étudie pour lui-même en multipliant les interprétations complexes et les commentaires, en accumulant citations et opinions sans se soucier de ce qui les fonde. Certes, les post-glossateurs construisent beaucoup de droit nouveau, mais ne s’attachent guère aux sources.
 
C’est en radicale opposition avec ces tendances que s’élabore la science juridique du XVIe siècle : elle connaît une profonde transformation dans ses méthodes, surtout en France, où le mouvement qui est issu de l’Italie du XVe siècle se développe suffisamment pour que l’on parle d’un « usage français » (mos gallicus) que l’on oppose aux méthodes plus traditionnelles de l’« usage italien » (mos italicus). Cette évolution offre l’intérêt de rapprocher la culture des humanistes, le savoir des professionnels et l’activité des praticiens. En outre, avec ces débats sur le droit romain affleure également l’écho des discussions contemporaines, tandis que la référence à la culture antique n’est jamais oubliée.
 
Deux hommes furent à l’origine de ces transformations : Guillaume Budé et André Alciat. C’est en effet avec les Annotationes in XXIV libros Pandectarum de Guillaume Budé, publiées en 1508, que commence le renouveau des études juridiques. L’auteur voulait permettre une meilleure lecture des textes juridiques romains et ne ménage pas ses critiques envers les glossateurs dont il attaque l’ignorance et le mauvais latin. Il fait avant tout œuvre de 
philologue en cherchant le sens des termes et en multipliant les références aux écrivains latins. Ainsi se manifeste dans cet ouvrage la volonté de comprendre le texte tel qu’il est sans multiplier les acrobaties intellectuelles et les arguties pour dégager un sens qui n’est pas. Cette recherche se double d’une approche critique des textes : en Italie, Budé a eu connaissance d’un nouveau manuscrit du Digeste. Il propose donc une méthode nouvelle qui ne se limite pas à un retour aux sources ; et il introduit un souci historique qui faisait défaut dans les études juridiques. Surtout, c’est avec les écrits de Guillaume Budé que littérature et droit se trouvent rapprochés pour se compléter et s’expliquer mutuellement ; le domaine juridique n’est plus un monde à part, un savoir technique qu’il faut isoler des autres sciences ; mais il s’insère dans la culture et les studia humanitatis.
 
Pour sa part, André Alciat, juriste d’origine italienne (1492-1550), a enseigné à Avignon (1518-1520) et à Bourges (1529-1533) ; il forme de nombreux disciples, qui à leur tour, contribuent au développement de la science juridique dans la seconde moitié du siècle. Alciat reste un spécialiste de droit : aussi n’est-il pas surprenant que ses critiques envers les glossateurs se fassent parfois moins vives que chez d’autres écrivains, ou plus nettes ses réserves envers ceux qui s’attachent aux textes juridiques sans bien connaître la technique du droit. Mais, comme Guillaume Budé, Alciat pratique une lecture directe des textes juridiques dont il recherche la signification véritable ; il associe science du droit et philologie, pour ne rien dire de l’histoire à laquelle il attachait une grande importance. Sans reprendre ici tous les aspects d’une œuvre abondante et diverse, nous pouvons mentionner le commentaire sur le titre L,16 du Digeste (De uerborum significatione) publié à Lyon en 1530 et le traité qui l’accompagne où se révèle l’intérêt de l’auteur pour la grammaire comme pour la rhétorique. Alciat ne se contente pas d’unir les lettres et le droit ; il s’attache à la philosophie du droit comme en témoigne le discours prononcé 
à Avignon, qui a pour titre « Éloge du droit civil » (oratio in laudem iuris ciuilis). Ce discours, nourri de références cicéroniennes et d’échos philosophiques, révèle une très haute conception du droit, inséparable de la sagesse divine et de la vie en société, associé aux autres sciences, qu’il vient enrichir à son tour. Ainsi les précurseurs que sont Budé et Alciat mettent l’accent sur la juste compréhension des œuvres qui impose de bien connaître le latin, de revenir aux sources et de s’appuyer sur l’histoire et la philosophie. Ainsi s’esquissent les tendances majeures qui s’affirment au cours du XVIe siècle : retour aux textes, souci de l’histoire et, enfin, recherche d’une méthode pour enseigner et exposer le droit.
 
C’est avec Jacques Cujas (1520-1590), à Bourges, que s’exprime le plus nettement la volonté de restituer aux textes juridiques leur sens. Elle implique d’abord le recours aux meilleures éditions et aux manuscrits les plus anciens, et, en second lieu, un travail de corrections et de restitutions (dont beaucoup sont encore admises de nos jours) qui permettent d’expliquer les textes fondamentaux du droit romain. Par cette méthode, le recours aux commentateurs du XIVe et du XVe siècle devient inutile. D’une façon générale, au cours du XVIe siècle, les éditions du Digeste perdent peu à peu leur appareil de gloses pour se réduire au texte seul. Cet amincissement constitue l’une des transformations notables qui a pour but, selon la formule, fréquemment utilisée à l’époque, de rendre au droit sa splendeur d’antan.
 
En se référant à des textes établis avec rigueur, en cherchant à en retrouver la signification malgré les différentes strates des commentaires et malgré les contradictions qu’ils pouvaient contenir, les juristes étaient conduits à adopter une perspective historique : le Digeste rassemble des solutions différentes proposées par des juristes différents à différents moments de l’histoire. De cette constatation naît une double approche : d’abord, les critiques adressées à Justinien se multiplient ; elles sont dirigées, plus vivement encore, contre Tribonien, le juriste chargé 
d’établir ce recueil, parce que l’empereur avait reconnu que l’on pouvait supprimer ou « rajeunir » les données inutiles ou inadaptées. Cette atttitude choque profondément les juristes de la Renaissance. François Baudouin (1520-1573), dont le sens historique est spécialement aigu, est de ceux-là ; il dénonce les crimes de Tribonien et, dans un traité de 1559, Iustinianus siue de iure nouo, s’efforce de « discerner ce qui est intact et ce qui a été supprimé, ce qui est ancien et ce qui est nouveau et rajouté ». C’est déjà prétendre discerner les interpolations et vouloir leur faire la « chasse », comme on le fera au XIXe siècle et même bien plus tard. Par conséquent, le Digeste même est sérieusement remis en cause.
 
Ce souci historique tend même à le transformer et à le faire éclater, car la plupart des juristes ne l’étudient plus en tant que recueil : ils entendent procéder à un exposé historique qui part des documents les plus anciens pour aboutir à Justinien. Parfois, à cette activité se joint la volonté de retrouver les œuvres perdues ou, plus exactement, de reconstituer à partir des citations les traités cités dans le Digeste ; ainsi apparaissent des études sur Papinien, Paul et Ulpien. C’est en quelque sorte préfigurer la fameuse Palingenesia iuris ciuilis d’Otto Lenel. Mais, de cette façon, le recueil éclate pour susciter traités et monographies parcellaires.
 
En second lieu, bien que cet ensemble se fragmente et perde de son unité, on recherche en même temps un nouveau moyen d’exposer le système du droit romain. Déjà, Guillaume Budé avait rappelé le projet que Cicéron prête à Crassus dans le De oratore (1,42,190-191) : élaborer un exposé systématique du droit et le classer par genres et par espèces. Dans les premiers traités de ce genre, la principale préoccupation est d’enseigner le droit, comme dans la lettre de François Le Douaren (1509-1559) à André Guillart (1544) : il faut s’imprégner de latin, lire et comprendre le texte, dominer le contenu pour pouvoir l’enseigner. Le Douaren entend aller des notions générales aux notions particulières, diviser et classer. À ce stade, il s’agit de simplifier le droit, de 
lui donner un contenu rationnel pour en faciliter l’enseignement. Toutefois cette entreprise évolue : il ne s’agit plus de rebâtir un Digeste dont on mesure les insuffisances, mais de procéder à une reconstruction systématique du droit. Dans ce souci s’affirme l’influence de l’Antiquité et de sa logique : Claude Chansonnette écrit des Topica iuris civilis (Topiques de droit civil), dont le titre ne peut manquer d’évoquer le traité cicéronien adressé au juriste Trébatius ; le juriste toulousain Coras propose un De iure ciuili in artem redigendo (1560), un traité « pour constituer le droit civil en science », titre ambitieux dont les accents cicéroniens sont manifestes, et François Baudouin élabore une Catechesis iuris ciuilis (1557), synthèse du droit civil inspirée des Institutes de Justinien. De tels ouvrages révèlent également le parti pris d’ajouter aux données juridiques le témoignage des écrivains latins : Cicéron, Varron ou Tite-Live. Baudouin affirme l’étroite union entre ces deux domaines, comme il le fait dans son livre de 1561 : De institutione historiae uniuersae et eius cum iuris prudentia coniunctione (L’institution de l’histoire universelle et son lien avec la jurisprudence). Cette réunion de l’histoire de la littérature et du droit n’était pas nouvelle à l’époque, mais elle prend désormais une forme systématique et s’inscrit dans des synthèses. Parmi ces dernières, il faut mentionner les Commentarii iuris ciuilis de Connan (1558) ; l’auteur procède à une reconstruction systématique du droit depuis les origines de l’humanité et la formation des premières sociétés. Il reprend sans doute le plan traditionnel depuis Gaius : personnes, choses, actions. Il y ajoute toutefois bien des innovations personnelles : la notion d’action, par exemple, ne désigne plus l’action en justice, mais regroupe tous les faits juridiques. L’originalité de l’œuvre réside également dans une réflexion sur les principes généraux et la nature du droit, qui s’inspire largement du De legibus et des textes antiques. Il s’agit en effet, malgré la diversité des lois et des usages, de savoir si le droit existe par nature, de lui trouver un fondement unique et constant qui réside 
dans l’âme humaine. Enfin, l’auteur examine le développement des institutions en des pages où parfois se mêlent curieusement les réflexions cicéroniennes sur la cité et les vers de Lucrèce. Telle est cette œuvre encore mal connue et mal étudiée mais dont l’influence fut grande chez les contemporains.
 
Elle n’est sans doute pas ignorée de Jean Bodin, qui apporte lui aussi une intéressante contribution au droit humaniste avec son Tableau du droit universel (1578). Son auteur se refuse à s’en tenir au droit d’une seule cité, mais s’intéresse surtout au contenu positif de la notion ; aussi commence-t-il par énumérer les éléments communs à tous les peuples qui constituent des institutions nécessaires à la vie sociale : droit public et privé, conventions et obligations, droit pénal. Telle est la matière qu’il entend organiser pour redonner forme aux « membres épars et arrachés du droit ». Cette mise en forme passe par une méthode rigoureuse : « proposer en premier lieu les définitions et les divisions de chaque question », énoncer ensuite des formules brèves et évidentes qui constituent des règles, tout en maintenant la cohérence de l’ensemble. Certes, ce Tableau n’est qu’une esquisse ; les exemples demeurent succincts malgré de nombreuses références au Digeste ou aux glossateurs. Mais la puissance de synthèse reste indéniable : sous ces divisions rigoureuses et ces dichotomies minutieuses, les lignes de force ne disparaissent jamais.
 
L’un des intérêts de cet ouvrage consiste dans l’application à la jurisprudence, entendons la science du droit, de la théorie aristotélicienne des quatre causes. La cause formelle est le droit ; la cause matérielle est le contenu du droit et son champ d’application : personnes, choses, actions. Dans la cause efficiente qui conduit à leur terme litiges et procès figurent la procédure et le juge ; la cause finale, enfin, réside dans la justice sous ses différentes formes : arithmétique, géométrique et « harmonique » ; l’une est fondée sur l’égalité, l’autre sur une justice proportionnelle, la dernière, enfin, est une « synthèse des proportions arithmétique et géométrique ». 
Chaque partie comprend à son tour définitions et divisions, et, au terme de cette opération, tout le savoir juridique fait l’objet d’une réorganisation complète. Cette volonté de réaliser un exposé systématique suggère, avec d’autres modèles, l’influence de Cicéron : elle est sensible dans la volonté d’établir un droit universel ou dans le rôle attribué à l’équité. Le Tableau du droit universel montre ainsi la présence de quelques concepts fondamentaux, liés à la réflexion antique sur le droit. Et, à la Renaissance, l’étude du droit s’approfondit dans le contact avec les autres disciplines.
 
Ce n’est plus aussi vrai dans les siècles suivants : les romanistes proposent aux XVIIe et XVIIIe siècles des éditions importantes qui servent toujours de références ; mais le droit romain n’est plus pour les juristes la même source d’inspiration : dans son traité sur Les Lois civiles dans leur ordre naturel (1686), Domat (1625-1696) tend à s’éloigner des données romaines pour exposer le droit civil français. Le droit romain est souvent critiqué au XVIIIe siècle parce qu’il est le fondement exclusif des études juridiques. C’est au contraire dans les œuvres philosophiques que le droit romain exerce une influence indéniable. L’œuvre de Montesquieu le révèle avec évidence tant elle s’en nourrit dans ses exemples et ses références. Il n’est assurément pas possible d’en proposer une analyse détaillée dans cet exposé rapide. Soulignons simplement que Montesquieu s’inspire des thèmes majeurs qu’apporte la réflexion antique dans ce domaine. Certes, la définition qu’il propose de la loi ne doit rien au monde antique car « les lois sont les rapports nécessaires qui dérivent de la nature des choses » ; l’importance que cet écrivain attache à la raison et à la nature, à la justice comme à l’équité, révèle pourtant l’influence des auteurs anciens. On peut débattre sans doute pour savoir si tel détail est plus proche de Platon, de Cicéron ou d’Aristote. Mais la place faite au droit naturel, la représentation d’une justice antérieure aux lois humaines et au droit positif, rappelle de près les analyses du De legibus : « Avant qu’il 
y eût des lois faites, il y avait des rapports de justice possible. Dire qu’il n’y a rien de juste ni d’injuste que ce qu’ordonnent ou défendent les lois, c’est dire qu’avant qu’on eût tracé de cercle, tous les rayons n’étaient pas égaux » (Esprit des lois, I,1) ; la notion d’équité également doit beaucoup à l’écrivain romain, tout en restant proche d’Aristote. Il demeure une inspiration générale issue de l’Antiquité, et une conscience aiguë du rôle qu’a joué le droit romain.
 
Une telle conscience est plus vive encore chez Jean-Baptiste Vico (1668-1744), professeur de rhétorique à l’Université de Naples. Dans le traité sur la sagesse du juriste (1721) ou dans son grand ouvrage sur La Science nouvelle (1re éd. 1725) et dans bien d’autres écrits, il n’a cessé de s’interroger sur la sagesse des législateurs romains ; il est l’un des premiers à soutenir que la loi des XII Tables représente une sagesse proprement romaine et ne doit rien à l’influence grecque. Vico s’interroge ainsi sur la grandeur romaine et sur l’absolue spécificité de son droit ; il établit un parallèle entre le développement de la cité et les formes du droit. Déjà dans le discours de 1708, qui a pour titre La Méthode des études de notre temps, Vico avait suggéré qu’à Rome « les philosophes étaient les jurisconsultes eux-mêmes, dans la mesure où ils plaçaient la sagesse dans la connaissance des lois, telle qu’elle leur était acquise par l’expérience, si bien qu’ils conservaient dans leur pureté la sagesse des temps héroïques » ; et l’écrivain développe ainsi la définition d’Ulpien, qui fait de la jurisprudence « la connaissance des choses divines et humaines ». Mais Vico, marqué par la lecture de Tacite, reste sensible à l’évolution politique de Rome ; il développe par exemple les conséquences qu’eut le développement du Principat sur l’activité des juristes avec la création du ius publice respondendi, qui leur apporte avant tout une apparence de pouvoir. Et il insiste aussi sur le rôle de l’équité. Vico propose ainsi une interprétation originale, mais qui s’appuie sur une connaissance étroite du droit romain et de la philosophie du droit.
 
Avec la Révolution française commence un nouveau 
moment dans l’histoire de l’influence exercée par le droit romain. Il ne s’agit plus ici de sa connaissance ou de la réflexion qu’il suscite, mais du modèle qu’il apporte. Les révolutionnaires se rapportent bien souvent à un monde qu’ils connaissent bien. L’actualité se nourrit de références à l’Antiquité ; dans les discussions sur les nouvelles institutions, ou la création de nouvelles normes, le débat s’appuie bien souvent sur Rome. Certes, le plus souvent, il s’agit du droit public ; mais on se réfère aussi au droit privé pour quelques décisions majeures. Le divorce, qui suscite bien des discussions, est de celles-là : l’apport de l’Antiquité est admis, mais parfois le modèle antique devient quelque peu fantaisiste. Certaines publications indiquent que le divorce a existé chez les Égyptiens, les Grecs et les Romains et qu’il s’accompagnait d’un droit de répudiation possédé par le mari comme par la femme ! Les adversaires de cette possibilité s’inquiètent pour leur part de la corruption qu’elle risque d’entraîner dans les mœurs et se réfèrent aussi à Rome, tandis que Cambacérès, plus modéré, déclare dans les débats qui préparent le premier projet de Code civil en 1793 : « Qu’on forme les mœurs et les divorces seront rares. Sous les mœurs simples de la République, le Romain ignore le divorce ; sous les mœurs corrompues de la monarchie impériale, le divorce fut aussi fréquent que le mariage. » La curiosité ne se porte guère sur les règles juridiques, mais s’arrête ainsi à la constatation que les mariages n’étaient pas indissolubles. Il en va de même pour l’adoption, dont on constate la présence et que l’on reprend mais sans s’interroger sur son mécanisme. Le droit de tester suscite des discussions plus vives : car on le considère comme un acte de volonté et la manifestation de la patria potestas, donc l’expression d’une puissance. C’est avant tout cette dernière référence que retiennent ses adversaires ; Robespierre en dénonce le caractère « révoltant » car cette puissance est marquée par le « pouvoir atroce de vie et de mort ». Mais de discussion en discussion, le débat porte sur les fondements du droit de tester et le caractère naturel de la propriété. 
L’exemple de Rome devient dès lors des plus contestables : « Peut-être est-il temps qu’après avoir été subjugués par l’autorité des lois romaines, nous les soumettions à l’autorité de notre raison... », déclare Mirabeau. Le monde romain n’est plus vraiment un modèle, un exemple qu’il faut reproduire, mais il continue à fonder toute une réflexion.
 
La question se pose aussi pour le Code civil, élaboré en 1804. On a souvent souligné qu’il avait été marqué par le droit romain : la place faite à la propriété ou à l’autorité paternelle et maritale suffirait à le laisser penser. Les travaux contemporains tendent toutefois à montrer l’importance de l’héritage révolutionnaire et à considérer qu’une double influence s’est exercée sur le Code. Il n’en reste pas moins que la définition de la propriété, présentée comme le droit de jouir et de disposer, rappelle de près la notion romaine, même s’il est évident que les romanistes modernes y ont ajouté leur science et leurs interprétations. En matière de droit successoral, l’ordre des successions s’inspire aussi du modèle romain. Le droit des contrats enfin en est largement tributaire dans ses définitions et ses catégories. Ainsi, malgré les transformations que l’histoire et les mentalités ont pu apporter, le droit romain a modelé la conscience juridique européenne.
 
Cette influence continue-t-elle à être perceptible de nos jours ? Le Code civil de Napoléon a connu bien des modifications qui font oublier l’apport du monde romain. Mais le retour à la philosophie du droit qui se manifeste depuis une dizaine d’années en France conduit aussi à montrer plus d’attention envers le legs des Anciens : ce renouveau a d’abord permis de relire Platon et Aristote, de s’interroger sur le juste ou la justice ; il commence à s’étendre au monde romain et il faut souhaiter que cette attention se fasse toujours plus vive. Aucune réflexion sur l’homme, la nature et la société ne saurait en effet omettre l’apport des écrivains romains.
 
 


 


 
CHRONOLOGIE
 
 
 
 
 
 
 
	DATES av. J.-C. 
	HISTOIRE ROMAINE 
	HISTOIRE JURIDIQUE
 
 
	753 
	Fondation de Rome. 
	
 
 
	616 
	Règne des Tarquins. 
	« Lois royales ».
 
 
	509 
	Début de la République. 
	
 
 
	493 
	Luttes patriciens/plébéiens ; création du tribunat de la plèbe 
	
 
 
	451-450 
	Décemvirs 
	Loi des XII Tables.
 
 
	445 
	 
	Loi Canuleia sur le mariage entre patriciens et plébeiens.
 
 
	443 
	Création de la censure. 
	
 
 
	396 
	Prise de Véies (en Étrurie) par les Romains. 
	
 
 
	390 
	Prise de Rome par les Gaulois. 
	
 
 
	367 
	Lois licinio-sextiennes : accès des plébéiens au consulat. 
	Création d’un préteur chargé de la juridiction.
 
 
	326 
	 
	Loi Poetelia-Papiria : abolition de l’esclavage pour dettes
 
 
	312 
	Censure d’Appius Claudius Caecus. 
	
 
 
	300 
	 
	Cn. Flavius, affranchi d’Appius Claudius, publie les formules d’action en justice.
 
 
	287 
	 
	Loi Hortensia : plébiscites assimilés aux lois.
 
 
	286 
	 
	Loi Aquilia sur le « dommage ».
 
 
	264-241 
	Première guerre punique. 
	
 
 
	253 
	 
	Premières consultations publiques du juriste Ti. Coruncanius.
 
 
	242 
	 
	Création du préteur pérégrin.
 
 
	218-201 
	Deuxième guerre punique. 
	
 
 
	204 
	 
	Loi Cincia sur les dons et les donations.
 
 
	200 
	 
	Loi Laetoria sur la corruption des jeunes gens (?).
 
 
	210-186 ? 
	 
	Loi Atinia.
 
 
	198 
	 
	Consulat de Sex. Aelius Paetus, auteur des Tripertita.
 
 
	184 
	Censure de Caton. 
	Commentaire des XII Tables par L. Acilius.
 
 
	169 
	 
	Loi Voconia sur les héritages revenant à des femmes de la première classe censitaire.
 
 
	168 
	Victoire de Paul Émile sur Persée à Pydna. 
	
 
 
	149-146 
	Troisième guerre punique. 
	
 
 
	149 
	 
	Consulat de M. Manilius ; premières collections de responsa.
 
 
	140 
	 
	Préture de M. Junius Brutus, qui écrivit sur « le droit civil ».
 
 
	 
	 
	Loi Aebutia sur la procédure formulaire.
 
 
	133 
	Tribunat de Ti. Gracchus 
	Consulat de P. Mucius Scaevola, grand pontife, l’un des veteres.
 
 
	123 
	Tribunat de C. Gracchus. 
	
 
 
	117 
	 
	Consulat de Q. Mucius Scaevola, dit l’Augure.
 
 
	107 
	Premier consulat de Marius. 
	
 
 
	106 
	Naissance de Cicéron et de Pompée. 
	
 
 
	100 
	Naissance de César. 
	
 
 
	95 
	 
	Consulat de Q. Mucius Scaevola, grand pontife et célèbre juriste.
 
 
	93 
	 
	Causa Curiana qui opposa Q. Mucius Scaevola et L. Licinius Crassus.
 
 
	91-90 
	Guerre sociale. 
	
 
 
	89 
	Loi Plautia-Papiria accordant la citoyenneté romaine aux Italiens. 
	
 
 
	82-80 
	Dictature de Sylla. 
	Œuvre législative de Sylla : loi Cornelia sur les faux, lois sur les assassinats...
 
 
	79 
	 
	Formula Octaviana sur les actes passés sous l’empire de la peur.
 
 
	66 
	 
	Préture de C. Aquilius Gallus : actions contre le dol.
 
 
	63 
	Consulat de Cicéron. 
	
 
 
	 
	Conjuration de Catilina. 
	
 
 
	59 
	Consulat de César. 
	
 
 
	58-50 
	Guerre des Gaules. 
	
 
 
	51 
	 
	Consulat du juriste Ser. Sulpicius Rufus.
 
 
	49 
	Début de la guerre civile entre Pompée et César. 
	
 
 
	48 
	Défaite de Pompée à Pharsale. 
	Activité d’A. Ofilius, juriste proche de César.
 
 
	46 
	César dictateur. 
	Lois de César.
 
 
	44 
	Mort de César. 
	
 
 
	43 
	Formation du second triumvirat. 
	
 
 
	42 
	Défaite de Brutus et Cassius à Philippes. 
	
 
 
	41-40 
	Guerre de Pérouse. 
	
 
 
	40 
	 
	Loi Falcidia. Activité du juriste C. Trébatius Testa, conseiller de César puis d’Auguste et de Q. Aelius Tubero.
 
 
	39 
	 
	Consulat de P. Alfenus Varus, auteur de Digesta.
 
 
	31 
	Victoire d’Octave sur Antoine à Actium. 
	
 
 
	28 
	Octave reçoit le titre de princeps. 
	
 
 
	27 
	Octave reçoit le nom d’Auguste. 
	
 
 
	23 
	Auguste reçoit la puissance tribunicienne à vie. 
	
 
 
	18 
	 
	Lois d’Auguste sur le mariage et l’adultère.
 
 
	17 
	 
	Lois sur les procès publics et privés. Activité de M. Antistius Labeo.
 
 
	12 
	Auguste Grand Pontife. 
	
 
 
	7 (ou 6) 
	 
	Auguste interroge Trébatius sur les fidéicommis.
 
 
	2 
	 
	Loi Fufia Caninia sur les affranchissements.
 
 
	4 
	 
	Loi Aelia Sentia sur les affranchissements.
 
 
	5 
	 
	Consulat du juriste C. Ateius Capito.
 
 
	9 
	 
	Loi Papia-Poppaea sur le mariage.
 
 
	10 
	 
	Sénatus-consulte Silanien : torture et exécution des esclaves dont le maître est assassiné.
 
 
	14 
	Mort d’Auguste. 
	
 
 
	14-37 
	Règne de Tibère. 
	
 
 
	19 
	 
	Loi Iunia (Norbana) sur les esclaves affranchis sans les formes requises.
 
 
	22 
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GLOSSAIRE
 
abandon noxal : acte par lequel le père de famille remet le coupable d’un crime à la famille de la victime.
 
actes per aes et libram (actes par l’airain et la balance) : actes juridiques anciens comme le testament ou la mancipation qui supposent le concours de cinq témoins, un porteur de balance, une balance et un lingot de cuivre ainsi que les deux parties impliquées dans l’acte.
 
action : possibilité d’agir en justice et d’intenter un procès pour faire reconnaître un droit.
 
actions de la loi (legis actiones) : procédure ancienne modelée sur la loi des XII Tables, caractérisée par son formalisme. Il y a cinq actions de la loi : le sacramentum (enjeu sacré), la demande de juge ou d’arbitre, la prise de gage, la manus iniectio (mainmise), la condictio.
 
actions civiles : actions qui sanctionnent des prétentions reconnues par le droit civil.
 
actions de droit strict : actions où le pouvoir d’appréciation donné au juge est limité.
 
actions de bonne foi : actions où le juge doit apprécier selon la bonne foi la prétention du demandeur, qui intente le procès.
 
actions fictices : actions prétoriennes dont la formule prescrit de juger par une fiction, comme si était remplie telle ou telle condition.
 
actions in factum : actions prétoriennes où la formule contient le seul exposé des faits que le juge doit vérifier.
 
actions prétoriennes : actions accordées par le préteur pour apporter une protection à des situations que le droit civil ne reconnaissait pas.
 
actions utiles : actions créées par le préteur qui étendent le champ d’application d’une action civile ou d’une action prétorienne.
 
actor : demandeur, celui qui prend l’initiative d’un procès.
 
adition d’hérédité : action de se porter héritier et d’accepter une succession.
 
adrogatio : adoption d’une personne autonome juridiquement (sui iuris).
 
 
affranchissement : voir manumissio.
 
agnats : parents par les mâles.
 
alieni iuris : personne soumise à la puissance du père de famille.
 
auctoritas : littéralement, supplément de validité. Ce terme désigne 1) la ratification des projets de loi par le sénat 2) la garantie apportée par le tuteur à un acte passé par le pupille 3) la garantie due à l’acquéreur par l’aliénateur d’un bien, garantie qui apporte une protection contre les revendications des tiers. Dans le domaine politique, il indique aussi l’autorité morale.
 
bona : ensemble des biens appartenant à un citoyen, constituant son patrimoine.
 
bonne foi (bona fides) : respect de la parole donnée et des engagements.
 
bonorum possessio : possession des biens appartenant à un défunt accordée par le préteur ; elle intervient souvent en cas de mort intestat.
 
capitis deminutio : changement dans le statut juridique d’une personne.
 
censeurs : magistrats élus tous les ans et chargés du recensement ; les censeurs peuvent intervenir dans la condition d’un citoyen par le blâme des censeurs (la nota censoria) ; à l’occasion du recensement un maître peut déclarer que son esclave est libre.
 
centumvirs : tribunal chargé des procès concernant les successions.
 
circumscriptio : tromperie, fraude concernant souvent les adolescents.
 
clients : citoyens qui se placent sous la protection d’un autre citoyen plus puissant, le patron ; les affranchis deviennent en général les clients de leur ancien maître.
 
Code de Justinien : recueil de constitutions impériales, publié en 528 et suivi d’une nouvelle édition en 534, qui seule nous est parvenue.
 
Code Théodosien : recueil de constitutions impériales promulgué sous le règne de Théodose II en 438 et entré en vigueur en 439.
 
codex accepti expensi : registre des dépenses et des recettes, livre de compte tenu par le père de famille.
 
codicille : acte annulant ou modifiant un testament antérieur ; sa validité doit être reconnue dans le testament.
 
coemptio : achat, forme de mariage et d’acquisition de la puissance maritale qui se fait par mancipation.
 
coemptio fiduciaire : emploi par la femme des formes de la coemptio pour changer de tuteur ou faire un testament.
 
cognât : parent du côté maternel.
 
cognitio extra ordinem : littéralement, enquête, instruction et règlement d’une affaire par le prince (ou le personnel administratif impérial) en dehors des règles de la procédure ordinaire.
 
 
comices (comitia) : assemblées délibérantes du peuple romain. On distingue les comices curiates, les comices centuriates et les comices tributes.
 
commercium : droit d’aliéner et d’acquérir, conformément aux règles du droit civil.
 
commodat : prêt d’usage, remise à l’emprunteur d’une chose qui ne se consomme pas et qu’il doit restituer.
 
condemnatio : partie de la formule qui donne au juge le pouvoir de condamner ou d’absoudre.
 
condictio : une des actions de la loi. Elle sanctionne des créances ayant pour objet une somme d’argent déterminée.
 
confarreatio : mariage réservé aux patriciens, fondé sur une cérémonie religieuse comportant des paroles solennelles et l’offrande d’un gâteau d’épeautre (far).
 
constitutions impériales : décisions impériales. On distingue les décrets, les édits, les mandats, les rescrits.
 
contubernium : littéralement, cohabitation, union de deux esclaves ou d’un esclave et d’une personne libre, dépourvue d’effets juridiques.
 
conubium : capacité de contracter mariage.
 
Corpus Iuris Ciuilis : littéralement, recueil de droit civil, ensemble de l’œuvre juridique de l’empereur Justinien comprenant le Code, les Institutes, le Digeste et les Novelles.
 
cretio : du latin cerno, ere : se décider. Acceptation orale d’une succession devant témoins ; délai fixé par le testateur pour l’acceptation d’une succession.
 
crimen : accusation, délit donnant lieu à des poursuites publiques.
 
culpa : faute, négligence ; par exemple, celle du tuteur auquel est confié un patrimoine.
 
curateur : personne chargée de veiller sur les biens d’un fou (furiosus) ou d’un prodigue ; curateur des mineurs de vingt-cinq ans qui fournit une garantie et administre leurs biens.
 
damnum : dommage.
 
damnum iniuria datum : dommage causé contrairement au droit ; dommage illicite causé par un acte de l’auteur du délit.
 
décret (decretum) : décision de justice rendue par l’empereur en premier ressort ou en appel, l’une des catégories de constitutions impériales.
 
déditices : populations qui se sont rendues à la merci du vainqueur sans aucune condition ; hommes libres de statut inférieur qui n’appartiennent à aucune cité et ne peuvent obtenir la citoyenneté romaine.
 
delictum : délit entraînant des poursuites privées.
 
défendeur (reus) : citoyen contre lequel le procès est engagé par le demandeur.
 
demandeur (actor) : celui qui prend l’initiative d’un procès.
 
demonstratio : dans la procédure formulaire, élément de la formule qui précise le fondement de la prétention énoncée par le demandeur.
 
 
dépôt (depositum) : contrat réel de bonne foi, qui consiste dans la remise de la chose à un dépositaire qui doit la conserver.
 
Digeste : un des éléments du Corpus Iuris Ciuilis élaboré à l’initiative de l’empereur Justinien ; recueil des réponses et des écrits des jurisconsultes.
 
dol (dolus) : acte frauduleux, manœuvre employée pour tromper autrui.
 
dominium : droit de propriété.
 
dot (dos) : donation faite au futur mari par la femme ou en son nom pour subvenir aux charges du mariage.
 
droit des gens (ius gentium) : règles de droit communes à tous les peuples.
 
droit réel : droit qui porte sur une chose.
 
droit strict : voir action de droit strict.
 
édit : règlement public formulé par un magistrat.
 
édit du préteur : document publié par ce magistrat au moment de son entrée en charge. Il y indique les actions en justice qu’il accordera et les situations qu’il protégera.
 
édits impériaux : textes de portée générale édictés par les empereurs concernant un territoire ou une catégorie sociale ; l’une des catégories de constitutions impériales.
 
emptio uenditio : vente ; contrat synallagmatique faisant naître à la charge du vendeur l’obligation de livrer la possession de la chose et à celle de l’acquéreur l’obligation d’en remettre le prix.
 
exception : dans la procédure formulaire, moyen de défense permettant au demandeur de s’opposer à la prétention du demandeur.
 
exhérédation : action par laquelle le testateur prive les héritiers de leurs droits successoraux.
 
expensilatio : contrat écrit, fondé sur un jeu d’écritures dans les registres du père de famille.
 
familia : groupe familial comprenant le père de famille et les personnes placées sous sa puissance.
 
familiae emptor : littéralement acheteur du patrimoine ; personne à laquelle le testateur mancipait fictivement son patrimoine
 
fidéicommis : libéralité confiée par le défunt à une personne chargée de remettre une partie de la succession, ou même la totalité, à une autre.
 
fidepromissio : forme du contrat de stipulation accessible aux pérégrins.
 
fiducie : contrat fondé sur la bonne foi où l’on transfère un bien ou une personne, à charge pour le bénéficiaire d’en faire un usage déterminé et de la retransférer à l’aliénateur.
 
flamine : prêtre consacré à une divinité particulière.
 
formule : dans la procédure formulaire, document rédigé par les deux parties et le préteur où sont énoncées les prétentions des deux adversaires et les instructions destinées au juge.
 
fraude (fraus) : 1) tout acte inspiré par le désir de tromper 
autrui 2) actes en fraude de la loi, conformes à la lettre et contraires à l’esprit du texte.
 
furtum (vol) : 1) l’objet volé 2) le délit de vol : soustraction frauduleuse d’un bien et abus de confiance.
 
gage (pignus) : objet qui sert de garantie à une créance, à la suite d’une convention ou de l’intervention du magistrat.
 
gens : groupe de famille dont les chefs descendent d’un ancêtre commun.
 
gestio pro herede : littéralement, fait de se comporter comme un héritier, d’où acceptation tacite.
 
gestion d’affaires (negotiorum gestio) : fait d’administrer le patrimoine d’autrui ou d’exécuter un acte juridique dans l’intérêt d’autrui.
 
hérédité : ensemble des biens ayant une valeur pécuniaire recueillis légalement par une personne à la mort d une autre.
 
hereditatis petitio : action par laquelle l’héritier peut poursuivre ceux qui prétendent avoir la qualité d’héritier.
 
héritier : successeur de la personne décédée.
 
héritier externe : héritier qui n’était pas sous la puissance du défunt et qui n’obtient la succession qu’après l’avoir acceptée.
 
héritier nécessaire : héritier qui était sous la puissance du défunt comme esclave et qui a été institué héritier et affranchi, mais sans pouvoir refuser la succession.
 
héritier sien : héritier qui a un lien de parenté avec le défunt et qui acquiert de plein droit la succession.
 
imperium : pouvoir souverain, qui caractérise les magistrats supérieurs (dictateur, consul, préteur) et qui confère des attributions religieuses, militaires et civiles, comme la juridiction.
 
in bonis habere : littéralement, avoir dans ses biens ; situation juridique où sans avoir la propriété quiritaire d’une chose, une personne est considérée comme l’ayant légalement acquise.
 
ingénu (ingenuus) : personne née libre, issue de parents nés libres.
 
iniuria : acte contraire au droit, d’abord atteinte matérielle à la personne physique d’un individu, puis violence et outrage.
 
in iure : phase de la procédure qui se déroule devant le magistrat pour les actions de la loi et la procédure formulaire.
 
in iure cessio : transfert de choses corporelles ou incorporelles par un procès fictif devant le magistrat.
 
institutio heredis : désignation d’un héritier en termes solennels, figurant en tête du testament.
 
Institutiones (Institutes) : manuel élémentaire de droit ; ouvrage en quatre livres de Gaius ; ouvrage de Justinien.
 
intentio : partie de la formule dans laquelle le demandeur expose sa prétention.
 
interdit (interdictum) : mesure prise par le préteur en vertu de son imperium permettant de conserver un bien ou une possession, de faire quelque chose ou de s’abstenir de le faire.
 
 
intestabilis : personne incapable de donner ou de recevoir un témoignage, ce qui la rend incapable de participer à un acte per aes et libram.
 
intestat : personne qui n’a pas fait de testament.
 
ius publice respondendi : droit accordé à partir d’Auguste à certains juristes, qui leur confère la possibilité de donner des réponses à valeur officielle.
 
ius uitae necisque : droit de vie et de mort qui appartenait anciennement au père de famille.
 
Latins juniens : catégorie d’affranchis qui apparaît au début de l’Empire ; ils ne possèdent pas une liberté complète car « ils vivent libres et meurent esclaves ».
 
legs (legatum) : libéralité faite à titre particulier contenue dans un testament ou un codicille.
 
libertus : affranchi.
 
licteur : officier public, chargé d’assister les magistrats, d’exécuter leurs ordres et de les escorter.
 
litis contestatio : dans les actions de la loi ou la procédure formulaire, prise à témoin des assistants leur permettant de constater que les plaideurs sont d’accord pour faire trancher le litige par un juge.
 
loi (lex) : en droit public, décision générale prise par le peuple réuni en comices ; mais ce concept peut s’appliquer à des objets variés : les clauses d’un contrat, par exemple.
 
loi des XII Tables : code de lois élaboré en 450 ; fondement du droit privé romain.
 
louage (locatio conductio) : contrat consensuel par lequel une personne promet à une autre personne des services ou un ouvrage.
 
mancipatio (mancipation) : aliénation des res mancipi par une procédure imposant la présence de cinq témoins, d’un porteur de balance (libripens), d’un lingot de bronze, d’une balance, de l’aliénateur et de l’acquéreur.
 
mandat (mandatum) : contrat par lequel une personne confie une mission à une autre.
 
mandata : instructions des empereurs aux gouverneurs de province ; c’est l’une des formes de constitutions impériales.
 
manumissio : affranchissement ; acte qui libère un esclave de la servitude.
 
manus : puissance du chef de famille et, plus spécialement, du mari sur sa femme.
 
manus iniectio : littéralement, mainmise ; l’une des actions de la loi qui concerne le plus souvent la mainmise du créancier sur le débiteur qui ne s’acquitte pas d’une dette reconnue en justice.
 
missio in possessionem (envoi en possession) : mesure prise par le préteur, en vertu de son imperium, qui autorise une personne à se mettre en possession de biens appartenant à autrui.
 
mutuum : prêt de consommation, contrat qui se forme par la 
remise de choses qui se pèsent, qui se comptent ou se mesurent. L’emprunteur doit rendre une quantité égale.
 
nomen : créance.
 
nota censoria : blâme des censeurs.
 
Novelles (nouellae) : nouvelles constitutions publiées par Justinien (535-563).
 
nuncupatio : déclaration orale, d’où paroles solennelles prononcées par l’aliénateur et l’acquéreur ou par le testateur.
 
obéissance (obsequium) : respect dû par les affranchis à leur patron.
 
occupatio : acquisition des biens qui n’ont appartenu à personne.
 
operae : services dus à son patron par l’affranchi.
 
oratio principis (discours du prince) : discours prononcé au sénat par l’empereur afin de proposer un sénatus-consulte ; puis le texte de ce discours devenu sénatus-consulte.
 
orbus : orphelin, enfant privé de père et de mère ; couple marié sans enfants.
 
ordo iudiciorum priuatorum : règlement des procès ; règles qui fixent l’ordre de la procédure et le déroulement de l’instance dans les procès.
 
pater familias : père de famille, personne autonome juridiquement (sui iuris), qui exerce l’autorité dans la domus.
 
patria potestas : pouvoir du père de famille.
 
patron (patronus) : protecteur de ses clients et de ses affranchis.
 
pécule (peculium) : masse de biens dont la gestion est confiée par le père à son fils, ou par le maître à son esclave.
 
peculium castrense : biens acquis par le fils de famille militaire, dont il peut disposer par testament.
 
pérégrins : habitants de l’Empire romain qui ne sont ni citoyens romains ni latins.
 
pignoris capio : prise de gage, l’une des actions de la loi.
 
plébiscite : décision prise par la plèbe.
 
pontife : prêtre, membre d un collège religieux, chargé d’interpréter les usages religieux, et aussi, à 1 origine, le droit.
 
possession (possessio) : maîtrise de fait sur un bien, protégée par le droit.
 
postliminium : littéralement, retour, droit permettant au romain captif de recouvrer rétroactivement la plupart de ses droits, à son retour.
 
potestas : puissance exercée par une personne sur une autre, et reconnue par le droit.
 
praescriptio longi temporis : usage prolongé qui permet d’acquérir la propriété d’un bien.
 
préteur urbain : magistrat chargé de la juridiction civile à Rome.
 
préteur pérégrin : magistrat chargé des litiges entre Romains et pérégrins.
 
procédure formulaire : voir formule
 
proculiens : école de juristes, issue de Labeo et de son disciple 
Proculus, qui s’attache souvent à la philosophie et à la dialectique.
 
procurator : représentant, homme de confiance ou régisseur d’un domaine, qui gère un bien pour le compte d’autrui.
 
propriété quiritaire. : biens dont la propriété appartient aux seuls citoyens romains et qui ne peuvent être aliénés que par mancipation.
 
prudents (iurisprudentes) : jurisconsultes.
 
pupille : mineur qui se trouve en tutelle.
 
querela inofficiosi testamenti : littéralement, plainte pour testament inofficieux ; plainte déposée devant le magistrat avec une action en pétition d’hérédité pour un testament qui lèse les proches et manque au devoir d’affection.
 
Quirites : citoyens romains.
 
récupérateurs : tribunaux composés de trois à cinq juges, intervenant à Rome et dans les provinces, pour divers litiges.
 
réponses (responsa) : réponses données par un juriste à ceux qui le consultent sur une question de droit.
 
res : bien, objet de propriété.
 
res corporales : biens qui ont une existence matérielle et tombent sous les sens.
 
res incorporales : choses qui n’ont pas d’existence matérielle : par exemple, les droits réels et les créances qui peuvent appartenir à des individus.
 
res mancipi : biens transférés par mancipation : les fonds de terre, les maisons d’Italie et les bêtes de traits.
 
res nec mancipi : biens qui ne peuvent être aliénés par mancipation et pour lesquels une simple traditio suffit.
 
res nullius : biens qui ne sont la propriété de personne.
 
res religiosae : tombeaux, qui ne peuvent être l’objet d’une propriété privée.
 
res sacrae : temples et lieux consacrés aux dieux supérieurs qui sont soustraits à la propriété privée.
 
res sanctae : lieux consacrés, qui sont soustraits à la propriété privée.
 
rescrits (rescripta) : réponses données par l’empereur, qui « écrit en retour », à des questions posées par des fonctionnaires ou des particuliers.
 
restitutio in integrum : littéralement, remise en état ; mesure prise par le préteur en vertu de son imperium par laquelle il annule les effets d’un acte valable en droit civil, comme s’il n’avait jamais eu lieu.
 
reus : défendeur dans un procès civil.
 
sabiniens : école de juristes sous l’Empire, disciples d’Ateius Capito et de Masurius Sabinus.
 
sacramentum : serment ou enjeu sacré ; l’une des actions de la loi.
 
senatus-consulte : avis ou décision prise par le sénat.
 
servitude : droit réel portant sur la propriété d’autrui, fonds non bâti, ou maison, au profit d’un autre fonds de terre ou d’un autre édifice.
 
 
société : groupe de personnes, unies par une convention et possédant un but commun ; contrat par lequel plusieurs personnes mettent quelque chose en commun dans un but licite.
 
sponsio : forme ancienne du contrat oral de stipulation, réservé aux citoyens romains.
 
stipulation : contrat unilatéral de droit strict, formé par une interrogation et une réponse.
 
stuprum : délit sexuel concernant les femmes non mariées (veuves ou divorcées) et les jeunes filles.
 
substitution : 1) substitution pupillaire : désignation par le testateur d’un héritier pour succéder à son fils si celui-ci vient à mourir avant la puberté 2) substitution vulgaire : désignation par le testateur d’un héritier qui prendra la place de l’héritier institué en première ligne, si ce dernier ne recueille pas la succession.
 
sui iuris : sujet de droit autonome, qui n’est placé sous la puissance de personne.
 
testament (testamentum) : acte de dernière volonté contenant l’institution d’un ou plusieurs héritiers, où le testateur règle le sort de ses biens. Testament per aes et libram (voir acte per aes et libram).
 
testamenti factio : capacité à participer à un testament comme témoin, testateur, ou héritier.
 
traditio : transfert de la propriété quiritaire des res nec mancipi, de la propriété pérégrine ; remise effective de la possession d’une chose faite par une personne capable de l’aliéner.
 
tutelle : protection de la personne et des biens des impubères.
 
tutelle dative : accordée par le magistrat.
 
usucapion : acquisition de la propriété quiritaire par l’usage d’une chose pendant un ou deux ans.
 
usurpatio : interruption de l’usage ; usurpatio trinoctii : interruption de l’acquisition de la manus, quand la femme mariée quitte trois nuits de suite chaque année le domicile conjugal.
 
usus : usage ; acquisition de la manus sur la femme mariée par une cohabitation continue.
 
usufruit (usus fructus) : droit réel sur la chose d’autrui : droit d’user et de jouir d’une chose.
 
vente : voir emptio uenditio.
 
uindex : parent ou ami du défendeur qui intervient devant le magistrat pour le libérer et engager le procès à sa place.
 
uindicta : procédure d’affranchissement, fondée sur un procès fictif.
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