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Introduction

(Soazick Kerneis)


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


Ius et directum

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

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

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

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




Les Dark Ages et les sédiments du droit

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

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

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

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




L'histoire, la vie et le temps du droit

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

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




Écrire l'histoire du droit

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

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

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

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




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

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

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

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

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

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

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

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

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




Un objet étrange

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

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

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

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




La « boîte à outils » de l'historien

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

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

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

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

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

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












Chapitre I

Ius et Iustitia aux IVe-Ve siècles

(Aude Laquerrière-Lacroix)


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

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

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

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


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

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

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

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

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


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




A. Centralisme et périphéries

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

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

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


1. L'administration centrale. Les institutions palatines

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

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


Le conseil impérial

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

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

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


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



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


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

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



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


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






Les bureaux palatins

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






2. L'organisation provinciale

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

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


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



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

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


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



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

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

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


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

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



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


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



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

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

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

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

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




3. L'organisation municipale


La mosaïque des cités

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

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

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


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



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


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



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


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



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

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

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


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



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


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






Les capitales

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


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



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

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

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








B. Partitio imperii et partage législatif

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

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

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

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

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




C. Droit et fiscalité : une interaction

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

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

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

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


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



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




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

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


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



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


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



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

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


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



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

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






II. La production du droit

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

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


A. La législation des IV-Ve siècles

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


1. La technique législative

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

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

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




2. La lex generalis

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

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


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

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






3. Les rescrits

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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


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






4. Leges/iura

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

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

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

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

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

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

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


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



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


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



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


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



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


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

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



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

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

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


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



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




5. Loi et coutume

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

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

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

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

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


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



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


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



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






B. Le processus de codification

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


1. Les « Codes » Grégorien et Hermogénien

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


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



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

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

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


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



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

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




2. Le Code Théodosien


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

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

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

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

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


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



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

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

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


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

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

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



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




Travail des compilateurs et structure du Code Théodosien

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


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



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


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






Portée du Code Théodosien

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

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

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

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


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



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

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


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






Transmission du Code Théodosien

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


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



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

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


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








3. Les Novelles post-théodosiennes

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

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


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




Forme

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

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

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

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

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

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


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

Sur les rescrits illicites, NV. 4.






Portée

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

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


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



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






4. Droit pré-Justinien et compilations Justiniennes

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


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



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


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




Code de Justinien (CJ)

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


Voir Gaudemet 1997 ; Di Maria 2010 ; Loschiavo 2010.



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

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

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


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



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

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

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

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


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






Digeste (D)

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


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



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

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


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



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


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



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


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












III. Les ajustements du ius : quelques orientations.

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


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

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


1. Liens du sang et solidarité familiale

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


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






2. Les fiançailles, un engagement aux effets patrimoniaux

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

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

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

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

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

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




3. Mariage consensuel et essor des interdictions de mariage

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


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



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




4. Les restrictions à la liberté de répudiation

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


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



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




5. La défaveur envers le remariage

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




6. Le rapprochement du concubinat et du mariage

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

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






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

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


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




1. La liberté testamentaire

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

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


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



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


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






2. La survivance de la cretio

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


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






3. La querela inofficiosi testamenti

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


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



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


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



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


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



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


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



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

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

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

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




4. La multiplication des masses patrimoniales spéciales

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

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






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

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

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


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



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


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

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






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

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

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


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



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

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

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

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


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



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




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

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

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

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

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

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


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

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



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

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

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


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



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

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






IV. La mémoire du droit

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


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

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

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

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

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

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

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

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

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




B. L'enseignement du droit. Les écoles impériales

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

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

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

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

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

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


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








V. La sanction du droit

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


A. Les institutions judiciaires

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


À propos des compétences des iudices pedanei, Liva 2012.



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

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


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



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




B. Le procès aux IV-Ve siècles

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


1. Le procès civil


L'abolition des iuris formulae

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


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



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

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

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

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


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






La citation de l'adversaire

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

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


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



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


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



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


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



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

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

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

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

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

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


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

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

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






Le déroulement de l'instance. Le principium litis

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

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


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






La litis contestatio

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


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



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




Le medium litis

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

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


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



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

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

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

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


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






Le prononcé de la definitiva sententia

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

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

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


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








2. Le procès pénal

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

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


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



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


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



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


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



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


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

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



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


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



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

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

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




3. Le contrôle du Prince

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

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

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

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

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


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



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

Des voies de recours extraordinaires sont ouvertes, au premier rang desquelles la supplicatio (De Giovanni 2007, 301 ; Pergami 2007) adressée à l'empereur afin qu'il juge lui-même ou renvoie l'affaire à un juge qu'il aura délégué.


Selon saint Augustin (Tractatus in Iohanem, 7, CLL, 36, 72-73), la rédaction de la supplique adressée à l'empereur exigeait le recours à un avocat expert en droit (scholasticus iurisperitus) ; à défaut, les impétrants risquaient de ne pas obtenir satisfaction et une peine pour tout bienfait (poenam pro beneficio) ; voir aussi Lettre Divjak 9*.



La demande au juge d'une in integrum restitutio en cas d'erreur procédurale du requérant ou en cas de faux présenté par l'adversaire et la demande en nullité de la sentence judiciaire (De Giovanni 2007, 301 ; Gaudemet, Chevreau 2014, 495) constituent d'autres voies de recours extraordinaires.













Chapitre II

Lex Christi

Réalités et diversité de la conversion chrétienne

(Aram Mardirossian)



Prologue. La norme pré-canonique (Ier-IIIe siècle)

Il était écrit : « Ne croyez pas que Je sois venu pour abolir la loi ou les prophètes ; je suis venu non pour abolir, mais pour accomplir » (Matthieu 5, 17). On a pu pourtant penser que « la nature du droit canonique (Kirchenrecht) est en contradiction avec celle de l'Église ». N'en déplaise au savant luthérien Rudolf Sohm, aucune société ne peut vivre sans droit comme le lui avait rétorqué en son temps Adolf Harnack (respectivement en 1892 et 1910, citations, Gaudemet 1994, 35). Mais pourquoi, alors même qu'il naît dans l'Empire romain – la « patrie du droit » –, le christianisme engendre-t-il un nouvel ensemble normatif destiné à évoluer à côté, et parfois contre la loi séculière ? Rémi Brague répond : « L'existence même d'une discipline comme le droit canon est à la fois la cause et la conséquence de la constitution de l'Église en un système juridique autonome » (Brague 2005, 172). Tournons-nous vers les Écritures : l'« exception chrétienne », fondée sur le « Rendez à César » (Matthieu 22, 21 ; Marc 12, 13-17 ; Luc 20, 25), et plus encore sur le logion « Mon Royaume n'est pas de ce monde » (Jean 18, 36), laisse bien entendre qu'en théorie, le spirituel et le temporel devaient cohabiter sans se confondre (Harouel 2012). Mais cela ne signifiait pas pour autant que les deux sphères, représentées par l'État et l'Église, ne restaient pas, l'une comme l'autre, in fine, sous le pouvoir de Dieu.

Dès lors, si contrairement aux polythéismes grec ou romain, au judaïsme, au zoroastrisme ou plus tard à l'islam, la foi du Christ propose à certains égards, une césure nouvelle et révolutionnaire, il n'en demeure pas moins que toute société chrétienne a aussi pour fondement absolu la religion, sachant que l'Évangile représente le principe ultime de toute chose. La théo-logie – le logos divin – par-dessus tout : selon le type de credo christologique – dyophysisme, chalcédonisme, miaphysisme ou monophysisme – en vigueur en son sein, une société chrétienne donnée serait susceptible de connaître une organisation politique, juridique ou sociale différente (Mahé 1997, 74-75).


Chacune de ces quatre doctrines explique différemment la cohabitation au sein de la personne du Christ de la divinité et de l'humanité. Les deux premières postulent l'égalité de ces deux « natures », mais aussi leur autonomie – bien plus marquée chez les dyophysites – qui n'exclut pas pour autant leur union ; les deux suivantes tout en énonçant la supériorité du divin sur l'humain – qui ne reçoit pas le qualificatif de « nature » – affirment leur union intense pouvant aller jusqu'à la confusion dans le cas du monophysisme.



A priori, excepté dans l'hypothèse d'un credo miaphysite « julianiste » ou monophysite, l'État et l'Église évolueront côte à côte ou face à face sans se confondre, tout en disposant, par ailleurs, de leur système normatif respectif (Mardirossian 2004 ; et infra, 126-127).


Un second droit à Rome

« Le droit a précisément pour but de traduire en règles pratiques, éventuellement affectées de sanctions, les impératifs découlant de l'ontologie surnaturelle et de la Révélation divine », rappelle Yves-Marie Congar (Congar 1965, 243), sachant, comme le proclame l'article 1752 qui clôture le code de droit canonique de 1983, que « le salut des âmes doit toujours être dans l'Église la loi suprême ». Très tôt à Rome, le ius, droit proprement dit, s'est distingué des règles prescrites par les dieux, fas, et, par conséquent, le droit était d'essence « séculière ». Il n'existait pas pour autant une législation autonome dédiée à la religion, les normes qui la régissaient représentaient plutôt une partie de la législation publique qui s'appelait le « droit sacré » (ius sacrum), marqué par sa rigueur et son extrême formalisme. Ici comme souvent, le christianisme va se montrer révolutionnaire, même si par la suite, le droit canonique n'aura pas pour objet, en théorie, de s'opposer à la législation séculière.


« L'Église vit sous la loi romaine », précise Jean-Marie Carbasse qui appréhende la norme canonique primitive comme une sorte de droit d'exception, les chrétiens demeurant par ailleurs assujettis aux lois de l'État. Antérieurement à l'émergence des premières dispositions conciliaires au IVe siècle, il s'agit d'un droit rudimentaire au sein duquel la Bible représente la source normative paradigmatique, sachant qu'à l'exception du Décalogue, les autres prescriptions vétéro-testamentaires sont périmées (Brague 2005, 177 ; Gaudemet 2008a ; Gaudemet 2008b). Or, l'Évangile ne renfermait quasiment aucun texte normatif si ce n'est la loi fondamentale de la charité et le principe d'une égalité ontologique de tous les êtres humains (Carbasse 2001, 74, 80-81) ; d'ailleurs, le Christ avait remis à Pierre non la Loi, mais les clefs (Brague 2005, 253). Partant, saint Paul exhorte les premiers chrétiens à régler leurs rapports internes en s'appuyant sur les principes cardinaux de leur foi (Voir cependant Perrot 1977). Or, en ces temps fondateurs, les règles de vie des disciples du Christ sont essentiellement collationnées dans des écrits composites où morale, liturgie, théologie et droit sont largement entremêlées. Mais, les disparités régionales, et plus encore, l'incapacité et parfois le refus d'instituer une véritable centralisation, empêchent d'invoquer pour un territoire ce qui n'est usité ou connu que pour un autre ; toutes les conditions étaient donc réunies pour que la norme coutumière règne de façon impérieuse (Gaudemet 1985, 11).






Le règne de la coutume

« Fuyons la coutume [qui] étouffe l'homme. Elle détourne de la Vérité », scandait Clément d'Alexandrie (Exhortatio ad gentes, XII) (Gaudemet 1988a, 228) ; et ces paroles étaient d'importance car cette « Vérité » n'était rien d'autre que le Christ. Par la suite, De duobus montibus Sina et Sion attribué à tort à Cyprien de Carthage pourra même déclarer que « la Loi des chrétiens est la Sainte Croix du Fils du Dieu vivant » (cité par Brague 2005, 254). Il n'empêche, sur un plan juridique, le confinement des communautés chrétiennes primitives avait renforcé le rôle des coutumes locales. Réaliste, Tertullien consentait à concéder une place à la coutume, pour peu qu'elle soit bornée et maîtrisée, non sans préciser que celle-ci prévalait en cas de défaillance de la loi (Beck 1967, 122). Sur ce dernier point, le savant carthaginois se montrait fidèle à la doctrine des jurisconsultes païens (Bray 1977).

Quelques décennies plus tard, toujours en Afrique – terre de mission par excellence dans la pars Occidentis – Cyprien réfléchit sur la tradition selon une acception « objective ». Contrairement à son précédent compatriote qui estimait que la transmission se faisait du Christ aux Apôtres, considérés comme des auctores, puis de ceux-ci à leurs successeurs, l'illustre prélat reconnaissait certes que les Apôtres constituaient des « maillons de la chaîne », mais, adossé à son approche monarchique du gouvernement des Églises, il décèle dans chaque évêque institué au sein de la succession apostolique le garant de la foi. À partir de la seconde moitié du IIIe siècle, avant d'être des auctores, les disciples du Christ sont dépeints comme les premiers dans la suite des évêques (Gaudemet 2008c, 61-63).

Dans un tel contexte, la spécificité du droit canonique ne résidait pas dans le fait de laisser à la coutume une place que tout système juridique de gré ou de force lui accordait, mais plutôt de fixer plus précisément que la norme étatique sa dépendance envers la « loi ». Dès les premiers temps, les Pères avaient réclamé la soumission de la norme coutumière « à la vérité et à la raison », afin qu'elle ne s'oppose en aucune façon à l'Écriture, à la foi ou aux bonnes mœurs (Gaudemet 1938). Sans surprise ce mouvement a connu une maturation lente, et c'est seulement au IIIe siècle qu'émerge, modestement, la « littérature pseudo-apostolique », encore appelée « collections canonico-liturgiques » (Wessel 2012, 4-17 ; Faivre 1995). Ces compilations hétéroclites se situent « en marge du droit », et ce n'est qu'à l'aube du IVe siècle, qu'apparaissent de façon générale les canons conciliaires qui constitueront désormais la source primordiale de la législation ecclésiastique.




L'émergence des conciles

« Que deux ou trois, en effet, soient réunis en mon nom, je suis là au milieu d'eux » (Matthieu 18, 20). Rapidement, l'Église primitive a ressenti la nécessité de clarifier ce qui relevait de sa prédication mais aussi de son fonctionnement (Hess 2002, 5-6). Confrontée à la redoutable concurrence gnostique qui développait des enseignements mystérieux réservés à des cénacles d'initiés, la Grande Église répliqua en instituant une succession apostolique qui allait offrir un poids décisif à l'autorité épiscopale (Faivre 1977). Elle consolida bientôt ses structures institutionnelles en condamnant la foi montaniste à laquelle Tertullien avait adhérée vers la fin de sa vie. Enfin, la répression lancée sous Dèce en 250 permit à l'Église – non sans douleur – de préciser sa position au sujet de la pénitence et de la réconciliation des lapsi et plus généralement des pécheurs (Mardirossian 2010, 190-202). L'ensemble de ces dossiers mêlaient étroitement la doctrine et le droit (L'Huillier 1997, 122).

Vers la fin du IIIe siècle, la querelle pascale arrivée à son acmé acheva de généraliser au sein de l'Église le principe de la synodalité (Faivre, 1992, 341) – l'existence du « concile de Jérusalem » mentionné par Luc (Actes 15, 5-29) restant à démontrer (Taylor 2005). Ici, comme souvent ailleurs s'agissant du christianisme antique, l'influence de l'État et de ses institutions est prégnante. Ainsi, la procédure majoritairement en vigueur au sein du système conciliaire ressemble fortement à celle qui était en usage dans le sénat romain. La terminologie utilisée par les synodes ecclésiastiques et la primauté donnée à la recherche du consensus renforcent cette thèse (Sieben 1979, 478-481). Toutefois, nonobstant le fait que les prélats apparaissent transcendés par le Saint-Esprit, le consensus auquel ils sont censés parvenir ne représente pour eux qu'une obligation de moyens et non de résultat.

Rapidement, l'institution donne sa pleine mesure et occupe une place centrale dans le fonctionnement de l'Église (Vallière 2012). Elle se pare également d'une grande variété d'instances, les prélats pouvant désormais se déplacer au grand jour, les réunions, des plus vastes aux plus modestes, sont facilitées (Graumann 2009). Néanmoins, les vénérables assemblées réunissant la totalité des évêques de l'oikouménè ou plus modestement de toute une pars demeureront l'exception, la plupart des affaires se réglant au niveau du synode provincial – en revanche, le concile diocésain ne semble pas encore exister (Gaudemet 1990, 370, 454). L'ordre du jour de ces réunions est fort bigarré, brassant tout autant des questions doctrinales, judiciaires, institutionnelles ou disciplinaires (Fischer, Lumpe 1997, 383-512 ; Ferguson 2008). Or, les fruits des débats concernant les deux derniers thèmes vont alors prendre la forme d'actes rédigés et progressivement dénommés « canons ».




Orientations

Même s'il naît dans l'Empire romain, le droit canonique se développe très tôt également hors de celui-ci, notamment dans l'Empire perse (Garsoïan 1998) ou en Arménie (Mardirossian 2004). Toutefois, ces législations ecclésiastiques orientales sortent des limites de notre propos. En revanche, nous ne suivrons pas ici le choix classique de l'historiographie occidentale consacrée au droit canonique antique et médiéval qui consiste à s'intéresser uniquement à la pars Occidentis, puis après 476-480, aux royaumes improprement dénommés « barbares » en occultant la continuation au sein de la pars Orientis de l'« Empire romain et chrétien d'Orient [qui] devient alors Romania, autant dire chrétienté » (Dagron 1993, 9), pour ne disparaître que près d'un millénaire plus tard, en 1453. L'évolution du droit canonique dans l'Empire romain « continué », tout aussi improprement appelé « byzantin » – à partir de l'époque Moderne en Occident – aura donc ici la place qui lui revient.

Les plus anciens canons connus de l'Église ont été composés durant la première décennie du IVe siècle, dans la pars Occidentis, à Elvire, bientôt suivis, au sein de la pars Orientis, des dispositions du concile d'Ancyre réuni entre la Pâques et la Pentecôte 314. Ces textes constitueront le point de départ de notre examen, qui pour l'essentiel, s'achèvera à la charnière des VIIe-VIIIe siècles. Il s'agit, en l'occurrence, d'une césure chronologique naturelle, tant en Orient avec le concile in Trullo 691-692, et plus généralement, la querelle iconoclaste amorcée sous le règne de Léon III l'Isaurien (717-741), qu'en Occident, avec l'émergence des grands pseudépigraphes de la période carolingienne. Toutefois, ces derniers, de même que les principales lignes de l'évolution du canon à Byzance étofferont l'épilogue de notre propos.

En revanche, un point crucial a jusqu'ici été totalement ignoré ; le fait que, dès les origines, la pars Occidentis puis les royaumes barbares d'un côté, la pars Orientis puis l'Empire romain « continué » ou Romania de l'autre, ont développé une approche très différente du droit canonique. Ainsi, entre le début du IVe siècle et la fin du VIIe siècle, environ une centaine de conciles canoniques se tient en Occident, alors que durant la même période, l'Orient romain n'en connaît que huit. Mieux, parmi ceux-ci, les six premiers se réunissent en à peine un demi-siècle, entre 314 et 363-364. Par la suite, les deux seules assemblées législatives seront celle de Chalcédoine (451) puis, près de 250 ans plus tard, le concile in Trullo ! Durant cette longue période, seuls les conciles œcuméniques étaient susceptibles de créer de nouveaux canons, et cela constituait même l'une de leurs caractéristiques principales. Ainsi, les « canons » des assemblées œcuméniques de Constantinople (381) et d'Éphèse (431) ont été créés après coup, à partir d'une sélection de textes plus ou moins disciplinaires rédigés par ces deux conciles (Mardirossian 2010, 254, n. 8, et 255, n. 13 ; plus généralement, Edwards 2007 ; Ohme 2012). Plus tard, le concile in Trullo aura pour mission de compléter les cinquième et sixième conciles œcuméniques (Constantinople 553 et 680-681) qui avaient omis de légiférer [infra, 102-105].

Diverses raisons, nous le verrons, concourent à expliquer le fossé qui sépare les deux partes sur le plan de la législation canonique, mais la première d'entre elles réside probablement dans la prégnance du principe commun aux différents droits de l'Orient antique selon lequel la règle est l'oralité, les exceptions seules nécessitant, avec une grande prudence, le recours à l'écrit : « À défaut d'un document spécifiant l'exception, la norme orale traditionnelle s'applique automatiquement » (Mahé 2000, 697).

À vrai dire, les choses n'étaient initialement guère différentes en Occident, car comme l'observe Jean-Marie Carbasse, « à Rome, la loi est une manière vraiment exceptionnelle de créer du droit, surtout du droit privé – domaine de prédilection de la coutume » (Carbasse 2001, 36). Mais la rédaction des XII Tables, puis le développement du droit prétorien, l'émergence de la jurisprudentia, et enfin, la généralisation de la norme impériale vont assurer le triomphe de la loi écrite [Humbert, Kremer 2014]. Dès lors, en Orient comme en Occident, la nouvelle catégorie de droit constituée par le canon va s'adapter au terreau juridique dont sa croissance se nourrit. Étroitement encadrée par la borne indistincte de la coutume à l'Est, la norme canonique voit son développement puissamment stimulé par la dynamique législatrice qui est en action à l'Ouest.

La compréhension de ce processus asymétrique s'inscrit dans un cadre chronologique – s'étendant comme nous l'avons précédemment esquissé de l'aube du IVe à celui du VIIIe siècle – comprenant lui-même deux temps. La césure se situe ici, tant en Orient qu'en Occident, durant la seconde moitié du Ve siècle ; plus précisément, d'une part, le concile œcuménique de Chalcédoine de 451, et d'autre part, la disparition de la pars Occidentis en 480, après la mort de Julius Nepos.






I. Un douloureux enfantement (IVe-Ve siècle)

Un élément clef a longtemps échappé à l'attention de l'historiographie relative à la vexata quaestio de l'émergence du droit canonique. Le nouvel ensemble normatif qui se met lentement en place n'est pas le fruit – surtout en Orient – d'une Église unie qui œuvre paisiblement, mais plutôt le résultat d'un brutal rapport de force issu de la « querelle arienne », appellation impropre, qui renvoie à la lutte qui oppose durant tout le IVe siècle, les partisans de l'homoousios (consubstantialité) défini par le concile œcuménique de Nicée (325) aux tenants du subordinatianisme qui tempèrent la radicale infériorité du Fils par rapport au Père avancée par le prêtre de la Baukalis, Arius. L'ignorance de ce contexte conflictuel empêche toute réelle compréhension de la genèse du droit canonique (Mardirossian 2010).

Le « tournant constantinien » offrait à l'Église la liberté, mais aussi un prix à payer pour cela : la détermination de ses relations avec la société temporelle, et plus encore avec l'État. En devenant episcopos tôn ektos « évêque pour les affaires du dehors » et isapostolos « égal des apôtres », Constantin jette les bases incertaines du « césaropapisme » que ses successeurs feront fructifier avec des fortunes diverses dans la pars Orientis. À ce moment-là, contrairement à une vision anachronique répandue, rien n'était joué à l'avance.

Rémi Brague résume parfaitement le canevas qui se met progressivement en place :


Avec Constantin, le risque de confusion se fit jour. Dans ce cadre, dès le début de la collaboration entre Empire et christianisme, apparaît la première utilisation de l'adage « Rendez à César… » due à l'évêque Ossius de Cordoue. Il se forma alors comme une membrane transparente qui distingue l'Église de la cité et empêchait qu'elle ne s'y résorbât […]. Le politique et le religieux sont deux instances indépendantes qui se sont croisées et décroisées, sans jamais cependant se confondre ; et ce, en dépit de tentatives pour les mettre en accord, au profit tantôt de l'une, tantôt de l'autre. S'il y a eu coopération, il n'y a jamais eu confusion […]. Mais, dans la réalité, le partage entre le domaine de l'Église et celui du pouvoir temporel fut tout le contraire d'un respect paisible des compétences de chacun. Il s'avéra bien plutôt le lieu d'un conflit (Brague 2005, 159, 174, 309).



À coup sûr, Constantin espérait de la nouvelle religion ce que ses prédécesseurs attendaient de l'ancienne, à savoir un profit pour lui-même et un apport au « bien public » ; l'Église et ses hiérarques allaient être mis à contribution (Dagron 1996, 143-144) ; (Jerphagnon 2008, 32). Pour cela, les empereurs chrétiens n'érigèrent que peu de bornes à leur générosité. Le Code Théodosien compile les privilèges que ceux-ci octroient à l'Église et à son clergé : immunités fiscales, condition des biens ecclésiastiques, exemption des charges curiales, des corvées (Rougé, Delmaire, Richard 2005, 56-69 ; Rougé, Delmaire 2009, 546-551). Les évêques reçoivent aussi différentes fonctions judiciaires et administratives qu'ils ont parfois bien du mal à remplir (Basdevant-Gaudemet 2004, 25) ; (Fear et al. 2013) et (Cimma 1989) ; (Huck 2008 ; Sirks 2013), pour l'audientia episcopalis.


L'intervention impériale dans le domaine spirituel fut évidemment favorisée par la « querelle arienne » qui déchirait une Église tout juste licite. L'enjeu était crucial : Dieu est unique, mais qui était donc Jésus, son Fils, qui affronta le supplice de la Croix ? Sans conteste divin, mais en quels termes ? Constantin, qui s'inquiétait en permanence du maintien de l'ordre public et de l'unité religieuse de l'Empire, endossa le rôle d'arbitre pour soutenir, dans un premier temps, non sans une certaine imprudence, la doctrine de l'homoousios à l'occasion du concile de Nicée qui, en 325, condamna la profession de foi assez radicale d'Arius. Mais très vite, en Orient, à l'exception du bastion égyptien, les nicéens vont apparaître comme minoritaires face à un épiscopat franchement hostile au vocable – non scripturaire – d'ousia qui va élaborer une théologie subordinatianiste plus modérée que celle d'Arius. Fin politique, Constantin n'ignora pas longtemps ce nouveau rapport de force, et dès 327-328, l'« évêque du dehors » procéda à un revirement en faveur du parti subordinatianiste – que certains spécialistes n'admettent toujours pas (Maraval 2005 ; Martin 2014) – auquel il demeura fidèle jusqu'au bout (Drake 2000 paraît minimiser à l'excès les ressorts religieux de l'action constantinienne pour ne retenir que sa dimension politique, au demeurant prégnante). Preuve éclatante, l'empereur mourant reçut le baptême des mains d'Eusèbe de Nicodémie, figure de proue du subordinatianisme (Amerise 2005). Son fils Constance II (337-361) qui lui succède d'abord en Orient, puis à la tête de tout l'Empire, va poursuivre avec vigueur la politique religieuse paternelle.

Mais à la fin des années 350, le camp subordinatianiste éclate en plusieurs courants dont les plus importants sont les homéens et les homéousiens, même s'il existe également une frange extrémiste, elle-même divisée entre anoméens ou plus justement hétéroousien (Prieur 2005 ; Prieur 2006), et temporistes (κρονίταζ) (Kopeček 1979 ; Vaggione 2000). D'abord hésitant, le choix de l'Auguste se porte finalement sur l'Église homéenne. Dans le même temps, le parti de l'homoousios se scinde entre vétéro et néo-nicéens, sans oublier les novatianistes (Mardirossian 2010, 20-21, 73-134). Après la courte restauration païenne de Julien l'« Apostat », l'empereur Valens, qui règne sur la pars Orientis à partir de 364, reprend avec fidélité et énergie la politique de Constance II ; jusqu'à sa disparition tragique qui survient lors du désastre d'Andrinople en 378, l'homéisme représente la doctrine officielle en Orient (Guichard 2004).



L'accession au trône impérial du général Théodose, fervent néo-nicéen marque la victoire définitive de ce courant dans la pars Orientis (Maraval 2009). En revanche, les homéens survivront encore longtemps dans la pars Occidentis, grâce aux différents rois barbares qui seront quasiment tous des disciples d'Ulfila, que l'empereur Constance II avait jadis envoyé évangéliser ses compatriotes germaniques (Brennecke 1993). Seul le Franc Clovis dérogera à cette fidélité en optant non sans tergiversation pour le credo nicéen (Dumézil 2005, 171-197). Le choix opéré par le rejeton de Mérovée sera politiquement fructueux, car la grande majorité des autochtones gallo-romains étaient favorables à cette doctrine. Plus généralement, l'Occident romain emmené par l'évêque de Rome avait toujours marqué son adhésion farouche à l'homoousios, alors même que durant tout le IVe siècle, les masses, et les prélats de la pars Orientis penchaient en faveur du subordinatianisme.


A. L'Orient subordinatianiste : tout commence à Antioche

Capitale brillante du monde syrien antique, Antioche a été pendant des siècles la fière rivale d'Alexandrie pour le titre de première ville de l'Orient romain. La concurrence entre les deux cités était aussi intellectuelle, chacune d'entre elles abritant une « École » exégétique de haut vol. L'École philosophique d'Alexandrie friande de concepts et de raisonnements spéculatifs – le génial Origène n'avait-il pas été l'un des leurs – privilégiait une approche du Texte empreinte d'allégorie, alors que l'École rhétorique d'Antioche attachée au sens des mots et épris de réalité historique concrète, œuvraient à découvrir grammaticalement le sens immédiat des Écritures et à en dessiner le contenu par les sciences naturelles. Un tel terreau ajouté à la présence toute proche de Beyrouth qui possédait alors l'une des plus célèbres écoles de droit de l'Empire ont-ils pu favoriser le rôle fondateur joué par Antioche dans le développement du droit canonique oriental ? De fait, c'est dans la capitale syrienne, sous le règne de Constantin, que le κανών devient le « canon », au sens de règle ecclésiastique spécifique élaborée par un concile législatif. Moins d'un demi-siècle plus tard, c'est dans cette même cité, qu'Euzôïos, l'évêque homéen, compose le premier corpus canonique de l'Église.

Mais l'émergence de la norme canonique dans la pars Orientis s'éclaire à la lumière de l'implacable lutte qui oppose les nicéens aux subordinatianistes. Ces deux courants nous paraissent, en effet, développer une approche divergente du droit. L'Église subordinatianiste, puis homéenne, fait preuve d'un fort volontarisme normatif en travaillant au développement du droit canonique qui lui paraît plus efficace pour essayer d'uniformiser le droit ecclésiastique de la pars Orientis, afin de mieux le contrôler. Elle ne rechigne pas, le cas échéant, à prendre pour modèle la législation impériale pour tenter de réduire l'espace occupé par la coutume dans le champ juridique. À l'inverse, l'Église homoousienne puis néo-nicéenne se montre ici largement conservatrice, plus « coutumière », et affiche une forte prévention envers toute forme d'innovation en matière juridique.


1. Kανών : un mot, deux sens

Kανών, le terme clef et éponyme de la norme ecclésiastique, illustre à lui seul le fossé qui sépare l'approche juridique des nicéens de celles des subordinatianistes. Parallèlement, il est significatif que les conciles antagonistes de Nicée (325) et d'Antioche (328) – réuni par ces derniers – constituent les assemblées législatives de la pars Orientis qui utilisent le plus grand nombre de termes juridiques. C'est en effet au cours de cette troisième décennie du IVe siècle, que les deux partis établissent leur vison antinomique du droit (nous résumons ci-après nos hypothèses développées dans Mardirossian 2010, 50-54).

Ainsi, le concile de Nicée – unique assemblée législative réunie au IVe siècle dans la pars Orientis par les partisans de l'homoousios – ne qualifie jamais ses actes de « canons », ce qui ne l'empêche pas d'employer le terme considéré à dix-sept reprises, mais essentiellement pour désigner – douze fois –, l'archétype de tout ce qui a valeur d'autorité et de norme dans l'Église. La disposition spécifique d'un concile n'est donc pas valable par elle-même, mais s'ajoute à d'autres de même nature. Trois autres vocables font également référence à ce « canon » : « loi » (νόμος), « décret » (δόγμα) et « [bon] ordre » (τάξις). Logiquement, ce concile prend garde de ne pas oublier des notions qui lui sont chères : « coutume » (συνήθεια), « tradition » (παράδοσις) et « usages » (ἔθη) sont ainsi tous mentionnés. Dès lors, le terme retenu par l'assemblée pour désigner ses propres décisions est ὅρος, la « règle » [litt. « limite », « définition »].

Trois ans plus tard, en 328, le concile d'Antioche amorce en ce domaine une mutation capitale. Pour la première fois, une assemblée qualifie ses propres dispositions de « canons » et les considère comme des confirmations qui actualisent le canon – compris dans son sens traditionnel – en vigueur dans l'Église, afin de répondre à l'émergence de problèmes concrets. Le mouvement n'en était toutefois qu'à ses débuts, et les Pères syriens continuent concomitamment à appréhender le « canon » dans son acception première. Il n'empêche, l'évolution était enclenchée, et outre l'expression « canon », deux autres vocables étaient, en l'espèce, usités par le synode pour qualifier les mesures qu'il avait disposées : « règle » (ὅρος) qui, ici, à la différence du concile de Nicée, fait également référence aux prescriptions antérieures, et le verbe « décider » (δοκέω).

Mais les deux assemblées présentaient moult autres divergences. Ainsi, le mot le plus fréquemment employé par les Syriens pour désigner « l'autorité et à la norme de l'Église » était justement la « norme » (θεσμός) et non le « canon » comme c'était le cas à Nicée. Enfin, le terme « coutume », apparaît furtivement, une seule fois, afin de déplorer une pratique condamnable, la « mauvaise coutume ». Le désir affiché par le concile subordinatianiste de donner naissance à une nouvelle catégorie de norme ne pouvait que se heurter à la prégnance de la coutume. Le petit concile provincial de Gangres en Paphlagonie réuni vers 355 puis la mystérieuse assemblée tenue en 363-364 à Laodicée de Phrygie n'apporte aucune évolution majeure s'agissant du sujet considéré.

Peu après, probablement avant 370, les Constitutions apostoliques – compilation pléthorique comprenant les 85 Canons apostoliques, qui représentent selon nous une forgerie de l'homéen Euzôïos, évêque officiel d'Antioche de 360 à 376 – qualifient dans la continuité du concile subordinatianiste tenu dans la même cité en 328, leurs propres dispositions de « canon » (Constitutions apostoliques VIII, 28, 1 ; 32, 1 ; voir aussi VIII, 48, 1). Le tournant était irrévocable. Tant pour l'évolution du « canon » que du droit ecclésiastique plus généralement, l'apport juridique d'Euzôïos d'Antioche eut pour résultat, selon l'expression de Heinz Ohme, « un déplacement théologique susbstantiel » (Ohme 1998, 582). Moins d'un siècle plus tard, le concile nicéen de Chalcédoine constate aussi bien la mutation du terme κανών, que le rôle croissant dévolu à la législation conciliaire. Par ailleurs, Wolfram Kinzig observe à propos de l'expression canon en Occident : « Lorsque κανών en tant que terme désignant les décrets synodaux devint courant en Occident au cours du VIe siècle, il appréhendait ceux-ci, au sens général et fondamental, comme des normes primaires » (Kinzig 2005, 660-661).

Mais l'apport juridique d'Euzôïos d'Antioche dépassait largement la seule signification nouvelle d'un terme, fût-ce celui de κανών. L'évêque homéen représente l'auteur du premier corpus canonique de la chrétienté : la Collection canonique d'Antioche ou plus simplement Collection d'Antioche. Cette thèse inédite, que nous avons développée par ailleurs (Mardirossian 2010), partait d'une intuition, formulée en quelques lignes, par le grand canoniste Eduard Schwartz qui n'avait toutefois donné aucune explication justifiant celle-ci (Schwartz 1936, 29-31).




2. Les dessous d'une collection

L'importance du rôle joué par Euzôïos d'Antioche dans l'histoire du droit de l'Église n'a d'égale que la profondeur de l'oubli dans lequel ses adversaires nicéens – suivis docilement par l'historiographie – l'ont précipité aussitôt après leur victoire en 379. Compagnon de la toute première heure d'Arius, Euzôïos, qui est surnommé le « Cananéen », sert comme diacre à Alexandrie lorsqu'il est condamné en même temps qu'Arius – auquel il est l'un des très rares à rester fidèle – par le concile œcuménique de Nicée. Tous deux sont rappelés d'exil par l'empereur Constantin en 335, puis, on perd la trace du « Cananéen » jusqu'en 360, lorsque Constance II entérine son accession sur le siège épiscopal d'Antioche, avant de recevoir, de ses mains, l'année suivante, le sceau baptismal sur son lit de mort. Après la disparition d'Eudoxe de Constantinople en avril 370, Euzôïos d'Antioche devient l'homme fort de l'Église homéenne. Profitant peut-être de la présence de l'empereur Valens dans sa cité, il promulgue la Collection d'Antioche (Mardirossian 2010, 63-64).


Sur le plan technique, il s'agit d'un recueil de type historique dans lequel les canons sont simplement placés les uns à la suite des autres selon un ordre chronologique réel ou supposé. On ne trouve aucun classement thématique, tel qu'il en existera dans les collections systématiques, qui apparaissent à Constantinople, comme en Occident, dans la première moitié du VIe siècle (infra, 100-102 ; 117).



Œuvrant dans l'ombre durant plusieurs décennies Euzôïos d'Antioche avait patiemment tissé un large réseau de relations et surtout gagné la confiance de Constance II, puis de Valens. Homme de dossier plus qu'orateur, personne n'avait mieux saisi que lui l'importance des textes aussi bien d'ordre liturgique, hagiographique ou encore juridique dans le contexte brûlant de l'affrontement entre courants confessionnels. La consécration de sa persévérante carrière fut tout simplement la composition de la Collection d'Antioche, premier corpus canonique de l'Église. Aussi pragmatique que besogneux, l'évêque canoniste n'hésita pas à compiler les Constitutions apostoliques qui se concluent avec les Canons apostoliques, afin d'accroître la légitimité de sa collection (Mardirossian 2010, 65-72).

Sur le plan juridique, la Collection d'Antioche – dont la rédaction est largement influencée par la législation séculière (Mardirossian 2013) – constitue la première tentative destinée à doter l'Église d'un embryon de droit unifié afin de remplacer dans quelques domaines clefs la coutume locale par la législation conciliaire.


La diversité des sources du droit de l'Église, mais aussi leur caractère régional, l'absence d'une organisation qui aurait permis la conservation des textes législatifs, les conditions précaires de leur diffusion rendaient indispensable la compilation des textes dans des recueils qui en assureraient conservation et publicité (Gaudemet 1985, 74).



Afin d'assurer une meilleure application concrète de leurs canons sur le terrain juridique, les subordinatianistes avaient assorti la majeure partie de ceux-ci de sanctions destinées à en assurer le respect. Le droit est une arme et les subordinatianistes avaient opté pour une organisation ecclésiastique étroitement calquée, là encore, sur le modèle séculier. La coutume était un frein à la mise en place de ce nouveau système, et seule la législation canonique pouvait apporter un changement suffisamment rapide et significatif. Enfin, dans ce contexte, les opinions patristiques ne constituaient pas encore des textes normatifs (infra, 101).

De leur côté, les nicéens avaient fait un choix différent. Globalement hostiles à cette évolution vers une Église impériale trop « sécularisée », ils militaient pour la préservation, autant que possible, des structures traditionnelles. Ils devaient aussi se méfier du processus législatif en raison des brusques changements que celui-ci pouvait engendrer. Abandonner à un groupe d'hommes – fussent-ils des évêques – éventuellement faillibles ou influençables, notamment par l'État – le pouvoir de légiférer pouvait être perçu comme une porte ouverte à toutes les innovations, à tous les périls (Mardirossian 2010, 58).

Aux yeux d'Euzôïos, la Collection d'Antioche était avant tout une compilation de combat. Mais les canons conciliaires qu'elle comprenait – dont aucun n'avait été élaboré par les homéens – étaient susceptibles d'une double lecture. D'une part, sur un plan politique, aux côtés des motivations propres qui avaient conduit les divers conciles à rédiger leurs dispositions respectives, le « Cananéen » les intégra dans son corpus pour d'autres raisons. D'après Euzôïos, chacun des quatre « blocs » canoniques – conciles d'Ancyre et de Néocésarée, d'Antioche, de Gangres, et de Laodicée – était destiné à condamner un ou plusieurs des partis doctrinaux opposés à l'Église homéenne – respectivement les novatianistes, les vétéro et les néo-nicéens, les homéousiens, et les anoméens. D'autre part, sur un plan juridique, la législation de la Collection d'Antioche s'articulait autour de deux préoccupations majeures : la maîtrise de la hiérarchie ecclésiastique et la lutte contre les courants rigoristes (analyse détaillée dans Mardirossian 2010).

Après leur victoire en 379 due à l'avènement de l'empereur Théodose Ier, les nicéens ne récupérèrent pas la Collection d'Antioche de gaieté de cœur. Mais ne pas s'en emparer immédiatement risquait de préserver la mémoire des homéens, laissant ainsi la voie à une possible contre-offensive de leur part. Mieux valait neutraliser cette arme juridico-politique en se l'appropriant. Ainsi, il deviendrait possible de nier le conflit qui avait eu lieu, désamorçant par avance toute future opposition. Sur le fond, la reprise de la Collection d'Antioche par les nicéens était concevable, car bien que d'origine subordinatianiste, ses canons – de caractère strictement disciplinaire – pouvaient, au prix d'une lecture légèrement différente, être usités par eux en leur faveur.

Le concile de Chalcédoine (451) consacra la Collection d'Antioche en y ajoutant ses propres canons, mais bientôt, l'apparition de nouvelles compilations, supérieures sur le plan technique, la firent tomber dans l'oubli. Malgré tout, à Byzance comme dans tout le reste de la chrétienté, la Collection d'Antioche allait constituer le cœur de la majeure partie des collections canoniques médiévales, la Dionysio-Hadriana adressée par le pape Hadrien Ier à l'empereur Charlemagne constituant un exemple topique. Euzôïos et l'Église homéenne avaient bien été écrasés sur un plan politique par leurs adversaires nicéens, mais leur œuvre juridique innovante avait enraciné l'édifice à partir desquelles allait croître le puissant droit de l'Église médiévale (Mardirossian 2010, 259).




3. Les évêques et les moines

Œuvre d'un véritable contre-concile subordinatianiste, la législation d'Antioche s'oppose aux canons de Nicée en trois temps, à propos de deux institutions ecclésiastiques alors en plein développement à la suite des réformes de la géographie administrative instaurées par Dioclétien et complétées par Constantin : le synode provincial, et son chef, l'évêque métropolitain. En effet, si la législation nicéenne ne peut faire autrement que de prendre en compte l'essor de ces deux nouveaux acteurs, elle continue parallèlement à s'appuyer sur l'organisation ecclésiastique traditionnelle articulée autour du diocèse épiscopal et surtout des « grands sièges ». L'option retenue était donc une cohabitation complexe entre héritage coutumier et nouvelle réalité du siècle.

Le concile d'Antioche opéra un choix différent en cherchant à se fonder essentiellement sur celle-ci. Les subordinatianistes souhaitaient calquer largement la géographie ecclésiastique sur le système administratif impérial. Leur législation ne souffle mot sur les « grands sièges », ils jouent à fond la carte de la Reichskirche. Par la suite, les Canons de Laodicée, les Canons apostoliques et les Constitutions apostoliques vont reprendre, non sans parfois la moduler, la stratégie des subordinatianistes. L'objectif de ce corpus législatif est d'aboutir à une uniformisation générale des structures de l'Église afin de faciliter un double contrôle : d'une part le recrutement du clergé, d'autre part son action, une fois installé. Afin de pouvoir atteindre ces objectifs, les subordinatianistes avaient donc privilégié deux institutions spécifiques, le synode provincial et le métropolitain (Mardirossian 2010, 158-167).

Dans le même temps, Euzôïos, qui était un fin stratège, se voulait pragmatique face aux mouvements rigoristes. La Collection d'Antioche cherchait à « racheter » tous ceux qui pouvaient l'être. Il convenait de faciliter les conditions de réconciliation des lapsi, et plus généralement, de l'ensemble des hérétiques qui souhaitaient regagner le giron homéen. En revanche, ceux qui étaient jugés « irrécupérables » ne méritaient aucune sorte de pitié. Déjà, le concile de Gangres s'était montré implacable avec les eustathiens en jetant l'anathème sur l'ensemble de leurs pratiques empreintes d'encratisme.


En Orient, le concile d'Ancyre tenta de préserver l'unité de l'Église en élaborant une législation aussi précise que possible sur le traitement des lapsi. Euzôïos était prévoyant. Les canons d'Ancyre pouvaient toujours redevenir d'actualité, comme venaient de le montrer les récentes actions hostiles de l'empereur Julien, essentiellement contre les homéens. Mais ce qui intéressait au premier chef le rédacteur de la Collection d'Antioche, c'était l'interprétation anti-novatianiste qu'on pouvait donner à ces dispositions relatives aux lapsi. Cette question renvoyait à une autre, encore plus importante aux yeux de l'évêque d'Antioche : la réconciliation des hérétiques et des schismatiques parmi lesquels les novatianistes figuraient en bon rang. Ces derniers constituaient à l'intérieur de la Collection d'Antioche une forme de trait d'union entre ces deux problématiques, la première plus orientée vers le passé, la seconde résolument tournée vers l'avenir. L'Église homéenne se voulait forte et rassembleuse, il lui fallait fixer les modalités qui présideraient au retour de l'ensemble des « égarés » dans le droit chemin.



Parmi les courants rigoristes, certains optaient pour des attitudes extrêmes. L'un des meilleurs exemples sur ce plan au IVe siècle est le mouvement lancé par Eustathe de Sébastée qui fut durement condamné par le concile de Gangres. Cette éruption de rigorisme pourrait constituer le symptôme d'une sorte de « crise de croissance » de la foi du Christ. À partir du IIIe siècle, le christianisme connaît ainsi une phase de progression décisive qui ne va pas sans conflit (Brown 1995). Cette période est marquée par l'éloignement supposé des origines et par l'augmentation du nombre des fidèles (Fox 1997, 190). Certains vont refuser cette évolution de façon radicale en s'adonnant à une recherche de la perfection personnelle, afin peut-être, d'apparaître comme les héritiers des martyrs (Guyon 2008, 385 contra Escolan 1999, 12). Bien que partisan d'une confession subordinatianiste, Eustathe de Sébastée développe une contestation qui porte sur les trois fondements de l'Empire chrétien : l'ordre naturel, l'ordre social et l'ordre religieux. Ceci débouche sur un refus aussi bien du siècle que de l'Église.


Plus d'homme ni de femme, plus de maître ni d'esclave, mais des êtres en quête de « sainteté » soumis à une même continence, car seuls ceux qui s'abstiendront de tout commerce sexuel – y compris les gens mariés – seront sauvés. Telle aurait été la société idéale des eustathiens. Du fait que l'Église légitimait les ordres naturels et sociaux, son propre ordre devait être aussi rejeté. Les sacrements administrés par le clergé étaient sans valeur, tout particulièrement ceux présidés par les prêtres mariés, et les disciples d'Eustathe célébraient à part leurs propres offices. De la même façon, les jeûnes et privations prescrits par l'Église étaient sans valeur. Mais les eustathiens refusaient aussi de vénérer les martyrs, car le plus grand martyre était de souffrir jour après jour dans l'ascèse et ceux qui avaient été immolés au nom de la foi avaient, à bien y réfléchir, écourté leurs tourments en quittant ce monde ! Enfin, les eustathiens réclamaient pour eux les offrandes des fidèles à l'Église. Depuis les origines, elles étaient en principe employées à des fins charitables et tout particulièrement le secours des pauvres. Eustathe de Sébastée bouleversa ce système. La principale nouveauté fut de donner une dimension jusqu'alors inédite – par la création de véritables établissements charitables qui inspireront fortement le modèle de la Basiliade fondée par Basile de Césarée, ancien disciple d'Eustathe – à l'action caritative traditionnelle en la soustrayant à la hiérarchie ecclésiastique pour l'organiser autour du monachisme naissant (Mardirossian 2010, 105-108).



Le modèle de perfection propagé en Cappadoce par l'homéousien Eustathe de Sébastée constituait – en raison de son extrême rigorisme – une exception au sein de l'univers subordinatianiste qui avait développé diverses formes de vies hors du siècle dont le point commun résidait dans le caractère modéré de leur dimension ascétique. Las, Athanase d'Alexandrie avait bien fait les choses : la tradition présente unanimement Antoine comme le « père des moines » – la biographie que lui avait consacrée le parangon de l'homoousios s'avéra d'une redoutable efficacité –, et le monachisme ne pouvait qu'avoir été créé par et pour les « orthodoxes ». La tradition est une chose, la réalité parfois autre ; de fait, le choix d'un type d'ascèse n'était pas neutre sur le plan théologique. Même s'il est impératif d'éviter tout calque artificiel, on observe que les organisations de type érémitique et cénobitique semblent essentiellement cultivées dans des milieux nicéens, alors qu'un modèle « apotactite » paraît émerger principalement dans les diverses Églises subordinatianistes du IVe siècle. Ἀποτάσσω qui veut dire « se détacher » prend le sens de « renoncer » dans l'Évangile de Luc (14, 33), et par la suite, ἀποτακτικός désigne une personne pieuse et religieuse qui s'écarte des biens terrestres (Lampe 1961, 215-216) ; (Elm 1994, 237-239 ; Sterk 2004, 14). Chaque courant confessionnel semble ainsi essayer de dessiner un type de vie ascétique spécifique plus ou moins en harmonie avec sa doctrine (Mardirossian 2010, 99-103).

Nonobstant, l'idée proprement chrétienne de la vie hors du siècle avait triomphé non sans causer de sérieuses inquiétudes pour l'Église. Le concile de Chalcédoine, tout en renforçant le contrôle de la hiérarchie ecclésiastique estima impératif de juguler le formidable essor que connaissait le mouvement monastique depuis la fin du IVe siècle. Les Pères chalcédoniens s'attachèrent à amplifier et à systématiser la législation du concile de Gangres en condamnant les assemblées plus ou moins irrégulières de moines, leur inclinaison à sortir de l'Église et à constituer une vaste communauté indépendante, leur profond dédain de la hiérarchie ecclésiastique, les agitations suscitées dans certains milieux urbains, et plus généralement, les interventions séditieuses dans l'ordre social et la sollicitude abusive en faveur des esclaves. Ces canons qui seront repris par la législation de Justinien clôturaient la première phase d'un monachisme byzantin fortement marquée par l'empreinte du mouvement eustathien (Papathomas 2004, 252-270 ; Dagron 1970).

S'agissant du droit canonique oriental, le IVe siècle constitue une exception. La domination des subordinatianistes, puis des homéens dans la pars Orientis, allait curieusement rapprocher l'évolution de la norme ecclésiastique de celle prévalant dans la pars Occidentis, à savoir une forte volonté législatrice. Après leur victoire en 379, les nicéens reviendront à la « règle orientale » en ne légiférant presque plus ; désormais, la production du droit religieux se fera pour l'essentiel en Occident.






B. L'Occident nicéen : une abondance bigarrée

Mare nostrum.— Des deux côtés de la Méditerranée, la pars Occidentis abrite aux IVe-Ve siècles la rédaction d'un très grand nombre de canons conciliaires, aussi bien en Espagne, en Gaule, en Afrique, qu'en Italie. La forme, et plus encore le contenu de ces dispositions varient plus ou moins selon les lieux, car chaque région possède ses « particularités » canoniques.


1. L'Espagne : les pionniers et les rigoristes

C'est dans l'Espagne méridionale, à Elvire, qu'ont été élaborés les plus anciens canons de l'Église qui nous soient parvenus – même s'il est possible que des dispositions disciplinaires, aujourd'hui perdues, aient été rédigées en Afrique dès le pontificat de Cyprien de Carthage (249-258) – à l'occasion d'un concile probablement réuni dans la première décennie du IVe siècle, pour lequel nous disposons d'une liste d'une quarantaine de participants, parmi lesquels figurait Ossius de Cordoue.

Une frange de l'historiographie estime aujourd'hui que le nombre élevé de canons (81) et leur désordre supposeraient plutôt qu'aux vingt et une dispositions réellement élaborées par le synode ont été accolés des canons de diverses provenances pour prendre la forme d'une compilation au début du Ve siècle (Lázaro Sánchez 2008). Roger Gryson observe qu'« un doute sérieux plane en tout cas sur l'authenticité des canons 22-62 et 76-81 […]. L'hypothèse d'une compilation analogue au “concile de Laodicée”, par exemple, est plausible » (Gryson, 1980b). Le débat n'est pas clos, mais, même à supposer que nous aurions affaire in fine à une collection, au moins un de ses canons (c. 63) est directement visé par le concile d'Ancyre de 314 (Mardirossian 2010, 50, n. 37). De plus, la sévérité de la plupart des dispositions d'Elvire a incité certains spécialistes à avancer l'existence d'une influence du novatianisme qui était forte en Espagne au début du IVe siècle. Elles offrent en tous cas l'image d'une communauté chrétienne évoluant dans un contexte encore profondément païen, qu'il est impératif de soutenir, d'encadrer et aussi de corriger (Gaudemet 1963, col. 317).

Pionnière en matière canonique, l'activité conciliaire espagnole va rapidement se tarir, puisque seulement deux autres synodes législatifs sont réunis durant la période considérée, à Saragosse en 380 et à Tolède en 400. Dans les années qui suivent, l'effondrement impérial et l'établissement des Suèves, des Vandales, des Alains et des Wisigoths gèleront toute production canonique pour plus d'un siècle. L'Espagne constitue au Ve siècle une terre de dissidences religieuses où en dehors de l'affrontement qui oppose les homéens aux nicéens, se développe notamment « un priscillianisme dont Priscillien n'eût peut-être pas avoué toutes les croyances » (Fontaine 1998a, 206).

Mais une fois maître de la quasi-totalité de la péninsule ibérique, et plus encore après son passage de l'homéisme au catholicisme en 587, la royauté wisigothique abritera la création d'un édifice canonique d'une envergure inégalable en Occident (infra, 112-115).




2. La Gaule : les hérétiques et les ermites

Même si l'Orient constitue au IVe siècle le cœur de la réflexion théologique trinitaire, la dizaine de conciles gaulois qui se tiennent au cours de cette période présentent la spécificité par rapport aux autres synodes occidentaux d'être systématiquement réunis – certains à la demande du pouvoir impérial – afin de trancher des questions d'ordre doctrinal et de pourfendre l'hérésie (Moore 2011, 54). En revanche, sur le plan juridique, la moisson reste modeste, à l'exception notable du premier concile qui se réunit à Arles le 1er août 314. L'assemblée qui se tient dans la cité devenue résidence impériale sur ordre de Constantin, un an après les « conférences » de Milan, avait pour mission de trancher la querelle donatiste. Opportunistes, les évêques de ce concile qui se voulait « général » à l'échelle de la pars Occidentis saisirent l'occasion pour élaborer un embryon de législation canonique (Pietri 2012). La réunion provençale rédigea vingt-deux canons auxquels sont jointes six autres dispositions dont l'authenticité est extrêmement douteuse. L'importance de la cité arlésienne sur l'échiquier ecclésiastique de la pars Occidentis est, par ailleurs, attestée par le canon 2 du concile de Turin (398) (Mardirossian 2010, 50, n. 37).


Le concile de Cologne réuni en 346 – et dont l'authenticité des dispositions longtemps discutée a été récemment établie par Jean-Pierre Poly – représentait une assemblée judiciaire convoquée afin de juger Euphratas, l'évêque local accusé d'hérésie. Le plus intéressant tient ici à la teneur de la croyance déviante attribuée à ce prélat d'origine orientale, car loin d'adhérer à une « simple » hétérodoxie trinitaire, il serait plutôt adepte d'une forme de dualisme gnostique (Poly 1999).

Maître de l'ensemble de l'Empire romain après sa conquête de la pars Occidentis en 353, Constance II, fervent subordinatianiste, convoque aussitôt deux conciles en Gaule, à Arles (353), puis à Béziers (356), afin de réduire la résistance nicéenne menée notamment par Hilaire de Poitiers. Sans surprise, les actes de ces importantes assemblées théologico-politiques n'ont pas été conservés par les nicéens, après leur victoire définitive consacrée par le baptême de Clovis (Gaudemet 1977). L'avènement de Julien, le cousin païen de Constance II, en 360 aurait permis à Hilaire et les siens de réunir un concile à Paris – cette même année ou la suivante – afin de contrer la foi homéenne reconnue par l'empereur aux conciles de Rimini et de Séleucie en 359, et de rétablir la « foi catholique » en Gaule.

Les cinq synodes gaulois suivants qui se tiennent en l'espace d'à peine un quart de siècle – Valence (374), Bordeaux (384-385), Trèves (386), Nîmes (396) (Lévêque 1881), et Turin (398) (Mathisen 2013) – sont dévolus au traitement de l'hérésie priscillianiste qui déchire alors les Églises d'extrême Occident. La prégnance de la dimension doctrinale dont font preuve ces assemblées pourrait expliquer leur très faible – moins de vingt disposition au total – production canonique.



Aux synodes d'inspiration théologique de cette période succèdent au siècle suivant une série de six conciles dont les préoccupations sont prioritairement disciplinaires et institutionnelles. Signe de l'affaiblissement du pouvoir temporel, leur organisation semble revêtir un caractère assez conjoncturel, et tenir à l'activité spécifique d'un prélat métropolitain prestigieux, particulièrement actif et jaloux de ses prérogatives.


Ainsi, le concile de Riez (439) qui adopte « un nouveau style culturel et savant inspiré des traditions monastique de la côte méditerranéenne » (Moore 2011, 63), ainsi que ceux d'Orange (441) et de Vaison-la-Romaine (442) sont réunis et présidés par l'ombrageux et austère lérinien Hilaire d'Arles dans l'optique de « restaurer les privilèges de supermétropolitain » (expression de L. Pietri 1998c, 223) jadis octroyés par la papauté au titulaire du siège provençal. Le traitement de ces thèmes plus disciplinaires que doctrinaux aboutit assez logiquement à la création d'un plus grand nombre de canons qu'au siècle précédent. Les trois synodes méridionaux élaborent ici près d'une cinquantaine de dispositions non sans puiser dans diverses prescriptions antérieures tant occidentales qu'orientales. D'Arles, le cœur de l'activité canonique gauloise remonte à Tours, métropole de la Lyonnaise Troisième où l'évêque Eustochius († 458-459), puis son successeur Perpetuus réunissent des conciles à Angers (453), à Tours (461), et enfin à Vannes (ca. 461-471) (Pietri 1998c, 228-230) ; (Heuclin 1998, 34-37). À l'instar des synodes provençaux, ceux-ci se déroulent sous l'influence du monachisme alors en pleine expansion ; bien plus, les dispositions du synode de Vannes suggèrent la tonalité érémitique de la vie hors du siècle, active à cette époque dans le Sud de l'Armorique.

Apparu vers la moitié du IVe siècle, le monachisme occidental, bien qu'étant un phénomène autonome, se développe sous l'influence de l'Église nicéenne orientale, notamment grâce à la Vie d'Antoine, livre à succès qui a connu une diffusion extraordinaire (supra, 88). Par la suite, Jacques Biarne observe que « le monachisme n'est plus au début du Ve siècle, un phénomène simple. Il est la conséquence d'une crise de croissance d'un premier monachisme anarchique et pneumatique qui avait mauvaise réputation chez les païens et même chez les chrétiens. L'Église a cherché à canaliser et à maîtriser cet élan en favorisant l'adoption des règles, traductions de textes orientaux ou créations propres » (Biarne 1998, 917, 927, 938-941).

Revenons un instant au concile de Vannes qui – chose rarissime – prévoit des peines corporelles à l'encontre des religieux gyrovagues ou ivrognes (c. 6 et 13). De telles sanctions sont-elles uniquement, « le triomphe des mœurs brutales au lendemain des invasions » (Gaudemet 1990, 203 ; voir aussi Mathisen 2009), ou illustrent-elles aussi la rigueur monastique qui caractérise l'Église gauloise du Ve siècle ?



Dans la continuité de ces deux séries conciliaires centrées respectivement dans le Sud-Est, puis l'Ouest de la Gaule apparaissent trois compilations canoniques, d'importance inégale, qui puisent très largement dans le vivier des canons composés depuis le concile d'Arles de 314. Aux côtés du IIe concile d'Arles – petit corpus local postérieur au concile de Vaison-la-Romaine (442) (Schäferdiek 1985 ; Mathisen 1997) –, et d'une obscure Collection d'Angers – dont la provenance reste discutée (Gaudemet 1985, 86-87) –, les Statuta Ecclesiae antiqua représentent un texte majeur qui se signale par son caractère relativement novateur (Munier 1960) ; (Coquin 1961 ; Davies 2000). Gennade de Marseille, son auteur supposé entre 476 et 485, sous le règne du Wisigoth Euric, développe une série de 102 canons qui cherche à assouplir la rude discipline pénitentielle gauloise, mais aussi à tempérer les prérogatives de l'épiscopat monarchique par l'instauration d'un double contrôle collégial articulé autour du concile provincial, et d'un conseil de prêtres diocésain. Ce riche matériel disciplinaire est précédé d'une profession de foi, tandis qu'un rituel d'ordination clôture l'ensemble. La nouveauté dans la tradition. Les Statuta reprennent la trame des vénérables Constitutions apostoliques dont l'origine homéenne n'était peut-être pas un détail ici, étant donné l'adhésion du roi Euric à cette foi. Indulgent envers les pécheurs, Gennade s'avère intransigeant s'agissant de l'exemplarité du sacerdoce ; à ses yeux, le renouveau du clergé nécessitait l'incitation à une vie ascétique adonnée à la pauvreté, au travail et à la charité (Gaudemet 1985, 85-86).




3. L'Afrique : le primat et les canonistes

Profondément christianisée dès le IIIe siècle, solidement organisée autour de l'évêque de Carthage – qualifié d'« episcopus episcoporum » par Tertullien –, l'Afrique et son Église connaissent une intense activité législative entre la fin du IVe siècle et la victoire définitive des Vandales en 439. Plus d'une vingtaine de conciles se succèdent ainsi, le plus souvent à Carthage, en présence d'un nombre plus ou moins élevé des 600 évêques que compte alors l'Afrique (Modéran 1993, 248). Diverses raisons expliquent cette richesse juridique ; parmi celles-ci, Jean Gaudemet avance « le groupement des communautés sous l'autorité de l'évêque de Carthage, de graves affaires disciplinaires qui conduisirent à la constitution de solides dossiers, peut-être aussi un esprit juridique dont les Africains ont donné de multiples témoignages » (Gaudemet 1985, 79).

La majorité de ces textes canoniques sera progressivement intégrée dans trois collections, le « Bréviaire d'Hippone », le « Codex Apiarii causae » et surtout les « Registri ecclesiae Carthaginensis excerpta ». Charles Munier estime que cette dernière fut réalisée à l'occasion de l'affaire d'Apiarius (418-419), afin de marquer la stricte orthodoxie des canons africains (Munier 1975, 14). L'importance de ce corpus, qui comprenait 133 canons, est attestée par sa réception – non sans divers remaniements – dans la Dionysiana au début du VIe siècle, sous le titre quelque peu excessif de « Codex canonum ecclesiae africanae ». Bien plus, vers 580, celui-ci sera inséré dans le Syntagma XIV titulorum, la plus importante collection canonique byzantine médiévale (infra, 101).




4. L'Italie : le pontife et ses décrets

Les Pères sont des docteurs et non des législateurs ; leurs écrits ne recèlent ni la force contraignante ni la précision d'expression que sont censées posséder les textes normatifs. La conception de saint Augustin qui affirme que les opinions patristiques ne représentent pas des « écrits canoniques » est pertinente tant pour la pars Orientis que pour la pars Occidentis (Gaudemet 1990, 49). Toutefois, au sein de celle-ci, il est un prélat à part qui constitue une sorte d'« exception » au principe décrit par le Docteur de la Grâce. Ainsi, l'évêque de Rome, successeur de Pierre – qui semble ici s'inspirer de la technique impériale des rescrits – émet à partir de la fin du IVe siècle des « décrétales » (Guillot 2004). À l'instar de son modèle séculier, la réponse pontificale revêt rapidement une portée générale pour devenir la source d'un pouvoir normatif ; bientôt, à l'image de la législation conciliaire, mais dans des proportions plus modestes, de petites collections de décrétales apparaissent au Ve siècle afin de pérenniser l'œuvre de grands prélats tels que Innocent Ier, Léon le Grand ou Gélase Ier (Gaudemet 1990, 408-45 ; Jasper, Furhmann 2001).

Cette « exception pétrinienne » pourrait s'expliquer par la teneur différente des liens qui unissent l'État et l'Église en Occident par rapport à ceux existant en Orient. Ici, le régime « césaropapiste » qui permet au basileus de contrôler étroitement la hiérarchie ecclésiastique additionné à la sourde rivalité qui oppose les prélats des grands sièges – Constantinople, Alexandrie, Antioche – font qu'aucun patriarche, pas même celui de la Nouvelle Rome, n'est en mesure de se muer en législateur de l'Église. Là, le lent déclin du pouvoir impérial précipité par le sac de la Ville éternelle par les troupes d'Alaric Ier en août 410 (Lipps et al. 2013), qui précède l'émergence de royautés barbares fragiles et rivales, ajoutés au prestige incomparable du successeur du prince des apôtres permet à celui-ci de priver l'institution conciliaire de son monopole législatif.

Il n'est dès lors pas étonnant que la législation canonique synodale soit modeste, qu'il s'agisse des différents conciles convoqués à Rome par le pape – notamment sous le pontificat de Damase (366-384) –, ou celui de Capoue (392) destiné à condamner l'hérésie bonosienne (Jouassard 1961). Quant à l'importance de la documentation élaborée par le concile d'Aquilée (381), elle dépasse les frontières du droit canonique pour s'étendre à l'affrontement crucial qui opposait alors en Italie les nicéens aux homéens (Gryson 1980a).

La faible moisson canonique italienne n'empêche pas l'émergence de trois petits corpus. Le premier d'entre eux dénommé Vetus Romana qui est probablement en circulation dès la moitié du IVe siècle fut responsable dans la pars Occidentis d'une confusion fâcheuse, tenace et surtout intéressée, au sujet du concile œcuménique de Nicée. Son auteur présenta les canons de ce dernier et ceux du concile de Sardique (343) comme issus d'une seule et même assemblée (Hess 2000 ; Stephens 2015). Le stratagème permettait de présenter les dispositions de Sardique – qui prévoyaient notamment un droit d'appel, ou plutôt un pourvoi en cassation auprès du pape – comme celles du grand concile œcuménique. La supercherie est encore en cours au moment de l'affaire du prêtre africain Apiarius, puisque les légats pontificaux se rendent à Carthage afin de préserver les intérêts de leur maître muni de la Vetus Romana (Dunn 2012). Errare humanum est… La tromperie est perpétuée dans la traduction latine de la Collection d'Antioche envoyée en Occident, toujours dans le cadre de ce même procès africain, et elle se trouve également dans le texte des dispositions du concile d'Afrique de 419. Bien plus tard, cette collection qui apparaît dans les manuscrits actuellement conservés sous trois différentes variantes est reprise par l'Hispana au VIIe siècle et par les Fausses Décrétales au IXe siècle.

L'erreur originelle était bien trop profitable pour la corriger, et sans surprise, elle est conservée par l'Itala, encore appelé Prisca par Justel qui l'édite pour la première fois au XVIIe siècle (Gaudemet 1985, 78-79). Deux traits distinguent cette nouvelle traduction latine de la Collection d'Antioche : l'ajout des canons du concile de Chalcédoine qui atteste que sa rédaction est postérieure à 451 – peut-être sous le pontificat de Gélase Ier (492-496) –, et la suppression des canons du concile de Laodicée dont la réputation sulfureuse pouvait encore être connue du pieux compilateur de la Prisca.






Conclusion. Une norme naissante sous influence


Du précepte moral à la règle de droit, des communautés locales à une « Église universelle », des délibérations en commun aux cadres hiérarchiques, l'Église se donne progressivement des institutions qu'elle ne répudiera jamais […]. C'est aussi le temps où s'instaurent des usages, des traditions, des règles, auxquels les siècles suivants ne cesseront de revenir. C'est alors que se constitue « l'arsenal », ou « le trésor », que le temps mettra à profit (Gaudemet 1994, 139).



La législation conciliaire des IVe-Ve siècles représente les racines de l'immense forêt canonique qui allait peupler la chrétienté médiévale. Droit naissant donc forcément modeste, le canon pare au plus pressé en balayant de façon parcellaire les questions les plus urgentes à traiter du point de vue de l'Église. La défense de l'orthodoxie et la lutte contre les déviances doctrinales qui concernent prioritairement l'activité judiciaire des conciles n'ont qu'assez rarement engendré une production normative. Celle-ci est principalement le fruit des assemblées réunies pour traiter des questions disciplinaires. Ici, les canons s'étendent à l'ensemble des domaines de la vie de l'Église, qu'il s'agisse de la hiérarchie ecclésiastique, du clergé, des religieux, de la défense du patrimoine, du culte, des fidèles, de la vie sociale, économique et familiale, mais aussi des rapports avec les « égarés de l'intérieur » – hérétiques et schismatiques –, tout autant que « ceux de l'extérieur », à savoir païens et juifs.

Mais par-delà ce contenu, les premiers pas de ce jeune « enfant » à peine sorti du berceau, que représentait le droit de l'Église ne pouvait qu'être sensible à l'influence du vieux « sage » qu'incarnait le ius romanum. Mais comme très souvent, les apports – certes déséquilibrés – ne se firent pas à sens unique. La rencontre des deux ordres juridiques était d'autant plus inévitable que les chrétiens continuaient de vivre selon les lois romaines (Gaudemet 1979). Toutefois, certaines apparences pourraient se révéler trompeuses. On déduit classiquement du triptyque senatus-consultes/constitutions impériales/jurisprudence le décalque canonique conciles/décrétales/textes patristiques. Si l'emprunt opéré par l'Église à la technique romaine est peu contestable, les choses nous paraissent différentes s'agissant de la nature de ces deux corps de normes. Le droit de l'Église a pour domaine spécifique l'humanité dans sa marche vers la vie éternelle, alors que les lois de César sont censées ordonner les hommes pour ce qui relève de leur parenthèse terrestre (Brague 2005, 173). Toute autorité vient certes de Dieu (Romains 13, 1), et conséquemment, « les deux pouvoirs ont ainsi une origine commune, mais ils n'agissent pas dans la même sphère » (Carbasse 2001, 78). Bien plus, l'empereur ne fut jamais un nouveau Melchisédech – qui est une préfiguration du Christ et non un modèle de souverain chrétien (Dagron 1996, 141-225) –, et les sénateurs ne bénéficièrent pas de la consécration sacerdotale qui répandait le souffle de l'Esprit sur les réunions épiscopales. Les ressemblances formelles sont une chose, les éléments de fond une autre.

Ceci dit, il est possible de relever l'influence du droit séculier sur celui de l'Église s'agissant du contenu des normes. Dans une matière aussi fondamentale que le mariage, les chrétiens continuent de suivre les pratiques romaines à l'exception de certains rites païens manifestement incompatibles avec les axes cardinaux de leur foi. L'Église reçoit ainsi les principes romains du consensualisme matrimonial, sans pour autant effacer la dimension sacramentelle de l'union, de même que ceux de la formation instantanée du lien, du rejet de la polygamie ou de la dénonciation de l'adultère. Parallèlement, l'Église tente de favoriser non sans difficultés et avec un succès pour le moins mitigé l'interdiction du divorce, la condamnation accrue de l'homosexualité et plus encore l'extension des empêchements pour cause de parenté (Gaudemet 1987 ; Poly 2003). Abondants au IVe siècle, les emprunts entre les deux catégories de normes perdureront de façon inégale durant le Haut Moyen Âge, avant de connaître un développement massif à partir du XIIe siècle.

« Notre volonté doit être le canon de l'Église. » Cette formule attribuée à l'empereur Constance II par le nicéen Athanase d'Alexandrie pourrait être apocryphe ; elle n'en est pas moins révélatrice (Mardirossian 2010, 137). Dès le règne de son père Constantin Ier, l'empereur convoque les conciles œcuméniques, assure le transport des prélats, veille à la régularité des débats et à l'application des décisions. En compagnie des évêques, l'empereur promulgue les canons, aussi bien en matière disciplinaire que doctrinale ; les premiers réunis en synode bénéficient de l'auctoritas, le second possède la potestas (Dagron 1993, 208). Ainsi, l'Auguste dont la volonté « constitue » le droit – ses actes sont des constitutions (Carbasse 2001, 68) – étend sa sollicitude normative à la matière ecclésiastique. Les nombreuses constitutions qui couvrent la totalité du spectre religieux seront pour les plus importantes incluses dans la compilation théodosienne, puis dans la monumentale synthèse de Justinien. De fait, « l'ampleur de cette législation et l'importance des mesures prises par les empereurs sont si considérables qu'elles constituent une partie essentielle du droit de l'Église » (Gaudemet 1994, 51).

Les rapports entre les deux catégories de normes ne font en réalité que refléter les relations d'emblée complexes entre leurs auteurs respectifs, l'État et l'Église. Difficulté supplémentaire et attendue, ces rapports prennent un ton irrémédiablement différent après la disparition du très nicéen Théodose Ier en 395 qui fut le dernier auguste à régner – non sans détruire le paganisme – sur la totalité de l'Empire (Maraval 2009). Après la déposition en 476, de l'infortuné Romulus Augustule, par Odoacre et la mort de Julius Nepos quatre ans plus tard, l'Empire poursuivit sa course limitée désormais à la pars Orientis. L'historiographie n'a pas toujours évité le cliché d'un monde byzantin présenté comme une théocratie confondant le politique et le religieux qualifiée de « césaropapisme ».

Gilbert Dagron a magistralement démontré le manque de nuance d'une telle approche (Dagron 1996, 51) ; (Dagron 2003). Gélase Ier en Occident, comme Justinien Ier en Orient, distinguait le soin des corps et celui des âmes, l'imperium et le sacerdotium, sans jamais que cette distinction se mue en séparation. Jusqu'au bout, en dépit de son ordination diaconale, l'empereur ne sera « que » le premier des laïcs, même si sa sacralité, largement adossée au corpus vétéro-testamentaire, ne cessera de croître – il est couronné par le patriarche de Constantinople dès la seconde moitié du Ve siècle –, notamment à partir de la querelle iconoclaste, non sans provoquer l'indignation jouée de Charlemagne (Brague 2005, 161). Mais nuancer ne veut pas dire tomber dans le relativisme :


Dans un Empire réputé universel dont la définition était d'être chrétien et la fonction de maintenir et de diffuser l'orthodoxie, le souverain était naturellement conduit à intervenir dans les affaires de l'Église, et si le pontife de Rome, loin du pouvoir politique, pouvait renforcer son indépendance et même revendiquer, à l'aide de document fabriqués, sa part de l'héritage temporel de Constantin le Grand, le patriarche de Constantinople, vivant dans l'ombre du basileus et nommé par lui, subissait directement son autorité. Ce déséquilibre explique que le problème des rapports entre l'Église et l'État ne soit pas perçu de la même façon en Orient et en Occident, et que les conflits qu'il suscite donne naissance à un jeu complexe d'alliances et d'oppositions (Dagron 1993, 202).



La présence de contextes politico-religieux aussi différents entre la pars Orientis et l'ex pars Occidentis jette, comme nous allons bientôt le voir, une lumière sur l'évolution spécifique de leur norme ecclésiastique respective. Mais cette asymétrie juridique ne doit pas occulter une certaine unité civilisationnelle et religieuse qui continuera d'exister entre les deux anciennes partes de l'Empire. Ainsi, par-delà des apports divers et variés, deux éléments constituent le creuset des peuples et de la civilisation européenne : il s'agit au sens le plus large de la culture gréco-latine, d'une part, et de la religion chrétienne, d'autre part. Mais ces deux éléments ne possèdent pas la même dimension. Le premier est le fruit d'une synthèse dont Byzance représente à la fois la continuation et la concrétisation. Il constitue la dimension orientale de l'Europe qui n'a pas besoin de se confondre avec l'Occident. En revanche, le christianisme transcende, surplombe les dimensions grecques et latines de l'Europe ; il constitue le creuset ultime qui, dès l'Antiquité tardive a permis à cette civilisation duale de parvenir non sans heurts, à une forme de synthèse (Dagron 2007).






II. Une croissance polymorphe (VIe-VIIe siècle)

Monolithique et chiche en Orient, au sein de l'Empire « continué », le canon est abondant et éclaté entre les différents royaumes romano-barbares qui dirigent l'Occident à partir de la fin du Ve siècle.


A. L'Empire romain continué : les collections plutôt que les canons

« Le caractère national du patriarcat de Constantinople, installé de plus dans la capitale même où réside l'empereur, a rendu impossible une évolution autonome du droit canonique, comparable à celle qui a eu lieu en Occident. Les tensions entre empereurs et patriarches se situent sur le plan juridique, là où la loi impériale, soucieuse de traduire la raison d'État, contredit les canons ecclésiastiques » (Brague 2005, 161-162). La tendance des empereurs à légiférer en matière ecclésiastique va s'accroître en Orient après la disparition de la pars Occidentis, pour devenir massive sous le règne de Justinien Ier.

Une telle situation ne pouvait que contribuer à réduire la production normative de l'Église byzantine. De fait, après le Ve siècle, le « canon » constitue certes une norme individuelle de droit ecclésiastique qui ne représente pas simplement la formalisation de coutumes préexistantes ; mais l'Église nicéenne ne modifia jamais réellement sa perception du droit. Ceci, plus encore que la concurrence de la norme impériale qui envahissait la sphère religieuse pourrait expliquer l'anémie normative dont souffre l'Église romaine d'Orient. Celle-ci ne pouvait se résoudre à écarter la norme coutumière, et c'est ainsi que près d'un quart de millénaire sépare le concile de Chalcédoine de l'assemblée législative suivante, le concile in Trullo, convoquée par l'empereur Justinien II en 691-692.

Constantin Pitsakis rappelait justement que « ce n'est pas seulement le respect dû à l'autorité des Pères, c'est surtout cette crainte de toute innovation (kainotomia) – le mot a toujours un sens péjoratif en grec byzantin – qui parcourt toute la production législative : souvent des dispositions, qui, en réalité, ne visent qu'à abroger une loi, ne le font qu'en exaltant ses mérites et en soulignant qu'elle reste toujours en vigueur ; on a bien remarqué la rareté exceptionnelle de dispositions vraiment abrogatives en droit byzantin » (Pitsakis 2006, 153). David Wagschal relève, pour sa part, le rôle mineur joué par la jurisprudence dans le domaine du droit canon : « La loi canonique byzantine ne s'est pas originellement structurée comme une construction jurisprudentielle : aucune tentative ne semble avoir été menée afin de bâtir une architecture doctrinale cohérente de “règles secondaires” qui régiraient l'interprétation et l'application des canons. » De fait, la norme traditionnelle possède une « nature quasi sacrale » (Wagschal 2015, 276 ; Troianos 2012a, 192-198). Cette situation a pu être favorisée par la prégnance du principe d'oikonomia (« économie ») qui offre une grande souplesse dans l'application des normes en permettant à l'Église de modérer la rigueur des canons si des intérêts supérieurs l'exigent (Dagron 1993, 198-201). On comprend la remarque de Pierre L'Huillier, qui, présentant le Codex iuris canonici de 1917 comme un aboutissement de l'évolution législative au sein de l'Église romaine, estime qu'en Orient, le processus de codification n'atteignit jamais un tel niveau, et que rien ne laisse présager une évolution différente dans le futur (L'Huillier 1997, 117).

Dans ces conditions, les canonistes byzantins se limitent pour l'essentiel à « confirmer la tradition en vigueur », en l'intégrant dans des compilations de plus en plus vastes et sophistiquées. Inversement, la rédaction de nouveaux canons demeure une exception et ceux-ci n'apparaissent comme légitimes qu'à la condition d'être profondément ancrés dans la tradition (Wagschal 2015, 276).


1. L'ombre de Justinien : des collections systématiques aux nomocanons

Le droit au service de l'orthodoxie : Justinien Ier – l'empereur juriste mais bien plus encore théologien – légifère abondamment dans le domaine ecclésiastique. Si la totalité de son Corpus iuris civilis est mis à contribution, cette question est essentiellement abordée dans le Codex et les νεαραί (constitutiones) appelées Novelles. La 131e Novelle promulguée en 545 dispose que les canons des quatre premiers conciles œcuméniques sont élevés au rang de loi (τάξις νόμον), et à ce titre sont intégrés dans l'ordre légal impérial. Justinien accède ici, en quelque sorte, au rang de « législateur suprême », du fait qu'il peut ratifier les canons afin de les revêtir d'une nouvelle portée normative (Wagschal 2015, 276). Plus tard, les Basiliques, grande œuvre de réactualisation du droit impérial débutée sous Basile Ier le Macédonien (867-886) et achevée par son successeur Léon VI le Sage (886-912), étendent cette mesure aux trois conciles œcuméniques suivants – Constantinople (680-681), concile in Trullo, et concile de Nicée II (787) qui élabore vingt-deux canons (Dagron 1993, 212-213 ; Troianos 2012b, 143-146). L'Eisagôgè destiné à introduire cette codification qui a été partiellement composé par Photius, le savant et tumultueux patriarche de Constantinople, dispose que les lois contraires aux canons sont sans valeur et, qu'en outre, seul ce dernier peut interpréter la législation ecclésiastique (Signes Codoñer et al. 2007). Mais Photius avait présumé de ses forces, et dès 888-889, Léon VI qui lui est hostile indique dans ses Novelles que le basileus tranche souverainement des affaires qui paraissent pourtant relever du droit canonique.

Le sujet était délicat, et encore au XIIe siècle, le grand juriste Théodore Balsamon tergiverse quelque peu. Reprenant à sa façon l'idée gréco-romaine qui érige l'empereur en lex animata qui, tout en étant supérieur aux lois s'y soumet volontairement, le canoniste indique que le basileus « n'est soumis ni aux lois ni aux canons ». Balsamon préfère toutefois justifier le droit dont dispose l'empereur d'intervenir dans la sphère spirituelle, au besoin en contredisant les canons, par les « privilèges archiépiscopaux » rattachés à son pouvoir, mais aussi par la possibilité qu'il a d'ouvrir en tout domaine le chapitre des exceptions, autrement dit, procéder à des « économies » (Dagron 1991).

Dans tous les cas, la « promotion » des textes conciliaires qui sont conservés « comme des lois » (Troianos 1991), selon l'expression de Justinien n'était pas sans danger pour l'Église nicéenne si traditionnaliste sur le plan juridique. Désormais, plus rien n'empêchait qu'une loi impériale abroge un canon si le basileus l'estimait nécessaire ou si une contradiction apparaissait entre les deux catégories de normes (Troianos 1988). Les successeurs de Justinien poursuivront activement sa politique, tel Héraclius (610-641) dont les seules lois conservées concernent le domaine ecclésiastique, ou bien plus tard Léon VI, législateur prolifique qui rédigera plus d'une trentaine de Novelles – sur un total de 113 – consacrées à la sphère spirituelle (Troianos 2012b, 125-129, 153-156).

On comprend aisément dans ces conditions que le Corpus iuris civilis ait exercé une influence prégnante sur l'évolution du droit canonique. Dès l'époque de Justinien, l'Église s'est efforcée de rassembler les différents canons dans des collections systématiques, selon un classement thématique. La plus ancienne compilation de ce type – qui s'appelait la Collectio LX titulorum, du fait qu'elle comprenait 60 titres – est aujourd'hui perdue. Son existence est identifiée grâce à une mention présente dans la préface de la Collectio L titulorum ou Synagogè, élaborée vers 550 par Jean le Scholastique, avocat syrien opportuniste et futur patriarche de Constantinople (565-577) (Van der Wal, Lokin 1985, 53).

Mais le Scholastique ne pouvait se contenter d'imiter. De fait, il fut le premier à incorporer des lettres patristiques dans une collection canonique, comme il le précise lui-même dans le préambule de son œuvre. On peut déduire de cette incise qu'en dehors de celles-ci, les autres textes de la Synagogè, pour lesquels le patriarche ne fait pas la même observation, étaient déjà présents dans la Collectio LX titulorum. Il s'agit des Canons apostoliques, des dispositions des dix « grands conciles » selon l'expression de Jean lui-même, à savoir Nicée, Ancyre, Néocésarée, Sardique, Gangres, Antioche, Laodicée, Constantinople, Éphèse et Chalcédoine. Les canons sont numérotés par concile, l'ancienne numérotation de la Collection d'Antioche n'étant plus utilisable du fait de l'insertion des canons de Sardique (Beneševič 1937).


La Synagogè comprend cinquante titres non subdivisés sous lesquels sont notés et classés selon les sujets les canons ou parties de canons. Si un tel système facilite la recherche des différentes dispositions relatives à un même sujet, il donne au recueil un aspect plutôt confus, car les dispositions sont dispersées, parfois même fragmentés sous les différents titres. Jean le Scholastique réalisa une seconde version de la Synagogè, après la disparition de Justinien Ier en 565. À cette occasion, il ajouta en annexe à son corpus, une compilation de textes séculiers, en l'occurrence, des extraits de Novelles de ce basileus dénommée la Collectio LXXXVII capitulorum. Ce texte – titre et préambule mis à part – a pu être élaboré à Antioche peu après 546. Là encore, Jean ne fit que reprendre une pratique imaginée par son prédécesseur, l'auteur anonyme de la Collectio LX titulorum. Ainsi, celle-ci comprenait en annexe la Collectio XXV capitulorum, qui en plus de textes empruntés au Codex et aux Novelles incluait des constitutions de Théodose II (408-450) et Léon Ier (457-474) (Troianos 2012b, 132-133).



Une collection canonique de dimension supérieure, le Syntagma XIV titulorum, dont les rédactions successives constitueront le cœur du droit ecclésiastique romain d'Orient jusqu'à la chute de l'Empire, fut rédigée vers 580 à Constantinople (Beneševič 1906). Son auteur pourrait être Eutychius, successeur de Jean le Scholastique sur le trône patriarcal de la capitale, qui, ayant relevé les lacunes respectives des organisations chronologique et thématique, entreprit de créer un système cumulant les avantages de ces deux techniques. Le Syntagma XIV titulorum proposait un répertoire systématique en quatorze titres subdivisés chacun en chapitres classés selon le sujet évoqué. Contrairement à la Synagogè, ces chapitres ne comprenaient pas le texte des canons mais uniquement leurs coordonnées, à savoir le groupe canonique auquel ils appartenaient et leur rang dans ce dernier. Ce répertoire était suivi de la collection stricto sensu, comprenant l'intégralité des textes canoniques. En dehors de sa supériorité technique sur la Synagogè, le Syntagma intégrait un nombre supérieur de groupes canoniques. L'ajout le plus notable était constitué par le « matériel africain », en l'occurrence, une assez mauvaise traduction grecque d'une version des « Registri ecclesiae Carthaginensis excerpta ».


De nombreux autres documents patristiques s'ajoutaient aux lettres de Basile de Césarée que Jean le Scholastique avait intégrées dans sa collection. À l'instar de cette dernière et de la Collectio LX titulorum, le Syntagma était suivi d'une annexe de droit séculier, la Collectio tripartita, qui comprenait des extraits du Codex, du Digeste (Pandectes), des Institutes, mais aussi des Novelles de Justinien et de son successeur Justin II. Fait nouveau, la plupart de ces documents se fondait sur des épitomés et non les textes authentiques. Une autre compilation de lois séculières, la Collectio Ambrosiana apparaîtra un peu plus tard, probablement sous le règne d'Héraclius (Troianos 2012b, 135-137).



Le Syntagma sera profondément remanié au début du VIIe siècle, afin d'accueillir pour la première fois des normes séculières, majoritairement empruntées à la législation de Justinien, en tant que source du droit ecclésiastique possédant une valeur égale au canon, et non plus comme une annexe secondaire. Bientôt, le Syntagma XIV titulorum deviendra le Nomocanon XIV titulorum sous le règne d'Héraclius, peut-être entre 612 et 629 (Van der Wal, Lokin 1985, 67). Longtemps attribué à tort au patriarche Photius qui remaniera profondément la collection (Stolte 1997), son véritable auteur qui demeure inconnu est fréquemment appelé l'« anonyme-Enantiophane », du fait que l'auteur du corpus vise un passage du corpus dénommé περὶ ἐναντιοφανειῶν (« À propos des contradictions apparentes ») qu'il aurait lui-même composé (Troianos 2012b, 139). L'autorité du Nomocanon XIV titulorum sera grande et pérenne ; et encore au XIIe siècle, il est travaillé par Théodore Balsamon.

L'existence des nomocanons tout autant que des nombreuses constitutions impériales consacrées au domaine spirituel éclairent crûment la teneur des liens qui unissent l'État et l'Église. Le rapport de force penche largement en faveur du premier, même si, là encore, les influences ne sont pas à sens unique. Ainsi, l'Ecloga – compilation de droit séculier réactualisant le corpus de Justinien – promulgué conjointement en 726 ou en 741 par Léon III l'Isaurien et son fils Constantin V, comprend des développements sur le mariage et les peines qui s'inspirent des canons du concile in Trullo réuni un demi-siècle plus tôt (Troianos 2012b, 130-132) ; (Burgmann 1983).




2. L'exception qui confirme la règle : le concile in Trullo (691-692)

« Les cinquième et sixième conciles œcuméniques, réunis à Constantinople en 553 contre les “Trois Chapitres” et en 680-681 en opposition au monothélisme, n'avaient statué que sur les dogmes. Le besoin se fit sentir de les compléter par un synode qui serait présenté comme leur simple prolongation (d'où son nom de Quinisexte) et recevrait donc d'eux un caractère d'œcuménicité, afin de refondre dans des canons disciplinaires un droit canonique qui n'avait connu ni accroissement notable ni mise à jour depuis deux siècles, malgré de profondes mutations sociales, démographiques et politiques » (Dagron 1993, 60). Le nombre des dispositions rédigées, l'ampleur des thèmes traités, la profondeur de la réflexion proposée font du concile in Trullo la plus grande assemblée canonique jamais organisée à Byzance (Ohme 2006). On composa à cette occasion un véritable petit « code » de droit ecclésiastique. Au cours de l'existence plus que millénaire de la pars Orientis, ce concile représente l'unique exception notable à la règle de l'anémie canonique qui prévaut au sein de celle-ci. Mieux, il recourt à l'idéologie séculière impériale qui proclame que « légiférer, c'est déjà supprimer le mal » (Dagron 1993, 61).

Le concile s'ouvrit à l'automne 691 dans une salle voûtée du palais impérial (d'où son nom in Trullo). En dépit du refus prolongé de la papauté de le reconnaître, son travail de codification fut consacré à Nicée II (787) comme « légitimement et divinement promulgué », et reconnu comme « œcuménique dans tout l'Orient ». L'assemblée composa une série de 102 canons disciplinaires qui se déclinent en deux parties. D'abord, un rappel énergique et détaillé des obligations qui s'imposent aux clercs (3-39), et aux moines (40-49) ; puis une sorte de « nomocanon » consacré aux laïcs (50-102). Au-delà de cette planification formelle, émergent plusieurs grands thèmes dévoués à une remise en ordre administrative, sociale et culturelle de l'Église.

Le concile de Constantinople de 680-681 avait – à la suite des cinq assemblées œcuméniques qui le précédaient – rétabli l'orthodoxie doctrinale, il revenait aux Pères réunis dans la salle voûtée d'en faire autant sur le plan juridique. Pour commencer, ils procédèrent au tri des différents textes existants. Le canon 2 dresse pour la première fois un catalogue officiel, pour le moins bigarré, des canons acceptés par l'Église.


Sont ainsi mentionnés, les 85 Canons apostoliques, les canons des conciles œcuméniques antérieurs, de certains synodes locaux – Ancyre, Néocésarée, Gangres, Antioche, Laodicée, Sardique, Carthage –, mais aussi d'un grand nombre de Pères : Cyprien de Carthage, Denys d'Alexandrie, Grégoire de Néocésarée, Pierre d'Alexandrie, Athanase d'Alexandrie, Basile de Césarée, Grégoire de Nysse, Grégoire de Nazianze, Amphiloque d'Iconium, Timothée d'Alexandrie, Théophile d'Alexandrie, Cyrille d'Alexandrie et Gennade de Constantinople. Périclès-Pierre Joannou précise que les lettres canoniques des Pères possèdent « une autorité, non certes égale à celle des canons des synodes et encore moins à celle des conciles (œcuméniques), mais tout de même supérieure à celle d'une simple jurisprudence, car elles représentent toute la tradition auréolée par d'aussi grands noms » (Joannou 1962 I, 1, 120-125 ; sur la jurisprudence, Troianos 2012a, 192-198).



Un constat s'impose : les Constitutions apostoliques n'échappèrent pas, cette fois, à la purge orthodoxe, car trois siècles n'avaient pas suffi à laver leur origine homéenne ; elles furent reconnues comme « falsifiées par des hérétiques ». Le nettoyage ne fut cependant pas complet, car les Canons apostoliques qui clôturaient pourtant le texte condamné, reçoivent un label d'authenticité que les Pères conciliaires gratifient de justifications pour le moins entortillées. Le fait que les Canons apostoliques avaient été précédemment détachés des Constitutions pour connaître une vie propre facilita quelque peu la manœuvre. Les prélats réunis dans la salle voûtée durent ici estimer – en recourant implicitement au principe d'économie ? – que l'octroi d'un fondement apostolique à l'édifice canonique orthodoxe valait bien une légère compromission avec l'héritage juridique hérétique.


Sur le fond, le concile in Trullo œuvre à la restauration de la discipline au sein du clergé et à la nécessité de distinguer clairement le sacré et le profane. L'univers toujours bouillant du monachisme est également abordé. Après la législation fondatrice établie par le concile de Chalcédoine (451), le siècle de Justinien, précise Bernard Flusin, « apparaît comme une phase de consolidation et de reprise en main […]. Les monastères, fidèles à Chalcédoine, soumis à l'empereur et à ses patriarches, n'occupent plus de place propre dans le débat théologique » (Flusin 1998, 604). Mais bien d'autres problèmes demeurent, et les Pères conciliaires dénoncent bien moins l'immoralité des moines et des clercs que « l'enlisement de l'Église elle-même dans les ornières de la vie sociale, de la quotidienneté des intérêts » (Dagron 1993, 64). Par la suite, le monachisme byzantin préserve mieux qu'en Occident la souplesse et la spontanéité des temps fondateurs. En dehors de la minorité que constituent les moines ordonnés, la majorité de ces « amis de Dieu » représente une population qui stationne à mi-chemin entre les clercs et les laïcs. Souvent turbulents, ces moines restent soumis à une hiérarchie rudimentaire et peu contraignante. Bientôt, le IXe siècle abritera la naissance des grandes réformes stoudite et athonite qui infléchiront la tradition monastique, sans la rompre, dans la direction d'un cénobitisme plus rigide (Dagron 1993, 256, 278).

Le concile in Trullo s'attaque également au sujet brûlant que constituent les hérétiques (Van Esbroeck 1992), et plus encore, les infidèles. Il condamne ainsi la survivance du paganisme qui s'exprime notamment par l'attachement marqué des populations aux fêtes du calendrier romain. Si les païens avaient disparu, il demeurait encore toute une ambiance saturée des effluves entêtantes du parfum des vieilles croyances. L'Église ne pouvait tolérer une telle situation, qui, plus encore qu'un péché sur le plan moral, violait des tabous susceptibles d'engendrer de terribles catastrophes fruits de la colère divine (Ohme 2006) ; (Louth 2013).



Le « corpus canonique » du concile in Trullo par sa tonalité fortement byzantine risquait de déplaire au pape Serge Ier qui n'avait d'ailleurs pas été consulté par Justinien II sur l'opportunité de la réunion conciliaire (Brunet 2011) ; (Ohme 1995). Deux choses devaient particulièrement provoquer le courroux du pontife. D'une part, le fait que le patriarche de Constantinople bénéficie des mêmes privilèges que lui-même, et qu'il occupe seul le deuxième rang après Rome, avant ses collègues d'Alexandrie, d'Antioche et de Jérusalem (canon 36). De fait, ces trois villes étaient désormais occupées par les musulmans qui avaient mis fin à la « pentarchie » des cinq patriarcats hiérarchisés pour laisser subsister de facto une dyarchie composée de l'« ancienne » et de la « nouvelle » Rome. D'autre part, Serge Ier fut particulièrement offusqué par la dénonciation véhémente formulée par les Pères conciliaires à l'encontre de l'usage occidental du célibat des prêtres, tout en défendant formellement à ces derniers de renvoyer leurs épouses sous prétexte de religion, sauf pour les malheureux qui résident en terre barbare (canons 13 et 30) (Dagron 1993, 60-64).


On tenta malgré tout de sauver les apparences en interprétant la participation des prélats de l'ancien Illyricum qui relevaient encore de Rome, comme une représentation officieuse du successeur de Pierre. Las, le grand synode constantinopolitain reflète le fossé grandissant qui déjà sépare l'ancienne et la nouvelle Rome, et l'excommunication mutuelle de 1054 ne sera que la formalisation finale d'un processus en maturation depuis de nombreux siècles.



Dans le même temps, la présence de 220 évêques emmenés par les patriarches d'Alexandrie, d'Antioche et de Jérusalem, et bien sûr celui de Constantinople pouvait passer pour une preuve d'unité éclatante de l'Église romaine d'Orient. Les protestations occidentales n'empêchèrent nullement le concile in Trullo d'être progressivement intégré au sein de la norme impériale, d'abord dans l'Ecloga des princes isauriens, puis plus encore dans les Novelles de Léon VI (Ohme 1990). Cette réception accéléra cette spécificité byzantine que constitue le mouvement menant vers un mélange sans cesse croissant entre les droits séculiers et ecclésiastiques.

Bien plus, les Basiliques en érigeant les canons du concile in Trullo au rang de lois séculières étendent par ricochet cette mesure à l'ensemble du corpus canonique mentionné dans le canon 2 de l'assemblée. En revanche, les canons des trois conciles de Constantinople (861, 869-870, 879-880) – comprenant respectivement dix-sept, vingt-sept et trois canons – qui jalonnèrent la « querelle photienne » furent écartés par les Basiliques en dépit de l'importance de leur apport sur le plan disciplinaire (Dagron 1993, 146-150). Trop de doutes pesaient sur leur caractère œcuménique ; ici comme ailleurs dans l'Empire romain d'Orient, la fin de la querelle iconoclaste sanctionnée en 843 paraît marquer une césure paradigmatique. Bien plus tard, les canonistes Zonaras et Balsamon embelliront les canons du concile in Trullo de copieux commentaires qui finiront par les transformer « en une véritable somme d'ethnographie religieuse » (Dagron 1993, 213).






B. L'« Occident barbare » : les canons plutôt que le pape

« Au début du Moyen Âge, du moins en Occident, [l'Église] apparaît ainsi comme l'héritière de l'Empire disparu. Héritière de ses structures, de sa langue, parfois de ses ambitions, en face d'États nouveaux qui, eux aussi, se voudront les héritiers de Rome. L'histoire des siècles suivants, dans l'ordre politique, culturel, juridique… sera celle de cet héritage partagé » (Carbasse 2001, 81). Dans le cadre de cet héritage, le droit de l'Église va suivre des chemins différents selon les lieux. Ainsi, le crépuscule du christianisme africain se traduit entre autres par le déclin du droit canonique amorcé avec l'invasion des Vandales, adeptes de la confession homéenne, qui se conclut par la chute de Carthage en 439. L'intense vie conciliaire disparaît, et quasiment un siècle sépare le concile d'Hippone de 427 de l'assemblée suivante qui se tient à Carthage en 525. À la suite de la reconquête romaine de l'Afrique accomplie par Bélisaire (533-534), un concile « universel » se réunit à Carthage, qui rédigera les ultimes canons de l'Église africaine.

L'anémie de la législation canonique italienne pour la période considérée s'explique quant à elle par des raisons à la fois externes et internes. Les occupations ostrogothique, byzantine, puis lombarde du pays, d'une part, les difficultés entre Rome et Constantinople, ajoutées aux schismes – Aquilée – et aux hérésies – monothélisme – qui déchirent l'Église italienne, d'autre part, empêchent la réunion régulière de conciles. La papauté ne peut ou ne veut les susciter, tandis que, les puissances temporelles qui se succèdent, à la différence des royautés mérovingienne et wisigothique, n'ont aucun intérêt à favoriser ce type de réunion qui risquait de renforcer le pouvoir de leur rival potentiel, l'évêque de Rome. Au total, la faible activité conciliaire italienne ne pouvait qu'engendrer un petit nombre de canons (Gaudemet 1985, 118-119).

Modeste en Afrique et en Italie, le droit ecclésiastique occidental est, en revanche, d'une grande richesse dans la Gaule franque et l'Espagne wisigothique, aussi bien s'agissant des décisions conciliaires, que des collections canoniques. Cette profusion tranche avec la relative pauvreté de la législation pontificale, qui pour la période considérée, reflète le recul politique de l'évêque de Rome vis-à-vis des puissances séculières.

Mais au préalable, quittons un instant le continent pour les îles de l'extrême Occident – Irlande et Angleterre –, qui abritent l'émergence d'un droit canonique à bien des égards assez original. Le christianisme arrive en Irlande, par l'île de Bretagne, vers la fin du IVe et le début du Ve siècle. Si les premiers écrits sont l'œuvre de saint Patrick lui-même (deuxième moitié du Ve siècle), il faudra attendre environ un siècle pour que des canons voient le jour et soient regroupés sous le nom de Premier synode de Patrick. Cette source montre une Église qui n'est alors plus la première Église missionnaire, mais plutôt une institution qui se développe dans une société encore en partie païenne. Quatorze de ces canons seront repris dans la Collection canonique irlandaise (Hughes 1972, 67-71 ; Bieler 1963, 1-2, 54-59).

Cette collection canonique témoigne d'une Église désormais complètement intégrée à la société. Elle contient environ 750 chapitres répartis dans 67 livres, organisés selon un classement thématique. L'œuvre est attribuée à Ruben de Dairinis († 725) et Cú Chuimne d'Iona († 747), qui réalisent leur travail à partir d'une « grande forêt d'écrits », dont les plus récents sont ceux d'Adamnán d'Iona († 704). Tous ces éléments permettent de situer l'élaboration de la Collection au début du VIIIe siècle. La Bible est la principale source utilisée (près de 400 citations). Viennent ensuite les Pères de l'Église et d'autres auteurs étrangers à l'Irlande, parmi lesquels Origène – chose exceptionnelle pour un texte canonique –, Eusèbe de Césarée, Basile de Césarée, Ambroise de Milan, Jérôme, Jean Cassien, Augustin, Grégoire le Grand ou Isidore de Séville.

L'Hibernensis renferme aussi un bon nombre de règles émanant de conciles qui n'ont pas tous été identifiés : les canons de la Collection d'Antioche, mais aussi ceux attribués à un concile de Césarée de Cappadoce qui constituent un faux relayé par les versions syriaques et arméniennes du corpus syrien (Mardirossian 2004, 570-575) ; des conciles gaulois comme Agde (506) ou Orléans (511). La collection irlandaise comprend également des synodes irlandais, que l'on identifie par les mentions Patricius, Romani, Sinodus Romana ou bien Sinodus Hibernensis, du nom des deux partis qui se sont opposés sur les questions de Pâques et de la tonsure. Leur nombre témoigne d'une activité synodale intense dans la deuxième moitié du VIIe siècle et leur présence côte à côte dans la collection, indique que l'opposition entre « Irlandais » et « Romains » n'était plus d'actualité au moment de la réalisation de la compilation. Nous ignorons la date de ces synodes ainsi que les noms des participants. Il n'en reste pas moins, que cette œuvre nous renseigne sur l'étendue des connaissances des hommes d'Église du début du VIIIe siècle, en matière de droit canonique et en matière patristique, qui ont été diffusées bien au-delà des frontières de l'île, puisque l'Hibernensis a été exportée en Angleterre et sur le continent – manuscrits copiés en France, Allemagne, Autriche, Suisse et Italie –, où elle a connu un certain succès, tout comme certains pénitentiels irlandais (Hughes 1972, 67-80) ; (Richter 1999, 216-225).

Le christianisme se développe dans l'île de Bretagne sous l'occupation romaine dès le IVe siècle, à la faveur de la circulation des militaires et des marchands. Mais au siècle suivant, une bonne partie de l'île est occupée par des populations germaniques païennes. Elles seront notamment converties par une mission romaine envoyée dans le Kent (fin VIe siècle) et par une mission irlandaise venue d'Iona au siècle suivant. Il est probable que les évangélisateurs avaient importé des livres de canons, mais il faut attendre l'Histoire ecclésiastique du peuple anglais de Bède le Vénérable (ca. 731), pour que leur présence soit mentionnée. En 672 ou 673, l'archevêque Théodore de Canterbury (668-690) convoque une assemblée à Hertford [Helmholz 2004]. Il « rassembla un synode d'évêques et de maîtres de l'Église – écrit Bède – qui avaient une bonne connaissance des statuts canoniques des pères et qui les appréciaient ». Bède rend compte du discours de Théodore, qui aurait dit : « J'ai alors exhibé le Livre des canons (Dionysiana) et, devant toute l'assemblée, j'en ai montré dix chapitres que j'ai relevés à différents endroits, parce que je mesurais leur importance pour nous, et priai chacun de les recevoir avec diligence. » Un peu plus loin il affirme nécessaire la tenue régulière d'un synode « le premier dimanche du mois d'août, dans un endroit appelé Clofesho » (HE IV, 5). Une copie – probablement modifiée – de la Dionysiana (infra, 115-117) a dû être utilisée par Théodore dans le cadre de l'enseignement qu'il délivrait à Canterbury, où il a aussi eu probablement recours à la Sanblasiana. Bède vante les mérites de ce maître et de l'abbé Hadrien († ca. 710), qui « répandaient des fleuves de connaissances salutaires dans le cœur de leurs auditeurs » (HE IV, 2). L'influence de Théodore parvient aussi jusqu'en Irlande, puisque certains passages de la Collection canonique irlandaise lui sont attribués. Finalement, à partir du IXe siècle, l'Angleterre s'aligne sur le concile carolingien d'Aix-la-Chapelle (802), qui impose l'utilisation de l'Hadriana et de l'Hispana (Lapidge 1999).


1. L'acmé des « canons barbares »


D'Orléans à Saint-Jean-de-Losne : une législation dans le siècle

Entre le début du VIe et la fin du VIIe siècle, se tiennent en Gaule vingt-neuf conciles législatifs qui élaborent plus d'un demi-millier de canons (De Clercq, 1936). La grande majorité de ceux-ci est réunie dans le royaume mérovingien (vingt et un conciles entre celui d'Orléans en 511 et celui de Saint-Jean-de-Losne en 673-675 ou d'Autun 663-680) rédigeant un peu plus de 400 canons, mais deux conciles sont réunis par l'Église wisigothique (Agde en 506 et Narbonne en 589), deux autres par l'Église burgonde (Épaone en 517 et Lyon en 518), tandis que quatre se déroulent dans la province d'Arles de 524 à 529 soumise alors à l'autorité de Théodoric le Grand (notamment Orange en 529) (Gaudemet, Basdevant-Gaudemet 1989 I, 33-38 ; sur le concile d'Orange, voir Barcellona 2014). La plupart de ces canons nous sont connus par l'intermédiaire des compilations gauloises des VIe-VIIe siècles, même si un petit nombre d'entre eux est aussi mentionné par certains chroniqueurs (Pontal 1989).

À l'instar du concile d'Agde pour les Wisigoths et celui d'Orléans (511) pour les Francs, le concile d'Épaone représente pour les Burgondes un véritable synode « national », mais aussi sur le plan du droit canonique, le « concile de Nicée » de leur Église. Mais à la différence des deux précédentes assemblées, les Pères burgondes n'adossèrent pas leur législation de façon prioritaire sur les canons gaulois antérieurs ; ils employèrent ainsi de façon significative les dispositions de la Collection d'Antioche parvenues en Burgondie par l'intermédiaire de la Dionysiana. Non seulement, le concile d'Épaone cite explicitement les antiques canons d'Ancyre en matière d'homicide, mais il vise de manière implicite plusieurs autres textes du corpus syrien pour le traitement des deux questions cruciales que représentent la primauté absolue octroyée aux métropolitains au sein de la hiérarchie ecclésiastique et la discipline pénitentielle. En jouant à fond la carte de la romanité, l'Église burgonde ne faisait que suivre la politique de sa royauté. De plus, les liens étroits qui unissaient Avit de Vienne – le principal organisateur du synode – à la papauté octroyait à sa fragile Église un appui majeur dans ses rapports avec les Églises germaniques voisines, mais aussi sur un autre plan, avec les autorités séculières locales, qui en la personne du roi Sigismond, venait tout juste de quitter la doctrine homéenne pour adhérer à la foi nicéenne (Mardirossian 2005).

« Depuis le “concordat” de 511, l'Église gauloise s'est muée en une Église nationale du royaume franc » (Pietri 1998b, 758 ; Heuclin 1996). Clovis avait fini par se convertir au christianisme nicéen entre autres en raison de l'insistance tenace de sa femme burgonde Clothilde. Sans préjuger de la vie éternelle, Clovis escomptait bien que sa conversion lui rapporte quelques avantages ici-bas. Dès le concile d'Orléans de 511, qu'il convoque lui-même non sans fournir la liste des questions auxquelles les prélats devront répondre, le souverain mérovingien se voit octroyer par l'épiscopat gaulois un pouvoir en matière ecclésiastique. Mieux, les prélats avant de se séparer demandent à Clovis de « confirmer les décisions qu'ils ont prises, en reconnaissant qu'elles lui paraissent justes » (Gaudemet 1994, 156). Ce privilège qui fait du souverain mérovingien un « chef de la religion » (expression employée par Pietri 1998b, 774) relevait d'une conception élevée de la royauté chrétienne – développée notamment par Venance Fortunat et Grégoire de Tours – qui lui imposait dans le même temps des devoirs envers l'Église et plus généralement le peuple chrétien.

Toutefois, pas plus que le basileus en Orient, le Mérovingien ne sera jamais roi et prêtre – même si Childebert Ier est décrit par Fortunat comme le « Melchisédech de notre temps », à l'instar bientôt de Léon III l'Isaurien –, il représente le chef temporel de l'Église que Dieu a désigné afin d'en régir les destinées historiques (Pietri 1998b, 778) ; (Vauchez 1993, 942). Le rex Francorum convoque ainsi les conciles et contrôle les élections épiscopales (Thier 2011) ; (Grigorita 2011), mais sur le plan spirituel, il est tenu de se soumettre au sacerdoce des pontifes. Rappelons que le grand concile de Paris, qui réunit en 614 plus de 70 évêques, affirme « délibérer sur ce qui convenait au salut du prince et du peuple » (Sassier 2012, 116). De fait, le roi doit œuvrer à la propagation de l'orthodoxie et poursuivre sans relâche l'hérésie, mais aussi, du moins en théorie, les formes diverses et prégnantes de survivance des croyances traditionnelles.


De nombreux conciles mérovingiens dénoncent ainsi la persistance de ces pratiques au sein des populations germaniques, mais aussi parfois gallo-romaines. Il faut ici insister sur le synode d'Auxerre, qui constitue, à plus d'un titre, un document exceptionnel (Gaudemet, Basdevant-Gaudemet 1989 II, 486-505). D'abord, il s'agit de la seule assemblée diocésaine – avec peut-être le concile d'Autun (663-680) – dont les dispositions nous sont parvenues. L'évêque Aunacharius (561-605) réunit autour de lui à une date inconnue de son pontificat le clergé de son diocèse afin de légiférer sur les problèmes concrets qui doivent être réglés. Grâce à ce texte, nous pouvons – chose rarissime – scruter un instant la société mérovingienne de l'intérieur, dans sa dimension à la fois pratique et anthropologique, ce qui est rarement le cas avec les conciles de plus grandes envergures qui s'intéressent essentiellement à des sujets plus institutionnels et politiques. Plusieurs canons du synode d'Auxerre dénoncent ainsi avec précision des pratiques d'origine païenne inacceptables au sein d'un royaume chrétien (canons 1, 3, 4, 5, 9).



Bien d'autres maux occupent les conciles francs. Parmi ceux-ci, les unions incestueuses occupent une place à part. Condamnées unanimement dans le monde chrétien, cette déviance constitue pour l'Église mérovingienne, « le souci majeur et souvent exclusif », un véritable objet de « terreur », qui appelle une législation aussi pléthorique que peu efficace (Gaudemet, Basdevant-Gaudemet 1989 I, 57 ; voir aussi Poly 2003, 74-162).

Sur un plan institutionnel, un quasi silence est parlant : malgré la présence de près d'un demi-millier de canons, le successeur de Pierre n'est cité qu'à une seule reprise concernant l'antique question du choix de la date de Pâques. Sans remettre en cause la primauté du pape, l'Église des Gaules se dessine « comme une fédération d'Églises locales dont les évêques sont les chefs » (Gaudemet 1985, 110). Certes, il existe bien des métropolitains qui sont censés harmoniser l'action de leurs suffragants, mais, en dépit des efforts des compilateurs de la Vetus Gallica, leur rôle apparaît bien plus modeste que celui qui leur était dévolu dans le royaume burgonde. L'évêque constitue réellement la clef de voûte de l'Église mérovingienne. Ses attributions sont nombreuses, ses devoirs écrasants, et la défense du patrimoine ecclésiastique, déjà considérable, apparaît comme l'une de ses principales missions.


Dans la continuité de la politique initiée dès Constantin, l'Église bénéficie d'un statut juridique privilégié assorti d'un patrimoine important que l'évêque, garant de la justice au sein du royaume doit utiliser dans le cadre de sa mission d'assistance aux démunis qu'il endosse en tant que protecteur des faibles. Cette mission est primordiale, d'ailleurs les rois ne peuvent prétendre rivaliser avec les évêques dans le domaine religieux, excepté s'agissant de l'émulation pieuse au service des œuvres caritatives (Pietri 1998b, 779). Poussés par leur piété, mais aussi parfois pour compenser des comportements pas complètement conformes aux Évangiles, les rois se montrent fort généreux envers l'Église qui se trouve progressivement à la tête d'un immense patrimoine. Celui-ci assurera la puissance et le prestige du clergé non sans attirer sur lui les reproches et plus conjoncturellement les spoliations.

Les pécheurs sont nombreux mais la législation conciliaire réserve aux criminels qui s'emparent des biens ecclésiastiques le qualificatif d'« assassin des pauvres ». Olivier Guillot avait parfaitement analysé cette particularité (Guillot 2001 ; voir aussi Halfond 2015) sans toutefois relever que la majorité des canons mérovingiens qui appliquent la peine rare et solennelle de l'anathème visent justement les « assassins des pauvres » (Définition de foi d'Orange 529, c. 10 d'Orléans 533, c. 1, 15, 21 d'Orléans 549, c. 25 de Tours 567, c. 2, 5, 6 de Paris 556-573, c. 4, 9, 14 de Mâcon 585, c. 10 de Paris 614).



« Celui qui exerce la répression n'est pas toujours un ennemi, pas plus que celui qui épargne ou tolère n'est toujours un ami. La véritable charité n'est pas de tout accepter » (cité par Gaudemet 1990, 278). Fidèle à la parole d'Augustin, les conciles mérovingiens sans trop s'écarter du principe « ecclesia abhorret a sanguine » prescrivent aussi à côté des sanctions strictement religieuses – l'exclusion de la communion a ici la primauté –, des peines corporelles, qui se limitent à la fustigation. Il s'agit de cas exceptionnels, plus précisément six canons, qui se situent, en l'occurrence, dans la continuité du concile de Vannes de 461-471 (c. 15 d'Épaone, c. 3 d'Eauze, c. 20 de Tours 567, c. 8 de Mâcon 583, c. 1 de Mâcon 585, c. 15 d'Autun).

Au total, les canons mérovingiens fournissent un éclairage privilégié sur la teneur des rapports de dépendance mutuelle existant entre l'Église et la royauté. L'une comme l'autre souhaitaient cette union qui était facilitée par la faiblesse endémique des princes francs victimes de la prégnance de la coutume successorale germanique, qui à chaque fin de règne, entraînait de sanglantes guerres fratricides. Dans cette atmosphère de violence dépeinte par Grégoire de Tours, l'Église n'était certes pas encore en mesure d'instaurer la Paix et la Trêve, mais déjà, elle essayait d'offrir quelque protection aux plus démunis. Face à un pouvoir temporel aussi brutal que faible, le temps jouait en sa faveur. Tant par leur qualité que leur quantité, les canons mérovingiens marquent une étape capitale dans le développement de la législation ecclésiastique occidentale. Maître Gratien ne s'y trompera pas en incluant plusieurs d'entre eux dans son Décret, rendant ainsi un hommage mérité au patient labeur accompli par l'Église franque.

À l'instar de la Gaule, les pouvoirs spirituels et temporels étaient étroitement imbriqués dans le royaume wisigothique, mais la législation canonique locale montre que leur collaboration épousait un modèle bien différent.




Au soleil de Tolède : une législation éminemment « politique »

Après le désastre de Vouillé, les Wisigoths qui perdent à cette occasion leur roi Alaric II et leur royaume de Toulouse se replient dans la péninsule ibérique. Ils occupent la totalité de celle-ci après leur victoire sur les Suèves en 585 (Collins 2004). Deux ans plus tard, le roi Reccared abjure l'antique foi homéenne de ses ancêtres pour se faire nicéen (Dumézil 2005, 275-302). Jusqu'à sa disparition en 711, le brillant royaume wisigothique abrite une intense activité conciliaire dont le centre de gravité se situe à Tolède (Orlandis, Ramos-Lissόn 1981). Ainsi, plus de la moitié des trente-quatre conciles législatifs organisés entre 516 et 702 se tiennent dans la capitale du royaume. La plupart des centaines de canons élaborés par l'Église wisigothique ont été rassemblés dans l'Hispana vulgata, version la plus complète de cette compilation majeure du Haut Moyen Âge occidental (Gaudemet 1985, 114 ; et infra, 118-119). Mais avant d'envisager cette riche activité ibérique, remontons légèrement vers le nord et dans le temps.

Septembre 506. À la veille d'affronter Clovis et ses Francs, Alaric II tentait de rattraper le temps perdu. La probable récente conversion du Mérovingien au catholicisme pourrait s'être avérée politiquement payante ; non seulement la masse de ses coreligionnaires gallo-romains paraissait le soutenir, mais bien plus, une partie de ceux qui parmi ces derniers étaient les sujets d'Alaric II éprouvaient peut-être des sentiments identiques en raison de la foi homéenne de leur souverain. Rongé par l'inquiétude, le Wisigoth ne ménageait pas sa peine, et dès le mois de février de cette même année, il avait promulgué son fameux Bréviaire, la Lex Wisigothorum qui accordait notamment à ses populations gallo-romaines d'être régis par un abrégé du Code Théodosien (Rouche, Dumézil 2008). L'étape suivante destinée à renforcer la loyauté de ses sujets envers sa cause fut donc l'autorisation exceptionnelle octroyée à ses évêques nicéens de réunir un concile général gaulois à Agde (Saint-Sorny 2001 ; Mathisen 2008).

Les résultats de la politique de conciliation menée in extremis par Alaric II s'avérèrent mitigés. Si bon nombre de grands laïcs lui resteront fidèles jusqu'au bout, parfois même au prix de leur vie, l'épiscopat demeurait dans l'ensemble sur la réserve. L'avenir était incertain, et à une période de tolérance pouvaient succéder – si les circonstances s'y prêtaient – des temps de persécutions. Luce Pietri conclut : « Le même réalisme, qui avait poussé l'épiscopat gaulois à reconnaître, au prix de quelques formules de courtoisie, la légitimité du souverain goth, était de nature à l'inciter à accueillir favorablement – sinon à appeler ardemment de ses vœux, comme le prétend Grégoire de Tours – la victoire du roi franc Clovis que l'on disait converti au christianisme » (Pietri 1998a, 330).

En dépit de leur foi « hérétique », les rois wisigoths autorisent l'Église nicéenne à réunir une demi-douzaine de conciles législatifs entre 516 et 546, tandis que deux autres assemblées se tiennent à Braga dans le royaume suève en 561 et 572. Précisons qu'aucune trace des éventuels conciles tenus par l'Église officielle homéenne durant cette période ne nous est parvenue. La fréquence des réunions nicéennes va logiquement s'accroître après la conversion de Reccared au catholicisme, en particulier, avec la tenue des conciles généraux à Tolède (Martínez Díez 2014). Les prélats wisigoths vont non seulement élaborer une législation d'envergure sur les plans disciplinaire et dogmatique – notamment en raison de la survivance de l'homéisme –, mais bien plus, ils établissent une politique d'étroite collaboration avec le pouvoir royal (Sassier 2012, 116-119) ; (King 1972).

Le IIIe concile de Tolède réuni en 589 consacre l'unification religieuse du royaume au profit des nicéens. Jacques Fontaine indique que s'ouvre alors une période qui « voit se bâtir une Église nationale. Elle a pour artisan principal […] Isidore (de Séville), le plus grand écrivain chrétien de l'Espagne wisigothique. Cette étape s'achève en 633 par ce que l'on a pu appeler le « concile constituant » du nouveau royaume (Tolède IV), concile animé et présidé par Isidore trois ans avant sa mort » (Fontaine 1998b, 801). « Ne touchez pas à mes oints (christos) » (Psaumes 140, 15) ; mais aussi, « qui pourrait porter la main sur l'oint de Yahvé et rester impuni ? » (1 Samuel 26, 9) : le long canon 75 rédigé par cette dernière assemblée vise à renforcer l'institution de la royauté. Prenant pour modèle les rois d'Israël, le souverain germanique se voit conférer une dimension sacrale (Zimmermann 1996 ; Henriet 2006). La conséquence logique de cette idéologie fut le recours au rite de l'onction royale par le roi Wamba, probablement en 672 ; Pépin le Bref n'aura pas à chercher loin pour trouver la principale institution censée légitimer son usurpation.


Wamba et ses successeurs espéraient pour leur part trouver dans le sacre un remède à l'absence d'un réel sentiment dynastique qui caractérisait la royauté wisigothique. Ce rite permettait ainsi au souverain de regarder son élection par les grands – censés représenter le peuple – comme un signe divin. Vicaire du Très-Haut, le roi devenait « intouchable », au regard des deux incises vétéro-testamentaires précitées. L'onction symbolisait « l'alliance » du roi et de son peuple avec Dieu, faisant du premier le chef d'une nation sainte – regroupant les Wisigoths et les Suèves –, voire même peut-être, selon Isidore de Séville, le nouveau peuple élu. Toutefois aux yeux du rédacteur des Étymologies, non seulement la royauté constituait un « service », la charge de gouverner le peuple chrétien dont le titulaire perdait le titre en cas de péché, mais surtout, une limite restait d'actualité : le roi en dépit de l'onction dont il bénéficiait ne se muait pas pour autant en un véritable sacerdos (Sassier 2012, 119-120) ; (Furtado 2008).



La persistance de cette borne ultime n'empêche pas l'existence entre la royauté et l'Église de liens d'une intensité inconnue dans le reste de la chrétienté occidentale pour la période considérée. Une telle proximité est notamment illustrée par le caractère éminemment « politique » pris par les conciles généraux de Tolède (Gaudemet 1985, 117-118). Mieux, ces derniers se déroulent, à partir de 589, sous l'autorité du roi dont le rôle dépasse celui de l'empereur. Celui-ci pouvait certes convoquer les conciles œcuméniques auxquels il participait parfois, et ses commissaires intervenaient souvent – avec des fortunes diverses – dans leur déroulement ; toutefois ni eux ni même le prince n'y étaient pourvus, au moins officiellement, d'un rôle décisionnaire (Deswarte 2014, 308-310).

Or, au VIIe siècle, le roi wisigoth non seulement convoque les conciles généraux, mais il s'y rend en présence des grands laïcs, prononce éventuellement un discours et à partir de 653 remet le programme des débats aux évêques qu'il laisse ensuite délibérer avant de confirmer leurs décisions par une loi, comme le précise la Lex in confirmatione concilii dès 589. L'influence des Byzantins – présents en Espagne de 552 à 621 – pourrait ici se faire sentir. Ensuite, ces conciles sont officiellement organisés pour traiter – en dehors des thèmes ecclésiastiques – de questions politiques intéressant la royauté. Enfin, plusieurs de ces assemblées proposent une composition mixte en raison de la présence active de laïcs aux côtés des évêques ; cette particularité pourrait se fonder sur l'ecclésiologie originale élaborée par Isidore de Séville qui développe notamment l'idée d'un sacerdoce spirituel partagé par l'ensemble des chrétiens. Mettant en lumière « une innovation ecclésiastique, qui s'enracinait dans une véritable théologie du laïcat », Thomas Deswarte observe qu'« il y eut dans l'Espagne wisigothique une étonnante union du religieux et du royal, qui aboutit à la fois à une forme de politisation de l'institution conciliaire et à une sacralisation de l'institution royale » (Deswarte 2014, 313-316).

Une question demeure : pourquoi en Occident, cette « étonnante union » se produit chez les Wisigoths et non chez les Francs ou plus généralement ailleurs ? Avant la conversion de Reccared à la foi nicéenne, le royaume wisigothique avait pour religion officielle la doctrine homéenne qui avait auparavant joui d'un statut identique au sein de la pars Orientis durant la majeure partie du IVe siècle – et même dans la totalité de l'Empire entre 327/328-337 et 353-361. Nous avons eu l'occasion de constater que l'Église impériale subordinatianiste, et plus encore homéenne se présentait sous les traits d'une Reichskirche fortement sécularisée, romanisée et étroitement liée au pouvoir temporel (supra, 86). Un schéma similaire se dessine mutatis mutandis pour l'Église burgonde à travers notamment la législation élaborée par le concile d'Épaone de 517. Or, avant d'être gouverné pour la première fois depuis l'année précédente par un prince catholique, le royaume wisigothique avait toujours eu à sa tête des souverains homéens. Ensuite, il n'est peut-être pas fortuit que l'unique concile gaulois qui, à l'instar des assemblées wisigothiques du VIIe siècle présente un caractère mixte – les grands laïcs présents signent les actes conciliaires avec les évêques – soit le concile d'Orange de 529 réuni dans une cité se trouve alors sous l'autorité de Théodoric le Grand, roi notoirement homéen. Le débat reste ouvert.

Dès lors, en dépit de son abjuration, Reccared n'avait peut-être pas rejeté tout son héritage homéen qui s'exprimait notamment dans cette union à l'intensité inédite qu'il souhaitait voir exister dans ses États entre les pouvoirs temporel et spirituel.






2. Des collections « inspirées »

Si l'essentiel des canons de la période considérée ont été rédigés en Gaule et en Espagne, on trouve en revanche, des collections aussi bien dans ces deux royaumes qu'en Italie et en Afrique. Mais assez logiquement, les corpus composés dans ces deux dernières régions visent avant tout à préserver l'héritage des dispositions anciennes (canons des deux partes, mais aussi décrétales), tandis que les compilations apparues chez les Francs et les Wisigoths, tout en incluant cette dimension antique, travaillent aussi à mettre en valeur les apports nouveaux, et en premier lieu, les nombreuses dispositions élaborées par les conciles locaux. Plusieurs dizaines de compilations d'importance et de qualité très inégales sont donc composées en Occident entre la fin du Ve siècle et le début du VIIIe siècle (Kéry 1999). Quatre d'entre elles méritent une attention particulière. Nous les avons retenues moins du fait que chacune d'entre elle provient de l'un des quatre grands territoires de la chrétienté occidentale, qu'en raison de leur importance et de leur spécificité.


La Dionysiana dans les pas d'Euzôïos d'Antioche

La connaissance simultanée et maîtrisée du grec et du latin était chose rare dans les milieux lettrés de la période considérée. Dionysius Exiguus, Denys le « Petit » ou l'« Humble », moine, peut-être d'origine scythe, possédait parfaitement cette rareté (Dura 1993). Des trois versions de la Dionysiana successivement élaborées par le savant canoniste et computiste, seules les deux premières réalisées autour de 500 ont été conservées ; de la troisième composée vers 520, nous ne connaissons que la préface (Gaudemet 1985, 134-137 ; Limouris 1987). Denys fut appelé à Rome par la papauté dans les toutes dernières années du Ve siècle, principalement pour donner une traduction latine enfin irréprochable de la Collection d'Antioche. Surtout, les deux premières versions de son texte s'ouvraient par les Canons apostoliques – du moins une cinquantaine d'entre eux sur un total de 85. La supériorité de la Dionysiana sur les autres collections romaines – dont la Collection de Freising et la Quesnelliana (Petoletti 2008) sont les plus importantes –, et plus généralement occidentales de son époque est écrasante.

Mais l'Occident n'est pas l'Orient, et si le concile in Trullo à la fin du VIIe siècle parvint non sans mal à éluder l'origine hérétique des Canons apostoliques, la situation était pour le moins différente dans l'Italie du début du VIe siècle qui avait alors pour maître Théodoric le Grand, un roi aussi puissant qu'attaché à cette foi subordinatianiste. Le coup de grâce pour le prestigieux pseudépigraphe vint du décret De recipiendis libris – faussement attribué au pape Gélase Ier – qui le sanctionna comme apocryphe vers 520. La troisième version de la collection de Denys composée peu après n'eut d'autre choix que d'écarter définitivement les Canons apostoliques.


Le désir d'« authenticité » qui brûlait cette tertia redactio eut aussi pour conséquence d'évincer le matériel africain et le concile de Sardique qui figuraient dans les deux premières moutures de la collection. Les motifs qui justifient le rejet de ces dispositions doivent, selon nous, être cherchés du côté de Byzance. L'ultime version de la Dionysiana est rédigée peu après le rétablissement du chalcédonisme dans la pars Orientis en 518-519 par le basileus Justin Ier. Ce revirement entraîna la fin du schisme acacien et la réconciliation entre les évêques occidentaux et orientaux (Fraisse-Coué 1998, 167-196 ; voir aussi Blaudeau 2007). Pour ne pas d'emblée hypothéquer cette fragile entente, le pape au nom perse, Hormisdas, et l'humble Denys durent estimer plus prudent et diplomatique d'écarter des canons – composés uniquement par la frange occidentale de ce concile – qui octroyaient d'importantes prérogatives judiciaires au pontife romain sur les évêques orientaux qui, l'évêque de la Nouvelle Rome en tête, n'admirent jamais une telle sujétion.



De plus, Denys ne pouvait faire autrement – sous peine de gravement mécontenter ses commanditaires successifs – que d'intégrer in fine dans son corpus une collection de décrétales classées par ordre chronologique allant de Sirice († 399) à Anastase († 498). Il n'empêche, les choix effectués par le savant moine illustrent clairement l'importance inégale dont jouissaient alors en Occident les divers documents présents au sein des deux premières versions de sa compilation. Rien de comparable entre le prestige qui s'attache à la Collection d'Antioche – et tout particulièrement le vénérable concile de Nicée – et les autres textes. De fait, seule l'œuvre léguée par Euzôïos bénéficie d'un caractère véritablement universel. Jean Gaudemet précise : « On s'explique dès lors son succès. Son usage à Rome est attesté déjà par une lettre de Jean II à Césaire d'Arles (536). Elle restera longtemps la collection de l'Église romaine […]. Les qualités de la Dionysiana lui vaudront d'être reconnue dans tout l'Occident. Elle sera utilisé en Afrique par la Concordia canonum de Cresconius (Zechiel-Eckes 2007) ; en Gaule par la Vetus Gallica ; en Espagne par l'Hispana et peut-être dans les îles par l'Hibernensis » (Gaudemet 1985, 136-137).




La Breuiatio canonum de Fulgence Ferrand,
 miroir de l'Afrique romaine

La domination vandale avait eu pour conséquence de tarir la production de canons conciliaires, mais la vitalité de l'Église africaine allait se manifester de nouveau sur le plan juridique très peu de temps après la restauration de la Romanitas sur ses terres. C'est ainsi que la première collection systématique occidentale est composée dès 546 par le diacre carthaginois Fulgence Ferrand à la demande de son évêque, Boniface (Maassen 1956, 807-810 ; Gaudemet 1985, 137-138). Cette célérité est d'autant plus remarquable que c'est à la même époque qu'apparaît également le premier corpus thématique de la pars Orientis – la Collectio LX titulorum (supra, 100). À sa manière et à sa mesure, le travail novateur du diacre Fulgence contribuait à la grande œuvre de restauration menée par l'empereur Justinien. Sans surprise, la Breuiatio canonum qui intègre conjointement le matériel canonique africain et diverses dispositions orientales marque – en dépit de ses diverses imperfections – une étape capitale dans le développement du droit ecclésiastique occidental.

Quelques décennies après le texte de Fulgence Ferrand, l'Occident allait connaître la composition de deux autres corpus systématique : les Capitula Martini rédigés dans le royaume suève vers 572 (Gaudemet 1988b), et surtout, plus au Nord dans le royaume mérovingien autour de 600, la Vetus Gallica. Par la suite, la Concordia canonum de Cresconius dont l'origine africaine est probable, tentera de pallier les insuffisances de sa devancière. L'entreprise semble avoir été couronnée par un certain succès, puisque qu'encore au IXe siècle, une compilation franque, la Collectio XII librorum la reprend quasiment sans ajout ! (Gaudemet 1985, 138-139).




La Vetus Gallica, les Mérovingiens émules des Burgondes

Longtemps appelée à tort « Collection d'Angers », la plus ancienne compilation systématique gauloise a été dénommée avec plus de pertinence Vetus Gallica par Hubert Mordek en 1975 (Mordek 1975). Sa première rédaction pourrait se situer à Lyon – sous le pontificat d'Étherius († 602) –, qui connaissait alors un grand mouvement de création canonique. Bien plus tard, la quatrième et dernière version de la collection qui pourrait avoir été composée au monastère de Corbie dans la première moitié du VIIIe siècle comprend près d'un demi-millier de canons, ainsi que des décrétales, repartis en 64 titres. Mettant à profit l'œuvre de Fulgence Ferrand, le compilateur franc propose un texte de qualité supérieure sur le plan technique. Sur le fond, le corpus nous semble posséder une forte dimension d'origine burgonde, en raison, d'une part, de la présence importante – à côté des textes d'ascendance gauloise – de canons orientaux, et, d'autre part, du rôle éminent octroyé au métropolitain afin de réformer en profondeur l'Église mérovingienne – l'objectif prioritaire du compilateur. Nous l'avons vu, il s'agit ici des deux principales caractéristiques de la législation élaborée par le concile d'Épaone.

L'explication de cette particularité tient-elle au fait que la Vetus Gallica ait été initialement rédigée à Lyon, cité qui se trouvait au cœur du royaume de Burgondie ? Par ailleurs, la collection se signale par son intégration ultérieure de textes oubliés – canons africains, décrétales du IVe siècle – ou peu usités en Gaule tels que l'Hibernensis et des passages du Pénitentiel dit de Théodore ou Discipulus Umbrensium. « Projet ambitieux mais qui n'eut pas de suite » : le commentaire de Jean Gaudemet est sévère mais réaliste. La Vetus Gallica ne parvint guère à enrayer le déclin de l'Église mérovingienne. Son succès était ailleurs : une diffusion massive dans l'ensemble de l'Empire carolingien et un prestige que ni les nombreuses collections gauloises du VIIe siècle, ni même plus tard la Dionysio-Hadriana – qui pourtant l'utilisa, mais qui était desservie par sa structure chronologique – ne furent en mesure d'éclipser. Il faudra la gigantesque œuvre pseudépigraphe que constituent les « Faux Isidoriens » pour voir pâlir l'étoile de la Vetus Gallica.




L'Hispana, la grande œuvre canonique des Wisigoths

Avant de disparaître au début du VIIIe siècle, l'Église wisigothique avait pu léguer à la chrétienté occidentale l'un des plus importants corpus ecclésiastiques du premier millénaire ; « l'une des pièces majeures de l'histoire des collections canoniques. Elle ne cite pas moins de soixante-sept conciles et cent cinq décrétales » (Gaudemet 1985, 155). En Espagne même, l'Église l'emploiera pour maintenir la discipline et l'unité des fidèles qui permettront d'enclencher, à partir du XIe siècle, le lent mouvement de la Reconquista, mais aussi prendre part dans la mesure de ses moyens à la Réforme grégorienne.

La version initiale du corpus qui a pu être composée par Isidore de Séville, peu avant sa mort en 636, proposait une distribution chronologique des canons. Des versions successives dont l'identité des auteurs respectifs reste tapie dans l'ombre enrichirent la collection originelle jusqu'au concile de Tolède de 694 ; surtout, entre les XIe et XIIe conciles de Tolède (675-681) est réalisée une version thématique de l'Hispana, à partir d'un résumé du texte initial, les Excerpta (Gaudemet 1994, 183).

Ironie de l'histoire, c'est dans la Gaule franque que la collection wisigothique décline sa version la plus célèbre. Composée après le XIIIe concile de Tolède (683), l'Hispana Gallica représentera l'une des pièces des « Faux Isidoriens », mais sa fusion avec sa principale concurrente, la Dionysio-Hadriana – dont le cœur était constitué par la Collection d'Antioche – adressée par le pape Hadrien Ier à Charlemagne en 774 donnera naissance à une Hadriana hispanica qui sera rapidement éclipsée (Kéry 1999, 69). En dépit de l'extrême richesse de leur contenu, les deux précédentes collections qui étaient largement desservies par leur structure chronologique furent dépassées par la Dacheriana, compilation plus modeste mais employant un plan systématique (Firey 2001 ; Ziemann 2008). Ce corpus créé au début du IXe siècle dans la région lyonnaise, ainsi que d'autres plus anciens, également thématiques, concurrençaient avantageusement des collections plus prestigieuses mais moins faciles d'utilisation pour les praticiens (Gaudemet 1993, 26-27).




L'humble opus pontifical

Les temps changent. Aux grands papes du Ve siècle, succèdent au cours des deux siècles suivants, des prélats d'envergure plus modeste, à l'exception notable de Grégoire le Grand (590-604) (Pietri, Fraisse-Coué 1998 ; Boesch Gajano 2007) et dans une moindre mesure de Hormisdas (514-523). La qualité des hommes n'explique toutefois qu'en partie la relative faiblesse de la législation pontificale pour la période considérée (Jasper, Furhmann 2001). Une seconde cause, de nature politique intervient ici : la reconquête byzantine menée par Justinien place temporairement le pape sous l'autorité du basileus ; le successeur de Pierre subit alors – chose rare et provisoire (Brague 2005, 163) – les affres du « césaropapisme ». Tout à sa volonté de réunifier la chrétienté en ramenant les différents courants miaphysites dans le giron de l'orthodoxie chalcédonienne, Justinien n'hésite pas à malmener l'évêque de Rome afin d'obtenir son soutien. Ainsi, Silvère (536-537) est déposé par Bélisaire pour laisser la place à Vigile (537-555), le candidat de l'impératrice Théodora. Mais bientôt, le nouveau pape s'oppose au décret dit des « Trois Chapitres », si cher à Justinien. Sans désemparer, l'empereur fait enlever le pontife pour l'amener à Constantinople où il sera retenu huit ans non sans finir par satisfaire les volontés de son puissant hôte (Tate 2004, 675-693).

L'arrivée des Lombards païens ou homéens en Italie peu après la disparition de Justinien fragilise plus encore la situation de la papauté. Dans un tel contexte, l'ampleur de l'œuvre composée par Grégoire le Grand prend toute sa signification (Schneider 2014). Plusieurs dizaines de textes – qui dépassent largement le cadre de ses décrétales – rédigés par l'illustre pontife seront insérés dans la Concordance de Gratien (Gaudemet 1985, 97-99). Au total, l'œuvre canonique de la papauté du Haut Moyen Âge reste bien modeste par rapport à la richesse de la législation conciliaire franque ou wisigothique. Mais paradoxalement, comme nous allons bientôt le voir, allait surgir à partir de l'époque carolingienne, hors de Rome, une abondante littérature pseudépigraphique militant en faveur d'une extension inédite du pouvoir pontifical.








Épilogue. Déclin et maturité (VIIIe-XIe siècles)


1. Déclin romain

Le concile in Trullo marque le sommet de l'activité législatrice de l'Église byzantine, et les canons élaborés par les trois conciles de Constantinople (861, 869-870, 879-880) qui se succèdent durant la « querelle photienne » représentent essentiellement des compléments ou des réactualisations de la grande assemblée du VIIe siècle (Troianos 2012b, 143-150 ; Papathomas 2016). Peu après, en 883, le Nomocanon XIV titulorum est revu et amendé par le patriarche Photius. Bien que désormais appelé le « Nomocanon de Photius », le corpus ne constituera jamais une sorte de codex iuris canonici possédant un caractère officiel. L'héritage juridique et canonique de la pars Orientis, conclut Gilbert Dagron, est considéré bientôt comme clos :


L'empereur ne prend plus l'initiative de nouvelles codifications ou de recueils officiels et légifère par Novelles isolées, répondant aux besoins du moment. De son côté, l'Église, après l'intense activité synodale et canonique de l'époque de Photius, ne réunit plus que très exceptionnellement ses évêques en conciles et confie le soin d'interpréter, d'adapter et de compléter le corpus canonique au patriarche, à son chartophylax et à ses bureaux, ainsi qu'au « synode permanent », devenu une assemblée stable tenant session à intervalles rapprochés (Dagron 1993, 212-215).



La synodos endèmoussa qui avait joué un rôle significatif dès le IVe siècle au cours de la querelle arienne, acquiert un demi-millénaire plus tard, une importance majeure sur le plan juridique (Troianos 2012b, 163-165) ; (Hajjar 1962).

Au XIIe siècle, tandis que l'Occident connaît la restauration du droit romain en recueillant l'héritage juridique légué par l'empereur Justinien, le droit ecclésiastique de la pars Orientis jette ses derniers feux qui prennent la forme de l'exégèse canonique. Trois grands juristes, Jean Zonaras, Alexis Aristènos et Théodore Balsamon, entreprennent un travail de commentaire systématique des canons de leur Église. Balsamon, le plus tardif et le plus célèbre des trois, rédige à la demande de l'empereur Manuel Ier Comnène (1143-1180), un commentaire du Nomocanon XIV titulorum, qui en réalité embrasse la totalité des textes ecclésiastiques existant. Bien que souvent littérale, l'œuvre de Balsamon n'en comprend pas moins une dimension politique. Déplorant le développement de l'activité synodale au détriment des sièges patriarcaux, il condamne également le nombre croissant des clercs qui, en dépit de leur qualité, s'adonnent à diverses activités séculières, travers jadis dénoncé par le concile in Trullo. Plus précisément, le canoniste redoute que ce genre de cumul engendre une confusion de juridictions. Pour éviter cela, il propose une solution radicale : intégrer les officiers patriarcaux (archontes) au sein de la hiérarchie ecclésiastique !

Balsamon n'hésite pas à fonder sa position sur la Donation de Constantin en établissant un parallèle entre les fonctions séculières et les offices cléricaux dans leur association respective à des charges qui présentent donc un caractère vénal au sein du patriarcat. Encore en 1335, Matthieu Blasterès intègre une version écourtée de la Donation dans son Syntagma (Angelov 2009, 100-101 ; voir aussi Wagschal 2010 ; Troianos 2012a, 185-187, pour le Syntagma). Évelyne Patlagean suggère que l'œuvre de Balsamon illustre « une certaine conception des rapports entre les deux appareils, les deux droits, et pour tout dire les deux pouvoirs. À cet égard, on aura observé que Balsamon opère une génération après Gratien : il faudrait pouvoir aller au-delà de cette simple remarque » (Patlagean 2001, 332-333).

Le déclin du droit canonique au sein de la pars Orientis à partir du XIIIe siècle ne fait qu'épouser celui plus global de l'Empire. La Romania ne se relèvera jamais du sac de Constantinople en 1204 par les « frères » d'Occident, même si elle résistera encore deux siècles et demi avant de disparaître définitivement au matin du mardi 29 mai 1453.




2. Maturité occidentale

Si l'effondrement de l'éphémère Empire carolingien dès la fin du VIIIe siècle, annonce pour la chrétienté occidentale des temps troublés aussi bien sur le plan temporel que spirituel, ceux-ci recèlent dans le même temps les germes de l'éclatante renaissance – y compris s'agissant du droit canonique – des XIIe-XIIIe siècles (Sassier 2012, 279-295).

Dans l'étonnante évolution que connaît le droit canonique aux IXe-Xe siècles, la papauté, plutôt en retrait durant la période précédente, va devenir un acteur majeur, et, dans un premier temps, d'une façon originale grâce à des écrits canoniques tous à sa gloire, mais rédigés par d'autres.

Le droit canon est à coup sûr le royaume du pseudépigraphe. Ainsi, plus encore que par les décrétales, la primauté pontificale va être plaidée par une œuvre « hors norme » appartenant au genre du faux : les Recueils pseudo-isidoriens qui sont composés en Gaule vers le milieu du IXe siècle. Ce document également appelé Faux Isidoriens constitue un corpus fleuve englobant quatre collections toutes aussi inauthentiques les unes que les autres (Knibbs 2011-2012).


D'abord, l'Hispana d'Autun, reprise interpolée de la version gauloise de cette compilation (De las Asturias 2007). Les rajouts qu'il comprend annoncent ceux plus massifs qui apparaîtront dans les trois autres blocs. Ensuite, les Capitula d'Angilramn, du nom du prélat messin qui aurait reçu vers 785 du pape Hadrien Ier des textes prioritairement destinés à préserver les clercs des poursuites abusives intentées à leur encontre par les laïcs (Schon, Firey 2008). Ce document qui est le plus bref au sein des Faux Isidoriens a dû être élaboré très peu de temps avant les Faux capitulaires qui sont compilés vers 847. Ces derniers, également appelés capitulaires de Benoît le Lévite (le Diacre) du nom d'un personnage imaginaire, qui représentent notre troisième bloc sont présentés comme les compléments de la collection d'Anségise, abbé de Saint-Wandrille (Schmitz 1996). Vaste compilation de 1721 chapitres incluant un petit nombre de capitulaires authentiques – aussi bien mérovingiens que carolingiens –, elle embrasse la totalité des sources juridiques connues : Bible, canons conciliaires, décrétales, droits romain et barbares, pénitentiels, décisions épiscopales (Gaudemet 1993, 19-21).



Les Fausses Décrétales d'Isidore le Marchand (Mercator) constituent la dernière, mais aussi la plus célèbre partie des Faux Isidoriens. Il s'agit d'une reprise de l'Hispana gauloise enrichie d'une grande quantité de lettres pontificales et patristiques mêlant écrits authentiques et pseudépigraphes (Gaudemet 1976 ; Knibbs 2013). Le faussaire propose d'abord des décrétales s'étendant de Clément (88-97) à Miltiade (311-314), le pape en place lors de la conversion de Constantin, puis des canons, fréquemment interpolés, empruntés à plus d'une cinquantaine de conciles, et enfin, des décrétales souvent authentiques de Sylvestre Ier (314-335) à Grégoire II (715-731). Le corpus qui utilise les Faux capitulaires a pu être rédigé entre 847 et au plus tard 857 du fait que Hincmar, l'archevêque de Reims, le mentionne (Devisse, 1975-1976).

Cet emploi par l'illustre prélat champenois pourrait fournir un indice significatif sur le lieu de l'atelier et du maître d'œuvre inconnu qui ont forgé les Faux isidoriens. La piste rémoise semble aujourd'hui la plus sérieuse, même si l'hypothèse mancelle, voire celle de Corbie, gardent des partisans (Gaudemet 1994, 185). Dans tous les cas, le corpus magnifie l'autorité pontificale et la primauté romaine, tout particulièrement dans ses parties interpolées (Fuhrmann 1972-1974). Ce recours massif à des pseudépigraphes qui ne laisse pas d'étonner aujourd'hui représentait une pratique usuelle à l'époque des Faux isidoriens. Un demi-millénaire auparavant Euzôïos d'Antioche n'avait pas agi autrement en composant les Constitutions apostoliques, sans parler des nombreux textes pseudo-apostoliques antérieurs ou du Pasteur d'Hermas. De fait, la perception du faux qu'avaient les contemporains différait radicalement de celle qui est la nôtre aujourd'hui (Congar 1968, 226-232).

Sur le fond, les Faux isidoriens cherchaient à préserver l'Église et son patrimoine des attaques des laïcs, mais plus encore à limiter l'autorité des métropolitains. L'importance de ceux-ci s'était accrue à la suite de la décision prise en 789 par Charlemagne de faire enfin appliquer le canon 5 du grand concile de Nicée (325) qui prescrivait la tenue de deux synodes par an dans chaque province de l'Empire, avant que son fils Louis le Pieux, ici plus pragmatique, ne ramène en 816, l'obligation à une assemblée annuelle. Or, l'organisation de ces synodes représentait l'une des principales prérogatives des métropolitains.


De fait, environ 220 conciles furent tenus durant l'époque carolingienne, certains dépassant toutefois le simple cadre provincial (De Clercq 1958). Jean Gaudemet observe au sujet de ces assemblées : « Si nous disposons d'une information importante, souvent détaillée, elle reste incomplète et donc insuffisante. Les procès-verbaux des réunions font cruellement défaut » (Gaudemet 1994, 223).



Le recours à l'autorité romaine apportait donc à l'épiscopat un argument de poids dans sa lutte contre les métropolitains. Les temps avaient changé. Le modèle hiérarchique burgonde articulé autour du métropolitain que l'Église mérovingienne avait souhaité reprendre notamment à travers la Vetus Gallica paraissait dépassé. La papauté ne tarda pas à employer le texte pseudépigraphique – probablement parvenu à Rome en 864 – non sans une certaine réserve, reflet de la prudence traditionnelle du Siège apostolique. Ainsi, Nicolas Ier ne paraît pas l'employer dans le conflit qui l'oppose à Hincmar de Reims (Riché 1993, 754). Par-delà son utilisation, les Faux isidoriens s'inscrivent dans le temps, puisqu'ils fournissent environ un dixième des 4000 canons présents dans le Décret de Gratien ; mieux les trois-quarts de cet apport sont constitués par des faux (Gaudemet 1994, 186 ; Winroth 2000).

Il y a plus. Les Faux isidoriens intègrent bientôt en leur sein – plus précisément au début de la série conciliaire des Fausses Décrétales – un autre pseudépigraphe d'une portée et d'une audace inédites : le Constitutum Constantini couramment appelé Donation de Constantin. Élaboré peut-être à Saint-Denis, vers la moitié du VIIIe siècle, cette incroyable forgerie – adossée sur les Acta Silvestri qui reprennent une légende romaine déjà attestée à la charnière des Ve-VIe siècles – affirme qu'à la suite d'une guérison miraculeuse de la lèpre, l'empereur Constantin est convaincu par le pape Sylvestre Ier d'embrasser le christianisme. En contrepartie, l'Auguste reconnaît la primauté romaine absolue sur l'ensemble de l'Église, mais offre aussi à Sylvestre le palais impérial du Latran, les insignes et les symboles impériaux, et plus généralement le pouvoir sur la pars Occidentis, lui-même se réservant la pars Orientis (Canella 2006). Les Faux isidoriens octroyaient à l'évêque de Rome des prérogatives essentiellement d'ordre spirituel. La Donation de Constantin débordant la frontière, toute théorique, érigée par le « Rendez à César », faisait du pape le chef temporel de tout l'Occident (Fried 2007 ; Papino 2013). Les prodromes de la hiérocratie pontificale issue de la Réforme grégorienne étaient en place.

En dépit de leur présence imposante, les Faux isidoriens n'épuisent pas la production canonique de l'époque carolingienne. Parmi diverses collections, deux corpus ici se détachent non sans opérer, l'un comme l'autre, des emprunts au Faux isidoriens. D'une part, l'Anselmo dedicata rédigé dans l'entourage de l'archevêque Anselme de Milan (882-896) qui cherche avant tout à promouvoir l'autorité pontificale ; un tel objet explique aisément les emprunts que le texte italien opère au sein des Faux isidoriens (Scaravelli 2002 ; Zechiel-Eckes 2007). L'œuvre rencontre un succès mitigé, mais Burchard de Worms la reprendra à son compte (Austin 2009). Le grand prélat rhénan s'inspirera plus encore d'une autre compilation, le De synodalibus causis, composé par son compatriote, l'abbé Réginon de Prüm au tout début du Xe siècle (Hartmann 2005). L'ouvrage en deux parties – consacrées aux clercs puis aux laïcs – constitue une sorte de « mode d'emploi » destiné aux évêques en visite d'inspection au sein de leur diocèse (Gaudemet 1993, 38). Plus profondément, le De synodalibus causis insiste sur la réconciliation du pécheur grâce à la pénitence dont l'élément central devient la confession, c'est-à-dire le repentir rédempteur.

Cette évolution se comprend à la lumière du genre littéraire des pénitentiels qui émerge en Irlande avant de se généraliser sur le continent aux VIe-VIIe siècles. Les Pénitentiels de Finnian (VIe s.), de Colomban (VIe-VIIe s.), de Cummean (VIIe s.) et le Bigotianum (VIIIe s.) sont en langue latine, et ont ensuite été adaptés en irlandais à la fin du VIIIe siècle. Il nous est aussi parvenu une table de commutation en irlandais (VIIIe s.), qui permettait de raccourcir dans certains cas les périodes de pénitences. Tous ces documents révèlent que les Irlandais tout comme les Bretons, ne pratiquaient pas la pénitence publique antique, mais la pénitence privée. Les églises « celtiques » auraient donc contribué à répandre cette pratique, qui consiste à se confier dans l'intimité à un prêtre (« ami de l'âme ») et à faire pénitence en privé, « car un homme sans confesseur est un corps sans tête » (Fél. 64, 182). Le pénitentiel permet de faire correspondre un remède aux fautes commises par les fidèles, et notamment aux huit péchés capitaux, déjà énumérés sur le continent par Jean Cassien, et présents par exemple dans le Pénitentiel de Cummean (VIIe s.) : gloutonnerie, fornication, avarice, colère, tristesse, paresse, vaine gloire et orgueil. Une fois le péché identifié, on attend du confesseur, qu'il se détermine suivant différents critères, notamment selon la durée pendant laquelle le pécheur est resté dans la faute ou selon les raisons qui l'ont conduit au péché.

Ce sont les missionnaires irlandais qui ont vraisemblablement introduit les pénitentiels en Angleterre, sous forme de manuels à l'usage du confesseur. Cet usage de la pénitence privée fut rapidement adopté par les autorités ecclésiastiques anglo-saxonnes, puisque l'archevêque Théodore de Canterbury rédige son propre exemplaire, et que d'autres pénitentiels sont ensuite attribués à Bède et à Egbert d'York au VIIIe siècle (Charles-Edwards 1995). Les textes sont tout d'abord rédigés en latin – les plus nombreux –, mais aussi plus tard en vieil anglais aux Xe-XIe siècles (Frantzen 1999, 362-363). Sur le continent, les Francs du IXe siècle vont accueillir certains pénitentiels irlandais mais aussi anglo-saxons (Bède-Egbert) et composer leurs propres manuels sur ces modèles. Ceci permettra ensuite aux Anglo-Saxons du Xe siècle, de modeler « leur tradition pénitentielle sur celles des réformateurs francs » (Frantzen 1991, 114) ; (Meens 2014).

L'évolution de la pénitence pouvait étonner au regard des débuts particulièrement difficiles que l'institution avait connue aux premiers temps du christianisme. Initialement, il n'existait qu'une unique pénitence, celle du baptême, qui purifiait le nouveau fidèle de toutes ses fautes passées, mais elle ne pouvait être administrée qu'une seule fois, comme le suggère l'Épître aux Hébreux (6, 4-6 et 10, 26-31). La rigueur de ce principe fut progressivement atténuée à compter du IIe siècle – au grand dam des novatianistes qui à partir des années 250 considérèrent cette évolution comme une trahison des Écritures – avec la mise en place de la terrible pénitence publique. À partir du Ve siècle, celle-ci fut largement remplacée par la pénitence privée, avant que les Libri paenitentiales ne se généralisent en Occident (sur la littérature pénitentielle byzantine, voir Troianos 2012b, 158-163). Puis entre le IXe et le XIe siècle, on passa du régime de la « pénitence tarifée » à celui du repentir rédempteur (Mahé 2000, 125, n. 461), largement initié par le « Précepteur de la Germanie », Raban Maur († 856). Cette évolution sera ensuite portée par Pierre Damien, Yves de Chartres, ou Hugues de Saint Victor, avant d'être reprise par le sommet de l'édifice canonique médiéval de l'Occident : la Concordia discordantium canonum de Gratien (Gaudemet 1994, 553-554).

*

« Le christianisme, très tôt, s'est compris soi-même à travers l'image d'une voie (Actes 9, 2 ; 19, 9). Il arrive même qu'il précise : « la voie de justice », expression dont la lettre rappelle la halakhah juive ou la sharia musulmane. En fait, le chemin dont parle le texte n'est pas et ne peut devenir une sharia. Le christianisme ne propose pas de chemin. Celui-ci est supposé connu, depuis longtemps, peut-être même depuis toujours. C'est celui de la morale commune » (Brague 2005, 312). Le principe énoncé par Rémi Brague a pourtant connu un début d'exception. On oublie souvent que le droit canonique représente un instrument au service d'une cause supérieure qui est la théologie, cette « façon pour le divin de passer par le prisme du discours (logos), […] qui constitue la particularité d'une religion déterminée, le christianisme, et est absente des autres religions » (Brague 2005, 16-17). Or, comme nous l'indiquions au début de ce chapitre, l'organisation politique, juridique ou sociale était susceptible de varier selon la confession christologique retenue.

Là où régnait le dyophysisme, le chalcédonisme – comme en Occident ou dans l'Orient romain –, ou le miaphysisme classique, les puissances spirituelles et temporelles pouvaient certes s'opposer, mais à aucun moment le principe de la distinction des droits séculier et canonique n'était réellement remis en cause. En revanche, dans une société miaphysite « julianiste » ou monophysite, il existait non seulement un risque de confusion entre les deux pouvoirs, mais aussi, et surtout, entre les deux ensembles normatifs. À vrai dire, l'unique exemple du commencement d'un processus instaurant ce type de dérive dans l'histoire du christianisme se situe en Arménie au début du VIIe siècle (Mardirossian 2004).

Partant de la théorie d'Erik Peterson (Peterson 1936), Jean-Pierre Mahé développe l'idée que les doctrines « monophysites » en mêlant voire en confondant au sein de l'unique personne du Christ le divin et l'humain auraient pour pente naturelle la contamination des puissances religieuses et temporelles (Mahé 1997, 74-75). Nous pourrions ajouter que les systèmes normatifs produits par chacune de celles-ci connaîtraient une évolution similaire pour finir par fusionner, plus précisément, le canon absorberait le droit séculier.

Ainsi, profitant de l'absence prolongée du pouvoir royal, une frange minoritaire, mais puissante, de l'Église arménienne menée par le savant religieux Yovhannēs Mayragomec'i († ca. 650) a développé une forme de miaphysisme « julianiste » dont la dimension sotériologique s'appuie sur la doctrine de l'aphtharsia (« incorruptibilité ») de la chair du Verbe incarné antérieurement à Sa résurrection. Cette christologie voisinait avec le monophysisme, sans que l'on puisse, à ce stade de nos connaissances, déclarer avec certitude que le courant de Mayragomec'i niait toute présence d'humanité au sein du Christ. De fait, la traduction politique de leur doctrine avait pour résultat d'instaurer une hiérocratie catholicossale au sein de laquelle les puissances spirituelle et temporelle finiraient par s'absorber dans une foi religieuse vouée à régir toutes les affaires publiques et privées. Au sein de ce régime, l'état monastique sera toujours considéré comme supérieur au sacerdoce des clercs séculiers, même si celui-ci apparaîtra préférable à l'état purement laïc. Surtout, le droit séculier – ici coutumier et oral – sera remplacé par la norme ecclésiastique (Mardirossian 2004).

Afin d'instaurer cette « loi totale chrétienne », Yovhannēs Mayragomec'i et son courant composèrent une législation canonique pléthorique et polymorphe qui se concentrait prioritairement sur deux points : d'une part, l'extension du canon à l'ensemble du champ juridique qui passait par l'élimination de la norme coutumière ; d'autre part, la « monachisation » de l'Église et du clergé financée par un accroissement massif des taxes ecclésiastiques. Ainsi, la boulimie normative des miaphysites « julianistes » arméniens constituait l'une des conséquences logiques de la doctrine christologique qu'ils professaient. Mayragomec'i et les siens ne prirent jamais le pouvoir, et au début du VIIIe siècle, le catholicos Yovhannēs Awjnec'i (717-728) imposa une forme de miaphysisme classique qui rejetait toute confusion des droits religieux et séculier, et plus généralement, des sphères spirituelles et temporelles.

La tentative arménienne du début du VIIe siècle a pu être favorisée par le système en vigueur dans l'Iran zoroastrien – qui contrôlait alors politiquement le pays – où il existait un droit unique fondé sur la religion, et au sein duquel le pouvoir judiciaire et l'administration de la justice étaient aux mains du clergé. Surtout, le programme de Yovhannēs Mayragomec'i qui débordait largement les ambitions du sacerdotalisme pontifical médiéval représente l'« exception » à l'« exception chrétienne », qui bien plus encore que deux pouvoirs, distingue deux droits, qui sont l'un comme l'autre des créations humaines, exactement à l'inverse du zoroastrisme, du judaïsme ou de l'islam qui s'articulent autour d'une Loi donnée par Dieu : « Le christianisme remplace la sharia par le viatique. En chrétienté, le divin a d'emblée cessé d'être pour le domaine pratique une instance qui en détermine le contenu en disant ce qu'il faut faire. Dès le Nouveau Testament, le rapport au divin a cessé d'apparaître comme un rapport à une loi » (Brague 2005, 313).













Chapitre III

Vox divi et vox populi, la pluralité des droits

(Soazick Kerneis)


Cet ouvrage, dans son premier chapitre, a présenté ce qui était, et est encore, le départ de toute histoire juridique dans la période envisagée : le droit romain post-classique, celui des codifications, tel qu'il se dégage d'une documentation principalement législative. Il a été exposé pour ce qu'il était, non la survivance maladroite du droit classique mais la création d'un nouveau droit plus étatique que le précédent. Pourtant difficilement contestable, l'idée de la constitution, durant l'Empire tardif, d'un État fort armé du droit comme outil d'un absolutisme impérial, a cependant été contestée. Une des critiques les plus vives, sinon toujours justifiée, a porté sur l'effectivité des nouvelles normes. L'image d'un État efficace et solide serait illusoire : les leges impériales, peu connues des justiciables voire pas appliquées, ne refléteraient guère plus que les intentions des législateurs. Cette critique radicale émane particulièrement de l'historiographie anglo-saxonne. Peut-être tient-elle au primat, en terre de Common Law, du judiciaire sur le législatif et certains y ont vu un effet pervers du réalisme juridique (Lascoumes 1993, 219). Si le droit impérial avait été si faible, on ne comprend pas pourquoi l'Église l'aurait à ce point respecté (chap. II).

Une autre façon d'analyser l'éventuelle faiblesse de l'État impérial, ou ce qui pouvait être considéré comme tel, avait été proposée depuis longtemps. À la fin du XIXe siècle, un juriste autrichien en poste à la faculté de Czernowitz/Tchernovtsi, capitale de la Bukovine alors province du cosmopolite empire austro-hongrois, frappé par la vivacité des droits coutumiers nationaux qui s'appliquaient aux différentes communautés de la région, ouvrit un séminaire sur ce qu'il nommait « le droit vivant » : car, déclarait-il, « le droit vivant n'est pas établi dans les dispositions légales, mais pourtant il domine la vie. Les sources de sa connaissance sont avant tout le document moderne, mais aussi l'observation directe de la vie, du commerce et des affaires, des coutumes et des usages de tous les groupes sociaux aussi bien reconnus par le droit officiel, qu'ignorés ou désapprouvés par celui-ci » (cité par Michaelidès-Nouaros 1977, 331).

À la même époque, Heinrich Brunner, d'abord professeur d'histoire du droit à Lemberg, dans une Galicie elle aussi intégrée à l'empire austro-hongrois, s'intéressait à ce qu'il nommait le droit romain vulgaire. Il entendait par là l'étude du droit des populations romaines soumises à la domination des rois barbares dans l'Italie lombarde et la Gaule franque. Le concept qu'il utilisait rencontra un vif succès et son contenu s'étoffa lorsqu'il fut repris par un autre universitaire autrichien, Ludwig Mitteis, qui se focalisa sur les pratiques romaines populaires, détachées du droit romain officiel. L'Égypte en dévoilait les aspects par les documents sur papyrus qu'on y découvrait alors. Mitteis supposait le caractère académique d'un droit romain officiel qui n'était véritablement effectif qu'au cœur de l'Empire si bien que pour comprendre l'ensemble du système juridique, il fallait opposer un Volksrecht au Reichsrecht, le droit officiel (Liebs 2008, 35-53). Il revenait à Ernst Lévy de populariser le concept de « droit romain vulgaire » en insistant sur l'émergence dans l'Empire de pratiques romaines ou provinciales, affranchies des constructions savantes de la doctrine et en prise directe avec les réalités de la vie quotidienne. Le droit vulgaire n'est évidemment pas sans rapport avec le droit impérial, il gravite autour de lui, et les constitutions parfois le consacrent. À cause de l'historiographie qui l'inventa, il se trouve pris dans le carcan du Reichsrecht qui constitue la perspective et l'angle d'observation du phénomène. Mais, nous allons le voir, certaines des pratiques populaires du droit telles qu'elles apparaissent en Occident, même si elles évoluent dans l'orbite du droit officiel, conservent une certaine spécificité.

Dès l'origine le rapport entre ce droit pratique – « droit vivant », « droit vulgaire » ou « droit populaire » – et le langage avait été posé : de même que les linguistes avaient repéré un niveau de langue, le latin « vulgaire », les romanistes devaient traquer les formes plus communes du droit. Pour cela, il fallait élargir le spectre des sources du droit à des documents populaires, soit du fait de leur support, soit parce qu'ils étaient rédigés dans une langue ou un niveau de langue vernaculaire. Comprendre le phénomène juridique dans sa globalité – si tant est que cela soit véritablement possible – incite donc à s'intéresser à la mise en pratique du droit aux plus humbles niveaux et cela signifie diversifier le corpus des sources utilisées.

Car l'histoire, ou la représentation qu'on s'en fait, dépend des textes que l'on étudie. Exploite-t-on les sources palatines, le droit qui apparaît est le reflet du pouvoir : considéré à partir de ses sources les plus manifestes et les plus majestueuses, codes et collections juridiques, le droit romain est un droit savant et technique, une science dont nos États, en Europe et ailleurs dans le monde, sont les héritiers. De cela, le juriste ne peut qu'être persuadé. Mais d'autres sources moins prestigieuses et plus fragmentaires, qu'au fil du temps les découvertes archéologiques multiplient, montrent les arrière-cours de ce ius que Justinien considérait comme un temple. L'image ou mieux les images que donnent ces sources ne sont ni plus ni moins « vraies » que celle du Code de Théodose ou du Corpus de Justinien, mais elles permettent de comprendre comment fonctionnait le droit au sein du système impérial, un système où, précisément, la diversité culturelle est un donné constitutif.

Quel était le rapport entre le droit romain central et ces droits locaux ? Parce que les marques de la romanité se donnent encore à voir, parce que les mots de son vocabulaire juridique résonnent toujours à l'oreille de nos contemporains, l'héritage romain s'impose comme une évidence, une sorte de tribut que l'esprit doit à la familiarité des sens. Le contexte chronologique explique les présupposés qu'il véhicule : l'essor de l'étude scientifique de l'Antiquité romaine intervient dans le contexte des politiques coloniales européennes et cela peut expliquer la dérive d'une lecture romano-centrique des sources (Le Roux 2004, 287-311 ; Ouzoulias 2009, 149-155). L'étendue de la pénétration romaine dans les différentes provinces de l'Empire fait pourtant l'objet de considérations critiques qui incitent à reconsidérer le concept de « romanisation » utilisé dans la première moitié du XIXe siècle pour caractériser les cultures en fonction de leur plus ou moins grande réception d'un modèle caractérisé comme romain (Woolf 2003, 6). On trouve l'état de la question dans un autre ouvrage de cette collection (Inglebert 2005, 421-482).

Si la conquête créait inévitablement un modèle, les déclinaisons de la romanité varient selon les régions et les époques. Ainsi que l'écrit Hervé Inglebert, le sentiment d'être romain était éminemment variable, chacun, selon les régions, s'appropriant et façonnant la romanité à sa façon (Inglebert 2002, 241-260). La romanisation est un phénomène complexe, un paradigme derrière lequel il faut restituer le vaste champ des expériences humaines qu'induit l'interaction des cultures, tenter de saisir les façons de composer avec la romanité, de s'approprier telle règle ou de la combiner à une tradition locale pour mieux la faire sienne, voire de la rejeter, ce qui signifie développer une nouvelle pratique qui rendra le refus efficient.

En ce sens, la romanisation est comprise comme une acculturation, un processus dialectique d'interaction entre les cultures par lequel se mêlent différents composants. Souvent, et peut-être parce que beaucoup d'études en la matière ont été menées par des anthropologues travaillant dans un contexte colonial, les études concluent à une homogénéisation culturelle, un processus univoque qui évoque ce qu'on appelle aujourd'hui la mondialisation (Woolf 2003, 15). On sous-estime ainsi les formes originales induites par le contact entre des cultures parfois très différentes. Cette problématique peut aider la recherche des historiens juristes. De même que la langue ou la culture se transforment au gré des contacts, les pratiques du droit évoluent, combinant des normes hétérogènes qui semblaient a priori inconciliables, si bien qu'ont été utilisés d'autres concepts, le cultural change, la « créolisation », la « révolution culturelle » ou les transferts culturels (Gaudemet 1976 ; Legras 2010 et 2012).

D'un point de vue juridique, le point de départ qui s'impose, au début du IIIe siècle, est l'édit de l'empereur Caracalla par lequel la citoyenneté romaine fut donnée à presque tous les habitants libres de l'Empire. Le droit romain devenait par là, en principe, le droit commun général. Nous allons voir les limites de cette universalité et les structures qu'elle supposait (I. La romanité universelle). Nous tenterons ensuite d'observer ce qu'était le droit romain avant et après l'édit dans les provinces de l'ouest de l'Empire, en le comparant avec ce qu'il était en Orient, notamment dans l'Égypte des papyri, le terrain favori des premiers observateurs du Vulgarrecht (II. Droit provincial et droit populaire). Nous verrons enfin ce que devenait le droit de la pratique populaire après le renforcement de l'appareil administratif à la fin de l'Empire (III. Droit impérial et droit coutumier).


I. La romanité universelle

Le voyageur qui parcourait au début du IIIe siècle les espaces centraux de l'Empire se laissait facilement convaincre de la grandeur de Rome et de son influence. La Ville s'y imposait désormais partout comme le modèle dominant, elle favorisait une certaine façon de vivre, elle portait les valeurs d'une forme politique spécifique, la res publica. Partout le culte impérial prospérait, des élites romanisantes se représentaient sur les places publiques. Les inscriptions monumentales y célébraient l'évergétisme de l'élite locale en même temps que la langue dominante qu'elles employaient, le latin ou le grec selon les provinces, marquait l'infériorité des langues vernaculaires. Le vêtement romain, la toge, ne marquait pas simplement la différence du statut, son port induisait de nouvelles attitudes, l'arrangement de ses plis réglant la démarche et le maintien.

S'il est un texte emblématique, célèbre chez les jusromanistes, c'est bien la constitution antonine dite aussi édit de Caracalla, par lequel en 212 cet empereur posa l'universalité de la citoyenneté romaine. La mesure accusait la rupture avec la cité classique qui avait reposé sur la distinction fondamentale entre les citoyens et les autres, les pérégrins. À Rome, l'Empire avait succédé à la Cité depuis plus de deux siècles, mais le mythe de la civitas romana perdurait. Caracalla y mit un terme : Rome constitue désormais un Empire et dans cet Empire, tous sont citoyens, également sujets de l'empereur.

Considérons le discours de la constitution, nous verrons ensuite quelles étaient les formes de cette romanité qu'elle disait donner à tous.


A. L'édit et ses limites

La valeur symbolique de la constitution antonine explique sans doute l'intérêt qu'elle a suscité (Mastino 1984, 559-563 ; Mélèze-Modrzejewski 1977, 478-490 ; Jacques et Scheid 1990, 282-289). Les réactions contemporaines du texte qui nous sont parvenues sont en revanche peu nombreuses : l'édit n'a laissé chez les juristes antiques qu'un assez faible écho, une mention d'Ulpien et une autre dans la Novelle 75 c. 5, en 539, où le texte est attribué à Antonin le Pieux. On comprend pourquoi : le texte ne changeait pas le ius, il se bornait à l'étendre. En revanche, l'opportunité de cette extension suscita la controverse, et les traces en restèrent dans les textes littéraires, Dion Cassius et plus tard Aurélius Victor ou Sidoine Apollinaire.


1. Raisons et portée

On n'avait de l'édit que ces mentions incidentes jusqu'à la publication en 1911 d'un papyrus grec acheté en 1902 à Hermoupolis la Grande en Égypte (Mélèze-Modrzejewski 1977, 478-490, n. 21 ; Purpura 2013). Il conservait, sur ses deux colonnes, trois constitutions de Caracalla promulguées par cet empereur après la mort de son frère Géta, en décembre 211 ou février 212, et copiées en Égypte peu après 215. Sur la première colonne figure le texte qui nous intéresse ; sur la seconde colonne, deux autres constitutions : un décret d'amnistie daté du 11 juillet 212 à Rome et deux extraits d'un mandat impérial par lequel Caracalla ordonnait en 215 l'expulsion hors d'Alexandrie des paysans égyptiens.


La doctrine considère généralement que le premier texte conserve la version grecque de l'édit par lequel Caracalla accordait le droit de cité romaine à l'ensemble des provinciaux. Ce serait la copie locale de la version officielle élaborée par le bureau ab epistulis graecis. La question se pose néanmoins du degré de fidélité par rapport à l'original latin. Certains doutent que le papyrus ait porté la version grecque originale de la constitution, sans pour autant s'accorder sur la nature du texte. Les hypothèses sont nombreuses qui vont de la déclaration générale d'intention, à l'introduction de la constitution proprement dite ou bien à un résumé de chancellerie ou encore à une copie postérieure, voire à un décret supplémentaire concernant des immigrants barbares récemment installés dans l'Empire (Coriat 1997, 499-504).



Le don à tous de la citoyenneté romaine avait pu paraître révolutionnaire aux aristocrates comme Dion Cassius, mais il ne faisait que mettre le droit en accord avec la pratique. Il s'agissait de tirer les conséquences de la diffusion de la citoyenneté dans le monde romain. Regardons de plus près la mesure, ses présupposés et sa portée. Nous considérerons ensuite les dispositions complémentaires de la décision impériales, une clause de réserve et une, voire deux exceptions.

Le papyrus confirme bien l'assertion d'Ulpien : « Tous ceux qui vivent dans le monde romain sont devenus citoyens romains par l'effet de la constitution de l'empereur Antonin » (Ulpien, D. 1, 5, 17). Quelle était la portée de cette généralisation ? Plusieurs thèses s'opposent. Les uns, constatant la vitalité des usages locaux, pensent que l'édit a ouvert la voie à une lutte entre Reichsrecht et Volksrecht, affrontement dramatique selon Mitteis entre un droit romain officiellement obligatoire et des droits locaux réduits à l'état « d'usages formellement illégaux » tentant de résister vaille que vaille, durant les deux premiers siècles de l'Empire, sur fond de faible romanisation. Combat plus insidieux selon Arangio-Ruiz, qui partage cependant l'idée d'une condamnation des droits locaux d'origine pérégrine. Pour l'historiographie plus récente, il y aurait eu maintien des traditions juridiques locales, l'édit ayant introduit une double appartenance au profit des provinciaux et leur aurait ouvert une option, le choix entre plaider selon leurs propres droits ou selon le droit romain.

Pourquoi étendre la cité romaine, un statut privilégié, à des gens qui, pour un noble romain, n'étaient que d'obscurs personnages ? Caracalla invoque une raison religieuse : il s'agit de remercier les dieux pour lui avoir assuré la victoire dans l'île de Bretagne, en fait la succession sans gloire du jeune empereur à son père Septime Sévère, le véritable général qui était mort durant la campagne. En multipliant les fidèles aux dieux de Rome, le nouvel empereur accroissait la majesté du peuple romain et l'unité de l'Empire.

La généralisation du statut de citoyen répond aussi au courant philosophique du néo-stoïcisme qui unit tous les hommes dans une citoyenneté universelle. L'impératrice mère, Julia Domna, était entourée d'un cercle de philosophes et de juristes gagnés à ces idées. Certes on ne peut dire que l'édit de Caracalla se borne à transposer dans le domaine du droit cette vue utopique. Mais il faut reconnaître que ceux, nombreux, qui la partageaient dans les conseils du Prince n'ont pas été embarrassés par une concession qui ruinait le vieux prestige de la citoyenneté romaine. L'édit s'accorde à l'esprit de la nouvelle culture syncrétique panhelléno-romaine qui s'épanouit alors (Quet 2000). Il réalise l'unité des sujets à l'intérieur de l'Empire romain qui devient cité universelle, il parfait au niveau du droit l'harmonie de l'oikouméné qui est, dans l'ordre du monde sensible, la grande cité-univers de la cosmologie stoïcienne.

Dion Cassius, hostile à l'empereur, dénonce des raisons fiscales. L'empereur avait augmenté les impôts des citoyens : « Pour cette raison, il déclara tous les habitants de l'Empire citoyens romains. En parole, il s'agissait de les honorer ; en réalité c'était pour percevoir de plus grandes sommes à la suite de cette mesure, car les pérégrins ne payaient pas la plupart de ces taxes » (Dio, Hist. Rom. 77, 9). Les arguments de la propagande officielle auraient masqué le motif réel : étendre à tous le paiement des impôts dus par les seuls citoyens, en particulier la taxe sur les héritages dont le taux venait d'être doublé. La mesure, après tout, pouvait s'accommoder d'un universalisme bien compris.

Quelle fut l'effectivité de l'édit ? Il ne fait pas de doute que la concession de la citoyenneté reçut une application immédiate. En Grèce, en Égypte, en Syrie où les pérégrins étaient encore nombreux, ils prirent le gentilice Aurelius et le nombre de citoyens augmenta considérablement (Sherwin-White 1973, 382-383). L'intérêt de la mesure pour les nouveaux Romains est manifeste : au IIIe siècle les droits politiques n'existent plus qu'au niveau local ; à Rome, il n'y a plus d'assemblées populaires ni de magistrats élus par elles, et l'empereur nomme des fonctionnaires. Là était précisément l'avantage des provinciaux devenus citoyens qui pouvaient espérer une carrière administrative. C'est parmi eux surtout que l'empereur recrutait les membres de son administration.

Un autre effet corrélatif à la citoyenneté romaine était l'accès au droit romain. On rencontre là une des grandes difficultés que pose l'interprétation de l'édit, la question dont nous sommes partie dans ce chapitre : la compréhension du rapport entre droit central et droits locaux, « droit impérial » et « droits populaires ». On sait comment les présupposés idéologiques conditionnent le regard porté sur les sources. En l'occurrence, une lecture centraliste et légaliste a longtemps affirmé que la généralisation de la citoyenneté romaine avait conduit à l'universalisme du droit romain et à la prépondérance du droit de l'Empire sur les droits locaux.


Rudolf Sohm le dit sans ambages lorsqu'il utilise dans son manuel publié en 1911 la formule ein Kaiser, ein Reich, ein Recht (Sohm 1911, 130). On trouve aujourd'hui encore de tels postulats, ainsi lorsque Clifford Ando affirme que la généralisation de la citoyenneté romaine aura considérablement modifié le paysage juridique de l'Empire et conduit à la révision des édits provinciaux antérieurs (Ando 2006, 178). Dès le XIXe siècle pourtant, l'attention s'était portée sur la place des droits locaux dans l'Empire et Mitteis, s'inspirant d'une analyse croisée entre le développement du droit romain dans les provinces, notamment en Égypte où la documentation est très riche, et la réception du droit romain en Allemagne, posait les bases d'une analyse du pluralisme juridique.



La publication des trois constitutions du Papyrus de Giessen 40 vint relancer le débat et depuis lors, la représentation d'un droit romain unifié partout dans l'Empire a été sévèrement remise en cause par une partie de l'historiographie comme tributaire des écoles positivistes du XIXe siècle (Galsterer 1987, 24). Même après la constitution antonine, les textes montrent que l'emprise du droit romain n'était pas exclusive et les droits locaux conservaient leur place dans le cadre de l'Empire (Tuori 2007, 44). Sans doute faut-il compter avec les efforts d'empereurs comme Dioclétien et Constantin pour réduire leur influence, mais les documents de la pratique témoignent bien de leur vitalité (Amelotti 1999, 213-214).

Aux multiples interrogations concernant la nature de l'édit s'ajoutèrent des doutes touchant au texte lui-même du fait des dégradations du papyrus : immédiatement après la proclamation de la généralisation de la citoyenneté romaine figure le mot μενοντος suivi d'une lacune que l'on évalue à 20 ou 21 lettres. Puis viennent les mots : χωρ[ίς] των [δεδ]ειτικιων. C'est à propos de cette lacune que les débats sont les plus vifs (Tuori 2007, 40-47).




2. Les clauses restrictives

Le contenu de la lacune, quel qu'il ait été, concernait manifestement une réserve : « sauf… ». Les trois mots qui la suivaient exprimaient une exception : « en-dehors de… ». Considérons réserve et exception.

Pour restituer la lacune, pas moins de trente lectures ont été proposées. L'une des plus vraisemblables repose sur un rapprochement avec la Table de Banasa, une inscription trouvée en 1957 sur le forum de Banasa, au Maroc (Le Glay 1989, 179-183). Elle aurait édicté le maintien des droits locaux.


La table reproduit un dossier relatif à l'attribution du droit de cité à un chef berbère de Maurétanie Tingitane et à sa famille, puis à celle de son fils en 168-169 et 177, une époque où l'administration romaine recherchait des appuis locaux. Elle montre que le formulaire officiel pour l'octroi de la ciuitas romana contenait une clause de réserve : His omnibus civitatem Romanam dedimus saluo iure gentis sine diminutione tributorum et uectigalium populi et fisci (Inscriptions antiques du Maroc, II. no 94, 76-91). D'où l'idée de William Seston que la lacune suivant le mot μενοντος dans l'édit avait contenu l'équivalent grec abrégé de la formule latine introduite à Banasa par l'identique saluo. La clause aurait organisé la sauvegarde des iura civitatum : « une citoyenneté, la romaine, mais conformément à la Constitution Antonine, en droit comme en pratique, autant de leges et de iura qu'il y a de communautés politiques, cités de toutes les traditions et peuples de toutes les coutumes – tel paraît être le statut des habitants libres de l'Empire après Caracalla » (Seston et Euzennat 1971).



Que l'édit n'ait pas entendu éliminer les droits locaux paraît hors de doute. Une inscription d'Aphrodisias de Carie commémore en 243-244 l'engagement de l'empereur Gordien III se disant prêt à respecter les nomoi de cette cité, selon les décisions des empereurs antérieurs et du Sénat romain (Mélèze-Modrzejewski 1982, 348) (Erim & Reynolds 1969, 56-58). Les papyri d'Égypte confirment de même la vitalité des droits locaux après 212 (Cotton, Cockle et Millar 1995, 214). Ils montrent cependant une romanisation progressive de la vie juridique, plus rapide dans le domaine du droit familial et du droit successoral qu'en matière contractuelle ou de droit des biens.


Ainsi que l'observe Joseph Mélèze-Modrzejewski, il était plus facile pour le juge de respecter la volonté des parties, que de sanctionner des dispositions familiales parfois contraires aux valeurs romaines (Mélèze-Modrzejewski 2014, 297). Les papyri d'Oxyrhynchos illustrent le décalage entre le droit romain et les traditions locales à propos de l'étendue de la puissance paternelle (infra, l'affaire Dionysia, P. Oxy II, 237). Au total, la portée de la romanisation au début du IIIe siècle semble limitée et les droits locaux ne paraissent guère altérés, ce qui amène la majorité des auteurs à adopter une position nuancée, tel Uri Yiftach-Firanko qui s'interroge quant à la réalité du changement opéré dans les pratiques juridiques en Égypte après 212 (Yiftach-Firanko 2009, 543). Pour Mélèze-Modrzejewski, le principal effet de l'édit a été de convertir les coutumes locales pérégrines en coutumes provinciales romaines, ce qui signifiait les intégrer dans l'ordre normatif romain du moment qu'elles respectaient les principes et les valeurs du Reichsrecht (Mélèze-Modrzejewski 2014, 313).



Une interprétation plus récente, sans nier le maintien de fait des droits locaux plus ou moins romanisés, privilégie l'implication fiscale de la généralisation du droit de cité romaine. La clause de sauvegarde viserait à maintenir les droits du fisc à la charge des pérégrins naturalisés romains et on aurait alors dans la lacune non « sauf le droit de leur nation » mais quelque chose comme « sauf la charge des impôts ». Caracalla se serait conduit en prince évergète, offrant en bienfait à tous les provinciaux la ciuitas romana, mais les nouveaux citoyens devaient continuer à assumer dans leurs communautés d'origine les charges fiscales que la res publica faisait peser sur elles. Ils acquittaient aussi les taxes et les devoirs liturgiques que l'ensemble des habitants libres continuaient de supporter. Parmi les impôts, il y avait notamment la taxe sur les affranchissements, les legs et les donations qui frappait les citoyens et dont l'empereur venait de porter le montant de 5 à 10 %.

On comprend ainsi la déclaration de Dion qui fait valoir les motifs fiscaux de Caracalla, une préoccupation fiscale permanente de l'administration impériale, comme l'a montré Aude Laquerrière-Lacroix (chap. I). Si les nouveaux citoyens n'avaient plus payé les anciennes taxes sur les pérégrins, mais seulement celles des citoyens, le bilan financier de l'opération aurait été déficitaire. Le confirme la documentation papyrologique égyptienne qui montre qu'après l'édit les paysans égyptiens continuent à supporter les corvées et à payer l'impôt personnel, ainsi ce contribuable du Fayoum qui s'acquittait de l'impôt personnel (capitatio, laographia) au taux plein de 40 drachmes (P. Batav. 14, janvier 248), (Coriat 1997, 501-505 ; Mélèze-Modrzejewski 2014, 319-323).


Le contexte même où apparaît la version grecque de l'édit renforce l'hypothèse fiscale. À la suite de l'édit de 212, le papyrus de Giessen conservait, on l'a dit, deux autres constitutions, un édit d'amnistie fiscale au profit des décurions et un mandat d'expulsion hors d'Alexandrie des paysans de la chôra. Dans la perspective fiscale, les trois constitutions forment un ensemble cohérent, et c'est pour cela qu'elles figuraient dans un même document (Coriat 1997, 504). La lacune est trop courte pour restituer une clause qui porterait et sur le maintien des droits locaux et sur celui des impôts. Il faut donc choisir entre les deux hypothèses et lorsqu'on connaît l'administration romaine de ce temps, la réponse ne fait guère de doute : seule la sauvegarde des impôts devait être explicitée dans le texte.



Après la réserve, intéressons-nous maintenant à l'exception. On restitue traditionnellement χωρ[ις] των [δε]δειτικιων, « en dehors des déditices ». La clause renvoyait à la position dans la cité d'un groupe social et d'un statut juridique particulier, celui des déditices, que leur pessima libertas avait exclus de la citoyenneté romaine.

Ce que sont les déditices, Gaius nous le dit au milieu du IIe siècle, dans ses Institutes. Traitant du cas particulier des affranchis de la loi Aelia Sentia, il note qu'il s'agit d'une extension du statut de ceux qu'il appelle, pour les distinguer des autres, les déditices étrangers : « La loi Aelia Sentia dispose que les esclaves qui ont été enchaînés par leurs maîtres à titre de peine, ceux qui ont subi la marque, ceux qui, soupçonnés d'une infraction, ont été soumis à la question par des tortures et ont été reconnus coupables, ceux qui ont été livrés pour combattre à l'arme blanche ou contre les bêtes et ont été ramassés pour l'école de gladiateurs ou la prison, et ont été affranchis ensuite par leur propre maître ou par un autre deviennent des hommes libres ayant le même statut que les déditices étrangers », précisant : « On appelle déditices étrangers ceux qui, ayant pris un jour les armes contre le peuple romain, l'ont combattu puis, vaincus, ont fait dédition » (Gai Inst. 1.14). Le texte se poursuit avec la précision de l'exclusion juridique des déditices qui ne bénéficient d'aucun droit, seulement d'une pessima libertas, la moindre des libertés (Gai Inst. 1.13-14 et 26).


On a parfois identifié les déditices de l'édit aux affranchis de la loi Aelia Sentia. Mais ces affranchis criminels étaient-ils dignes d'une mention dans un édit posant le principe de la citoyenneté universelle ? Traitant du droit civil, Gaius mentionne cette catégorie comme une exception rare, et la rapporte à la catégorie des déditices étrangers, montrant ainsi que la première n'est qu'un calque de la seconde. Le fait que les déditices étrangers soient pris comme modèle de référence pour définir la condition des affranchis de l'Aelia Sentia tient à ce que, dès cette époque, ils sont suffisamment nombreux pour former une catégorie et qu'ils s'imposent à l'esprit du professeur comme un archétype dans son entreprise de taxinomie juridique. Une autre et ingénieuse restitution a cependant été proposée, χωρ[ις] των [αδ]δειτικιων, qui serait la transcription grecque du latin additicia beneficia, des droits annexes à la citoyenneté qui pourraient concerner l'exemption d'impôts dont bénéficiait normalement le citoyen romain en Italie (Purpura 2013, 83). Explicite ou non, la matière fiscale n'est évidemment pas loin.



Dion Cassius avait commenté l'édit de 212 avec acrimonie. Outre l'avidité fiscale qu'il dénonce, il déplore qu'on ait oublié le conseil de Mécène à Auguste : « Loin de traiter (les peuples soumis et alliés) en esclaves et gens au-dessous de nous… il faut leur accorder le droit de cité afin qu'ils soient des alliés fidèles » (Dio, Hist. Rom. 52.19). Si la citoyenneté romaine n'était plus un privilège, et s'il n'était plus dès lors possible de récompenser les fidélités provinciales, comment recruter des troupes auxiliaires ? L'exception aménagée par Caracalla à l'égard des déditices permettait de continuer la même politique non plus chez les provinciaux, mais au bénéfice de marges plus lointaines.

En 1958, dans son étude sur la constitution antonine, Sasse proposait de voir dans les déditices militaires les « étrangers » mentionnés par Gaius. Il invoquait une inscription, datée du 13 août 232, gravée en colonne sur un autel à la Fortune impériale dans un camp de la frontière de Germanie.


« À la Fortune, sainte déesse. Le bain tombé de vétusté des éclaireurs souabes de (Wall-)dürn et des Bretons, les officiers tribaux des Bretons déditices de Sévère Alexandre l'ont restauré à leurs frais, au soin de Titius Flavius Romanus, centurion de la XXIIe légion primigène, pieuse et fidèle… » (CIL, XIII, 6592) ; (Lemosse 1981, 349-358 ; Kerneis 1999). Vingt ans après la constitution antonine, sont donc encore mentionnés des déditices qui appartiennent aux populations étrangères à l'Empire, des gentiles barbares, plus précisément leurs officiales, non les membres d'un bureau (officium), mais ceux qui servent une fonction ici militaire. Le nom d'Alexandriani que portent les Bretons déditices indique qu'ils avaient été levés ou reformés tout récemment par Sévère Alexandre donc après 222, peut-être à son retour de la campagne de Perse en 233, pour préparer celle de Germanie. L'endroit où l'inscription a été retrouvée n'est pas indifférent : Walldürn, entre Rhin et Danube, est dans les champs Décumates, l'espace frontalier de Germanie, une région subordonnée à l'autorité militaire.



L'inscription de Walldürn appartient à un corpus d'inscriptions qui témoignent de la systématisation de l'établissement des prisonniers barbares dans la région dès le milieu du IIe siècle, un phénomène concomitant à la fixation des frontières. L'épigraphie en conserve la trace. La terminologie varie selon le contexte : s'agit-il pour les barbares eux-mêmes, pour l'état-major ou pour les officiers germano-romains de les identifier ethniquement ? C'est le vocable nationes ou gentes/gentiles qui sera employé auquel sera accolé éventuellement la précision de l'origine. S'agit-il de rappeler leur statut juridique ? C'est le terme déditice qui sera utilisé, ou, s'il s'agit d'alliés hors des frontières de l'Empire, de pérégrins ou de fédérés (Kerneis 2009a).

Les déditices barbares vaincus sur un front sont déplacés et installés sur d'autres frontières où ils servent de main d'œuvre militaire. Ils sont là pour entretenir le dispositif frontalier ; ce sont eux qui l'ont construit, ce sont eux qui le réparent, ce sont eux aussi qui aident à le garder. Ces déditices étrangers sont avant tout des soldats. Ils ne sont cependant pas enrôlés dans l'armée régulière, ni dans les légions, ni dans les anciennes cohortes auxiliaires devenues citoyennes. Ils militent dans des unités auxquelles les Romains n'ont pas donné de nom, de simples numeri, des unités qui ne comptent que comme « nombre », comme effectif. Les soldats des cohortes auxiliaires avaient reçu la citoyenneté romaine à l'issue de leur service, un don que l'édit de 212 rendait inutile. La plupart des soldats des numeri en revanche, même après la généralisation de la citoyenneté, restent déditices, exclus du droit romain et soumis à la hiérarchie militaire, des marginaux (Kerneis 1999, 357-390).


Une façon d'entretenir leur marginalisation fut de veiller au maintien de leurs traditions barbares. Alors que les cohortes auxiliaires avaient été romanisées, imitant la légion, et que leur encadrement avait été romain, les soldats des numeri conservent un caractère national bien marqué. Barbares ils sont, barbares ils doivent demeurer. C'est ce qu'observe le Pseudo-Hygin dans son traité d'arpentage militaire écrit sous le règne de Marc Aurèle. Mentionnant l'existence dans l'armée de nationes qu'il désigne par leur ethnique, il relève un certain nombre de particularités les concernant et qui dérogent à l'usage tenu pour les unités régulières : ainsi le fait que les ordres étaient donnés oralement dans leur propre langue, qu'elles ne campaient pas à la romaine, qu'elles conservaient jusque dans l'armée un certain nombre de leurs habitudes et gardaient leur armement spécifique (Ps. Hygin, Des fortifications du camp, éd. M. Lenoir 1979).



Dans l'espace frontalier compris entre Rhin et Danube, ont ainsi été installés dès le Haut-Empire des Bretons ou des Germains d'origines diverses, répartis en une sorte de patchwork multiculturel. On touche sans doute là à la raison la plus profonde qui avait incité Rome à organiser ces déportations. L'installation de communautés déditices ne se rencontre que dans les espaces frontaliers où le risque existait d'une collusion entre les populations en marge de l'Empire. L'implantation de communautés tribales venues d'autres fronts permettait de casser l'homogénéité culturelle aux frontières, d'accentuer les différences. Car telle était la fonction première de la frontière et des aménagements qui la constituaient que de créer un glacis militaire, un espace intermédiaire entre romanité et barbarie.

Sans doute il existait déjà notamment en Égypte des pérégrins déditices rassemblés dans des communautés dépourvues de statut collectif. La fixation des frontières va susciter une nouvelle application de la deditio. À l'origine situation transitoire avant l'esclavage, elle va devenir un état permanent et c'est leur vie durant que les vaincus, bien que libres, sont soumis à l'imperium du général, exclus des lois de la cité (Jolowicz & Nicholas 1972, 65). Ainsi s'expliquerait l'intérêt de Gaius pour la question ; ses Institutes datent des années 160, la politique frontalière est maintenant bien établie, le statut est fixé. La barbarie des déditices légitime leur marginalisation. Ce ne sont que des gentes, des nationes, et ils doivent demeurer tels.


Ralph Mathisen considère que les barbares installés dans l'Empire ont accès à la citoyenneté et relèvent du droit romain. Il s'appuie sur le panégyrique de 297 qui mentionne : « Francus receptus in leges », preuve selon lui que le Franc relève des lois romaines (Mathisen 2006). C'est oublier qu'à Rome, la lex se décline en espèces diverses : Cicéron parle ainsi « d'imposer ses lois à quelqu'un » pour le gouverner à sa guise (leges imponere alicui ; Paradoxa 36) et Cornelius Nepos dit d'une paix qu'elle fut établie « à ces conditions », pacem iis legibus constituerunt (Timotheus 2). Dans un contexte militaire, les « lois » du panégyrique sont les leges datae par le général vainqueur : les Francs ont été « reçus à certaines conditions ».



Lorsque l'édit de 212 fut rédigé, on prit soin de mentionner le cas des déditices, les barbares établis aux marges de l'Empire depuis près de 80 ans à cette époque, d'autant plus que la garde de l'empereur était composée de barbares, des Scythes, c'est-à-dire de Sarmates, et de Keltoi, auxquels, selon Dion Cassius, il accordait toute sa confiance (Dio 79, 5 et 6) (Thouvenot 1950). Les empereurs avaient déjà recruté des Germains dans leur garde. Caracalla entendait s'appuyer sur eux plus encore, il lui fallait donc maintenir leur exclusion de la citoyenneté romaine. Les prisonniers de guerre établis dans l'Empire devaient demeurer des gentes, soumis non au ius civile mais à l'imperium militaire. À court terme, Dion avait tort de s'inquiéter : il y avait continuité de la politique consistant à s'appuyer sur les exclus, à ceci près que ce n'étaient plus les mêmes. À long terme, lorsque les flux migratoires s'intensifièrent, le statut déditice mena à une relative barbarisation de l'Empire (chap. IV)

Revenons aux provinciaux libres, tous devenus citoyens grâce à l'édit de 212, et tentons de nous représenter ce qu'était la romanité qui leur était proposée. Doutant de l'existence d'un programme d'intervention pensé depuis Rome, Fergus Millar invite à considérer la part du pragmatisme dans l'évolution de la politique impériale (Millar 1977). Ce sont les modes pragmatiques de la propagation du modèle juridique romain sur lesquels nous voudrions ici insister, la pénétration dans les esprits de concepts, d'idées, d'une certaine façon de penser le politique. L'acculturation opérait par le biais d'écrits monumentaux qui affichaient la domination de Rome en même temps qu'ils transformaient la façon dont les provinciaux voyaient leur propre espace.






B. Comment peut-on être romain ?

Lorsque Montesquieu avait posé la question à propos du Persan, il observait la société de son temps avec un « regard éloigné », pour reprendre les termes de Lévi-Strauss. Lorsqu'on transporte la question au Romain, y répondre paraît simple si on s'en tient à ce que les Romains eux-mêmes ont laissé de plus manifeste, un cadre monumental qui donnait une place importante à l'écrit, façonnant un décor qu'avaient déjà reproduit les élites latines d'une Italie depuis longtemps romanisée.


1. Écrits latins

Dans le sillage de Rome, l'écrit s'était répandu, offert au regard du passant : inscriptions monumentales érigées dans les hauts lieux des cités, édits gravés sur le bronze dans leurs basiliques, autant d'écrits du pouvoir qui entraînaient d'autres écritures, subalternes et populaires, qu'il s'agisse de comptes de potiers, de jetons de spectacle ou de distributions alimentaires, de graffittes malhabiles tracés sur les murs au gré des émotions. Outre ce qui était permanent, il faut se représenter sur les places des villes de nombreux textes provisoires donnés à lire, décisions publiées par le gouverneur, annonces d'adjudication publique ou ventes aux enchères, pancartes infamantes des tituli judiciaires – des extraits de la sentence affichés sur le lieu d'exposition du coupable –, listes de bénéficiaires de lots de terre ou de distributions frumentaires. L'affichage émanait également de collectivités ou de particuliers soucieux de garantir leur tranquillité : la cité ayant obtenu un dégrèvement fiscal ou la réprimande d'un procurateur trop exigeant, le collège d'artisans exhibant les dossiers d'autorisations demandées et accordées, certains de ces textes jugés assez importants pour être eux aussi gravés.


Faut-il déduire de cette prolifération d'écrits un degré élevé d'alphabétisation des masses ? Dans l'ensemble, il semble que la grande majorité des ressortissants de l'Empire romain ne savaient ni lire ni écrire (Nicolet 1976, 517-519). Pour autant, cela ne signifie pas que les textes affichés leur étaient totalement hermétiques. Mireille Corbier propose de raisonner par comparaison avec l'Inde contemporaine où divers écrits s'offrent à lire à une population peu alphabétisée. Une grande partie peut en être décryptée alors même que le processus de la lecture n'est pas complètement acquis. Cette « alphabétisation pauvre » suffit pour une lecture tâtonnante de textes inscrits en majuscules, et ceux qui pouvaient lire expliquaient le texte aux illettrés. Comme le dit Hervé Inglebert : « L'important était de savoir utiliser l'écrit. Certes, savoir écrire était utile et on pouvait en être fier, mais d'autres stratégies sociales permettaient de compenser l'analphabétisme » (Corbier 1987, 59-60, Inglebert 2005, 343 ; infra Tabl. Albertini).



Les vertus de l'affichage étaient multiples, instruire les citoyens bien sûr, mais aussi garantir l'effectivité de la loi. Dans l'Empire, nul n'était censé l'ignorer. Le principe n'allait pas sans difficultés : d'abord, celui de l'authenticité du texte, dans la mesure où les risques de fraude étaient nombreux ; ensuite la question même de sa durée. Il faut en effet se départir de l'idée que nous avons de la loi, valide de sa création à son abrogation sans qu'il soit besoin d'y revenir. Ce pourrait être au contraire par la répétition que la loi gagne en force.


Une des critiques adressées au droit de l'Empire tardif, on l'a dit, est l'ineffectivité supposée des lois, souvent déduite de leur répétition.. Alors qu'aujourd'hui la suspicion de désuétude s'attache à la loi ancienne, dans l'Empire romain l'autorité du passé conférait une autorité certaine au « vieux droit » (ius vetus), sauf abrogation expresse (CTh. 12.1.105). Mais pour que cette autorité fût efficace, il fallait faire vivre la loi, soit en la répétant, soit en confiant à l'espace public le soin de la perpétuer ; « une loi “morte” est une loi jamais évoquée » (Harries 1999, 86).



L'affichage monumental, notamment sur bronze, occupait donc une place particulière. De même que les inscriptions funéraires évitaient aux défunts de tomber dans l'oubli, de même les plaques de pierre ou de métal immortalisaient l'essentiel des lois (CTh. 12.5.2). La juridicisation par l'écrit laissa un dépôt majeur et pérenne, des inscriptions dont la fonction principale était d'être lues par tous (Corbier 1987, 27-60). Ces documents jugés dignes de la gravure étaient faits pour durer et de fait ils durèrent jusqu'à la fin de l'Empire, formant le noyau manifeste de la romanité juridique.




2. Res publica Veleiatium

Exemplaire à cet égard est la petite cité de Veleia en Émilie, sur le flanc de l'Apennin ligure, située entre Plaisance, Parme et Lucques. Elle a été abandonnée peu après 282, si bien qu'elle présente l'image assez bien conservée d'une petite cité au début du Bas-Empire.

Le bon état relatif du mobilier du forum – deux plaques de bronze inscrites, les nombreux débris d'autres plaques, les bases des statues et des cippes – permet de se représenter le centre de la cité tel qu'il était au IIIe siècle, identique à tant d'autres que l'occupation continue détruisit. Le forum était comme à l'habitude un rectangle bordé au sud par la basilique et de trois côtés par un portique. Partout, l'évergétisme se donnait à voir : le portique avait été offert à la fin du Ier siècle par la noble Baebia Basillia, le sol dallé par le duumvir Lucilius Gallus Priscus, la basilique faite ou refaite par le duumvir Artemius Sabinus, patron de la cité (CIL XI 1184, 1185, 1189, 1193, 1159). Les empereurs étaient aussi dûment honorés, sauf ceux que la damnatio memoriae avait écartés.

Le plus notable du point de vue du droit, ce sont les monuments juridiques affichés à l'entrée de la basilique. Sur le côté droit en entrant se trouvait la Lex Rubria de Gallia Cisalpina qui donnait son cadre au droit de la cité (CIL, XI, 1146). À gauche de l'entrée, d'autres plaques de bronze dont ne restent que des débris semblent avoir conservé les plus importants des décrets du conseil de ville, tandis qu'une énorme plaque portait, domaine par domaine, la description des biens fonciers du territoire de la cité, ainsi que les noms de leurs propriétaires (Criniti 2006 ; Sanchez Moreno 2013).

Les monuments du forum de Veleia présentaient donc les trois éléments de la romanité de l'Empire classique : la dévotion de la cité aux empereurs ; le respect de la loi romaine, pérenne quand bien même elle était ancienne ; la fierté des citoyens propriétaires entraînés par des patrons qui mettaient la loi en œuvre. Lorsqu'elle disparut au début du Bas-Empire, la res publica Veleiatium et ses pareilles reproduisaient la res publica romana, non sans une certaine autonomie des notables locaux. C'est cette romanité des cités italiennes qui avait gagné les provinces. Mais dans certaines d'entre elles, la culture rencontrée avait été assez différente de ce qu'elle était en Italie.








II. Droit provincial et droit populaire

Les monuments de la domination romaine étaient des « avertissements » destinés aussi bien à ses propagateurs qu'à ceux qu'elle avait soumis. Rome ne se contentait pas de diffuser un décor monumental, elle diffusait ses représentations propres de l'espace par l'affichage public de cartes de l'Empire ou des territoires (Nicolet 1988, 127-131). On songera à la « carte peinte du monde » placée par Agrippa sous le porticus Vipsania au Champ de Mars, ou bien encore depuis Septime Sévère à la représentation de l'Urbs au forum de la Paix. Des répliques de la carte de l'oikouméné incitaient les provinciaux à réaliser la grandeur de l'Empire. Ainsi à Autun où sous les portiques de l'école de rhétorique et de droit, étaient figurées les différentes parties du monde (Pan. Lat. V, 20, 2-3).

La carte et les voies qui étaient tracées sur ces cartes étaient romaines, mais les noms des villes étaient souvent indigènes. La romanité ne pouvait se répandre sans composer, plus ou moins, avec ce qui l'avait précédé. La première étape de notre démarche sera d'observer la présence dans les provinces de l'héritage romain et de ce qui le reproduisait plus ou moins bien. Une seconde étape tentera de repérer les formes nettement hybrides issues de la rencontre entre loi romaine et norme indigène.


A. Présence de la loi romaine

On connaît le goût des Romains pour l'étymologie. Le gromaticien Siculus Flaccus, au IIe siècle, rappelait, non sans quelque critique discrète, l'origine de l'occupation des sols : « les citoyens (des cités étrangères) furent terrifiés (territi) et en furent chassés, et l'on donna à ces lieux le nom de territoires (territoria). Par la suite, des individus occupèrent les terres, non seulement la quantité qu'ils pouvaient cultiver, mais ils s'en réservèrent autant qu'ils pensaient pouvoir cultiver » (Sic. Flac. 101), (Chouquer 2010, 59). Gaius l'avait rappelé : le sol conquis était propriété (dominium) du peuple romain. Le principe n'entraînait cependant pas les mêmes conséquences dans les deux domaines que distinguait le droit ; dans le public, la romanité ne souffrait pas la contradiction ; dans le privé, il n'en allait pas de même et le rapport des éléments romains et des éléments pérégrins était fort variable.


1. Les res publicae provinciales

L'Empire avait exercé son droit de conquête en annexant une partie du sol, désigné sous le nom d'ager publicus. Cette part avait eu très tôt une taille considérable, les textes gromatiques avançant des proportions de l'ordre du tiers ou du cinquième des territoires des peuples vaincus (Nicolet 1994, 153). Dans les cités conquises, une partie de l'ager publicus, la meilleure, avait été livrée à l'assignation qui avait permis à des colons romains d'accéder à la pleine propriété civile. En ce qui concernait les terres non cultivées (saltus), Rome affermait périodiquement la disposition des forêts et pâturages soumis à un droit d'usage (agri scripturarii), tandis que les terres non mesurées ni mises en culture mais susceptibles d'être défrichées étaient ouvertes à l'occupation (agri occupatorii). La possession toujours révocable de ces fonds était concédée moyennant une redevance et l'occupant était un simple détenteur précaire auquel on refusait le droit de se borner.

La possession était consignée dans deux types de documents : « une proclamation générale sans doute affichée, sorte de cahier de charges émanant des autorités et désignant les terres concernées, la qualité des bénéficiaires et les règles de la concession (durée, redevances…) ; d'autre part, une déclaration d'intention (ou postulatio) de la part des candidats ; pour le reste, notamment l'installation des intéressés, le rôle de l'État semble avoir été inexistant, contrairement aux procédures modernes des concessions de terres » (Moatti 1992, 57-73 ; 1994, 104).

Le territoire faisait l'objet d'une mise en forme cadastrale fondée sur la centuriation, c'est-à-dire la division des fonds selon un quadrillage régulier. Le tracé de ce découpage était reproduit par les arpenteurs sur une carte nommée forma reproduite en deux exemplaires, le second étant déposé dans les archives impériales (Moatti 1994, 109).


L'arpentage ne créait pas une forme rigide au mépris des contingences locales, il ordonnait ce qui existait déjà et créait du sens juridique dans l'espace approprié (Chouquer 2010, 56, 71). Siculus Flaccus l'avait rappelé : « Les types de bornage doivent être admis en fonction des coutumes de la région et en fonction du voisinage », ou encore : « Si c'est à des fossés que l'on reconnaît les limites, il faut examiner dans tous les cas la coutume de la région » (Sic. Flac. 106 et 111, cité par Clavel-Lévêque 1993a). Les documents cadastraux, outre qu'ils consacraient le statut juridique du sol centurié, avaient un double usage : ils pouvaient être allégués en justice et ils étaient utilisés pour la fiscalité (Nicolet 1994, 170-171).

Découvertes en 1949-50, les tables cadastrales d'Orange illustrent remarquablement la matière. Il s'agit de quatre plaques de marbre gravées d'après des documents de révision de la fiscalité publique : « les “cadastres” d'Orange… sont non des formae, mais des documents fiscaux établis d'après d'anciennes formae » (Moatti 1993, 33 ; Chouquer 2010, 246-250). Dressées à la fin du premier siècle, les plaques demeurèrent exposées sur le forum de la cité avec d'autres documents municipaux sans doute jusqu'à la fin du IVe.



Les progrès de la citoyenneté, la municipalisation des provinces, le quadrillage de l'espace par les arpenteurs étaient autant d'éléments d'une révolution de la pensée antique tournée vers la raison et la systématisation (Nicolet 1988), « un universalisme politique bien différent du cosmopolitisme stoïcien » (Moatti 1997, 296). Les catégories public-privé n'étaient pas des notions abstraites dont on discutait dans les prétoires, elles s'inscrivaient dans le territoire et se donnaient à voir depuis que la centuriation avait opéré la juridicisation des sols.


L'influence de l'arpentage romain se retrouvera dans les textes de la Reconquista espagnole qui témoignent de la renaissance du vocabulaire technique (Gonzalez Villaescusa 2008, 23-24). L'emprunt de la domanialité publique romaine dans les politiques coloniales de la France et de l'Angleterre a également été souligné ; la terre censée vacante est dite res nullius ce qui permet l'établissement de la souveraineté ou de la domanialité selon le modèle politique dominant. Et l'on sait comment les plans cadastraux sont aujourd'hui encore un outil efficace de l'administration (Chouquer 2010, 31, 50).



Les cartes cadastrales et les documents du même type fixaient les valeurs de la res publica et les concepts fondamentaux de son droit. Les pérégrins de la Provence rhodanienne qui avaient à faire sur le forum d'Orange voyaient sur les tables de marbre l'espace dans lequel ils vivaient, la Provence utile, fertile, des Alpilles au défilé de Donzère, avec ses routes, ses rivières, ses domaines, ses garrigues incultes, ils pouvaient presque les toucher. Cet espace était mis « en forme » dans un marbre censé éternel, mis « au carré », inscrit de chiffres et de caractères et par là juridiquement qualifié, « rectifié ». Les notables pouvaient y lire les noms de leurs aïeux et, en un temps où tous étaient devenus citoyens, se considérer plus romains que de moindres concitoyens. Ceux-là étaient invités à reconnaître la légitimité des premiers, quand bien même ils étaient eux aussi devenus romains.

À la différence de la cité grecque, la cité de Rome s'était très tôt représentée comme un asile qui pouvait être ouvert aux pérégrins. La citoyenneté avait été un enjeu politique qui avait permis de tenir les cités dominées via des élites fidélisées par son octroi. L'Empire avait repris le principe et le statut juridique intermédiaire qui en avait été l'outil principal, le droit latin, un « schéma communal » qui initiait les populations conquises aux institutions romaines, publiques comme privées. Le statut était accordé par privilège non à des individus pris personnellement – comme les soldats auxiliaires en fin de service –, mais à une cité. Certes, le droit latin concernait les membres de la collectivité puisque le fait d'y appartenir leur ouvrait des privilèges en matière de commercium (le droit de passer des actes reconnus et protégés par la loi romaine) et de conubium (le droit de contracter un mariage légitime qui ouvrait sur la patria potestas). Il valait aussi comme schéma d'urbanisation puisque la communauté de droit latin était organisée à l'image de Rome. Parce que la gestion des charges municipales débouchait sur la citoyenneté romaine, il était « un instrument de sélection pour le passage dans la cité romaine » (Le Roux 1991, 579).

L'adhésion des élites locales fut immédiate et le droit latin instauré en Espagne, en Gaule, dans les provinces de Germanie et celles du Danube ainsi que ponctuellement en Afrique, préparant l'universalisation de la citoyenneté romaine (Kremer 2007, 180). Avec le temps, il devint difficile de distinguer municipes et colonies, et la généralisation du droit latin suscita chez les Anciens des questions que nous nous posons encore, Aulu-Gelle par exemple concédant : « Ce que sont les municipes, quel est leur droit, combien ils sont différents d'une colonie, nous l'ignorons » (NA 16, 13).

De même que la cité de Veleia en Cisalpine avait pérennisé dans le bronze la Lex Rubria de Gallia cisalpina, les cités de droit latin en avaient fait autant pour leur loi municipale. C'est en Bétique que la documentation est la plus abondante avec à elle seule neuf lois municipales connues. Ces lois se présentent sous la forme de plaques numérotées portant un texte donné en colonnes et divisé en rubriques, chaque titre précédé de l'initiale R(ubrica) avec un chiffre. La lex Irnitana fut concédée en 91 par l'empereur Domitien au municipe espagnol de ce nom, après l'extension du droit latin à toute la péninsule par Vespasien en 73 (AE 1986, no 333). Elle resta affichée sur le forum jusqu'à l'abandon de la cité au Ve siècle.


La loi d'Irni précise les modalités de la constitution des curies (R. 50), les élections des magistrats et leurs prérogatives (R 19 à 31 et 59-61), les ambassades à Rome (44-47), la justice (65 ; 84-92), les finances (67-71 ; 79-80), la mise en application d'une réglementation sur les bâtiments publics et les constructions (62, 83), les dépenses pour les fêtes et spectacles (77, 81), la gestion du personnel administratif de la cité, scribes et esclaves publics (72, 73 et 78) (Lassère 2007, 3434-345). La rubrique 73 précise le rôle des scribes : « Ils devront écrire et ranger les archives (tabulae), les livres (libri) et les comptes (rationes)… Ils jureront qu'ils écriront les actes (tabulae) de leurs concitoyens en toute bonne foi et qu'ils n'y consigneront (referre) rien de falsifié avec l'intention délibérée de nuire, ou qu'ils n'omettront pas frauduleusement ce qu'il convient d'y consigner » (Gonzalez 1986, 147-243, AE 1986, no 333). Nous sommes à l'origine des gesta municipalia, encore mentionnés par les formulaires du VIIe siècle (infra chap. V).



La rubrique 93 de la loi d'Irni témoigne de l'introduction mesurée du droit romain dans la cité : pour tout ce qui n'était pas prévu par la loi, on suivait le droit civil romain mais les habitants du municipe pouvaient faire autrement – référence discrète aux coutumes locales – à condition de ne pas aller contre la loi : « Dans les matières sur lesquelles rien n'a été prévu expressément ni écrit dans cette loi (pour disposer) selon quel droit les citoyens du municipe Flavium Irnitanum agissent entre eux, pour toutes ces matières qu'ils agissent en suivant le droit civil selon lequel agissent ou agiront entre eux les citoyens romains. Que rien ne soit fait à l'encontre de cette loi et qu'on agisse en sorte que ce qui sera fait et agi sans mauvais dol soit de droit et approuvé » (Lex Irni., 93).


La forte similitude qui existe entre les lois municipales espagnoles a fait présumer l'existence d'un édit impérial qui aurait été adapté en fonction des circonstances locales, cette hypothèse servant d'ailleurs à la restitution des textes : « en recoupant les fragments de Malaca et de Salpensa, les tables d'Irni montrent que les municipes flaviens reçurent une constitution identique, à quelques détails près pour tenir compte des conditions locales » (Jacques 1990, 381-401 ; Galsterer 1987, 181-203). Vaut-il mieux penser à des règles dégagées de façon empirique par une assemblée provinciale et adaptées ensuite aux cités sous la forme d'une lex à qui l'empereur n'aurait fait qu'accorder son autorité ? « Deux options alternent selon les convictions de chacun : soit une centralisation romaine visant à uniformiser et à rendre homogène l'organisation locale, soit une relative souplesse permettant d'adapter au cas par cas des décisions qui relèvent cependant de l'autorité centrale… On ne sait plus si ce sont les républicains du XIXe siècle qui se sont inspirés de Rome ou si, à l'inverse, ce sont les historiens prompts à moderniser leur discipline qui ont cherché des correspondances entre les communes du XIXe siècle et les cités du monde romain occidental et latin. Le duumvir est un maire, l'édile désigne l'élu local, l'ordo se transforme en conseil municipal et les comices électoraux suggéreraient l'existence de campagnes électorales telles qu'elles se pratiquent aujourd'hui » (Le Roux 2013, 29).



Sur le plan des institutions publiques, le résultat ne faisait pas de doute. À la fin du IIIe siècle, le rhéteur Ménandre de Laodicée notait dans ses Discours épidictiques à propos de la manière de rédiger l'éloge d'une cité, qu'il était vain d'essayer de le faire à partir de ses lois, car c'étaient les « lois communes » des Romains qui désormais les gouvernaient toutes. Il est vrai que nous sommes en Orient, où on ignorait le droit latin (Mélèze-Modrzejewski 1982, 335-364). Au niveau des res publicae municipales, le droit romain était donc prépondérant. À celui des rapports entre personnes privées en revanche, sa position était moins nette.




2. Le privatum et les pratiques indigènes

Pour comprendre la formation d'un droit populaire Occident, il faut, comme les premiers observateurs du Vulgarrecht, partir de l'Orient et en particulier de l'Égypte. Il a été parfois considéré qu'en Orient les anciennes traditions culturelles et juridiques s'étaient mieux maintenues et que la question du droit vulgaire ne concernait que la partie orientale de l'Empire (Mélèze-Modrzejewski 2014, 294-295). Il nous semble cependant que de nouvelles sources épigraphiques, plus rares il est vrai, permettent de l'envisager également dans la partie occidentale de l'Empire.

Encore aujourd'hui, la documentation égyptienne s'impose comme source privilégiée grâce aux extraordinaires fonds des documents sur papyrus, grecs ou latins, qui nous renseignent sur la pratique quotidienne et locale du droit. Ils montrent l'épanouissement d'une culture juridique provinciale qui tout à la fois emprunte à Rome et s'en distingue.

Quand, en mars 209, le préfet d'Égypte se rend au conventus d'Arsinoé, une lourde tâche l'attend : il aura reçu 1 804 pétitions en deux jours ; sans doute son bureau fit-il le tri et ne retint-il que les plus intéressantes de son point de vue (Lewis 1983, 190). La documentation témoigne ici de la propension des provinciaux à faire valoir leurs droits ou à demander des exemptions par voie de pétition (Bryen 2012, 771-811). La recherche récente insiste sur la prise de conscience par les provinciaux de la capacité qu'ils ont de revendiquer leurs droits – « Je fais cette demande pour obtenir mon droit » (P. Oxy I, 37, en 49-50) – et sur la part importante des pétitions féminines jusqu'au IVe siècle (Hobson 1993, 210 ; Bagnall 2004, 53-60). C'est dans cette perspective qu'il faut comprendre l'omniprésence des affichages permanents qui rappelaient à tous la règle ou une décision individuelle faisant précédent (Katzoff 1980). De cette façon les justiciables, ou du moins les scribes qui les aidaient dans leurs requêtes, avaient connaissance, par exemple, des mesures prises par le préfet.


Ceci apparaît bien dans les motifs invoqués à l'appui des demandes : tel ce requérant faisant valoir son droit à succéder à son père mort intestat et invoquant « cette partie de l'édit qui accorde la succession aux héritiers légitimes » (Hobson 1993, 203, citant P. Oxy IX, 1202, en 258). L'espoir d'être entendu par le préfet était cependant assez mince et il appartenait à la victime d'un vol ou d'une blessure d'enquêter par elle-même pour tenter d'identifier son agresseur et d'informer les autorités des résultats de son enquête pour interrogatoire (P. Oxy X 1272, en 144). De nombreux papyri laissent entrevoir la rancœur de tous ceux qui ont conscience que le droit ne leur a pas été rendu (Lewis 1983, 195). Mieux valait parfois ne pas être entendu : un papyrus daté de 250 conserve la longue minute d'une séance judicaire tenue par un préfet : « Macrin dit à Psais : Es-tu enregistré au cens ? » Par le biais de l'interprète, celui-ci répond : « Je ne le suis pas. » Macrin dit : « Alors, où ton nom est-il enregistré ? ». L'homme admet : « Je ne suis pas enregistré ; mes parents sont morts quand j'étais petit et ils ne m'avaient pas encore enregistré. » À la fin de l'entretien, « Macrin dit : C'est sérieux » et sur l'avis de ses conseillers, il ordonne l'arrestation de Psais (Lewis 1983, 191).



La culture juridique des plaideurs ou de leurs conseils se retrouve dans la façon même de revendiquer leur droit. La documentation égyptienne témoigne de l'habitude de citer à l'appui de sa demande les sentences déjà rendues dans un sens favorable à la prétention du demandeur. Faut-il en conclure, notamment avec Jolowicz, que les précédents judiciaires constituaient une sorte de case law ? La question est discutée et plus tard le code de Justinien posera que « on doit juger selon les lois, non selon les cas » (non exemplis sed legibus iudicandum est ; CJ. 7.45.13) (chap. I). La façon de citer, incluant l'édit et les décisions de justice allant dans le même sens, montre qu'il s'agit de prouver que la loi invoquée est bien en vigueur. Ce besoin de conforter l'autorité de la loi apparaît nettement dans une affaire où le préfet, après avoir rappelé l'état de la législation d'Hadrien et d'Antonin, ajoute que sur la base de ces lois « des jugements ont été rendus selon l'esprit et la personnalité des préfets et selon les circonstances particulières de chaque espèce » (Pap. Mich. Inv. 2964). Si l'autorité du précédent n'est pas érigée en règle, le citer n'en témoigne pas moins de son importance, à la façon des rhéteurs lorsqu'ils incluent les res iudicatae parmi les sources du droit (Katzoff 1980, 842).

Nul n'est censé ignorer la loi : il n'est pas rare qu'un plaideur cite à l'appui de ses allégations l'opinion d'un juriste. En général, on considère alors que celui qui produit de telles références ne peut ensuite exciper de son ignorance de la loi. Selon Ulpien, on attendait d'un plaideur qu'il connaisse la loi non comme un expert du droit, mais comme un bon père de famille qui aurait pris l'avis de personnes avisées en la matière (D. 38.15.2.5).

Il ne faut pas voir dans cette connaissance du droit le reflet d'une romanisation automatique, d'un assujettissement des provinciaux à la loi romaine. Mieux vaut la considérer comme un élément de la conscience juridique des villageois et de leurs conseils qui pensent le droit comme un amas de règles rassemblant tout à la fois le droit romain, le droit grec et la coutume. Se dessinent ainsi des stratégies judiciaires où les justiciables se servent des règles sans égard pour leur origine. Les tribunaux sont le lieu d'âpres controverses entre le gouverneur et les avocats, débats où la rhétorique, dans laquelle tous ont été formés, l'emporte de beaucoup sur le droit.

Cette émergence d'une culture juridique globale explique sans doute la place nouvelle acquise par toute une série de collections juridiques dans les provinces, une littérature de praticiens. Les papyri font connaître des collections privées composées de constitutions impériales, d'édits préfectoraux et de sentences judiciaires qui rendent accessible le droit romain provincial. À côté de ces livres de droit romain, le praticien a à sa disposition des formulaires qui le guident dans sa tâche lorsqu'il s'agit de rédiger des actes. Livres et formulaires organisent la pratique du droit romain.

Les compilations n'ont pas de caractère officiel ; la démarche est celle de particuliers ou de praticiens motivés soucieux de se donner les moyens d'étayer l'argumentation de leurs clients (Bryen 2012, 802) ; il n'empêche, il y a là évidemment un phénomène important dans le processus de codification du droit romain. Citons à titre d'exemple des recueils concernant le mariage des soldats ou la longi temporis praescriptio (Les lois des Romains, 464-467, no VIII, 18).

Il est frappant de constater que le même mouvement de juridicisation des litiges va promouvoir des corpus de droit locaux. Plusieurs documents invoquent en pleine période romaine une loi ou des droits dits « des Égyptiens » qui semblent bien être du droit grec. Peut-être en réaction, une sorte de réplique des milieux coptes, la version en grec d'un vieux coutumier égyptien qui remontait au règne de Ptolémée II Philadelphe fut recopiée dans le courant de la deuxième moitié du IIe siècle ap. J.-C. (P. Oxy XLVI 3285). L'idée sous-jacente est aisée à comprendre : « à chacun son droit ». La pluralité des droits qui caractérisait le système judiciaire des Lagides continuait dans l'Égypte impériale (Mélèze-Modrzejewski 1988, 383-399). Et l'utilisation par les plaideurs de la diversité des normes au mieux de leurs intérêts induisait une représentation du droit très différente de celle qu'avait développée la res publica romaine (Bryen 2012, 776, 802).


Plutôt qu'à une codification des droits locaux par un préfet soucieux de ménager les communautés, Grecs ou Coptes, il faut songer au travail de praticiens qui ont compilé des textes normatifs susceptibles d'être invoqués par leurs clients. Car l'Égypte, dès le IIe siècle, a vu l'entrée en scène dans les tribunaux de nouveaux personnages, les nomikoi, spécialistes en droit indigène, interprètes et connaisseurs des pratiques locales que le gouverneur sollicite en cas de besoin. « À chacun son droit », en fait la formule n'est pas exacte : il s'agit moins de la revendication d'un droit propre à chaque communauté que des stratégies des plaideurs qui cherchent à utiliser les différents systèmes de droit au mieux de leurs intérêts. Ainsi que le souligne Caroline Humfress, cette pratique d'opportunisme judiciaire ne suppose pas un savoir juridique très précis, mais plutôt l'idée que comme justiciable, on a des droits qui peuvent être revendiqués en justice (Humfress 2013).



La résurgence des antiquités juridiques n'est pas limitée à la seule Égypte. Dans la cité de Gortyne, alors capitale de la Crète, un très ancien code de lois datant du Ve siècle av. J.-C. est gravé et exposé en public. La langue du texte est obscure, archaïque et les compensations financières qu'il prévoit n'ont plus cours, il n'empêche : la vieille loi est affichée. Le contexte de cette publication est difficile à expliquer : s'agit-il de fierté nationale, les lois de Gortyne faisant alors le pendant aux lois des XII Tables ? Ou bien, faut-il faire le rapprochement avec quelques sources tardives évoquant la remise en application par l'empereur Hadrien des « lois de Solon et de Dracon » (Bryen 2012, 795) ? À la même époque, la Mishna était mise par écrit. Ce particularisme, cette sorte de « nationalisme juridique », paraît s'insérer dans un mouvement plus vaste de reconnaissance des droits locaux par l'Empire.

La coexistence de plusieurs droits dans une même région était une opportunité pour les plaideurs tentés d'exciper de la règle qui leur était le plus favorable. Cette pratique du « forum shopping » a été bien décrite ; en 295, un papyrus d'Oxyrhynchos montre un demandeur arguant que la nomination à une liturgie qui lui a été imposée est « contraire à toutes les lois » (Hobson 1993, 203 citant P. Oxy VII 1121). Pour les provinces hellénophones, on observe une évolution spécifique marquée par une rémanence des tribunaux civiques ; au fur et à mesure que les procédures se croisent, les justiciables développent des stratégies qui leur permettent de faire valoir au mieux leurs intérêts (Fournier 2010, 165-187).


Particulièrement intéressantes à ce titre sont les archives de Babatha, une femme juive qui vivait dans la première moitié du IIe siècle ap. J.-C. dans la province d'Arabie, vers Ein Gedi. De condition aisée, elle disposait d'une certaine fortune et, bien que ne sachant pas écrire, elle avait été amenée à entamer plusieurs procédures. La révolte de Bar Kokhba (132-135) l'amena à se réfugier dans le désert de Judée, dans une grotte du Nahal Heve. Dans sa fuite, elle emporta ses archives, 35 documents placés dans un sac de cuir, la majorité en grec, datant du règne d'Hadrien et classés par thèmes. Ces documents donnent à voir la vie du droit dans la province d'Arabie. Babatha avait en sa possession pas moins de trois traductions en grec de la formule romaine de l'actio tutelae, une question qui apparemment l'intéressait au plus haut point (Meyer 2007, 39). Les traductions montrent l'usage majoritaire de la langue grecque dans l'établissement des actes, mais aussi la pénétration des concepts du droit romain avec le recours aux mots tutor ou bona fides, à la stipulatio, à l'intervention de témoins à la façon du droit romain. La forme romaine sert de matrice au sein de laquelle s'épanouissent des formes inédites, fruit de la rencontre entre norme romaine et traditions locales, le formulaire romain accueillant des actes passés dans les langues vernaculaires, grec, araméen ou hébreu (Cotton 2003 ; Meyer 2004, 170, 180-182 ; Yiftach-Firanko 2009, 554).



La constatation de cette pluralité des droits ne doit pas nous abuser. Les usages locaux ne sont pas d'application automatique et lorsqu'ils sont invoqués devant les tribunaux romains, ceux-ci en examinent le contenu avec circonspection. Car, comme à Irni, le respect des normes locales est subordonné à leur conformité au droit romain qui doit demeurer le point de référence du juge provincial. Plusieurs cas l'illustrent bien dont celui des limites apportées à l'aphérèse, cette prérogative que le droit grec reconnaissait au père de famille de reprendre sa fille au mari auquel il l'avait donnée pour épouse. Si les juges romains concevaient parfaitement que la fille soit soumise à la puissance de son père, nombreux étaient ceux qui trouvaient « inhumain » que le père pût rompre son mariage contre sa volonté. Aussi le plus souvent, décidaient-ils d'écarter cette coutume (Mélèze-Modrzejewski 1988, 393 ; Kreuzsaler & Urbanik 2008, 119-155).

Comme l'Orient, l'Occident montre la diffusion de formes romaines et le maintien de formes locales. Mais il n'y avait pas à l'Ouest la même tradition de l'écrit et le rapport opère différemment. La multiplication des inscriptions dans les provinces occidentales, qui n'avaient pas eu d'écriture, est souvent interprétée comme le signe de la romanisation des élites locales gagnées à l'assimilation culturelle. Cet effacement des cultures locales au profit d'une romanité triomphante serait manifeste en Gaule où l'épigraphie latine aurait supplanté quelques rares inscriptions gallo-grecques ou ibériques et il est courant de réputer la disparition des langues vernaculaires (Woolf, 93).

Dans la matière testamentaire, l'idéologie venait à la rencontre de la pratique car tester, cet acte romain par excellence, permettait d'afficher sa romanité lorsqu'on était citoyen de fraîche date. La statuaire, génération après génération, immortalisait le succès de plus ou moins modestes parvenus, la fierté du provincial ou de l'affranchi en toge tenant dans la main gauche le rotulus, preuve du testament accompli dans les formes du ius civile (Stern 2015, 162). Pour guider la pratique, il existait des formulaires-type en latin qu'il suffisait de remplir. Quelle que soit leur provenance, les testaments obéissent à un modèle commun qui fournit un cadre commode, même si la technique juridique mise en œuvre échappe parfois aux utilisateurs, ainsi lorsque la cretio – une des formes d'acceptation de la succession par déclaration solennelle devant témoins – est utilisée comme simple clause de style (Macqueron 1945, 123-170 ; Amelotti 1996 ; Stern, 161 ; Novak 2011, 111).

Le testament avait d'abord été pratiqué par les plus riches des provinciaux, témoin le testament dit du Lingon, une inscription disposant la fondation d'un mausolée et remontant aux premiers siècles de l'Empire, avant la constitution antonine. Connu par un manuscrit médiéval, donc longtemps visible sur le monument funéraire, le texte conserve les dernières volontés qu'un notable y fit graver. Il témoigne de sa bonne connaissance des formules juridiques, du faste de sa vie et aussi de son désir de l'afficher au-delà la mort par l'édification d'un tombeau protégé sous peine d'une forte amende : cent mille sesterces, le salaire annuel d'un procurateur du deuxième rang (Le Bohec 1991, 46-50). Grâce aux formulaires, de telles clauses propres au testament furent reproduites chez les nobles du Midi de la Gaule jusqu'aux premiers siècles du Moyen Âge.

La forme testamentaire se diffusa à des niveaux plus populaires grâce aux vétérans des auxiliaires qui avaient reçu la citoyenneté, comme le montre une tablette retrouvée à Trawsfynydd en Gwynnedd au Nord-Ouest de l'actuel pays de Galles, une région où la présence romaine restait superficielle. Elle consigne un testament du IIe siècle, probablement celui d'un ancien militaire (Tomlin 2001, 143-156). Le texte est rédigé dans les formes romaines, avec usage de l'impératif et des formules testamentaires classiques, et la ressemblance avec les actes des autres provinces est frappante (Tomlin 2003, 45-46).

La diffusion de la forme juridique finissait par faire rire, comme en témoigne saint Jérôme. Déplorant le succès d'une piètre littérature dans l'apprentissage scolaire, il cite le Testamentum porcelli récité dans les écoles par des générations d'enfants : « Ci commence le testament du porcelet… Marcus Grognus Lacouenne a fait testament qui dit : à mon père Verrat Dulard je donne en legs et dit être donné 30 muids de glands… et je veux qu'il me soit fait un monument inscrits en lettre d'or », où s'entend comme un écho du testament du Lingon. À la fin du IVe siècle, dans la province de Gaule, tous ceux qui en avaient les moyens faisaient un testament à la romaine, les nobles, les paysans libres et même les cochons (Aubert 2000, 302-336).

On retrouve la romanité dans le domaine des contrats. En principe, on l'a dit, la propriété (dominium) du sol provincial appartenait à l'empereur et au populus romanus (Franck 1927, 141-161). Une partie des terres avait été abandonnée ou rendue à leurs habitants, mais ils n'en jouissaient que par le bon plaisir du peuple romain à l'égard de qui ils restaient des occupants sans titre (Gai Inst. 2.7). Les provinciaux ne pouvaient accéder au dominium car le transfert ne pouvait emprunter les formes romaines du ius civile ; ils ne pouvaient acquérir que par traditio, ce qui excluait aussi bien la prescription acquisitive (Gai Inst. 2.20-21) que les modes formels du ius civile, mancipatio ou in iure cessio (Schulz 1951, 341). Dans les provinces, même après l'édit de 212, la mancipatio ne pouvait concerner qu'un fonds situé dans le territoire d'une cité ayant reçu le ius romanum ou italicum.

Très tôt pourtant, dès la fin du Ier siècle, une tablette retrouvée à Londres utilise la formule emit mancipioque accepit qui indique un achat conclu par mancipatio, un acte accessible aux seuls citoyens (Gai Inst. 1.119) ; il est vrai que les acheteurs étant des esclaves impériaux, ils peuvent agir pour le compte de leur maître, (Tomlin 2003, 41-51). Dans d'autres cas, l'usage de telles formules est inadéquat, comme dans une tablette trouvée à Chew Stoke en Somerset, portant la formule « uti optimo maximoque iure esset » pour un achat de terre (Turner 1956, 115, Korporowicz 2012, 145) ou en 159 dans un triptyque de Transylvanie pour la vente d'une maison (FIRA III, no 90, l. 5-8, 289).

Dans tous ces cas, la référence inadéquate au droit romain ne résulte probablement pas d'une ignorance, la main du rédacteur de la tablette bretonne, par exemple, est experte. L'utilisation des termes du ius civile entend conférer à l'acte une plus grande valeur. Un texte gromatique ancien, reproduit par un auteur du Ve ou VIe siècle, le Pseudo-Agennius, exprime bien la nécessité d'un certain pragmatisme. Opposant le dominium des citoyens et la possession des provinciaux sur des parties de l'ager publicus, il nuance : « Cependant ils revendiquent entre eux des confins équitables pas moins que si c'étaient ceux de terres privées. Et de fait, civilement il faut avoir une limite grâce à laquelle chacun sache ce qu'il peut cultiver, et celui qui possède à bon droit sache jusqu'où il possède. Car ils suscitent aussi entre eux des procès identiques à ceux qui se produisent d'ordinaire dans les terres exemptes d'impôts et privées » (Ps. Agennius 23, 5-22, cité par Chouquer 2010, 146). Devant le juge-gouverneur, mieux valait que tout ait l'air le plus romain possible.

Si les textes latins de Gaule, de Bretagne ou d'Afrique nous montrent un droit romain, même appliqué de façon approximative, il n'en est pas de même pour les textes rédigés en langue indigène, car ceux-ci étaient rares. En Orient, la romanisation était un jeu complexe où une partie des cultures du passé pouvait être invoquée. En Occident en revanche, dans les provinces de Gaule, de Bretagne ou d'Espagne, d'anciens écrits ne pouvaient donner de mémoire aux nations. La coutume s'accrochait à d'autres reliefs du passé où s'infiltrait le droit de Rome.






B. Le pôle indigène de l'acculturation

La langue gauloise n'avait pas disparu avec la conquête romaine : Ulpien acceptait la validité du fidéicommis écrit en gaulois, Jérôme comparait le gaulois de Trèves à celui des Galates, Sidoine Apollinaire affirmait que la langue était toujours parlée en Auvergne (Inglebert 2005, 341-343). Mais les positions dogmatiques ont la vie dure et le scepticisme de certains historiens est peut-être un écho du mépris des lettrés romains pour une langue réputée grossière. Quelques inscriptions en langue gauloise écrites en caractères latins ont été retrouvées, notamment ces dernières années. La langue est parfois vulgarisée, comme le révèlent les comptes des potiers de La Graufessenque qui mélangent gaulois et latin. Son écriture alphabétique illustre un processus par lequel les Gaulois ont intégré certains traits culturels romains sans forcément renoncer à leur langue.

Ces inscriptions relèvent souvent de la religion. En pareille matière, l'interpretatio romana qui superposait un équivalent romain à une divinité ou à une pratique indigène est plus subtile qu'on l'a longtemps pensé. La référence à tel dieu romain n'empêchait pas des pratiques locales de subsister dans une forme qui empruntait à d'autres référents culturels (Derks 1992, 7-23 ; Slofstra 1983, 71-104). Étudiant cet aspect de l'acculturation, William Van Adringa souligne la portée symbolique acquise par les divinités indigènes et leur rôle dans la construction identitaire des communautés (Van Adringa 2002).

Tournons-nous vers quelques textes sinon populaires du moins destinés au peuple soit par la langue employée, soit par le propos. Pour rares qu'ils soient, ils nous révèlent une culture indigène encore vivace : en Première Lyonnaise et en Bretagne, des rituels celtiques acceptés par l'Empire ; dans la cité de Meaux, un mariage gaulois.


1. Sorts gaulois et procédure romaine

Dans bien des cités de l'Empire, le comput du temps restait une affaire locale, soit qu'on ait conservé des computs traditionnels même dans des documents officiels, soit qu'on ait instauré des ères provinciales en rapport avec des événements importants de la vie locale (Lassère 2007, 904-910). Ainsi la date des édits du préfet d'Égypte est donnée selon le calendrier égyptien (Katzoff 1980, 821).

Un des plus remarquables survivants de la culture gauloise est le calendrier dit de Coligny, qui conservait un calendrier lunaire établi pour 64 mois, ce qui permettait un emploi continu (Duval & Pinault 1986. Lambert 2003, 109-115). La complexité des mesures et des calculs mis en œuvre traduit l'étendue des connaissances de leurs auteurs. Gravés en écriture alphabétique, il illustre le souci des Gaulois d'afficher à l'instar des Romains une écriture publique qui leur soit propre et cela dans un domaine fondamental : la gestion du temps, et notamment du temps judiciaire.

Le calendrier est une plaque de bronze gravée au milieu du IIe siècle, sans doute la copie d'un modèle plus ancien selon Pierre-Yves Lambert. À une époque difficile à déterminer, milieu du IIIe ou milieu du IVe siècle, il a été brisé et pillé. Il nous révèle une pratique judiciaire gauloise, un rituel où étaient utilisées des baguettes de bois à des périodes que signalent les mots prinni laget « dépose des bois » et prinni loudin, « jet des bois », pas moins d'une quarantaine de mentions. Il est possible que la divination ait été publique lors de certaines fêtes (prini sam sind) (Lambert 2003, 109-115). En raisonnant par analogie avec le calendrier romain, on peut penser à une indication des jours dédiés au droit, ceux où il était permis d'ester en justice. Mais le jet des bois était gaulois.

Un autre fragment de rituel judiciaire gaulois apparaît fugacement, un peu plus au Nord, à Grand chez les Leuques, grâce à un panégyrique de Constantin en 310. L'orateur, un Autunois, visant le soulèvement tenté par Maximien, évoque le dieu Apollon Grannus qui punissait les parjures par – avec ou par l'intermédiaire – des eaux bouillonnantes/agitées (cuius ferventibus aquis periuria puniuntur) (Pan., VII, 21, trad. E. Galletier, Paris, 1952, 72). Le recours à l'eau dans des applications judiciaires apparaît dans d'autres sources qui nous mènent cette fois dans l'île de Bretagne. Les temples de l'île, principalement celui de Bath célèbre pour ses sources chaudes, ont conservé des tablettes de malédiction (defixiones).


Ces tablettes, qui visent à nuire en demandant à une divinité d'intervenir contre tel ou telle, sont courantes dans l'Antiquité. Elles renvoient à un univers mental où la parole est performative et le rituel créateur d'obligation. Magie du verbe, efficacité du geste, la tablette est le support d'une obligation inextinguible, nouée dans les mains du dieu. Les tablettes de Bretagne ont fait l'objet de nombreuses recherches, notamment sur la langue, le latin vulgaire, recherches qui ont mis en évidence les parallèles avec la langue des lois dites barbares (Adams 1992, 1-26). Pour comprendre leur succès dans l'île, il faut se souvenir que les Celtes découvrent l'écriture en même temps que la pratique des defixiones. Qu'est-ce que l'écriture sinon le pouvoir fascinant de signes capables de transcrire l'étendue des sentiments ? Et si les mots ont ce pouvoir, pourquoi ne pas utiliser la magie de l'écriture à des fins de malédiction ?

Il faut souligner la spécificité de certaines defixiones qui sont des « prières judiciaires » avec malédiction conditionnelle, la différence tenant à l'effet recherché, la réparation d'un préjudice subi dans le passé (Versnel 1987, 5-22). Ces prières judiciaires datent pour la plupart de l'époque impériale et leur champ d'application est vaste, qui concerne tant l'Orient que l'Occident. Elles montrent qu'à côté de la justice impériale existaient d'autres façons de concevoir le procès, une justice alternative produit de l'acculturation, qui menait les parties au temple pour s'en remettre au jugement d'un dieu. Le pragmatisme de l'administration impériale face à ces formes est manifeste et c'est sans doute un trait du génie de Rome que d'avoir fait passer l'émotion au service de son droit, en acceptant d'intégrer l'action irrationnelle dans son ordre normatif.



Les prières judiciaires de Bretagne sont le fait de provinciaux très modestes pour la plupart qui préfèrent confier leur action à la justice divine via le pouvoir des mots. À quelques rares exceptions près, elles ne concernent que la matière pénale et plus précisément les affaires de vol (Ménard 2000 ; Adams 2006, 7). Une analyse comparée montre que, nonobstant les époques et les lieux, le vol est souvent perçu comme une infraction capitale. C'est qu'il n'est pas seulement le préjudice résultant de la soustraction frauduleuse d'un bien ; il révèle l'absence de loyauté du voleur auquel on ne peut faire confiance, un délit grave dans de petites communautés où la confiance doit être la règle. Une des lois municipales d'Espagne, celle d'Irni, prévoit dans sa rubrique 84 que les affaires de vol, même les plus minimes, ne pourront être traitées par les juridictions municipales, mais devront être portées devant le tribunal du gouverneur (Rodger 1990, 147-161). L'éloignement de celui-ci et son peu d'intérêt pour de petits larcins peut expliquer le recours des humbles à une justice alternative (Korporowicz 2012, 149).

Le temple de Bath était dédié à la déesse Sul, l'Œil (Súil en vieil irlandais), le soleil qui voit tout. Au temple des eaux de l'Œil, on utilisait, nous semble-t-il, une procédure articulée en deux phases. La première visait à la conciliation des parties par l'entremise des prêtres ; le plaignant était invité à afficher sa plainte au temple, à transcrire sa requête, en recopiant une formule, sur un panneau de bois que tous pouvaient lire. La personne visée par la plainte pouvait se présenter et l'affaire était alors réglée par voie de conciliation.

À défaut, débutait la seconde phase : le défendeur, présent mais récalcitrant, devait « in anio finem facere ». C'est alors que l'eau de la source intervenait. À Bath, elle surgissait de la terre, chaude et embuée. À l'eau était mêlé le sang, sans doute seulement quelques gouttes, celui de la partie accusée, et le bois, celui du coudrier, très probablement une baguette, peut-être liée à l'accusé par ce peu de sang qu'il avait donné. Il ne s'agit sans doute pas encore de l'ordalie du chaudron telle que nous allons la rencontrer un ou deux siècles plus tard, mais d'un rituel de divination où l'on retrouve « l'eau fervente » de l'Apollon gaulois et les bois du calendrier de Coligny. Si l'accusé perdait l'épreuve divinatoire, ou s'il ne se présentait pas ou restait anonyme, intervenaient la malédiction, avec l'immersion du plomb dans la source et les terribles châtiments infligés par la déesse ou le dieu (Kerneis 2014, 25-42 ; coudrier, Lambert 2003).

Mais au sud de l'île de Bretagne, l'acculturation romaine allait bon train. Le chaudron, le coudrier ou le sang n'apparaissent que fugitivement dans les prières judiciaires. Manifeste en revanche est l'emploi d'un vocabulaire juridique romain, celui de la procédure dite extraordinaire, la future cognitio. Si l'Empire laisse faire, voire encourage, le rituel de Bath, peu orthodoxe pour un juriste romain, c'est qu'il a intérêt à inciter les provinciaux, méfiants envers la voie judiciaire, à venir soumettre leur plainte au temple. Les avantages étaient multiples. Le demandeur renonçait à la voie vindicatoire encore prépondérante au village mais forcément mal vue des autorités romaines. En recopiant les formulaires, il se familiarisait avec les mots du droit romain et, par-delà les mots, s'imprégnait des concepts qu'ils véhiculaient. De façon plus fondamentale, il acceptait l'idée de convertir le récit qu'il faisait de son affaire dans les termes idoines du droit, de le soumettre aussi à une autorité éminente. Cela souffrait des entorses à l'orthodoxie juridique : la Gaule ou la Bretagne valaient bien quelques sorts (Kerneis 2014).

Le rituel des bois comme enquête de vérité n'est pas le seul cas où la rencontre entre le droit romain et les coutumes des nations conquises conduit à l'émergence de formes hybrides. On observe pareil phénomène dans le domaine du droit matrimonial.




2. Pécule des Gauloises et consensualisme romain

D'un bout à l'autre de l'Empire se posait la question de la rencontre entre des traditions matrimoniales diverses, d'un côté le consensualisme qu'avait privilégié Rome, de l'autre la pratique du mariage par étapes, courante dans d'autres cultures.


La Chancellerie impériale avait ainsi été saisie pour une accusation d'adultère portée à l'encontre d'une fiancée infidèle. Joseph Mélèze-Modrzjewski a montré comment la question apparemment saugrenue fait sens dans un contexte juif où le mariage en tant que rapport juridique suppose la conclusion de deux actes, l'intervalle entre ces deux actes pouvant atteindre une année ; dès l'abord, la force du lien est telle qu'un divorce formel est nécessaire pour le rompre ; à défaut, la fiancée volage serait coupable d'adultère (Mélèze-Modrzejewski 2006, 141-160).



Dans l'Orient hellénisée, en Égypte par exemple, les juristes étaient nombreux, capables de réfléchir aux difficultés induites par les rencontres des traditions. Dans la Gaule romanisée en revanche, les problèmes techniques induits par l'introduction du consensualisme matrimonial furent plus délicats à résoudre, comme le montre la tuile inscrite de Châteaubleau.


En 1997, à l'occasion de fouilles menée à Châteaubleau, à l'est de Provins, ont été découvertes des tuiles inscrites avant cuisson et utilisées pour l'affichage, une pratique ailleurs connue. L'une de ces tuiles présente cette particularité de porter onze lignes d'un texte en gaulois. Nous sommes là dans une région forestière du nord de la Gaule, le pays de Brie. Autour d'un petit temple, un fanum, et d'un modeste théâtre, le bourg, le vicus, servait de lieu de rassemblement à des éleveurs. L'inscription semble avoir été exposée dans le fanum au IIe siècle ap. J.-C. L'écriture sur tuile n'est pas inconnue dans l'Antiquité (Mallon 1982, 29). Notons à titre d'exemple, dans un contexte judiciaire, une inscription sur tuile trouvée en Espagne, à Villafranca de los Barros, qui sert de titulus, portant des extraits d'une sentence affichés sur le lieu d'exposition du coupable (Mallon 1986, 70). En Brie, l'inscription concerne la matière matrimoniale. Après une étude très complète des sens possibles du texte, son éditeur, Pierre Yves Lambert, a proposé d'y voir un chant nuptial mais il a aussi souligné la fréquence des termes juridiques, notamment le terme celtique cor, « engagement » (Lambert 1998-2000). Différents indices semblent indiquer un formulaire, ce qui incite à privilégier une interprétation juridique.



Au IIe siècle, au nord de la Gaule, le consensualisme romain commençait à perturber l'équilibre ancien du mariage celtique. La rencontre des traditions pouvait se révéler difficile : que décider lorsque le fiancé gaulois excipait de la norme romaine pour s'affranchir de sa promesse ? En droit romain, les fiançailles n'avaient aucune valeur contractuelle, tandis que la coutume gauloise y voyait une des étapes constitutives du mariage. Un autre point d'achoppement concernait les prestations matrimoniales. Alors que l'usage en droit romain était de verser une dot à l'épouse, le mariage gaulois reposait sur un échange de prestations ; il pouvait être tentant, cette fois pour la famille de l'épouse, d'invoquer l'exemple romain pour s'affranchir de toute donation à l'époux. Sur la tuile, sont portées en gaulois les formules du mariage, les mots à prononcer, la répartition des prestations. La richesse du texte vient de ce qu'il est le point de convergence de traditions juridiques différentes, le produit d'une acculturation entre principes romains et valeurs gauloises. De façon très significative, il débute avec l'expression cor bovide – le contrat par les bœufs – et finit avec celle de cor bel – le contrat par les lèvres ; le consensualisme, poussant les bœufs de côté, avait à présent sa place dans le mariage celtique (Kerneis 2012, 331-345).


Les relations entre les sanctuaires et les pouvoirs locaux ont été souvent soulignées. A Châteaubleau, comme en bien d'autres endroits, le sanctuaire était vecteur de romanisation, le lieu où traditions locales et norme romaine apprenaient à se rencontrer, l'endroit d'une certaine acculturation menée sous l'égide des prêtres. Laurent Lamoine (2010, 577-579) évoque les sanctuaires comme catalyseur d'une partie des évolutions de la praxis municipale. Leur intervention est certaine dans le rituel des sorts, tandis que, dans l'Égypte ptolémaïque, l'origine sacerdotale des recueils de droit à l'usage des praticiens a été bien établie (Quaegebeur 1982, 227-240). Les livres de droit sont aussi des livres sacrés et Joseph Mélèze-Modrzejewski parle même de « coutumier sacerdotal démotique » (Mélèze-Modrzejewski 1988, 384).



Mais les usages locaux n'étaient qu'un côté de l'adaptation de la coutume, comme en témoigne un passage d'Ulpien conservé au Digeste. Peu avant 217 – il cite des rescrits de « notre empereur et de son père », Caracalla et Septime Sévère –, dans son traité de Droit Civil, le juriste envisage quelques points délicats du régime de la dot romaine, les dons divers faits à l'occasion du mariage ; faut-il les assimiler à la dot ? Il conclut à une interprétation stricte : « Par biens donnés à cause de dot (dotis causa), nous devons comprendre ces biens qui ont été donnés en dot. » Il envisage alors des droits non-romains : « Par ailleurs, si les biens sont donnés au titre de ce que les Grecs nomment parapherna, ou que les Gaulois appellent peculium, voyons s'ils appartiennent aussitôt au mari. » Et il envisage les actions par lesquelles de tels biens pouvaient être réclamés si le mariage était rompu (D. 23.3.9 ; galli est la leçon unanime des manuscrits ; la lecture alii est une conjecture de Mommsen).

Quelques années à peine après la concession du droit romain à tous les provinciaux, la pratique matrimoniale gauloise sollicitait la sagacité des jurisconsultes : de quelle catégorie du ius les donations matrimoniales gauloises faites à l'épouse, son peculium, pouvaient-elles bien relever ? Elles ne pouvaient être considérées comme dot : celle que faisait le père gaulois semble intervenir après la consommation du mariage alors que la dot romaine tient à l'échange des consentements. Surtout, d'autres dons que celui du père profitaient à l'épouse gauloise. Comment dès lors les qualifier, et quelles actions du ius intenter ? Les jurisconsultes répondaient en raisonnant par rapport aux catégories du droit romain, la pratique locale cherchait d'autres voies d'accommodation. Le rôle des notaires, des tabellions, dans la formation du droit a souvent été souligné. Parce qu'ils sont en prise directe avec les provinciaux, ils concourent au développement de formes originales, peut-être marginales du point de vue des jurisconsultes, mais qui témoignent de la vie du droit. En Brie forestière, sous l'égide des prêtres du fanum, des formules avaient été inscrites en gaulois sur des tuiles-placards. Avaient-elles été faites en plusieurs exemplaires grâce à ce procédé commode, et affichées dans tous les petits sanctuaires du territoire de la cité, là où les justiciables de l'Empire parlaient encore la langue ?

Parce qu'il est écrit en gaulois, le texte de Châteaubleau paraît illustrer la résistance des provinciaux à la romanité. Le refus du vocabulaire du droit romain et le recours à la langue vernaculaire témoignent certes du souci de préserver une identité culturelle et normative. Mais les prêtres de Châteaubleau pouvaient aussi rédiger en latin une pièce relative à une constitution de dot maritale. Le refuge de la langue est ici comme dérisoire ; le texte témoigne de l'influence du concept même du consensualisme romain dans la tradition gauloise. Par-delà la pénétration d'une catégorie essentielle du ius, le fait de publier un formulaire montre l'emprise de l'écrit sur la coutume.

Dans les sociétés coutumières, les vecteurs de la norme sont multiples, qu'il s'agisse du mythe, de la parole des Anciens, voire de la communauté tout entière et le langage qui l'exprime est souvent ambigu. À l'opposé, les mots du ius sont encodés dans une forme univoque, ils dressent comme une barrière entre la vie concrète et celle du droit. Le cas concret ne rentre dans l'espace juridique qu'à la condition de revêtir le vêtement narratif du ius : un juriste parlera de qualification juridique. On mesure la valeur du formulaire qui permet précisément d'opérer cette transformation. Les gens de la cité de Meaux pouvaient bien recourir à leur langue native et graver l'argile au lieu du bronze, chez eux aussi la romanisation juridique était en cours.

Reste à se demander ce que représentaient ces formes étranges du droit. Du point de vue de Rome, sans doute n'y avait-il là au IIe siècle que du fait ; le ius ne pouvait être que celui des citoyens romains, ce qui n'empêchait pas les jurisconsultes de temps à autre de s'intéresser à ces pratiques vulgaires lorsqu'elles interféraient avec leur droit. L'idée était certainement qu'à terme elles conduisaient les provinciaux sur le chemin de la Rome juridique. Du point de vue des gens de Meaux, la langue vernaculaire signe le désir de perpétuer leur propre culture, alors que le fond déjà s'en modifie. Dans le cas des prières judiciaires de Bath, malgré la religion de Sul, un pas est franchi, ce sont des mots latins qui portent la demande, plus précisément c'est la façon de dire les mots, de les inscrire sur la tablette qui conditionne le succès. L'action menée au temple est celle des mots et ce sont eux, autant que la divinité qui agit sous leur empire, que le demandeur sollicite. Si bien que, finalement, cette magie des mots n'est pas si éloignée de la force performative du ius à ses origines.

Les structures mises en place durant les premiers siècles de l'Empire témoignent incontestablement de la romanisation, entendons par là la progression d'une culture privilégiant la cité romaine et son droit, mais il apparaît aussi que le modèle se prêtait à des déclinaisons multiples, parfois extravagantes. Rome laissait faire ces procédures spécifiques, car ce qui comptait finalement, c'est que progresse une nouvelle façon de penser une norme écrite, posée, à laquelle le justiciable puisse se référer et qui fonde les droits que nous dirions aujourd'hui subjectifs. Un des outils les plus efficaces de la romanisation fut sans doute le formulaire, preuve s'il en faut que le droit est avant tout une forme, le moule qui opère la transformation du discours, permet de capter le fait pour le faire entrer dans l'espace du droit. En même temps que l'habitude s'en prenait, les provinciaux réinterprétaient parfois leur propre passé à l'aune des nouvelles valeurs, comme un refus d'oublier leurs récits, leurs traditions, leur culture. Une mémoire recréatrice du semi-oublié qui permettait au présent d'incorporer le passé ; contenue dans un cadre qui n'épousait pas ses formes, la norme ancienne se transformait pour entamer une nouvelle vie.

Il n'est pas sûr que la diffusion populaire de l'écrit ait signifié une uniformisation du droit. La riche documentation égyptienne semble plutôt témoigner d'une situation de diversité juridique. La mise par écrit des droits favorisait l'épanouissement d'une culture juridique populaire. Les droits des provinciaux empruntaient à plusieurs univers, le monde romain bien sûr, la patrie commune, mais aussi leur propre tradition. À la fin du Haut-Empire, le pluralisme juridique était devenu un élément de la vie provinciale. Être Égyptien, Crétois ou Gaulois, c'était aussi pouvoir invoquer outre le ius romain des règles spécifiques à la province, même si ces règles, il faut le répéter, n'étaient pas d'application automatique. Cet équilibre complexe allait être compromis.








III. Droit impérial et droit coutumier

La situation des élites locales qui avaient porté la romanité provinciale changea avec les réformes qui inaugurent le Bas-Empire. L'emprise de l'administration centrale sur les cités, leur justice et leurs revenus sonne la fin de ce qui pouvait passer pour une « collégialité égalitaire ». Les curiales tentent de fuir leur fonction qui, devenue héréditaire, leur est désormais imposée. Confronté à la désertion de ceux-là mêmes qui participaient à la diffusion de son droit, l'Empire va s'appuyer sur la structure qu'il contrôle encore, l'armée, et celle-ci va à son tour contribuer à former le droit, à sa façon.


A. Les curies et le fisc

Au niveau des grandes villes, là où se trouvent les bureaux qui le relaient dans les provinces, le droit impérial est encore actif. Mais le monde rural vit de plus en plus dans un cadre juridique spécifique, alors démesurément accru, celui des domaines fiscaux, tantôt concédés par l'empereur en « bienfaits », tantôt affermés à des conductores. Là le droit prend une autre allure.


1. Droit des villes

Libanios prétendait qu'à Antioche, il y avait eu jusqu'à 600 sénateurs ; il n'y en aurait plus eu que 60 avant que Julien, tentant de revenir au passé, ne réussisse à en rassembler 200. Affaiblies, les curies municipales continuèrent pourtant jusqu'au VIe siècle (Modéran 1996 ; Laniado 2002).

En Afrique, un document remarquable permet d'apprécier l'ampleur relative de cette désaffection des élites locales et de mesurer le rapport numérique entre notables municipaux et administrateurs régionaux. À Cirta-Constantine en 360, capitale de la Numidie, le gouverneur publie sur l'ordre de l'empereur Julien un édit provincial. Il y prend trois mesures qui sont bien dans la ligne de la politique impériale. La première, en fixant la hiérarchie à propos de la salutation impériale, tend à réformer les curies ; la deuxième à fixer les sommes que peuvent exiger les fonctionnaires publics ; la troisième semble concerner les prisons et leurs gardiens.


L'inscription avait été affichée sur les parois du bâtiment de la curie de Timgad. C'est la copie assez médiocre d'un édit provincial « gravé sur le bronze en perpétuelle mémoire » à Cirta sur l'ordre du consulaire. L'édit lui-même était accompagné de l'album curial, remanié par rapport à une version un peu plus ancienne. Les plaques de pierre portant l'inscription furent remployées dans la construction d'un fort après la reconquête par Justinien (édit : CIL, VIII, 17896, 17897, 2403 ; album : 17903 et 17824) (Chastagnol 1978 ; Pavis d'Escurac 1980 ; Lepelley 1981, 333-347 ; Morizot 1994, 226-243).



L'édit prépare d'abord la salutatio imperatoria du début de règne. Il énonce un ordo où sont précisés, dans l'ordre hiérarchique, les rangs de ceux qui participeront à la cérémonie. Un honneur auquel, sans doute, mieux valait ne pas se dérober et qui permettait au gouverneur de rappeler à chacun son devoir. Dans la liste de l'album, la curie occupe la quatrième place, avec en tête son curator : viennent les duumviri, puis les prêtres impériaux honoraires (flamines perpetuales) dont deux exactores ; en cinquième position, les curiales devenus officiales, ceux des bureaux du vicaire, du consulaire, du préfet de l'annone et du comptable (rationalis).

En 362, Julien avait décidé de permettre aux gouverneurs de donner des « juges en pied » (iudices pedanei) pour les affaires les plus humbles, rapprochant ainsi la justice des habitants des petites cités comme Timgad (humiliora negotia, CJ. 3.3.5). Dans sa deuxième partie, l'édit fixe, pour les limiter, les « accommodements » (commoda), on dira bien plus tard « les épices », les frais de justice, libellés en boisseaux qui étaient transformables en monnaie par adaeratio.

Le chef de bureau – le princeps, ou sinon le cornicularius ou le commentariensis – pour « donner » un des officiales, recevra cinq boisseaux italiques de blé s'il l'envoie dans la cité où se tiendra le procès, plus s'il lui faut s'en éloigner, plus encore s'il va outre-mer porter une supplicatio. Le maître des requêtes du bureau du gouverneur, qui présente la demande, devra recevoir deux boisseaux, et l'officier envoyé dans la cité deux boisseaux. L'avocat (scholasticus) recevra sept boisseaux pour une simple demande (postulatio) qui noue l'instance de la cognitio, dix boisseaux pour une réplique (contradictio) et quinze « lorsqu'il presse l'affaire pour qu'elle soit finie » (urguens quae finienda sit). Le greffier (excerptor) recevra cinq boisseaux pour écrire la demande, douze boisseaux pour la réplique, vingt boisseaux pour le jugement définitif de la cause (definita causa) ; les parties devront lui apporter le papyrus, mais on ne pourra leur demander qu'une grande « coupe » (tomus) – une feuille – pour la demande, quatre pour la réplique et pour l'affaire finie jamais plus de six.

Le procès est réglé selon la procédure impériale de la cognitio mais le gouverneur ne se déplace pas pour juger et grâce à l'autorisation impériale, les parties et les témoins ne seront pas contraints d'aller jusqu'à la capitale provinciale ; le demandeur y viendra seulement pour choisir un avocat. Celui-ci est accepté par le gouverneur et rattaché à son bureau, il fait partie de la schola auprès de la basilica ; il a donc accès à la bibliothèque du tribunal : un code non-officiel, Grégorien ou Hermogénien, peut-être annoté, les édits provinciaux, la collection des sentences précédentes, des abrégés des prudents et quelques collections régionales, un formulaire ou un recueil d'actes.

Le demandeur ou son avocat déposent une requête devant le chef de service, lequel l'annote et la fait tenir au chef du bureau : la requête demande un officier enquêteur qui se déplacera plutôt que de faire venir les témoins à la capitale provinciale. Le chef du bureau, ou l'un de ses deux adjoints, « donne » alors l'un des membres du bureau qui étudiera le dossier puis ira jusqu'à la cité concernée, ou même alentour, pour vérifier les faits, comme juge « en pied » (pedaneus). L'avocat rédige une note résumant la demande et la fait écrire par un notaire de l'officium ; le défendeur ensuite convoqué devra en faire autant pour la réplique. Le paiement définitif de l'avocat n'intervient qu'après la plaidoirie.

Les pièces de la procédure devant le gouverneur sont donc écrites et mises en forme par un notaire de l'officium, sur les indications d'un avocat lui-même rattaché à ce bureau. Hormis le « juge en pied » qui se déplace sur le terrain, le bureau fonctionne en circuit fermé. Dans ce déroulement du procès par pièces écrites, demandeur et défendeur ne sont guère parties prenantes, on attend d'eux qu'ils payent. Le demandeur qui sera allé au bout du procès aura donné 56 boisseaux de blé (490 l.) s'il gagne, 19 (166, 25 l.) s'il perd ; le défendeur donnera 59 boisseaux (516, 25 l.) s'il gagne, 22 (192, 50 l.) s'il perd. Mais cela, c'est ce qu'avait demandé Julien (Harries 1999, 100). Lorsque le gouverneur n'était pas très scrupuleux, le tarif devait monter. Et, comme aujourd'hui, l'égalité tarifaire était illusoire en cas d'inégalité de fortune des plaideurs. D'où l'existence d'un defensor pour les humbles, ou bien le recours à l'arbitrage ou à la merci d'un riche dominus s'il était de bonne composition. Dans ce cas, comme l'autorisaient les lois municipales, on devait recourir à des usages connus de tous.

Au pénal, on pouvait dans certains cas éviter l'intervention du tribunal par la pratique du pacte compromissoire, qui permettait là encore de recourir à l'arbitrage. Comme dans le cas du testament du porc, nous n'en avons qu'une parodie que les éditeurs et commentateurs ont appelée la lex convivialis ou le decretum parasiticum (Querolus, éd. C. Jacquemard-Le Saos, Paris, 2003, LXXIX). Mieux vaudrait la nommer, en utilisant ses propres termes, pactus mercedis vulnerum.


Ce pacte a été copié dans les manuscrits médiévaux à la suite d'une comédie, le Querolus, imitée de Plaute et dédiée à Rutilius Namatianus, ex-maître des offices en 412, ex-préfet de la Ville en 414 ; une allusion dans la comédie aux brigandages sur la Loire renvoie probablement aux Bagaudes, allusion appropriée puisque Exsuperantius, parent de Rutilius, avait rétabli l'ordre en Armorique. L'auteur du Querolus, qui se dit redevable d'un bienfait, faisait partie de l'entourage de Rutilius, « parmi tes parents et tes commensaux ». Rutilius lui-même était à ses heures écrivain, aimait discuter philosophie ; mais il avait aussi été juge.



La parodie imite le style juridique : « Que le parasite reçoive paiement des blessures. Si au cours d'un banquet, il y a eu déchirement de vêtement, qu'il reçoive du roi du banquet double paiement de la réparation. Quant au bleu, la peine passera au quart d'un sou, quant à la bosse au tiers. Que si il y a et bleu et bosse, à bon droit il demande deux tiers. Il a aussi semblé bon que quant aux plaies et blessures ouvertes, on évite le fracas de l'action pénale et on recoure à l'examen des amis de sorte que ni l'humanité du généreux donateur ni la bonne grâce des experts ne dépassent les trois quarts de sou. Pour la luxation et les os déboîtés, il a paru bon d'étendre l'accommodement des dommages jusqu'à 11/12e du sou. En outre quant aux os fracturés il a semblé bon et il est convenu que pour les petits os on livre aussitôt un sou, pour les os principaux une livre d'argent » (Querolus 15.111).


Le compromis, curieusement, aurait été interdit pour les délits mineurs et autorisé pour les délits majeurs, peut-être sous l'influence de l'Église (CJ. 2.4.18) [Carbasse et Vielfaure 2014, 72]. Le pactus de comédie serait donc fait en infraction à la loi, licence poétique. Mais on note que la Summa Perusina, un sommaire du Code Justinien fait à Rome au VIIIe siècle, semble aller en sens contraire : autorisation pour les délits mineurs, interdiction pour les délits majeurs (Summa Perusina).



Où se formaient les juristes du gouverneur ? Dans les quelques grandes écoles impériales que comptait l'Empire tardif, Rome, Beyrouth, Constantinople, sans doute. Mais d'autres écoles moins réputées dispensaient également un enseignement de bon aloi. La cité d'Autun pouvait ainsi s'enorgueillir de la sienne. En est venu jusqu'à nous un commentaire des Institutes de Gaius (Gaudemet 1982, 743 ; Rodriguez-Martin 1998). Il nous montre comment, dans un latin au demeurant peu élégant, on enseignait le droit classique plus de deux siècles après son élaboration.


Aux écoles impériales de Constantinople et de Rome, avant la réforme de Justinien, l'enseignement durait trois ans. Le commentaire des Institutes de Gaius venait en première année, et Justinien se borna à le remplacer par sa propre édition du manuel. En deuxième et troisième années, on traitait de certaines matières en s'appuyant sur les grands classiques, ou plutôt sur leurs abrégés comme les Sententiae de Paul, que cite parfois le professeur autunois, ou les Responsa de Papinien. Le Gaius d'Autun aurait donc servi pour l'enseignement de première année, à moins qu'on ne se soit ici limité à ce seul ouvrage pour tout l'enseignement.



Prenons l'exemple de la citoyenneté, une matière que nous avons déjà rencontrée en commentant la constitution antonine, à propos des déditices. Gaius avait écrit un siècle avant le règne de Caracalla, et son commentateur autunois n'ignore pas que depuis 212 une grande partie de la matière est devenue inutile. Il en traite donc sur le mode du passé, de l'histoire du droit : « Les pérégrins ou bien demandaient spécialement la citoyenneté romaine à l'empereur ou bien ils parvenaient à la citoyenneté par bienfait général. Le bienfait général que demandaient les pérégrins était appelé ius Latii… » (Frag.Gai 6-8). À l'époque où enseigne le maître autunois, les gens de Bétique pouvaient encore lire sur leurs tables de bronze ce qu'avait été le ius Latii, et il est probable qu'il existait des tables assez semblables en Gaule. Le commentaire n'était donc pas inutile.

Un siècle ou plus après l'édit de 212, le maître autunois n'en examine pas moins les problèmes techniques que peut poser la demande de citoyenneté (1-5). Les précisions s'imposaient sans doute du fait que, dans l'Empire tardif, des pérégrins avaient encore à solliciter la citoyenneté, principalement les officiers barbares des numeri auxiliaires levés chez les déditices. Il leur fallait déposer une requête au bureau du gouverneur, lequel, comme son collègue de Cirta, devait déléguer, moyennant finance, un officialis pour la porter à la capitale, au bureau impérial compétent. Il importait que la requête fût correctement formulée, faute de quoi la demande était rejetée.

La citoyenneté posait le problème des enfants. Il fallait distinguer ceux qui étaient déjà nés et ceux qui étaient à naître. Pour les premiers, s'ils étaient adultes ils pouvaient joindre leur demande à celle de leur père ; s'ils étaient très jeunes, le père devait joindre une demande spéciale. Si l'enfant était à naître d'une épouse pour laquelle la citoyenneté avait été aussi demandée, la demande annexe pour l'enfant était inutile. Mais dans ce cas elle faisait l'enfant citoyen sans pour autant reconnaître sa parenté avec le père qui n'aurait pas la potestas sur lui ; mieux valait la demander spécialement. Faute de connaître la teneur du senatus-consulte qu'invoque le professeur, le raisonnement nous échappe en partie. Mais l'exemple nous montre comment, au IVe siècle, le droit du IIe était encore utilement enseigné.

Mais ce droit ne concerne plus les citoyens modestes, a fortiori les plus humbles. La demande de citoyenneté est devenue exceptionnelle qui permet à un barbare d'entrer dans la garde puis, si la faveur du Prince lui sourit, d'accéder aux plus hauts offices militaires, et d'épouser une fille de la noblesse. À en juger par les effectifs des scholae, il ne devait pas y avoir plus de quelques dizaines de demandes chaque année. Le droit romain continuait certes à s'appliquer, mais à une élite restreinte. Chez les humbles, c'était autre chose.




2. Droit des champs

Le domaine du prince, le fiscus, déjà important au IIe siècle, se développa considérablement au IVe avec les héritages intestat ou les testaments en faveur du Prince, les confiscations prononcées comme peine annexe et celles, plus massives, qui suivaient les coups d'État, ou bien encore avec l'attribution au fisc des agri deserti abandonnés par leurs possesseurs. Comme plus tard l'Église, le fisc avait la « main-morte », il n'aliénait jamais et la prescription ne jouait pas contre lui, d'où l'augmentation considérable de ses domaines. Leur administration relevait d'un droit particulier.

Un règlement du trésor impérial fait au IIe siècle mais longtemps utilisé en Égypte, le Gnomon de l'Idiologue, l'Indicateur du Compte Privé, nous introduit dans la pratique fiscale. Son préambule montre l'importance des abrégés dans les provinces, une littérature à destination des fonctionnaires qui vise à la mise en pratique des décisions impériales.


Le long rouleau du Gnomon ne nous fait connaître qu'une version abrégée de l'original composé en grec par les services impériaux pour le chef de l'administration financière en Égypte (Glotz 1922, 215-229). Cet aide-mémoire avait été adressé aux stratèges des nomes qui l'avaient expédié aux services locaux des villages lesquels en avaient fait des copies sommaires dont l'une nous est parvenue (Mélèze-Modrzejewski 1971, 102).



Dans le Gnomon, les biens confisqués sont l'objet d'une attention particulière : « Quand une personne meurt intestat, sans laisser par ailleurs aucun héritier légitime, ses biens sont attribués au fisc. » Dominic Rathbone a montré que la législation d'Auguste sur les bona vacantia empruntait largement au droit ptolémaïque ; le patrimonium impérial serait directement inspiré de l'institution ptolémaïque du compte privé, l'Idios Logos (Rathbone 1993, 81-112). Mais malgré la mention des autorités qui l'avaient inspiré, le texte n'avait valeur que de coutume administrative sanctionnée par le temps.

Qu'en était-il du patrimoine impérial en Occident ? Plusieurs inscriptions, datées d'entre 116-117 et 198-209, permettent de connaître la situation juridique des colons qui travaillaient sur les riches domaines impériaux en Afrique.


Ces inscriptions concernent trois grands groupes de domaines impériaux de l'Afrique proconsulaire, dans la riche vallée de la Bagrada, la Medjerda en Tunisie. La solidarité des colons s'y était exprimée dans des conflits avec les fermiers du fisc et les procurateurs subornés par eux. Les colons s'étaient alors donné des « défenseurs » et avaient fait appel au tribunal du prince, Après leur succès en justice, ils avaient obtenu la gravure des textes qui leur étaient favorables.



L'administration de ces domaines relevait d'un procurator de région dépendant du procurator d'Afrique à Carthage, lui-même relevant du procurator Augusti auprès de l'empereur devenu au IVe siècle le comes rei privatae. Comme tous les domaines impériaux, ceux d'Afrique pouvaient être cédés, pour cinq ans renouvelables, à des fermiers (conductores, actores) qui payaient une redevance (canon) et y mettaient leurs intendants (vilici) ; ou bien, ils étaient concédés en « bienfait » (beneficium) à un noble plus ou moins absentéiste, lui-même ayant son ou ses intendants. Les relations du maître du domaine, quel qu'il fût, et les tenanciers étaient réglées par deux textes, la lex manciana et une lex hadriana qui l'avait reprise et modifiée (Kehoe 1988 et 2007. Kolendo 1991).

Les colons tenaient des subcesiva, des terres anciennement incultes, qu'ils s'engageaient à cultiver de façon permanente, sauf jachère possible de deux ans, délai étendu par Hadrien à dix ans. Moyennant une redevance d'un tiers, parfois moins selon les cultures, ils pouvaient léguer leur tenure, l'engager en garantie d'un prêt ou, dans le même but, la vendre avec fiducia cum creditore (CTh.3.2.1 ; en Espagne la formula baetica, FIRA 3 no 92).


La pratique de l'irrigation, essentielle en Afrique, était réglée par des usages communautaires eux aussi gravés et affichés pour que nul ne les ignore. Ainsi l'inscription de Lamasba en Numidie (Aïn Merwana), qui date du règne d'Elagabal. Sur de grandes dalles de pierre était inscrit un règlement qui répartissait l'utilisation jusque-là coutumière (solita) de l'eau par différents membres d'une communauté, au nombre d'environ 400. Chacun avait droit à un temps d'irrigation précisé sur la table : « M. Attius Fortis, 99 coudées (le long de la canalisation principale), de la 1re heure du 25 septembre à la 5e heure et demie du même jour ; pour sa part, 4 heures et demie. Flavius Adjutor, vétéran, 350 coudées, de la 5e heure et demie du 25 septembre à la 10e heure et demie du même jour ; pour sa part 5 heures… » : au temps imparti, le possesseur manœuvrait les vannes pour irriguer son fonds (CIL, VIII, 18587) (Lassère 2007, 420-424). L'abandon du système conduisit à la désertification.

Des traces de réglementations campagnardes se retrouvent en Gaule dans des alpages où la perpétuité du bornage romain est remarquable : un plan de 1609 conservé aux archives départementales de la Haute-Savoie mentionne encore des bornes avec l'inscription Fines dans le lit des torrents (Rémy 2010, 319-325). En Alsace, c'étaient les forêts dont les routes d'accès étaient balisées de bornes délimitant les frontières entre ce qui était public et ce qui était privé, et la redevance qu'il fallait payer pour faire paître les bêtes (Pétry 1981).



En Afrique, la permanence du statut ex lege manciana dans l'Empire finissant est attesté par le hasard d'une trouvaille remarquable, les tablettes dites Albertini, en Numidie, au sud de Tebessa.


Dans une grotte, un pot contenait une liasse de 45 plaquettes de bois inscrites à l'encre portant des actes datés par l'année du roi vandale Gunthamund alors maître du pays, de 493 à 496. L'un de ces actes est une constitution de dot, l'autre une vente d'esclave, un autre l'achat d'un pressoir à olives, tous les autres actes lisibles étant les contrats de vente de 26 parcelles de terrain parfois fort petites, relevant d'un fundus nommé Tuletianum, aujourd'hui Tlidjene, près duquel avait été édifié un fort (centenarius). Une liste de sommes dues et une abaque pour les calculs complétaient ces humbles archives. Le pot n'a pas été trouvé à Tlidjene ou dans ses environs, mais assez loin, sur le versant Ouest du djebel Mrata (Hitchner 1994, 125-142 ; Mattingly 1989, 403-415 ; Pallasse 1955, 267-281). Peut-être les raids des Maures berbères, « barbares », ont-ils conduit leur possesseur à s'y réfugier, interrompant ses activités, définitivement semble-t-il.



Le domaine de Tlidjene avait pour seigneur (dominus) Flavius Geminius Catullinus, flamine perpétuel, un vieux titre provincial devenu héréditaire. Six des ventes portaient expressément sur des terres qualifiées particellae mancianae, dont les conditions d'exploitation étaient donc celle de l'alors très vieille lex manciana. Certaines clauses particulières était inscrites sur « des polyptyques », des suites de cédules domaniales écrites sur des plaquettes attachées les unes aux autres. On sait que le terme se conservera pour les relevés domaniaux dans le royaume des Francs. Le pluriel semble ici indiquer qu'il y avait un polyptyque par domaine et que ces documents étaient conservés à un chef-lieu, peut-être la petite cité de Tebessa (ita placuit ut secundum quod est in condi(c)tionem quod in polepticos clarit ; Tab. Alb. no 25).

Les tablettes appartenaient un nommé Geminius Felix fils de Fortun, « citoyen de Tlidjene », qui avait pour frère Geminius Cresconius époux de Cresconia, et pour fille Geminia Ianuarilla, mariée ou fiancée à un Julianus. Le fait que Flavius Geminius Catullinus veuille bien témoigner à l'un des actes laisse entendre que les Geminii, ses homonymes, étaient ses parents ou ses clients, peut-être ses vilici. Il y avait déjà un Flavius Gemnius sur le domaine de Henchir Lettich en 116-117. Geminius Felix était en tout cas d'un milieu plus humble que le seigneur du fundus. Il était au même niveau social que le prêtre, deux maîtres d'école de Tlidjene ou de Tebessa, peut-être successifs, et les quelques fermiers ou vilici locaux qui savaient écrire un latin intelligible sinon correct. Malgré cette langue chancelante, la constitution de dot de Gemnia Ianuarilla utilise les anciennes formules du ius. De même l'acte d'achat d'un petit esclave est assez semblable à un contrat de même objet fait à la fin du Ier siècle à Londres (supra). Au niveau social de Geminius Felix, le droit romain des humiliora negotia, comme disait Julien, avait encore une réalité routinière.

En était-il de même pour les vendeurs ? La plupart sont des illettrés, incapables même de signer leur nom. Serait-ce parce l'apprentissage des lettres chez les magistri supposait l'usage du latin, alors que le berbère est toujours leur langue principale ? Ces apparents vendeurs ne sont probablement pas des possessores mais des colons, puisque certains d'entre eux ont des tenures manciennes. Pour ces parcelles, la vente pure et simple était interdite. Une vente avec pacte de fiducie était en revanche possible comme l'avait précisé la lex, ce qui permettait aux colons d'emprunter lorsque c'était nécessaire : le cultivateur vendait la parcelle à un créancier qui lui prêtait une somme équivalente au prix, et il lui versait les fruits comme intérêts. Le capital une fois remboursé, le pacte obligeait le créancier « en bonne foi » à revendre le bien au débiteur. En cas de non-remboursement, le créancier n'avait pas à réclamer son gage, la terre dont il était fiducièrement propriétaire. D'où, dans le pot aux actes, la liste des sommes dues. Gemnius Felix n'augmente pas son petit domaine en achetant, il prête aux colons qui lui versent la récolte de ces parcelles, à charge pour lui de reverser le tiers coutumier qui revient au maître du domaine, ou bien ce que stipulait la plaquette du polyptyque. S'il était le vilicus, on imagine que ses activités de prêteurs renforçaient sa position.


Il ne conservait pas longtemps ses achats fiduciaires. Une plaquette de 488 a été effacée pour être réutilisée. Si comme il semble son pot aux actes a été abandonné peu après la rédaction du dernier d'entre eux en 496, cela indiquerait que les contrats n'avaient plus d'intérêt au bout de quelques années parce qu'ils étaient remboursés. La loi mancienne, dans sa version remaniée par Hadrien, avait obligé à cultiver le bien sauf interruption de 10 ans au bout desquels le tenancier perdait sa tenure. Dans ce cas, le créancier fiduciaire perdait aussi son gage et le notable propriétaire sa redevance. Mieux valait donc que les prêts portent sur une période plus courte. En cas de non remboursement de la dette, il est probable que l'affaire était réglée en interne.



Les humbles archives de Gemnius Félix nous apprennent deux choses : qu'à la fin du Ve siècle, des écrits issus du droit romain étaient employés chez les petits libres de la province d'Afrique qui les utilisaient à l'égard des illettrés qui les entouraient ; que le droit des campagnes prétendait se fonder sur un texte vieux de quatre siècles. Mais en 116-117 déjà, l'inscription de Henchir Mettich parlait indifféremment de lex ou de consuetudo manciana (HM 1.24). L'empereur n'avait pas eu à renouveler la vieille lex : depuis longtemps déjà elle était devenue coutume.

L'importance de la coutume fiscale apparaît aussi dans une série de documents italiens nommés par les historiens Casae litterarum, les maisons à lettres, généralement datés du IVe siècle. Il s'agit de notices « décrivant chacune un domaine autour d'une maison en rendant tout particulièrement compte du travail de finitio, c'est-à-dire d'implantation et de caractérisation des limites » (Roth Congès 2006, 71-124).


Les 107 notices étaient regroupées en 5 catalogues (éd. Josephson 1951). Chaque casa est désignée par la mention d'une lettre latine ou grecque, d'où le nom. Ce détail montre que les listes complétaient un plan, le système de lettres permettant de passer du plan (forma) à la liste. Quelques références toponymiques montrent que les domaines sont situés en Italie centrale. Plusieurs interprétations demeurent relativement au contexte dans lequel ces documents ont été établis (Chouquer 2010, 240-243), mais il est généralement admis que le document appartient à la littérature fiscale de l'Empire tardif. On songe aux libri coloniarum, par province et par cités, qui fournissaient alors à l'administration l'essentiel de l'information qui lui était nécessaire. De telles listes sont connues en Italie et en Dalmatie, et il est probable que la pratique a été générale (Jaillette 1994, 161-179).



Les rédacteurs, probablement des inspecteurs domaniaux, ont soigneusement décrit les exploitations et surtout leurs limites : « La maison (casa) qualifiée E a de bonnes terres. Derrière elle, elle n'a aucune terre, devant elle, des terres en contrebas, c'est-à-dire à l'Orient. Du côté sud, la limite est proche. Sous elle court un ruisseau. Elle a une montagne et sur cette montagne se trouve une eau vive, et sous l'eau vive une borne marque la limite au trifinium. Et ensuite devant elle il y a la limite et un terrain plat, et le limes passe par le milieu du terrain plat. Sous elle la limite est proche, devant elle les terres sont en contrebas dans la vallée. Sous elle la maison a la (voie) Flaminia qui fait limite. Telles sont ses limites » (320, 12-20, trad. fr. Roth Congès, 88).

Si les redevances des domaines enregistrés dans les listes des casae litterarum ne sont pas précisées, alors qu'elles l'étaient au IIe siècle dans les inscriptions de la Medjerda, c'est qu'elles relèvent d'une coutume désormais bien établie comme les parcelles manciennes des tablettes de Geminius Felix. Dans le cas de conventions spéciales, ce sera au fermier ou au bénéficié de les faire valoir à partir des « polyptyques » particuliers. Ce qui compte pour l'administration des domaines impériaux, ce sont les limites à l'intérieur desquelles s'exerce la coutume fiscale par ailleurs connue et uniforme. La fixation des limites empêche la privatisation de parties du domaine lors des concessions successives.

Au niveau des plus humbles, le droit au quotidien, même s'il avait fait jadis l'objet d'une rédaction en loi, était observé non comme tel mais en tant que coutume ancienne qui s'accordait peut-être avec des usages indigènes. L'installation des Goths ou des Lombards en Italie sur la Flaminia, ou celle des Vandales, le retour de Byzance puis l'arrivée de l'Islam à Tlidjene ne changèrent pas grand-chose aux pratiques juridiques de la paysannerie dépendante, alors majoritaire. Quelle qu'ait été leur origine, les normes étaient devenues des usages.

Est-ce parce qu'on écrivait moins ? Cela semble être le cas en Occident passée la crise du IIIe siècle. Mais l'exemple de l'Afrique tend à montrer que l'écrit n'est pas plus rare au IVe siècle qu'au IIe, il a changé de forme, les différents groupes alphabétisés l'utilisant autrement. Sous le Haut-Empire, avec les inscriptions gravées, s'étaient mis en place écrit et romanité. Dans l'Empire tardif, ce type d'écrit monumental, toujours présenté sur le forum, n'a plus qu'à être complété. Restent les écrits plus humbles qui se diffusent notamment sous la forme comptable, ostraka ou tablettes rédigés en latin populaire. La paysannerie dépendante n'écrivait pas, elle se fiait à l'usage.

La situation allait évoluer un peu différemment dans les zones où dominait l'administration militaire et où la norme s'était depuis longtemps distinguée du droit des citoyens, du ius civile.






B. L'empire des armes

Le rôle de l'armée comme vecteur de la romanité a depuis longtemps été souligné. Avant l'édit de 212, le soldat des cohortes auxiliaires recevait la citoyenneté à la fin de son temps de service, concession matérialisée par un diplôme qu'il conservait précieusement (Absil et Le Bohec 1985, 855-870). L'armée créait ainsi une élite de vétérans qui, forte de l'expérience acquise dans les camps, continuait à officier et contribuait fortement à romaniser les provinces (Cosme 1993, 67-80 ; 2003, 339-348 ; Le Roux 1982). Mais l'armée était aussi vecteur de romanité dans son espace privilégié, aux frontières où ses camps ordonnaient l'espace, où ses soldats propageaient les valeurs – voire les défauts – de la res publica, et où elle diffusait une certaine façon de penser et pratiquer la norme. À la fin de l'Empire, le développement de l'administration militaire entraîna des évolutions qui allaient finalement entamer la romanité.


1. Écrits militaires

Dans les greffes des tribunaux, chez les tabellions municipaux, autour des temples et des prêtres, on écrivait le droit. On écrivait aussi beaucoup dans l'armée, et l'analyse comparée des textes est frappante : de Vindolanda sur le mur d'Hadrien face aux barbares de la Calédonie, jusqu'à Doura-Europos sur l'Euphrate face à l'Empire perse, la pratique des bureaux militaires était analogue. L'armée romanisait à sa manière l'espace qui l'entourait : en dépensant les soldes, en passant des marchés de fourniture avec des négociants, en percevant les tributs frontaliers qui servaient à son approvisionnement ou à la revente, elle diffusait les formes juridiques romaines et la monétarisation. Elle jugeait aussi la population mêlée qui vivait à proximité de ses camps et le phénomène ne put que gagner en importance lorsque, à partir des Sévères, les soldats furent autorisés à avoir leurs familles avec eux. L'armée était créatrice d'un droit qui pouvait se dire romain mais qui différait de l'ordo traditionnel du ius.




2. Les pièces et le blé

Cette situation apparaît particulièrement bien à travers les archives accumulées durant près de trente ans par une unité auxiliaire batave qui tenait un fort sur le mur d'Hadrien, à Vindolanda (Bowman & Thomas 1983 ; 1994 ; 2003 ; http://vindolanda.csad.ox.ac.uk/tablets).


Il s'agit de petites plaquettes de bois, identiques à des fiches cartonnées, écrites à l'encre en cursive. Il y a là plusieurs centaines de documents ou fragments de documents, malheureusement souvent assez endommagés. Parmi eux, on trouve des rapports, des listes diverses, des lettres. La plupart des plaquettes sont pliées en deux, quelques documents plus long sont formés de plusieurs fiches liées entre elles. Lorsque la cohorte a été déplacée et ramenée sur le continent, les baraquements qu'elle occupait dans le fort ont été vidés de leurs archives et les tas de documents accumulés à divers endroits ont été brûlés. Mais les feux semblent avoir été laissés à eux-mêmes et la pluie les a éteints. Les occupants ultérieurs ont compacté les débris pour former un nouveau sol et reconstruire les bâtiments.



L'armée levait un tributum en blé sur les populations frontalières. Les tablettes de Vindolanda montrent que le blé ainsi perçu sur les clans bretons était collecté dans les forts-entrepôts d'au-delà du Mur et acheminé au port des Entrepôts (Horrea) sur le Firth of Forth et de là par bateau, puis par chariots jusqu'à Vindolanda comme sans doute vers d'autres forts importants. L'armée travaillait en liaison avec les marchands qui achetaient une partie du blé et vendaient à l'armée diverses fournitures. Les convoyages donnaient lieu à des pertes soigneusement organisées qui enrichissaient tel ou tel des participants au détriment de la res publica. Le maniement du blé ou d'autres marchandises s'accompagnait de celui des espèces.


Témoin un acte consigné sur une tablette de bois du Ier siècle retrouvée aux Pays Bas, en Frise, près de la ville de Franeker (FIRA III, no 137). L'acte consigne un contrat de prêt d'argent entre un débiteur, dont le nom est perdu, et un créancier, esclave de la femme d'un tribun. Il met en outre en scène deux témoins : un autre tribun, officier de légion, vraisemblablement la XVIIIe, à Xanten, et un soldat batave (Bowman, Tomlin & Worp 1999, 156-170). Il paraît évident que l'esclave n'est ici que le mandataire de sa maîtresse, et que le prêt emportait intérêt. Le mari de la mandante pourrait avoir été le tribun commandant une cohorte auxiliaire batave affectée à la surveillance de la Frise et du trafic maritime. La femme du commandant de l'unité en charge de la région prêtait donc à intérêt, et elle prêtait à un des barbares de la région. La tablette de Franeker mentionne l'intervention d'un interpres et le rôle de ce personnage a suscité des interrogations : truchement nécessaire faute de langue commune, ou intermédiaire (Mairs 2012, 17-28) ? Les deux peut-être. Le terme apparaît à Vindolanda, précisément lié à des opérations de négoce : « Curtius Super à son cher Cassius (Saecularis), salut… pour que tu fasses l'interprète et pour que par toi ils aient le (droit de faire le) commerce de l'orge… » (Tab. Vind. II 213).



Les sous-officiers de Vindolanda s'efforçaient aussi d'améliorer leurs revenus. Ils « empruntaient » de l'argent aux marchands, qualifiant habilement sinon exactement l'opération de commodatum, le prêt d'usage d'une chose, et non de mutuum. Sans doute voulaient-ils considérer qu'il s'agissait d'un prêt entre amis. Le temps passant, le sous-officier pouvait oublier de rembourser le capital ; il suffisait qu'il se montre reconnaissant envers le marchand en lui rendant quelque service. De ce point de vue, le fort n'était pas seulement un dispositif militaire, c'était une machine à profit qui favorisait l'enrichissement de quelques-uns, de façon licite ou illicite (Tab. Vind. III, 645) (Kerneis 2008). Le droit romain n'était plus là l'essentiel.

De telles pratiques continuaient évidemment au Bas-empire. Un exemple dramatiquement célèbre d'avidité prévaricatrice est la situation où se trouvèrent les Goths chassés par les Huns et réfugiés en territoire impérial au sud du Danube. Les officiers chargés de les accueillir les mirent en camp puis retinrent les annones destinées à les nourrir, les forçant à vendre leurs parures et leurs enfants. Mais les Goths gardèrent leurs armes, et l'affaire se termina par la bataille d'Andrinople en 378, l'écrasement de l'armée impériale et la mort de l'empereur Valens.




3. Les origines de la cognitio

Les archives du bureau de Vindolanda illustrent aussi les modalités de l'administration de la justice aux civils de la frontière (Peachin 1999, 223-235 ; Kerneis 2009b, 65-90). L'autorité militaire, lorsqu'elle punissait dans le cadre de la disciplina, faisait volontiers acte de coercition : « Les peines des soldats sont la bastonnade, l'amende pécuniaire, l'imposition des corvées, le changement de corps, la dégradation, le congé ignominieux » (Modestin, D. 49.16.3.1). Les tablettes de Vindolanda montrent que la pratique de la disciplina a très tôt favorisé le développement d'une telle justice. Elles témoignent de l'emprise du commandement et de l'étendue de son pouvoir sur les civils de la frontière. Dans la zone autour des forts, la résolution des litiges quels qu'ils soient – affaires civiles ou pénales – est du ressort de l'autorité militaire.

On sait qu'à l'orée du IIe siècle, dans la société civile, la justice commence à passer par la cognitio du juge gouverneur et qu'à la fin du IIIe siècle, la procédure dite extraordinaire supplante définitivement l'ancienne procédure formulaire qui divisait le procès en deux phases, la première dite in iure devant le préteur qui délivrait la formule adressée au juge, un privatus, lequel intervenait dans la seconde phase dite apud iudicem. Désormais la procédure se déroule devant un seul juge fonctionnaire représentant de l'empereur.

Les origines de cette procédure dite aussi administrative ont suscité de nombreuses études (Turpin 1999, 499-574). L'historiographie récente considère que le début de l'évolution tiendrait au développement de procédures par enquête, cognitiones, mises en œuvre sans intention de les généraliser par les gouverneurs de province. Le matériel épigraphique permet, nous semble-t-il, de mettre en relief le rôle qu'eurent également les autorités militaires dans le développement de cette nouvelle procédure. L'armée opère comme une greffe qui transplante, dans un milieu étranger, de nouvelles conduites judiciaires, de nouvelles façons d'accuser et les inscriptions révèlent ses capacités à composer avec la conjoncture.

Ainsi dès la fin du Ier siècle, le commandement de Vindolanda intervient dans une procédure. Parce que le préfet a en charge non seulement la discipline des soldats mais plus largement l'ordre public dans la région du fort dont il a la garde, son pouvoir déborde les seules causes militaires. Un territoire, regio, est soustrait aux règles normales d'administration et confié à l'autorité militaire, incarnée par un centurio regionarius.

L'exemple le plus pertinent est celui de la Germanie où, dans les premières années du IIe siècle, des terres sont distraites (distractae) de l'ager publicus et soumises, en raison de leur affectation militaire, à une administration spéciale (Paul, D. 21.2.11) (Kerneis 1999, 361). Une tablette retrouvée à Rottweill, datée de 186, témoigne des conséquences de cette emprise militaire : on y voit le commandement militaire de la légion Octaua Augusta de Strasbourg rendre la justice aux habitants du municipe d'Arae Flauiae. Le juge aurait dû être le gouverneur de la province, mais celui-ci a délégué sa compétence à l'officier principal de la région décumate, lequel compte probablement, pour instruire l'affaire, sur un de ses centurions (Willmanns 1981, 6). L'emprise militaire est tout aussi manifeste en 222-235 à Ribchester au nord de la Bretagne romanisée, où fait fonction de régionnaire un centurion préfet de l'unité (RIB 587). En Judée, un centurio regionarius s'efforce de rétablir l'ordre (Davies 1989, 56). En Égypte, des centurions sont affectés à la répression de la criminalité.

Le terme cognitio apparaît explicitement dans une lettre de Vindolanda où un adjoint du commandant rend compte du traitement d'un accusé, et les mots inscriptio et subscriptio sont caractéristiques de la procédure extraordinaire : l'accusation passe par un écrit qui peut émaner du demandeur lui-même et qui est insinué – inscrit – dans les actes du bureau de l'autorité concernée. Le préfet du fort arrête les accusés et, le cas échéant, les détient avant de les déférer pour jugement devant le centurion régionnaire (Tab. Vind. II 317 et 307, II 256).

Puisque la sentence émane du régionnaire délégué par le légat, on peut faire appel de sa décision à l'autorité supérieure. La pratique de la voie de recours remonte jusqu'à l'empereur et dans le courant du IIe siècle, l'appel au prince se développe dans les provinces. Des communautés, des particuliers s'adressent à lui et, parmi eux, beaucoup de soldats. Tout doit être fait pour faciliter cet appel, et le gouverneur peut transmettre la demande alors même que la procédure normale suit son cours.

Les forts frontaliers sont aux extrémités du monde romain, mais les conduites qui s'y développent façonnent très tôt une nouvelle image de la justice, autoritaire mais non sans recours. La justice qui se rend aux frontières implique un droit romain spécifique, se déclinant au privé autour des contrats d'achat/vente ou de prêt à intérêt introduits chez les populations frontalières, et au pénal par une discipline faite de bastonnades et d'amendes. Ce droit romain militaire était celui qu'avaient connu depuis longtemps les marges de l'Empire lorsque le IVe siècle voit se constituer et s'étendre de vastes régions soustraites à l'administration civile. Dans ces districts militaires (tractus militares), puis dans les provinces qui leur sont rattachées, l'emprise judiciaire du commandement se généralise, la justice militaire absorbe l'essentiel des conflits et le juge ordinaire est un officier supérieur.






C. Justice militaire et coutume civile

Longtemps l'armée, soumise à la disciplina, était demeurée étrangère au ius. Au IIIe siècle, un droit particulier se met en place qui, selon la remarque de Paul, « a été introduit par l'autorité des auteurs de constitutions contre le cours de la raison, par une sorte d'utilité » (D. 1.3.16). Des livres consignent la matière (Ulpien D. 29.1.1) (Vendrand-Voyer 1983). L'utilité publique, dont la notion s'est dégagée à l'époque, est le critère qui justifie la formation d'un droit irrégulier par rapport au droit commun, et la manière dont le Prince intervient, par voie de réponses écrites à des questions posées, détermine le caractère casuistique de la matière (Gaudemet 1951, 465-499). Les praticiens collectionnent les rescrits, se donnent des compilations qui leur permettent d'utiliser les précédents. Bientôt la doctrine vient travailler le matériau, réduire les disparités, lui donner la cohérence d'exposés synthétiques (Coriat 1997, 400-403).


Taruttienus Paternus est l'auteur du premier traité De re militari. Préfet du prétoire de Marc Aurèle, il ne s'intéresse qu'à la matière pénale. Il reconnaît le caractère coutumier de bien des principes gérant la vie des camps et se propose de les divulguer et d'affirmer leur nature juridique (Sallmann 2000, 153-155). S'inspirant de son œuvre, Arrius Menander, en 198-210, rédige un De re militari, un ouvrage pratique qui traite lui aussi du droit pénal. La distinction entre crime ou délit de droit commun et crime ou délit militaire est clairement posée, de même que la question des circonstances atténuantes et aggravantes. Peu après, une étape est franchie avec le De poenis militum liber singularis de Paul. L'auteur, préfet du prétoire et conseiller de Septime Sévère, traite du droit pénal militaire en lui-même (Sallmann 2000, 168-199). L'évolution réalise à l'évidence une rupture avec les anciens principes hérités de la République (Coriat 1997, 400). Les militaires ont désormais leur droit auquel la ratio militaris confère sa spécificité, des règles qui s'enracinent dans l'imperium mais sont désormais intégrées à l'ordre juridique.



En 438, la matière militaire occupe un des livres du Code, mais bien que diverses questions concernant l'armée y soient explicitées, comme l'annone, l'hospitalité, le pâturage des bêtes, ce livre n'est en rien un code de droit militaire. Ce sont les rapports entre l'État et ses soldats qui y sont envisagés, les principes relatifs à l'armée qui y sont affirmés, en revanche la compilation ne paraît pas intégrer la tradition doctrinale qui avait constitué le droit pénal militaire (Giuffre 1981, 112). Comment expliquer cette lacune ? Au début du IVe siècle prévaut la séparation entre carrières civiles et carrières militaires. L'empereur, dans sa relation aux soldats, est concurrencé par ses généraux, les magistri militum, souvent des officiers d'origine barbare devenus citoyens, qui se sont élevés dans la hiérarchie. À la fin du siècle, l'armée constitue un secteur largement autonome. Aussi les lois de Valentinien II (383-392) sont essentiellement civiles, aucune n'est adressée à un commandant militaire et seules deux, expédiées à des préfets du prétoire, abordent des questions concernant la matière militaire (Honoré 1998, 181).

Cette séparation a imposé la conception d'une justice spécifique aux camps. À la distinction entre « delictum commune » et « proprium militare delictum » qu'avait affirmée Arrius Menander correspond une distinction relative à la compétence judiciaire. Les autorités militaires jugent les délits impliquant des soldats et ce procès pénal échappe aux juridictions communes. Il échappe aussi au droit commun et le droit pénal militaire est à ce point étranger au ius generale promu par le Code qu'il est laissé à la discrétion des camps.

Cela ne signifie cependant pas la vacuité de l'effort doctrinal en la matière. La rationalité juridique qu'impose le ius generale doit aussi prévaloir dans les camps. C'est sans doute dans le contexte de la codification officielle du droit qu'est rédigé un code de droit pénal militaire, vraisemblablement à l'intention des nombreuses autorités militaires, les leges militares, dites de Ruffus. L'œuvre est essentiellement pratique, rédigée dans un style concis débarrassé des fioritures rhétoriques qui caractérisent la langue juridique officielle. Il s'agit d'offrir un vade-mecum aux juges militaires et, par sa forme, ce code annonce les œuvres juridiques des premiers royaumes médiévaux.


Le titre qui lui est aujourd'hui attribué par la doctrine tente de reproduire celui donné par certains manuscrits : « ex Rufo et ex tacticis (ou strategicis) leges militares ». L'œuvre a été conservée par des manuscrits rattachés aux Ecloga byzantins du VIIIe siècle. Malgré cette date et cette tradition orientale, la doctrine s'accorde sur l'idée d'un noyau préjustinien d'origine occidentale qui daterait de la fin du IVe siècle ou de la première moitié du Ve siècle (Brand 1968, 138, 148-169 ; Giuffre 1978, 24-42 et 1981, 184-203).



Au IVe siècle, la compétence juridique de l'armée s'étend considérablement ratione personae et ratione loci. Tandis que des régions entières sont soustraites à l'administration civile et commises à la garde de l'armée, les déditices barbares, qui dépendent du commandement, sont de plus en plus nombreux à être établis sur le sol de l'Empire. La compétence judiciaire des officiers généraux est sollicitée dans des affaires où les règles du droit romain seraient totalement incomprises des parties. La pratique est dès lors contrainte d'aménager d'étranges procédures où la recherche de la vérité judiciaire s'articule autour d'épreuves qui annoncent la justice ordalique du premier Moyen Âge.


1. Justice militaire et rituel celtique

L'ordalie, au sens large, est une procédure de vérification d'une assertion par l'appel au divin. La caractéristique principale de l'ordalie médiévale est qu'elle met en jeu non seulement la surnature, mais aussi le corps de la partie qui a énoncé l'affirmation. La première attestation d'une ordalie corporelle nous situe dans l'Empire occidental. La source qui nous renseigne est, une fois de plus, une defixio, retrouvée dans une ex-résidence impériale et ancienne préfecture du prétoire, Trèves, dans l'amphithéâtre alors transformé en forteresse tenue par l'armée, près d'un autel païen à Mars.


Il s'agit d'un petit dépôt de plaquettes de malédiction en plomb daté de la fin du IVe siècle. Plusieurs sont banales mais certaines intéressent l'histoire du droit par les références qu'elles contiennent à un procès de grande ampleur, qu'il s'agisse de la mention de la question « par les ongles », de l'ordalie par le chaudron (inius = aeneus) ou encore de la référence à un procès où la vérité a été vérifiée par un rituel vraisemblablement sarmate.



Cette defixio s'organise en deux parties. La première est une invocation aux dieux rédigée en une langue celtique, probablement irlandaise, et comportant différents signes magiques. La seconde est une demande qui leur est adressée en latin. Cette partie se lit facilement : « À votre autel de l'entrée, Ana et Mars lieurs, vengez-moi après le chaudron », puis « Contraignez Eusèbe dans les ongles, Et vengez-moi » ; au revers en une sorte de titre : « Déposé contre Eusèbe » (CIL XIII, 11340, III. AE 1911, 148-152) (Kerneis 2005, 155-181). La question par les ongles est une torture extrême utilisée seulement dans les cas de lèse-majesté. En pareille matière, elle touche un citoyen romain quel que soit son rang.

La première partie de l'inscription est d'un abord plus difficile. On peut tenter la lecture suivante : « (signe) au brasier d'en dessous, le chaudron pour moi/ (différents signes) se maintient (signe)/(signe) par le gage, la connaissance ». L'anonyme qui va au chaudron est un soldat barbare. Il y avait en effet aux alentours de Trèves un groupe irlandais, des Atacotti arrivés dans les années 360 et qui, vers 400, servaient dans l'armée romaine comme auxiliaires. Si l'on en croit saint Jérôme, c'étaient là des gens farouches qui avaient « coutume de trancher les fesses et les seins des femmes bergères » (Jérôme, Adv. Jov., PL 24, col. 296). Barbares, ils l'étaient par leurs mœurs prétendues, également par leur statut. Car, on l'a vu, ils n'étaient pas citoyens romains et cette distinction avait pour conséquence qu'ils ne relevaient que de la hiérarchie militaire. Le contexte de la tablette de Trèves est celui d'un litige qui oppose un barbare à un citoyen. Il reste maintenant à comprendre le rôle que tient le chaudron dans la résolution de ce conflit et sa relation avec la torture par les ongles.

L'évolution de la procédure et la place acquise par l'empereur dans l'Empire tardif ont eu pour effet l'augmentation des délations téméraires. Sous la République, la délation était un acte civique ; désormais c'est aussi un moyen de s'attirer les bonnes grâces du Prince. Le contrôle de l'accusation par la torture est devenu une première étape, normale dans la procédure, la quaestio. Très tôt, dès le IIe siècle, au moins pour les crimes capitaux, l'interrogatoire est conduit par le juge, assisté du bourreau. Le principe demeure d'une procédure accusatoire, initiée par une dénonciation (Rivière 2002, 219-252). Mais l'accusation est désormais comme un prétexte justifiant l'enquête de vérité, qu'en cas de lèse-majesté la pire des tortures, les ongles de fer qui labourent la peau, arrache au suspect (Thomas 1998, 477-499). Le principe était que le calomniateur endurait un supplice identique à celui encouru par l'accusé (Rivière 2002, 366-367). Mais cette égalité dans l'épreuve était-elle possible lorsque l'accusation était portée contre un déditice, un de ces barbares à la férocité si utile ?

Contre les soldats, la torture était en principe interdite, ce ne sont donc pas les ongles que subiront les Attacoti. Mais demeure l'exigence d'un jugement exprimant la vérité. D'où l'hypothèse : la solution retenue aurait été de troquer les ongles contre le chaudron, a priori étranger à Rome, mais dont nous avons vu l'emploi à Bath. Dans l'Empire du IVe siècle, on ne pouvait plus s'en tenir à une simple divination. L'idée prévalait désormais que la vérité devait être arrachée du corps du patient. Il y a comme un lien consubstantiel entre corps et vérité et c'est dans ce contexte et pour cette raison que le chaudron serait devenu une épreuve matériellement subie par l'accusé, son corps prenant la place de la baguette qui jusqu'ici l'avait représenté. Comme dans la Bretagne du IIe siècle, le chaudron demeure l'outil de vérité, son réceptacle, mais l'expression de cette vérité passe désormais par le corps de l'accusé. C'est dans les affres de la torture qu'elle se manifeste. Corps et chaudron auraient été ainsi associés, en même temps que les deux éléments fondamentaux, le feu et l'eau : le soldat barbare était invité à plonger sa main dans l'eau bouillante contenue dans le chaudron.

Il y avait là plusieurs avantages. D'abord, cela permettait de décharger la hiérarchie d'une décision délicate, lui évitant de prendre parti dans des querelles parfois passionnées et qui risquaient de l'exposer à la rancœur des soldats ; la décision relevait du dieu sollicité. Par ailleurs, soumettre les déditices au chaudron, c'était les assujettir de la même façon que les provinciaux à une forme de torture. Là réside le stratagème judiciaire car ce faisant le chaudron, comme épreuve, se trouve intégré dans la procédure romaine. Le premier temps du procès organise le contrôle de l'accusation, les ongles pour un provincial, le chaudron pour un déditice. Le texte l'implique nettement : si le déditice – l'accusé – surmonte l'épreuve, alors ce sera à son adversaire – l'accusateur – de subir lui-aussi la torture. Pour la hiérarchie militaire qui organise l'épreuve, il ne s'agit que d'établir les faits et un rituel indigène peut bien y suffire. La preuve est libre et il ne s'agit que d'une forme de torture. Pour le barbare qui la subissait en revanche, il s'agissait de solliciter la justice du dieu, de l'inciter à exprimer la vérité et à coup sûr, là pour lui était le véritable jugement. La procédure était ingénieuse qui permettait la convergence des principes et renforçait de part et d'autre la représentation d'un jugement exprimant la vérité. Les choses évoluèrent cependant dans le courant du Ve siècle.

Un des traits caractéristique de l'Antiquité tardive est sans doute le développement du livre comme outil encadrant l'activité judiciaire du juge fonctionnaire délégué de l'empereur. Au premier chef pour le droit officiel, le Code théodosien de 438. Le juge militaire aussi, parce qu'il est de plus en plus sollicité, doit pouvoir s'appuyer sur des livres simples qui l'aident dans sa tâche. Pour les soldats romains, il y avait les Lois de Ruffus. Mais l'officier avait aussi à juger des cas difficiles, lorsque les parties étaient issues de communautés tribales auxquelles le droit romain pouvait difficilement s'appliquer. D'où la rédaction de recueil pour les justiciables barbares, tel le Pactus legis salicae.


Jean-Pierre Poly a suggéré qu'autour des années 350, un pacte avait été conclu entre l'état-major de l'usurpateur Magnence et les Francs Saliques. Celui-ci tentait de concilier la coutume franque et l'ordre public romain et constituait finalement la traduction en termes romains de vieux tarifs coutumiers. La réinterprétation n'était pas trop difficile : l'armée pratiquait les amendes, et la société civile le pacte compromissoire. L'accord oral aurait été mis en forme et rédigé un demi-siècle plus tard. On peut rapprocher le pacte salique d'un autre tarif de compositions, un recueil normatif quasi-contemporain, les Excerpta de libris Romanorum et Francorum, le titre même y invitant. Il suppose l'existence d'un recueil hybride utilisé par les juges militaires comprenant des livres pour des Romains et des Francs auxquels s'ajoutait un texte appliqué aux Bretons puisqu'il fut glosé dans cette langue. Le Livre des Francs était le Pacte de la loi salique. Le Livre des Romains était-il les lois de Ruffus, le droit militaire pénal des soldats romains, ou bien s'agissait-il du Code de 438 ? L'analyse de certaines dispositions contenues dans les Excerpta donne à penser que le tarif coutumier des Francs, adapté à l'ordre public romain, avait pu d'abord être transposé par le juge militaire à d'autres communautés gentilices. Mais très vite des difficultés durent apparaître et il fallut en référer à la hiérarchie. Des sentences furent compilées et une petite collection pour les soldats « bretons » s'ajouta aux livres déjà existants.



De telles collections n'étaient pas rédigées par des rhéteurs palatins mais par des praticiens, sans doute des fonctionnaires militaires. Elles valaient tout autant comme vade-mecum aidant les juges militaires que comme livres consignant les droits des soldats contre le pouvoir de ce juge. Dans le sillage de ce type de ius singulare se développeront les « lois barbares » de l'Empire (infra chap. IV).




2. Les sauvegardes du Code Théodosien

Le règne de Caracalla avait d'une certaine façon préparé l'Empire tardif, qu'il s'agisse de la multiplication des coutumes administratives ou de la part croissante des barbares dans l'armée. En généralisant la citoyenneté romaine, la constitution antonine de 212 organisait la sauvegarde des régimes fiscaux dans les provinces et fixait le statut particulier des soldats barbares de l'armée impériale. Près de deux cents ans plus tard, il est frappant de constater que la même question du rapport entre des coutumes administratives ou militaires caractérisées par leur diversité et la loi romaine réputée unifiée dans un Empire universel se retrouve au cœur d'un texte fondamental : la constitution de promulgation du Code Théodosien qui réserve et la pratique des bureaux du fisc et celle des bureaux de l'armée.

Le 15 février 438, l'empereur Théodose II promulguait son code par une constitution adressée à son préfet du prétoire. Désormais, le code avait valeur exclusive : « Devront être considérées comme des faux (ces constitutions) qui, prises dans le temps écoulé, ne sont pas rapportées au Code Théodosien » ; l'empereur ajoutait aussitôt deux exceptions : « sauf ce qu'on a aux quartiers généraux des soldats ou pour les titres publics de dépenses ou pour d'autres affaires qui sont rapportées dans les registres de divers bureaux » (NTh. 1.5-6). Le code invalide donc les lois par lui non reprises, mais il excepte les règles administratives et fiscales consignées dans les registres de différents bureaux, et celles conservées dans les archives des grands commandements militaires, ceux des magistri militum. Deux domaines, l'administration, principalement le fisc, et l'armée sont reconnus comme ayant des régimes juridiques particuliers toujours en vigueur.

Comment qualifier ces règles, hae qui peut renvoyer à constitutio, mais qui peut aussi être vague, res ? Le texte doit être rapproché d'une autre constitution, prise en 469 : « La coutume aussi, prouvée comme ancienne et tenacement conservée représente et maintient (imitatur et retinet) les lois elles-mêmes, et ce qu'on sait avoir été garanti (praestitum) aux bureaux, aux curies des cités (curiis civitatibus, corr. civitatum), aux quartiers généraux (principia) ou aux métiers (collegia), nous avons décidé que cela aurait force de loi perpétuelle » (CJ. 8.52.3) (Humfress 2011, 32). Dans l'Empire tardif, le point de contact principal entre la coutume et la loi est la pratique administrative et les usages qu'elle a développés, usages garantis comme norme légale par l'empereur. C'est cette coutume administrative qui intéresse l'ordre public. C'est elle qui constitue peut-être le legs fondamental de Rome pour tous ceux, de plus en plus nombreux dans certaines régions de l'Empire, qui relèvent des seuls bureaux des domaines ou de l'armée. Cette pratique se soucie peu de la tradition du ius, elle façonne déjà des identités particulières.

L'armée a maintenant ses leges. L'empereur ne l'ignore pas et, à la manière de Caracalla qui en 212 avait précisé l'exclusion juridique des déditices, Théodose, lorsqu'il publie son code, valide les règlements militaires et les livres juridiques propres aux soldats, leur confère son autorité. Il va même, si l'on suit la structure de la phrase, jusqu'à leur reconnaître valeur de loi.

Le vocable lex ne doit cependant pas faire illusion. Les dispositions ici concédées par Rome ne sont pas des actes législatifs tels que l'imaginerait un juriste contemporain. Ce sont des leges datae qui s'enracinent dans la pratique, consacrant des décisions prises par une autorité judiciaire. Des sentences rendues dans des affaires particulièrement délicates sont érigées au rang de précédents ou plutôt promues comme exempla, mémoire servant l'édification des juges, une littérature administrative bien attestée. De ce point de vue, les « lois barbares » relèvent du droit romain vulgaire, de ce processus d'acculturation qui permettait la combinaison de normes issues d'univers différents. Dans l'Empire tardif, la tendance était à la reconnaissance du phénomène coutumier non d'un point de vue théorique mais sur le plan pragmatique de la solution des litiges. Stolte, étudiant le rapport entre droit romain et traditions locales en Égypte, y voit le début d'un ius commune (Stolte 2001, 167). En Occident aussi la coutume barbare fut finalement reçue dans l'ordre juridique romain et consacrée comme loi, mais cette intégration allait supposer de sérieux ajustements.

*

C'est sur un paysage contrasté qu'il nous faut conclure cette esquisse normative de la romanité tardive. À le regarder de loin le tableau peut faire illusion qui renvoie l'image paradoxale d'un Empire absolu et unitaire alors même que celui-ci touche à sa fin. À s'en rapprocher, l'image se brouille. Ce serait cependant une erreur de ne voir dans le droit de cette époque qu'un simple pion sur un échiquier qui en aurait comporté bien d'autres (Harries 1999, 10). On peut certes renoncer sans regrets à l'exclusivisme juridique, mais non à la force de l'esprit du droit, une pensée véhiculant une certaine façon d'appréhender la réalité sociale.

Des ordres juridiques alternatifs se sont développés dans l'espace de la res publica romana. Selon les régions et les moments, l'autorité du modèle romain a été plus ou moins prégnante et c'est à mesurer cette autorité, à constater sa vitalité, à la voir se dissiper que travaille l'historien du droit. Il lui faut restituer la dynamique entre le ius – le droit romain dans sa forme devenue savante et aristocratique – et le directum, un mot qui pouvait couvrir les différents avatars populaires du droit, fondés sur l'usage et par là diffusés dans toute la société.

Ainsi que l'a rappelé Joseph Mélèze-Modrzejewski, le principal effet de l'édit de Caracalla avait été de reconnaître les coutumes locales pérégrines comme des coutumes provinciales romaines, ce qui signifiait les intégrer dans l'ordre normatif romain du moment qu'elles respectaient les principes et les valeurs du droit impérial. La vitalité des usages locaux s'exprima par les voies alternatives de résolution des litiges, la préférence des parties pour l'arbitrage au détriment de la juridiction provinciale (Mélèze-Modrzejewski 1993, 1007-1008). À cette diversité que l'on pourrait presque dire spontanée au regard du pragmatisme romain, s'ajouta la pluralité des pratiques administratives, privilèges, lois locales, règlements domaniaux, lois militaires, sans compter les niveaux juridiques qui correspondent dans toute société à des sous-groupes sociaux (Pospisil 1971).

Le propre du Code avait été de tenter de maintenir un système unitaire en faisant place à ces innovations par le remploi de certaines de ces mesures particulières qu'étaient les rescrits, lesquels formèrent l'essentiel du matériau compilé (Coriat 1997). L'unité de l'ensemble restait fondée sur la conviction que la totalité des faits sociaux pouvait être traduite en termes juridiques, une pensée que les Anglo-Saxons qualifieraient de « légaliste », au sens où ce qui la caractérisait c'était cette prétention à se saisir de l'entière réalité, à la capturer pour la transcrire dans les termes de la loi (Pirié 2013). Malgré les juges-gouverneurs, les chefs de bureaux, les officiers enquêteurs, les avocats, les greffiers, les tabellions, tous censés appliquer le Code, partout dans les provinces les usages locaux réglaient la résolution des litiges et nous avons vu quelles étranges combinaisons pouvait parfois susciter l'articulation des normes.

Faut-il parler ici de pluralisme juridique ? La définition communément admise postule l'existence concurrente d'ordres juridiques disposant chacun de leurs normes fondamentales de validité, dépourvus de mécanismes d'acceptations réciproques et se rejetant mutuellement (Griffiths 1986, 1). Les théoriciens du droit expriment leur scepticisme relativement à la possibilité d'une telle coexistence d'ordres séparés et antagonistes (Merry 1988 ; Millard 2004, 295-300). L'analyse historique confirme leur réserve : ce que l'Empire romain montre à voir, c'est l'influence d'une domination qui tente d'accommoder des formes normatives coutumières, d'abord de façon prudente puis, plus nettement, par un ordonnancement construit autour d'une hiérarchie des valeurs où le ius avait valeur de norme supérieure.

La pluralité de droits jouait dans une même construction censée remonter jusqu'à Rome, « non le pluralisme juridique de l'anthropologie du droit classique, dans laquelle les différents ordres juridiques sont conçus comme des entités séparées qui coexistent dans le même espace politique, mais plutôt l'idée d'espaces juridiques différents superposés, interpénétrés et mélangés dans nos esprits autant que dans nos actions juridiques » (Van der Bergh 1969, 338). Toute société produit plusieurs « niveaux juridiques » parce qu'il existe autant de niveaux juridiques qu'il y a de sous-groupes sociaux (Pospisil 1971). Le droit romain est-il à chercher dans les livres qui le consignent, voire le rêvent, ou bien davantage dans les pratiques juridiques intérieures qui se développent (Freeman 2001) ? En fin de compte, l'héritage de Rome, autant que dans son impressionnante production formelle, les codes, est peut-être à chercher dans l'émergence d'une conscience juridique qui gagna tous les milieux, une conscience qui faisait que beaucoup se persuadèrent alors, en dépit du raidissement et de la dégradation des institutions de l'Empire, que lui appartenir, c'était avoir des droits et la faculté de les faire valoir (Merry 1990).













Chapitre IV

Leges barbarorum

La création des lois des nations

(Jean-Pierre Poly)



Introduction

Pour les historiens du droit, le premier Moyen Âge est caractérisé par l'apparition, à côté du droit romain, d'un nouveau type de texte normatif, de petites collections juridiques dites lois barbares. L'expression est bizarre. La barbarie, selon les dictionnaires, est le caractère de quelqu'un ou de quelque chose qui est « cruel, féroce, l'état d'une société qui manque de civilisation ». Loi barbare est dès lors un non-sens : des gens sans civilisation ne peuvent avoir des lois qui sont la garantie de la cité et de ses citoyens, ce que nous appelons un « État de droit », sous-entendant que nos États observent le droit et que le droit est forcément démocratique, deux postulats dont la démonstration n'est pas toujours aisée.

Les collections que nous allons étudier dans ce chapitre marqueraient l'appauvrissement du droit durant la période envisagée. Pourtant, comme les autres sources juridiques de l'époque, elles ont contribué à la formation des droits européens, un processus qui pourrait éclairer les aléas de l'actuelle Union mais qui reste mal connu malgré une étude pionnière (Todd 1996). De cette méconnaissance, les lois barbares sont exemplaires parce que leur étude n'était pas allée sans présupposés, qui n'ont au demeurant pas totalement disparu. On ne peut se dispenser d'en dire quelques mots avant de proposer une analyse plus adaptée, espérons-le, à l'Europe de notre temps.

L'étude historique des lois barbares commence avec les humanistes du XVIe siècle, souvent français, qui collectionnent les manuscrits et donnent les premières éditions. Ces lois mentionnaient les Francs, les Burgondes, les Goths, envahisseurs de l'Empire romain mais aussi fondateurs de royaumes. Les Encyclopédistes ne les voient pas d'un mauvais œil. Ainsi, à l'article Loi, Louis de Jaucourt qui reprend Montesquieu : « On appelle lois des Barbares les usages des Francs Saliens, Francs Ripuaires, Bavarois, Allemands, Thuringiens, Frisons, Saxons, Wisigoths, Bourguignons, Lombards… Il y a (dans ces lois) une simplicité admirable, une rudesse originale et un esprit qui n'avait point été affaibli par un autre esprit », bref, de bons sauvages. Il rappelle « l'âme indomptable des Saxons » opprimés par Charlemagne et fustige les lois des Wisigoths « puériles, gauches, idiotes », les termes mêmes de Montesquieu dans l'Esprit des Lois, et inspirées par l'Église, « nous devons à ce code toutes les vues des tribunaux d'inquisition d'aujourd'hui », un raccourci révélateur. Jaucourt était protestant, membre de la Royal Society de Londres et des Académies de Berlin et de Stockholm, et le Saint-Office espagnol perdura jusqu'en 1834.

L'autre rédacteur, le juge au Châtelet Antoine-Gaspard Boucher d'Argis, qui détaille les différentes sortes de lois, est moins admiratif des barbares : « Dans le Ve siècle, les peuples du Nord inondèrent une partie de l'Europe et introduisirent leurs lois chez les vaincus […]. Elles ont été nommées barbares non pas pour dire qu'elles soient cruelles ni grossières, mais parce que c'étaient les lois des peuples qui étaient étrangers à l'égard des Romains et qu'ils qualifiaient tous de barbares. » Boucher préfère le Bréviaire d'Alaric, correctement identifié comme « un abrégé du Code Théodosien », ou la loi wisigothique romanisante que vilipendait Jaucourt. Le Code d'Evarix, dit Bouchet, en reprenant la forme du nom dans Grégoire de Tours, est « la plus belle et la plus ample des lois barbares ». Certes, il y a aussi la « loi salique, la loi des Francs ou premiers François. Nous avons un recueil des lois de nos premiers ancêtres », ce qui ne l'empêche pas de citer parmi les éditeurs, avant Du Tillet, Pithou et Baluze, le souabe Herold. Bref, les uns louent les lois barbares, les autres le droit romain, écho des controverses de l'époque (Nicolet 2003, 72 et 92).

Les deux rédacteurs s'accordent pour noter une particularité : ces lois sont personnelles et non territoriales : « Le Franc était jugé par la loi des Francs, l'Allemand par la loi des Allemands, le Bourguignon par la loi des Bourguignons, le Romain par la loi romaine. » La loi relève du statut personnel des parties déterminé par leur « nation », la naissance dans un groupe donné. À côté de la pluralité des lois des barbares, il y a la loi romaine qui conserve son unité, le conquérant ne s'étant pas soucié, nous dit-on en reprenant Montesquieu, d'être « le législateur des vaincus ».

Législateur, le conquérant va le devenir. Le XIXe siècle voit l'émergence de l'idée d'une Allemagne unie sous un Reich prussien (Clarke 2009, 473, 539). À cet Empire espéré, il fallait un Code. Un juriste et professeur lorrain au service de la Prusse, Friedrich Carl von Savigny, admirateur de l'Histoire comme son prédécesseur Gustav Hugo, s'oppose à la fois à ceux qui veulent adapter le Code Napoléon et à ceux qui souhaitent s'inspirer du droit naturel idéal. Pour Savigny, le droit ne peut être imposé par un législateur au peuple, il sort « des entrailles même de la nation et de son histoire » (Dufour 1984, 209 ; Rückert 2001, 143 ; Berkowitz 2005, 134). L'exaltation de l'Histoire allait de pair avec le romantisme, dans l'Europe de la Sainte Alliance.


L'École historique du droit a laissé une marque durable. Sa revue, la Zeitschrift des Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichte, fondée en 1861, paraît toujours. En France où dominait l'exégèse, l'École historique était sentie comme germanique même si elle intégrait le Code dans l'évolution (Dufour 1987, 151 ; Gaudemet 1998, 87 ; Sturmel 2001, 90). La réticence des Allemands à son égard s'explique par la différence des situations politiques. En 1855, Édouard Laboulaye, admirateur de Savigny, fondait avec Rodolphe Dareste et Eugène de Rozière la Revue Historique de Droit Français et Etranger, elle aussi toujours publiée ; le premier numéro traitait de l'Antiqua des Wisigoths, de la Lex Alamannorum et de l'Ewa quae dicitur Amor (infra). On y étudiait aussi la loi de Gortyne, la saga de Njall ou le code civil du Montenegro : « la Revue historique du Droit, c'était les Annales » (Assier-Andrieu 1996, 125). Mais la nécrologie de Dareste précisait : « les initiateurs de ce mouvement se gardaient bien, il n'est pas inutile de le dire, de contester les principes philosophiques sur lesquels reposait le droit » (Fournier 1911). Dans la France de la Restauration, Laboulaye était un républicain libéral et les auditeurs de son cours de droit comparé au Collège de France étaient plus contestataires encore, ainsi Pierre-Joseph Proudhon qui y avait appris la Sainte-Vehme, une justice qu'il croyait populaire (Chambost 2009). D'où la méfiance de l'école allemande pour ses homologues français. C'est après l'échec des révolutions de 1848 qu'elle les considéra comme disciples, alors même qu'ils devenaient minoritaires.



Le droit de Savigny était supposé une création naturelle du peuple que des juristes savants interprétaient à la lumière du passé. Mais Rudolf von Jhering, jusromaniste comme Savigny, dénonça la contradiction du maître dans son Der Geist des römischen Rechts : on ne peut fonder le droit à la fois sur le droit romain, même assimilé lors de sa renaissance médiévale, et sur les « droits des nations » dont Jhering moque « les misérables essais tendant à approprier au cercle étroit du territoire d'un petit pays les problèmes que le droit romain avait magistralement résolus pour le monde entier ». Une apologie du libre échange s'accompagne chez lui de l'affirmation du bon droit des Européens « lorsqu'ils ouvrent par la force les fleuves et les ports du Céleste Empire et du Japon […], la terre est au bras qui sait la cultiver » (Jhering 1880, 7 et 10). Les disciples de l'École historique se partagent dès lors entre philo-romains et philo-germains tandis que se précise l'image d'un peuple allemand chez qui démocratie et communauté seraient organiques (Raposo 2010, 1175).

Au début du XXe siècle, l'étude des lois des nations est au cœur de la Deutsche Altertumskunde, une Antiquité égalée à celle de Rome. Nul n'en pouvait disputer l'héritage au peuple allemand issu des « peuples-souches », les Stämme, dont les lois auraient été l'expression identitaire. D'où un premier Reallexikon, l'édition de Strasbourg en 1911-1919, (heureusement révisé dans l'édition moderne de 2008 ; Fehr 2010, 660). Mais le Kulturkampf n'était pas fort ancien et la division va s'accentuer entre ceux qui cherchent l'unité dans « l'esprit du peuple » à travers les lois des Stämme, et ceux qui préfèrent insister sur la Rome chrétienne (Kohl 2010, 792).

Dans le même temps, la défaite française de 1871 amenait Fustel de Coulanges à opposer une Gaule héritière de Rome à une Germanie barbare. En 1875, on trouve au tome I de son Histoire des institutions politiques de l'ancienne France la plupart des analyses présentées aujourd'hui : les barbares envahisseurs étaient peu nombreux, il n'y a pas eu d'apport culturel important, pas même de véritable conquête puisque les Germains n'avaient ni État ni armée dignes de ce nom ; les bandes et leurs chefs sont des admirateurs de la romanité, passés à son service en tant que fédérés et tôt fusionnés avec les Gallo-romains ; ils ont repris les institutions romaines, lesquelles, calquant la cité antique à l'échelon municipal, étaient au fond démocratiques ; les Germains n'ont donc apporté en Gaule aucune liberté ; ils n'ont pas apporté non plus la féodalité, déjà à l'œuvre dans l'Empire romain par le biais du précaire et de la clientèle ; bref, « nous ne sommes pas de race latine mais nous sommes d'esprit latin » (Nicolet 2003, 210 ; Fehr 2010, 251).

En Belgique Godefroi Kurth ne veut voir dans la période que l'essor du christianisme dans le nord de l'Europe. Il oppose le Pactus Legis Salicae (PLS) au concile d'Orléans dans un passage de style hugolien : « Depuis les séances des quatre prud'hommes qui délibèrent sous les chênes de Salaheim jusqu'à celles des trente-deux pontifes qui siègent sous les voûtes du sanctuaire d'Orléans, quel chemin parcouru ! La loi salique est le petit code d'un peuple païen ; les canons de 511 sont la charte d'une grande nation chrétienne. Là on arrêtait le bilan de la barbarie ; ici, on continue l'œuvre de la civilisation » (Kurth 1978, 465 ; Fehr 2010, 233).

Le roi de Prusse devenu empereur joue sur les deux tableaux, célébrant la liberté germanique avec l'Hermannsdenkmal et le pouvoir de Rome avec la Saalburg. La guerre abat son Empire éphémère et la République qui pensait le remplacer est éliminée par un nouveau Reich soi-disant populaire (völkisch). Les deux tendances de l'École, exacerbées, étaient juxtaposées dans un confusionnisme du pire aloi que couronna l'idéologie des Indo-Germains, unifiant tant bien que mal antiquisants et germanisants (Fehr 2010, 404 ; Chapoutot 2012, 101 et 178).


Amor patriae dat animum, « l'amour de la patrie donne intention et volonté », telle était la devise de la Societas aperiendis fontibus rerum germanicarum medii aevi fondée en 1819. Patriotes ou nationalistes, les historiens allemands du XIXe siècle n'en allaient pas moins donner aux médiévistes de tous les pays – et donnent encore – la plus remarquable des éditions de textes, celle des Monumenta Germaniae Historica. L'un des promoteurs en était un jusromaniste, et non des moindres, Theodor Mommsen. La publication des lois commença dès 1863 dans une division spéciale sous la houlette de Georg Waitz et se poursuivit en 1886 sous celle de Heinrich Brunner avant de se renforcer en une direction des Leges nationum germanicarum (Fuhrmann 1994, 175 ; Guyotjeannin 2004, 135). Furent éditées les lois des Alamans, des Bavarois, des Burgondes et des Frisons, puis celle des Lombards et dans un troisième volume celles des Saxons, Thuringiens, Ripuaires et Francs Chamaves avec l'Edictum Theodorici. Soit les peuples à l'est du Rhin ou sur ce fleuve, auxquels étaient joints ceux de Bourgogne et d'Italie du Nord qui avaient relevé de l'Empire romain-germanique. La loi salique restait l'apanage des Français. D'autres éditions virent ensuite le jour, ainsi, de 1903 à 1916, les Gesetze der Angelsachsen dus à Felix Libermann, élève de Waitz mais d'origine juive. Vinrent les années noires. Franz Beyerle, qui protestait contre les lois sur les Juifs, donne en 1936 une édition de la loi des Burgondes qui en montre les romanismes ; Karl-August Eckhardt, national-socialiste militant, édite en 1935 la loi salique dans la collection des Germanenrechte quand les nazis songent à annexer le Nord de la France. Deux ans après l'arrivée au pouvoir de Hitler, la MGH est rattachée à un Reichsinstitut für ältere deutsche Geschichtskunde. Après la guerre, elle est transportée à Münich et reprend ses activités scientifiques. Eckhardt en devient alors l'inlassable collaborateur. Lui qui, dans les années trente, avait posé la question : Jésus était-il juif, dédiait en 1958 ses Leges anglo-saxonum « Dem Andanken Felix Libermanns » (Cordes 2008, 1179 ; Rabin 2014).



Pris dans le courant nationaliste, les historiens de langue allemande avaient été amenés à biaiser la distinction ancienne entre la loi romaine et les lois des nations pour opposer les « lois des peuples germaniques » et des lois romaines légiférées pour les populations romaines conquises par ces peuples. Dans chaque royaume, il y aurait eu deux lois : l'une pour le peuple fondateur – par exemple lex Wisigothorum, lex Burgundionum – l'autre pour les sujets romains – lex romana Wisigothorum ou lex romana Burgundionum. La théorie réduisait l'importance de la loi romaine en la fragmentant. La normativité du premier Moyen Âge était pensée comme une bilégalité paritaire, une sorte d'apartheid juridique. Plus gênant encore : les deux types de loi étaient étudiés en employant des concepts romains ou même modernes. Alors qu'en 1893 Heinrich Brunner, tout en acceptant la bilégalité, utilisait encore des termes propres à son objet d'étude, Helmut Conrad, publiant en 1954 un ouvrage précédemment élaboré, range ses connaissances sous les titres l'État (Staat), le droit privé (Privatrecht), le droit pénal (Strafrecht), etc. (Conrad 2011, 129-134).

À présent, un aggiornamento témoigne d'une vue plus critique, « des atteintes discrètes mais efficaces ont été portées au Léviathan savignien du droit germanique » (Lienhard, 2010). Mais est-ce trauma du pangermanisme du siècle précédent, prestige d'un plus actuel empire, désir de nier les origines « barbares » des sociétés européennes ? Des historiens qu'on pourrait dire sur-romanisants ont été conduits à estomper la crise qui culmina avec la chute de l'Empire romain.


Ce courant, stimulé par les travaux de Peter Brown sur une antiquité tardive qui va sans crises majeures de Marc Aurèle à Byzance (1971 et 1978), s'est intéressé aux barbares de la pars occidentalis (Goffart 1980, 2002 et 2006) ; Murray 1983 ; Wood 1990 et 1996 ; Durliat 1992 ; Reynolds 1998 ; Noble 2006 ; Halsall 2006. Nuancé et anthropologique (Geary 1988, 2001 et 2002). Critiques : (Liebeschuetz 1997 et 2003 ; Giardina 1999 ; Ward-Perkins 2005 ; Heather 2006 ; Athanassiadi 2006 ; Modjelewski 2006). En 1993-1998 l'un des programmes de l'European Science Foundation, Transformation of the Roman World se donnait pour but l'étude de « la période de transition de l'Empire romain au premier Moyen Âge par l'étude des origines de l'Europe et de l'émergence des nations européennes en remontant aux carrefours de la fin du monde antique » ; d'où, entre 1997 et 2004, quatorze publications majeures (Pohl 1997, 1998 et 2000, Corradini 2003, Goetz 2003 ; Wood 2006). La question n'est pas pour autant résolue. Michel Banniard rappelait que, sur le plan de la linguistique, la période, en Gaule, avait connu une métamorphose majeure : après un Ve siècle encore antique, le sermo humilis s'était aux VIe et VIIe siècles peu à peu séparé du sermo grandis pour devenir le vieux français (Banniard 1989 chap. 5). Chris Wickham a procédé à d'autre rappels sur le plan des institutions : ainsi, dans l'Empire tardif les militaires avaient une solde, au Moyen Âge ils avaient des tenures (Wickham 2009, 84). Walter Pohl conclut à plusieurs fins de l'Empire romain selon les régions (Pohl 2008).



La question des lois barbares, peu abordée dans les recueils Transformation of the Roman World de 1993-1998, est redevenue centrale : si Rome a perduré jusqu'au IXe siècle, il faut que les lois dites barbares ne soient pas des innovations mais pour l'essentiel des prolongements de la romanité tardive.


Cette analyse n'est pas sans arguments et les développements dans ce volume peuvent parfois la rejoindre. Mais il est difficile à des juristes ou à des anthropologues d'accepter ses versions les plus radicales. Celles-ci sont peu au fait des techniques du ius, d'où des identifications d'éléments romains discutables ; elles négligent l'anthropologie de cultures où la parenté était essentielle et la norme orale. Ainsi le traitement d'une disposition de la loi salique dans les actes du congrès de Reims de 1997 : l'affatomie (PLS 46 ; *anfathom) devient, par la vertu d'un écu et d'un repas, l'hospitalitas militaire romaine (Magnou-Nortier 1997). Un anthropologue du droit pensera, plus classiquement, à un rituel qui tourne l'égalité coutumière des successions (PLS 59) en créant une dévolution quasi-testamentaire (chap. VII). Certaines analyses tendent à rendre les lois barbares insignifiantes : le terme « salique » étant prétendu désuet dès le IVe et la loi salique, dont la datation n'est pas remise en cause, obsolète (Springer 1996 et 1997 ; datation, FWE, Fehr 2010, 664) ; il n'y aurait pas de leges scriptae aux VIe et VIIe siècles, le PLS ayant été écrit pour légitimer des édits royaux tardifs, eux-mêmes marques de prestige (Nehlsen 1977 ; sur Wieacker, chap. III) ; les lois seraient des œuvres littéraires (opinions résumées par Lienhard 2011).



Qu'une partie notable de la normativité médiévale provienne du droit romain dès avant sa renaissance au XIIe siècle, les juristes en sont pour la plupart persuadés (Padoa Schioppa 2007). Le lien entre lois barbares et Empire n'est pas non plus niable : les premières d'entre elles ont été faites dans son cadre et les dernières dans celles de « l'Empire romain rénové » au IXe siècle. Certains de leurs éléments ne sont cependant guère romains. On peut tenter de rapprocher du compromis romain les compositions ; il est moins convaincant de faire du serment des cojureurs un développement de la pratiquetardo-antica en interprétant l'indéniable méfiance de l'Église comme le signe d'un usage ecclésiastique répandu (Wood 1992). Et que dire de la vengeance ou de l'ordalie, éléments majeurs du système normatif médiéval ? (Wormald 2003 ; Dilcher 2006, 15 ; contra Wood 2002).

En écartant les analyses nationalistes, en insistant sur l'importance du droit vulgaire, le courant sur-romanisant a été utile. Lorsque, dans sa formulation extrême, il en vient à nier les différenciations culturelles, il renonce à envisager l'anthropologie de la période alors qu'elle reste à faire (Fruscione 2002 ; Schmitt 2010 ; Lienhard 2011). L'historiographie récente hésite, soulignant les embûches du comparatisme, en particulier dans le domaine des rituels (Buc 2000) en même temps qu'elle réalise « la complexité d'un ordre normatif dont les différents secteurs, juridique, moral, religieux, social s'articulent très étroitement » (Marmursztejn 2012). Quand des droits différents dans leurs solutions et dans leur esprit coexistent – une situation de pluralisme juridique – ils ne tardent pas à fonctionner comme un ensemble, même incohérent (Carbonnier 2008, 1161). Car l'incohérence a aussi, pour certains plaideurs, ses avantages.

Claude Lévi-Strauss, s'interrogeant sur la prédominance de la vieille Europe, disait : « Tout progrès culturel est fonction d'une coalition entre des cultures et nous avons admis que cette coalition était d'autant plus féconde qu'elle s'établissait entre des cultures plus diversifiées » (1987, 79). Quand se développent la mondialisation inégalitaire et les communautarismes, quand des penseurs rudimentaires envisagent l'histoire en termes de « choc des civilisations » (Huntington 1997), sans doute n'est-il pas inutile d'observer, à travers les lois des nations, la formation et le jeu complexe de telles coalitions culturelles.

Considérons d'abord le milieu social où naquirent ces lois, les groupes qualifiés de barbares dans leur texte même. Nous tenterons ensuite de restituer les conditions où elles se créèrent.




I. Les barbares des lois des nations

Qu'étaient les barbares des lois barbares, des lois des nations ? Le terme, nous l'avons vu, n'a aujourd'hui rien d'élogieux. Beaucoup d'historiens, inquiets de l'employer, ont tenté de se rassurer : dans le passé antique, « barbare » n'aurait pas été péjoratif (Amory 1993 ; Lupoi 2006, 47). Il n'en est rien. Dès ses premières occurrences le mot, « bredouilleur », avait été insultant, témoin le jeu de mots barbaros/borboros, barbare et boueux, qu'avait accepté Platon (Poly, 2005a). Au début du IIIe siècle, l'édit de Caracalla rendit la coupure plus nette en faisant Romains la plupart des habitants de l'Empire, l'oikouméné, « le monde habité », peuplé d'humains dignes de ce nom. Au siècle suivant, administrateurs et lettrés ne se départirent guère de leur hostilité (Chauvot 1998, 40 et 482).


Les textes parlent aussi de natio ou d'ethne que nous traduisons par « ethnie », un concept d'emploi difficile (Bartlett 2001), ou encore de « parenté » (gens) et de « gens de parenté » (gentiles), ainsi la constitution de 370-373 par laquelle Valentinien interdit sous peine de mort les mariages ou les simples unions mixtes, texte au départ de circonstance mais généralisé par son insertion en 438 au Théodosien sous le titre « Des noces des gentils ». Il fut repris en 507 dans l'édition du Code dite Bréviaire d'Alaric et abrogé en Espagne seulement à la fin du VIe siècle (CTh. 3.14.1 ; Br. 3.14.1. Liber Jud. 3.1.1) (Liebeschuetz 1998 ; Chauvot 1998, 136 ; Liebs 2001 ; Kerneis 2009). Les barbares n'en restaient pas moins inhumains même si les meilleurs, peu nombreux, pouvaient devenir citoyens (Chauvot 1998, 7). Au VIIe siècle encore, à l'école de Canterbury, les missionnaires glosaient « barbares : féroces, durs, atroces ». Au Xe siècle, un clerc anglais, recopiant un lexique latin qui donnait « barbare c'est-à-dire cruel, esclave païen », nota en retrait : ungereord, « sans langage », le sens originel, le moins péjoratif (Gl. St Gall, 1 ; WW6, 193).



La neutralité supposée du terme dans le passé ne relève pas seulement de notre pensée par euphémisme – les « sans domicile fixe », les « pays en voie de développement » –, c'est un déni central dans la Weltanschauung européenne. Lévi-Strauss avait rappelé que le barbare était le sauvage de notre passé (1961). Dans la France des années 1930 un grand historien pouvait envisager ainsi les anciennes sociétés européennes fondées sur la parenté : « Sous les noms de Cimbres, Teutons, Goths, Germains, Slaves et combien d'autres, agirent et réagirent sans trêve une multitude confuse d'éléments ethniques, dissimulant leur diversité sous des parentés d'étiquettes mais étalant d'ailleurs la même incapacité à dégager de l'humus des forêts, de la boue des marécages leurs formes politiques longtemps confuses, comme à demi enlisées » (Fèbvre 1935, 80).

Le barbare, comme le sauvage, met en question la légitimité des États modernes qui se veulent héritiers de la res publica. Pierre Clastres avait soutenu que « l'histoire des peuples sans histoire, c'est l'histoire de leur lutte contre l'État » ; les sociétés segmentaires n'étaient pas incapables de concevoir cette forme politique, comme le pensait Fèbvre, elles n'ont pas voulu l'adopter (Clastres 1974). On a pu mettre en doute ce refus pour des sociétés exotiques particulièrement isolées qui auraient ignoré les États modernes. Chez les barbares, la confrontation n'est pas niable puisqu'ils connaissaient la res publica impériale.

Paul avait rêvé d'un autre monde : « Il n'y a plus ni Hellène ni Juif, ni circoncis ni incirconcis, ni barbare ni Scythes, ni esclave ni libre, mais en tout et en tous le Christ » (Col. 3.11). Mais en 410 les barbares prennent et pillent Rome, en 476 un officier d'origine germanique renvoie à Constantinople les insignes impériaux. Un Empire béni par Dieu, comment cela était-il possible ? La question tourmentait les contemporains et Augustin s'était employé à y répondre. Il faut tout le brillant de Peter Brown pour faire croire qu'elle était illusoire. Elle se reposa au XVIIIe siècle pour Montesquieu et pour Gibbon, puis au XIXe pour les auteurs d'histoires nationales. Les principaux envahisseurs avaient été des Germains, des Scots, des Calédoniens, parents linguistiques des Saxons ou des Gaulois que célébraient les manuels. Mais la res publica détruite était le modèle des États européens dont l'édification était le leit-motiv des mêmes manuels. Des sauvages hostiles à la civilisation pouvaient-ils être nos aïeux légitimes ? Les barbares sont donc « des bâtards » (infra p. 203).

Le rapport de l'Empire aux « nations » faisait problème non tant dans le cadre du voisinage que dans celui de la migration. À la fin du IVe siècle, il y avait longtemps que des mouvements migratoires travaillaient la démographie de l'Empire. Les invasions, dramatiques, n'en étaient qu'un aspect : elles tournaient toujours mal pour les barbares et après la défaite, ils étaient vendus comme esclaves et envoyés travailler aux champs. Alessandro Barbero a montré la répétition de ces immigrations, leur durée, leur importance. Si les chiffres de population immigrée semblent au premier abord faibles, c'est faute de considérer la démographie de l'Empire, alors peu considérable. L'introduction de plusieurs milliers de barbares dans certaines régions n'était pas sans conséquences.


L'analyse de Barbero est fondée sur un examen exhaustif des textes. Elle est aussi, comme il prend soin de le rappeler, l'écho d'un problème majeur de notre époque (Barbero 2009, 9 et 252). Les migrations ont été un facteur externe de crise plus décisif qu'on ne le pense. Chris Wickham, insistant sur les facteurs internes, non sans d'amples justifications, note que les évolutions furent partout identiques même dans les régions protégées, et il cite l'exemple de la Cambrie, sous-estimant peut-être les ravages des Pictes et des Scots (déjà au IIIe siècle réduction de la frappe monétaire, délabrement de la fiscalité et pression migratoire vont de pair, Christol 1997).



Les premières des lois dites barbares concernent non des peuples conquérants mais des migrants, ces barbares de l'intérieur qui inquiétaient l'auteur de l'Histoire Auguste à la fin du IVe siècle (Chauvot 1998, 406). Les Saliques avaient été acceptés autour de Tongres au milieu du siècle. Les Goths l'avaient été en Thrace peu après. Les Burgondes, décimés avant d'être transportés en Viennoise, s'y mêlaient à d'anciens déditices (infra) (Wolfram 2001, 131 ; Poly 2006). Plus tard seulement arrivent des étrangers à la romanité, Vandales en Andalousie puis en Afrique, Saxons au sud de l'île de Bretagne, Lombards en Pannonie puis en Italie. Pour comprendre les lois barbares il faut donc envisager la situation de populations gentilices depuis un certain temps installées dans la romanité et le cadre judiciaire complexe dans lequel opérait leur droit.


A. Justiciables barbares

Deux courants d'immigration alimentaient l'Empire. Le premier était celui des esclaves. Quelques testaments, ceux de Remi de Reims ou d'Arey de Limoges, ou les quittances de Tours montrent, à côté des noms grecs ou latins, une forte proportion de noms germaniques parmi les travailleurs des champs. En Gaule du Nord les territoires perdent le nom des populations gauloises, citoyennes, et ce nom passe à la ville, Parisiis et non plus Lutetia ; l'ethnique gallo-romain ne concerne plus les paysans du « pays » (pagus). Le second courant, mieux documenté, était formé de groupes dont l'Empire s'assurait le service militaire. Au IIe siècle, ces barbares s'étaient acculturés, faisant carrière dans les cohortes auxiliaires ou dans la garde des singulares.

Les invasions du IIIe siècle changent la donne et au IVe, les établis sont plus nombreux. On les trouve à l'armée dont la barbarisation est manifeste dans la Notitia Dignitatum, le registre de l'organisation de l'Empire (Hoffmann 1969, 139 ; Contamine 1980, 77 ; Richardot 1998, 98 ; Zuckerman 1998 ; Le Bohec 2006, 65 ; Neira Faleiro 2006, 29). Dans la liste générale des unités de l'armée d'Occident les barbares prédominent parmi les unités palatines, l'élite de l'armée : en premier viennent douze unités dites legiones, des troupes recrutées parmi les citoyens ; les suivent une soixantaine d'unités qualifiées d'auxiliaires (auxilia) et donc non citoyennes (ND Oc 5.158-222 ; (Le Bohec 2006, 70, 72). Parmi ces auxiliaires non citoyens, les unités d'origine germanique sont nombreuses et elles figurent en tête, sauf quelques-unes, plus récentes ou rétrogradées pour défaillance ou faible effectif. Puis viennent, en nombre quasi-égal, des troupes issues de (Grande) Bretagne, d'origine calédonienne ou irlandaise (Kerneis 1998, 103, 181, 241, annexes 26-27 ; Giot 2003 ; Merdrignac 2003 ; Le Bohec 2006, 60 ; contra Brett 2011).


Un chef de ces contingents en Berry emporta dans la tombe sa lance marquée de son nom, de l'esse emblème de l'éclair, et de sa qualité : « Patrick, Eclair, prince royal » (patricius Z regius) ; (patrice romain pour Périn 2011 repris par Dumézil 2012, 117). Il portait le nom de Maun-Patricius, saint Patrick qui avait séjourné à Auxerre chez saint Germain peu avant 432.



Aux Germains et aux Bretons s'ajoutent des Maures, vraisemblablement d'anciennes unités de cavalerie de Maxime mises à pied. Ils étaient levés dans les praepositurae du fossatum d'Afrique (Pan. Théod. 12, 45.5 et ici, infra ; (Modéran 2003, 484 ; Neri 2010). Hormis les Maures, quelques Germains et les Stablesiani (Speidel 1974) – des Daces recrutés dans le massif du Steflesti et mis en garnison sur le Danube et en Scythie où les Goths les traiteront de Welches/Vlaques (Poly 2015, 664) –, la cavalerie est surtout composée de groupes iranisants, Sarmates, Parthes d'Arménie, Kurdes de Gordyenne, et d'Arabes d'Osrhoène (Lebedinsky 2002, 58 ; Mardirossian 2006) ; en tout 20 à 25 unités. Au siècle suivant arriveront par milliers des Alains hunnisés (Kouznetsov 2005, 35).


Le caractère allogène des unités de nom ethnique a été mis en doute ; il est vrai que les cohortes des Bataves sont anciennes et leur onomastique souvent romaine, mais la Batavie avait été rebarbarisée par les invasions du IIIe siècle. D'autres unités sont de formation récentes : les Salii levés en 354 dans le pays de Tongres ; les comites Alani ramenés du Danube en 378 et installés près de Trèves ; les Atecotti irlandais, aussi près de Trèves (Poly 2015 a et b ; Poly 2006 b ; Kerneis 1998, 205). De vrai, seul le noyau de l'unité est ethnique, les vides entre les levées sont comblés avec les recrues disponibles. Le montre le compte des rations alimentaires fournies au VIe siècle par la cité d'Oxyrhinque à un escadron « scythe ». Les rations, inégales, sont délivrées à quatre catégories : 4 gradés, 14 cavaliers scythes, 13 buccellarii (serviteurs-soldats) scythes, 26 buccellarii non-scythes. Les Scythes forment la moitié de l'effectif dont tous les titulaires (Jones 1986, 1261). On relève parfois dans les numeri une origine différente, en général sur les épitaphes ; mais elle a pu être notée justement à cause de cela (nuances, Le Bohec 2006, 65).



Dans la Notice des Dignités, les fantassins d'origine barbare installés en Occident forment environ 90 unités, soit 45 000 hommes en effectif théorique, disons 40 000 en effectif réel ; en 383, sauf ceux restés en Orient en 365, la plupart étaient passés au service de Maxime (Ambroise, Ep. 24.4 ; Barbero 2012, 246). Avec leurs familles – une épouse, un autre couple pour s'occuper de la tenure, quatre enfants pour la reproduction des couples, un ou deux anciens –, la population qui fournissait cet effectif devait être importante compte tenu du nécessaire remplacement des pertes dans les grandes batailles, à Mursa ou à Siscia, et sans compter la cavalerie. La plupart des familles étaient établies en Gaule du Nord, même quand les recrues servaient ailleurs. La population de la Gaule comptait entre 5 et 9 millions d'habitants (Étienne 1988, 46). La moitié nord, la plus touchée par les invasions et la piraterie, pouvait en avoir 2 à 4 millions. La population barbare devait donc compter quelque chose comme 10 à 20 % de la population de Gaule du Nord au début du Ve siècle.

Comme l'avait dit Fustel, les supposés conquérants combattaient sous les drapeaux de l'Empire dans lequel ils avaient été établis. Mais contrairement à son analyse, loin de se fondre parmi les populations provinciales, ils s'en distinguaient par la condition et par la culture.


1. Déditices et fédérés

La barbarisation de l'armée était allée de pair avec la militarisation de l'espace. Au IVe siècle dans le nord de la Gaule, de vastes territoires sont devenus des régions militaires (militares tractus) confiées à des duces réunissant pouvoirs militaire et civil (Poly, 2016 a). Elles sont surveillées par des soldats garde-frontières (limitanei), qui perçoivent une solde et ont des tenures militaires (Barbero 2012, 184 ; Poly, 2016 a). À côté ou en arrière sont établis des laeti ou des gentiles dépendants de commandements particuliers (praepositurae) qui relèvent du magister militum praesentalis, leurs praefecti recevant vraisemblablement leurs ordres du dux. Celui-ci ne commande pas seulement les forts et le tractus, il a le gouvernement général des provinces en arrière de sa région.


Dans les tractus côtiers, les forts importants sont éloignés les uns des autres : Blaye, Vannes, Cotum (Quimper) des Ossimes, Mannatias (peut-être Brest, corr. *Marvratias *MarBraz ? ; Namnatias, Nantes serait hors de place), Alet, Coutances, Ratomagus (corr. Catomagus, Caen ?), Avranches, Granville, et plus à l'Est Mers, Le Crotoy et le cap Hornu, et peut-être le port de Trépied (corr. portu (tr)epatiaci ? ND Oc 37.13-23 et 39.6-9). À ne considérer que les garde-frontières, le dispositif est faible et comporte une vaste lacune, toute la Basse-Seine paraissant ouverte aux pirates. On y a vu une situation de désorganisation militaire (Barbero 2009, 186). C'est négliger et la flotte, et la note ajoutée à la liste : « Cependant le tractus du limes armoricain et nervicain est étendu à cinq provinces, Première et Seconde Aquitaine, Sénonie, Seconde et Troisième Lyonnaise », ce qui renvoie, pour ces mêmes provinces, à la liste des praepositurae laetorum et gentilium (ND Oc 37.24. Oc 42.33-36 et 44 ; Poly 2016 b).



Qui sont les « lètes et gentils » de ces « prévôtés » ? Laetus est la latinisation d'un mot germanique qui désignait des hommes « laissés » en vie au prix de leur dépendance. Il se trouve avec ce sens dans les lois franque, lombarde ou saxonne. Dans les textes romains, il est devenu l'équivalent populaire, venu par l'armée, du terme juridique dediticius. Lorsqu'en 212 Caracalla avait donné la citoyenneté à tous les habitants de l'Empire, il avait excepté les déditices (Chap. III ; noté par Brunner 1887, 54). Le statut allait se maintenir deux siècles. Il ne doit pas masquer l'évolution des situations.


Les déditices avaient d'abord formé des groupes peu nombreux à la frontière rhénane. À la fin du IIIe siècle les campagnes impériales amènent dans l'Empire beaucoup de prisonniers qui cessent d'être établis aux marges de la Gaule avec une organisation et un territoire propre. Des Francs nouvellement vaincus sont reçus in leges, selon les articles d'un traité, pour travailler les terres des Nerviens, tandis que « les champs laissés en friche dans les cités d'Amiens, de Beauvais, de Troyes et de Langres reverdissent grâce au cultivateur barbare », Frisons, Chamaves, Alamans (Pan. IV, 9.3 et 21 ; Barbero 2009-2011, 91 ; Wood 1996 et Mathisen 2006 identifient leges aux lois barbares). Ces nouveaux déditices sont installés sur les grands domaines par petits groupes de cultivateurs sans territoires propres, mais les rhéteurs ne les considèrent pas comme des paysans normaux (Ziche 2011).



Alessandro Barbero a montré qu'au début du IVe siècle abaissement des colons et déportation des barbares allaient de pair. Les dediticii sont employés comme des inquilini, ils cultivent la terre, payent le tributum et fournissent éventuellement des recrues. Encore en 423, dans un Orient où il n'y a pas de praepositurae létiques, des déditices Scyres, ex-alliés des Huns, sont répartis comme colons exemptés de recrutement durant 20 ans (CTh. 5.6.3 ; Barbero 2009, 94 et 101 ; Grey 2011). Déditices et colons ont pu se rapprocher du fait que parmi ces derniers, certains descendaient d'esclaves barbares affranchis et on a envisagé que les lètes puissent compter parmi eux des provinciaux rapatriés d'au-delà du limes (Demougeot 1988 ; Chauvot 1998, 49 ; Barbero 2009/2011, 200 et 205). Mais en Orient on considérait les lètes comme « un ethnos de Gaule » chez lesquels un barbare britto-franc pouvait apprendre le latin, et le terme ethnos désigne généralement les peuples barbares (Zosime 2.54.1, d'après Eumène ; contra, Barbero 2009/2011, 204).

Au milieu du siècle, la situation militaire en Gaule s'est détériorée. Le césar Julien, qui rétablit l'ordre, change de politique. En 357, il réprimait un soulèvement des barbares lètes – et non des lètes barbares – qui marchaient sur Lyon, et peu après il capturait 600 maraudeurs francs sur la Meuse, les envoyant à Constance qui en forma un auxilium de laeti (Amm. 21.13.16). En 358, recevant la deditio des Saliques et d'autres qui étaient parvenus dans la région de Tongres, il les laisse dans les territoires qu'ils avaient occupés et les inscrit en bloc sur les registres militaires (matriculae). En 360 Constance II, préparant sa campagne de Perse, ordonne à Julien de lui envoyer les deux scholae de la garde à lui confiées, Scutarii et Gentiles, et, parmi les auxilia, quatre unités entières et 300 hommes pris dans les autres. La réponse de Julien montre l'importance des levées barbares et l'équivalence, pour les Germains, des deux termes lète et déditice (Le Bohec 2006, 59 ; Poly, 2015a, b ; nuances, Marota 2015 ; contra, Mathisen 2006 ; Barbero 2009/2011, 202).


Julien écrit à Constance que « ne supporteraient pas cette contrainte (l'envoi en Orient) ceux qui, laissant leurs pénates transrhénans, étaient venus avec un traité stipulant qu'ils ne seraient jamais emmenés dans les régions transalpines ; affirmant qu'il était à craindre que les soldats barbares volontaires, qui passaient souvent chez nous avec ces clauses habituelles, ne s'en abstiennent désormais ». Il s'agit ici non de contrats individuels, qui seraient un anachronisme, mais de contingents barbares d'outre Rhin venus à l'armée selon les termes d'un foedus passé avec leur roi. Envoyer les conscrits (tirones) des cités étant également hors de question, Julien fit une contre-proposition : « Je fournirai pour les mêler aux Gentils et aux Scutaires de jeunes lètes, progéniture de barbares née de ce côté du Rhin ou, sûrement, tirés des déditices qui sont passés de notre côté. » Il accepte d'envoyer les deux unités de la garde mais il veut garder les unités d'auxilia. Il propose donc de renforcer la garde qui va partir avec de nouveaux conscrits. Puisque les cités refuseront le départ de leurs tirones, il faudra recourir à deux sortes de recrues qui ne peuvent regimber parce qu'elles sont levées chez les lètes. Un style élégant fait employer les deux termes, germanique et latin, pour éviter la répétition, mais la construction montre que les recrues tirées des « déditices qui sont passés de notre côté » (dediticii qui descisc(i)unt) sont comprises dans l'ensemble des « jeunes lètes » (adulescentes laeti). La distinction porte sur ceux qui sont nés de ce côté du Rhin, les révoltés matés en 357, et ceux qui viennent de faire leur dédition, les Saliques et autres de 358 ; ceux-là ne sont pas en situation de protester et Julien se dit sûr de les envoyer. Outre les anciens déditices et les fédérés des petits royaumes rhénans, Julien a fait 6 000 nouveaux captifs. Lorsqu'il est proclamé empereur, c'est un officier d'une des anciennes unités barbares, les Pétulants, qui s'écrie « Soldats, étrangers et citoyens, ne trahissez pas l'empereur » ; les « étrangers » venaient d'abord (Ammien, Hist. 2.4.1-4 ; 357, Julien, De la royauté, 6, 124 ; en 361, Lettre aux Athéniens, 8, corr. χιλιους (εξ) εξελων) (Le Bohec 2006, 59, 62 ; Poly, 2015 a).



Le changement s'achève avec Valentinien. L'empereur renforce les frontières « depuis l'extrémité de la Rhétie jusqu'à la Manche », crée des tractus, construit des castra, moins qu'on ne l'a pensé (Le Bohec 2006, 190), remet en état de vieilles fortifications. Il reçoit des réfugiés alamans fuyant les Burgondes, « les Souabes c'est-à-dire les Alamans » distingués des Souabes du Nord (Poly 2015 a ; GTHF 2.2). Ce ne sont pas des déditices et bien que germaniques, on les qualifie de gentiles comme les anciens fédérés sarmates librement passés à l'Empire sous Constantin.

C'est alors que les barbares, lètes ou gentils, inscrits en bloc dans la matricula, sont établis dans des praepositurae (CTh. 7.20.10, 23), leurs recrues formant un auxilium. La praepositura est la réserve (reliquatio) de l'unité auxiliaire, son dépôt (Kerneis 1998, 215). Dans l'espace borné, les soldats reçoivent une part attribuée par tirage au sort que les Germains appellent hlot et les Bretons ran (infra ; Davies 1988, 41). Les justiciables du PLS sont de petits paysans éleveurs (Bredero 1997 ; Siems 1997). Ce sont aussi des soldats qui nomment graef, « attrapeur », leur praefectus, thungen, « élevé », leur centenarius, et torp « presse/troupe », le contubernium de leurs recrues, les 8 ou 10 camarades de la même chambrée. Leurs beneficia militaires ne sont transmissibles qu'aux hommes (Poly, 1993 via Geary, 2000, 2015 ab ; Anderson 1995 ; Bachrach 1997).


Ainsi les Sarmates pour lesquels « les champs ont été bornés » dans le Hunsrück, les Parthes qui ont leur « pays » en Pertois, les Bretons de Constantin III rebaptisés Honoriens en Gascogne, ou les auxilia des Salii installés en pays tongre (Poly 2006 b ; Mardirossian 2006 ; Archan 2009). En 399 à Milan, après la campagne de Stilicon aux Bouches du Rhin, l'empereur Honorius ordonne une remise en ordre de la région : « Puisque (venus) de bien des peuples, ceux qui suivent la fortune romaine et pour lesquels il faut gérer des terres létiques se sont réunis à notre imperium, qu'aucun de ces fonds ne soit reçu sans notre ratification. Et puisque certains, assez nombreux, ont occupé plus que ce qu'ils avaient reçu ou obtenu une quantité plus grande que ce que demandait l'évaluation, soit du fait de la connivence des présidents et ex-présidents des conseils municipaux (principales) ou des défenseurs des cités, soit par des rescrits frauduleux, qu'on envoie un inspecteur idoine qui récupère ce qui a été délivré à tort ou occupé malhonnêtement » (CTh. 13.11.10 ; infra)., Les bénéficiaires des terres létiques étaient sequentes romanam felicitatem, une formule qui évite d'énoncer leur statut juridique, l'essentiel étant qu'ils soient revenus à l'Empire (Barbero 2012, 206 ; Poly 2016 a ; foedera, Heather 1997). Ils avaient profité des usurpations de Maxime et d'Eugène pour occuper plus que ce qu'ils avaient reçu sous Julien. L'empereur rappelle que la collation des terres létiques est soumise à sa nota, signe de son importance. Remise en ordre analogue en 409 en Afrique : après les révoltes, un édit règle le régime des « étendues de terre concédées aux gentiles », les Maures, pour le service du « fossé ». L'insertion au Code fait de ces textes des mesures générales (CTh. 7.15.1) (Kerneis 1998, 109 ; Barbero 2012, 189 et 192). Le premier est glosé par un summarium au siècle suivant : « Que les étrangers (peregrini) occupant une province romaine ne reçoivent aucun bénéfice sauf ce que leur aura concédé l'indulgence du prince. Celui qui a occupé plus que ce qui avait été concédé, qu'il restitue » (Brunner 1887, 54). Aetius installait alors ses unités barbares en dépit des protestations des possessores.



Dans les districts où sont établis lètes et gentils, se trouvaient des domaines qui versaient directement le tribut à des greniers du fisc spéciaux où les limitanei allaient le chercher. C'est à ces greniers que les praefecti des lètes et gentils envoient désormais chercher le blé de la solde (annona) (Ambroise, Ep. 24.4 ; Barbero 2012, 246). La controverse pour savoir si les barbares reçoivent des terres ou bien une part des impôts d'une cité n'a pas lieu d'être (Goffart 19800 ; Durliat 1993 ; Favrod 2002, 48 ; critiques : Escher 2006, 83 ; Modéran 2002 ; Liebeschuetz 2006 ; Poly 2016 b). Après les réformes du milieu du IVe siècle, terre et solde coexistent. Les familles avaient été établies sur des terres fiscales ; lorsque les unités de marche ont été territorialisées, les soldats sont restés sur la réserve et les familles ont dès lors touché la solde prise sur les impôts de la cité voisine

La création d'un lien entre unité et réserve garantit le recrutement. Un panégyriste de 312 avait noté l'entrain des lètes à servir alors que les citoyens fuyaient les levées. Un siècle plus tard, une constitution impériale entend faire rentrer dans le rang les exemptés abusifs appartenant à « un corps astreint à la levée ». Ces conscrits obligés forment le gros du recrutement. Ce sont : « le lète, l'Alaman, le Sarmate, le sans-domicile (vagus) et le fils de vétéran » (CTh. 7.20.12) (Barbero 2009, 208 ; Poly 2016a). Les trois premiers groupes sont les gens des praepositurae de la Notitia : les lètes et les deux ethnies de gentiles admis avec un traité (foedus) inégal, catafractaires sarmates de Thrace amenés par Constant et réfugiés alamans recueillis par Valentinien. Après eux viennent les fils de soldat dont le service est la contrepartie de la tenure paternelle et les sans-domicile. Les recrues ne se mêlent pas : le lète va dans une unité non-citoyenne, un auxilium palatinum ; le gentilis, moins fiable, dans une unité limitane pseudo-comitatensis parfois promue comitatensis ; le fils de vétéran ou le vagus rejoignent les comitatenses ou les limitanei, puis parfois les legiones palatinae.

Les lètes ou gentils ne sont plus des cultivateurs éventuellement recrutés à l'armée, mais, comme le dit une constitution de 465, des gens « nourris pour la guerre », Marte aliti, un corps destiné à fournir les recrues qui servent dans les auxilia (N. II Lib. Sev. ; Poly 2016 b). Ceux qui sont laissés dans la réserve après la levée des recrues sont inscrits sur la matricula sans être de véritables « soldats », sans solde, mais ils doivent un service : les préfets ordonnent gardes et charrois et le dux peut faire appel à une levée tumultuaire, une milice qu'il arme dans les magasins impériaux. Les auxiliaires barbares (auxilia) sont territorialisés, les tractus sont barbarisés.


Une liste de la Notitia Dignitatum établie peu avant l'édit de 399 concerne les commandements létiques. Elle en enregistre plusieurs dans les régions autour de Tongres où avaient été établis les Saliques et autres déditices reçus par Julien : à l'Ouest « les lètes (du pays) des Nerviens » (laeti Nerviorum), vraisemblablement les Francs auparavant établis là par Maximien. Au centre, les « laeti Lagenses, près de Tongres », le lieu étant suffisamment important pour qualifier les laeti « Ceux de Lauw » et non « Ceux de Tongres » (infra chap. VII p. 369). À l'Est un ou deux autres commandements dont les noms furent cancellés (ND Oc 5.42) (Brennan 1997, 230 ; Poly 2015, 2016a).

En 552-554, Procope, un ex-officier résidant à Constantinople mais informé par des ambassadeurs francs, résumait la situation au siècle précédent : il y avait dans la région des Bouches du Rhin des Γερμανοι, vraisemblablement les Saxons, et, passés sur la rive gauche, les Αρβορυχ(τ)οι, les Premiers Bructères, des fédérés « soldats des Romains » devenus les Ribuarii de Cologne (parfois considérés comme « Armoricains » malgré l'endroit où Procope les situe). Près d'eux « d'autres soldats des Romains ; encore aujourd'hui on peut les voir se rassembler selon les rôles (καταλογοι) où ils sont inscrits et ils se rangent en bataille sous leurs propres enseignes (σημεια) » (Hist. des Guerres, 1.12.9-17). Ces rôles sont les matriculae où Julien avait inscrit les Saliques, ces enseignes les banda.

L'armée est à présent territorialisée, les unités ne quittent plus les réserves ; leur bannière (band) nomme à la fois l'étendard, l'unité et son district. La praepositura « nervienne » de la Notitia est nommée à l'époque mérovingienne Bracbant, p.-e. *B(eah)Raecbant, « la bannière qui présente les anneaux », les Brachiati compris en latin « ceux aux bracelets » (ND Or 5.11, Oc 5.20-21) ; le pays est divisé en quatre cantons, peut-être les quatre anciennes centaines d'un numerus. La praepositura de Lauw près de Tongres est appelée Haspengouw, la Hesbaye, *Haesbann, « le ban de l'appel (à l'assemblée) », lui aussi divisé en quatre. Il y avait eu un Ostrevent/Ostrebant, « bannière de l'Est », d'abord probablement sur la Meuse puis déplacé et réduit à un petit canton près de Cambrai autour d'Hellesmes. Clodio qui l'occupait fut battu par la cavalerie d'Aetius, d'où la cancellation dans la Notitia. S'ajoutent trois autres bannières, l'une sans doute pour les autres « barbares qui vivaient selon la loi salique » du PLS, des Souabes Quades, les deux autres peut-être des Sicambres et des Frisons (Poly 2015ab ; Zöllner 1970, 102 critiquait déjà la toponymie par strates).



Même type d'établissements dans la future Bourgogne. Les Burgondes originels, restes décimés des fédérés du Palatinat installés en Sapaudia, étaient peu nombreux. Comme dans l'exercitus Francorum, le terme au sens large désigne ceux qui font partie du peuple en armes. Un édit royal mentionne le meurtre « d'un homme libre de notre peuple de quelque nation qu'il soit (ex populo nostro cuiuslibet nationis), ou l'esclave du roi mais barbare par sa nation » (L. C. 1.2.1). Une formule de brevet de délégué royal prévoit d'administrer « les Francs, Romains, Burgondes ou les autres nations » (chap. VII) (Amory 1993 doute de l'ethnicité ; Heather 2011).


Ces autres nations forment trois ensembles ethniques. D'abord les Sarmates des praepositurae de Cora/Auxerre, Autun et Langres mentionnées par la Notitia et, plus au Sud, les Alains installés à Valence par Aetius. Puis les habitants des « six pays » que mentionne l'édit de Clothaire, qui portent des noms germaniques (infra) : Hattoari d'Attuyer, Abucini du Portois, Coleti de Vesoul, Hamavi d'Amaous, Warasci de Varais, *AescCuOdingas d'Escuens. Enfin l'ex-armée du tractus italicus, des unités romaines du Danube établies en Octavéon, Royans, Albanais, Grésivaudan, Sémine, Valais (Poly 2014 ; Poly 2005b). D'où la diversité onomastique de la liste des comtes du royaume (Wood 2015 « sans exception germanique » ; 2016 « tous les peuples barbares étaient bâtards »).



Est-ce à dire que certains cantons sont des îlots ethniques isolés des campagnes alentour ? Le gouvernement impérial le souhaitait et une constitution de Valentinien de 370-373, on l'a vu, interdisait sous peine de mort l'union même occasionnelle entre un barbare et une provinciale. C'est au général en chef de Gaule, le maître de la cavalerie Théodose, qu'elle est adressée car c'est dans son ressort qu'une telle situation avait dû se produire. On avait pu voir le danger de telles unions dans la révolte de Bretagne en 368 (Chauvot 1998, 136). Mais là encore la reprise au code en fait un interdit général (Kerneis 2009). Il ne pouvait être total. Les officiers supérieurs étaient citoyens romains, les plus huppés épousaient des nobles romaines ou mariaient leurs filles à des illustres. Quant aux hommes de troupe, ils enlevaient les dépendantes au grand dam des latifundistes qui réclamaient les enfants comme esclaves (465, Nov. II de Libius Severus).

Comme toute identité, celles des barbares étaient complexes. Les officiers supérieurs étaient citoyens romains, ils fréquentaient les palais impériaux, tenaient des domaines en bénéfice et pouvaient écrire un latin élégant. Les bas officiers, sur les épitaphes du cimetière de Concordia, portent le patronyme impérial à eux donné avec la citoyenneté lors de leur honesta missio (Barbero 2012, 233, pense à un mimétisme), mais leurs noms personnels ne sont guère romains. Les lois barbares purent conforter ou modifier les identités des « nations », il est peu probable qu'elles les aient créées. La loi burgonde mentionne des coutumes anciennes, peut-être celles des lètes du Ve siècle, de même la loi lombarde (LC c. 53-54 ; Heather 2011). Coutumes et identités existaient avant les édits des rois, comme le pense Thomas Charles-Edwards, observant la similitude des droits en Irlande barbare et en Cambrie romanisée (2008, 261).




2. Noyaux de tradition et religion des gentils

Walter Goffart a demandé : qu'est-ce qu'un nom tribal ? Pour nos contemporains les noms nationaux n'ont plus de sens intrinsèque. Pour un « gentil », il en allait différemment : le nom tribal, de sens connu, était l'essentiel d'une identité ; on le modulait de façon laudative ou péjorative ; on le raillait chez un ennemi avec des jeux de mots ; on vivait ou on mourait pour en être digne. Il s'étendait par des ralliements, il s'éteignait par des défaites, il reparaissait avec des rescapés, réels ou prétendus. Il était le condensé d'un conte d'origine qui lui-même renvoyait à des devises, des emblèmes, des souvenirs. Il était le centre des « noyaux de tradition ».


La notion de Traditionskern, proposée par Reinhard Wenskus en 1961 a été l'objet de violentes critiques ; ce serait rien moins que « la version bourgeoise d'un fascisme païen » (Murray 2002). La volonté de discréditer une Deutsche Altertumskunde certes critiquable conduit à un dilemme : soit une admission injustifiée d'impuissance à connaître, soit la négation des cultures non-romaines au profit d'un romanocentrisme. On a vu la question de Goffart sur le nom. Ailleurs, il en pose une autre, en soi judicieuse, « les Germains avaient-ils une mémoire différente de la nôtre ? » mais y répond par une anecdote sur l'ignorance de ses étudiants, à croire que ni Malinowski, ni Leach, ni Levi-Strauss n'ont écrit (Goffart 2002). Walter Pohl maintient la notion tout en critiquant chez Wenskus la dichotomie romanité/germanité et une Geistgeschichte des idées immuables (Pohl 2002ab ; Goetz 2002).



Ces Traditionskerne à la fois permanents et mouvants formaient l'identité des groupes barbares, illusoire si l'on veut, sauf que les illusions auxquelles beaucoup adhèrent sont des réalités politiques. Reste que l'histoire n'est pas une ethnologie de terrain et que les noyaux de tradition ont parfois été reconstitués de façon discutable.


Les constructions faites au XIXe siècle ont souvent combiné des matériaux disparates sans se soucier des sources qui les transmettaient (Murray 1998, 2002). Lorsque ces sources relevaient de la culture de l'Empire et de la langue latine, elles biaisaient les éléments qu'elles rapportaient. On peut éviter de telles reconstitutions fourre-tout en utilisant des éléments attestés à une même époque et pour lesquels ne joue pas ou peu l'interpretatio romana : les ethnonymes et les origines nationum lorsque elles sont bâties autour de noms barbares. L'ethnonyme est le point de départ : penser que les membres d'une natio ne donnaient pas de sens au leur est un anachronisme, ne pas le traduire une erreur de méthode. Quant aux contes d'origine, ce sont parfois des remplois de la littérature antique destinés à légitimer le pouvoir de quelques condottieri barbares, mais pas toujours (Coumert 2007).



Bornons-nous ici à deux exemples qui montrent que les barbares des lois se distinguaient des Romains de l'Empire par des traditions spécifiques. Le premier est celui des Franci Salii. Ce sont probablement *Sal-Eoh, « Cheval du Lien », un nom confirmé par un de leurs écus dans la Notice des Dignités qui arbore sal, « le lien », tandis qu'un autre montre un loup amical, monture chamanique (Poly 2015a ; plutôt que Iw, « if »). Leur tradition apparaît à la fin du VIe siècle dans le Petit Prologue du PLS, en un temps où le référendaire de la régente Brunehaut s'employait à rechercher l'appui du peuple. La tradition rattachait alors la loi à quatre esprits fondateurs (Haubrichts 2008).


Le premier était Wisowast, *WisAwAest, « Tout Premier à la Sage Loi », ensuite ramené à Wisogast, *WisAwGast, « Esprit de la Sage Loi ». Loi, âw, aew (chap. VII) est confirmé par une note sur une copie de Luxeuil au IXe siècle : le moine, hostile à ces vieilleries douteuses, a noté wisow ado, « détruit la “sage loi” ». Le nom désignait Wodan, « premier de tous » et « seigneur sage », considéré dans le Nord comme le patron de la vengeance que le Beowulf anglo-saxon appelait « la règle universelle » (woruld raedenne, Beowulf v. 1142 ; Poly 2003, 171). Telle était « la sage loi » qui avait réglé la société avant les compensations obligatoires du PLS. Avec le dieu vengeur paraissent trois compagnons. Le premier, SaleGast, « Esprit au Lien », ne peut être pour les gens de ce temps que l'esprit protecteur des Salii du pays de Tongres. Par analogie, le deuxième serait *WidOcGast, « Esprit en Plus du Vaste (peuple) » qui serait le protecteur des nombreux Hetware d'Outre Meuse, et le troisième *AerOcGast « Esprit en Plus (du peuple) d'Avant », celui des gens de Brabant établis à la fin du IIIe siècle, avant les Salii (Pan. 4.21 ; Poly 2015ab).



Sous l'autorité du dieu, les trois groupes qui vivaient sous la loi salique étaient représentés. Ainsi était justifié le renoncement à la vengeance au profit des amendes obligatoires. Grâce à l'évhémérisation en proceres electi, les esprits étaient masqués – même si le copiste de Luxeuil ne s'y trompait pas – et le noyau de tradition devenait acceptable dans un royaume chrétien. Au IXe siècle, le Petit Prologue sera recopié à côté du Prologue Long pourtant fait pour le remplacer ; il était encore utile, cette fois à l'encontre des Carolingiens et de l'origine troyenne des Francs, leur migration assimilée par un lettré à celle d'Enée, « a farrago of nonsense » qui justifie l'analyse de Magali Coumert (Ewig 1997 ; Wood 1995, 113).

Le second exemple est celui des Lombards, tard venus dans l'Empire et obstinés dans leur indépendance. Leur Origo est elle aussi ajoutée à leur loi en 634. Un conte étiologique explique le nom *Langbaerde, « Longues Barbes » en le liant à d'autres qu'on chercherait en vain dans la littérature antique. Stefano Cingolani a montré comment « un patrimoine de mythes ethniques et de souvenirs historiques » d'abord conservé par des traditions orales, se développa au contact de la culture classico-cristiana, parallèlement à la formation d'une aristocratie, formant ainsi une configuration que l'écrit enregistra (Cingolani 1995, 21).


L'ancien nom des Lombards, explique le texte, était Winniules/*WinnGeolas, « les Jaunes aux Bagarres », petit peuple toujours bagarreur disait Tacite (Germ. 40). Ils étaient protégés de Freya dont ils portaient la couleur, issus d'une dame GamBara qui avait deux fils YBor et Agio/*AegEoh. GamBaere était « Porte-Jeu », un appellatif adéquat puisque gamn est « le jeu, le sport » et gemung l'union charnelle. Les deux fils représentent les lignées du système bilinéaire, « Perce-à-l'If » désignant le taureau Bor, et « Cheval-en-l'Île » sans doute non un cheval, mais une kenning pour le loup, monture des sorcières de Scandia. Attaqués par des Vandales et faute de guerriers, les Jaunes déguisent leurs femmes en barbus aux cheveux longs, en cynocéphales. Ce remploi fugitif de la littérature antique désigne des guerriers aux têtes hirsutes attestés en amont et en aval de l'Origo. Tacite les avait décrits chez les Chatti, ce qu'il dit n'étant que la glose de leur nom de loup, Hatte, « l'Appellé/l'Invoqué » (Germ. 31 ; vœu : Much 1967, 386 ; Perl 1990, 214). Les contes norrois nommeront ainsi un loup mythique (Grimnismàl 39, Boyer 1992 c, 644). Dans l'Origo, Freyja intervient auprès de Wodan qui promet de donner la victoire aux premiers qu'il verra le matin, pensant ainsi être maître du choix. Mais les « longues barbes » des Lombardes le font « s'éjouir », il les nomme et ne peut dès lors nier les avoir vues. Reconnus par Wodan, les Lombards victorieux gardent ce nom qui était le sien (l'explication par les hallebardes n'a pas de support dans les textes). Porte-homme, Perce-à-l'If, le jeu, le rire, les barbes des femmes, autant de gaillardises.



Au VIIe siècle l'origo lombarde est devenue un fabliau un peu farce, acceptable par les clercs. Mais le noyau reste, retranché dans les vieux noms. Il disait là encore un changement majeur : les Lombards vaniques étaient passés à Wodan, ils n'avaient plus besoin de la magie des femmes pour combattre et la loi refusa à celles-ci d'être self-mund, protectrices d'elles-mêmes (G. Waitz, MGH SS rer. lang. Hanovre 1878, 2 ; Cingolani 1995, 37-89 ; Poly 2003, 264).

Ces histoires confortaient l'identité dans une situation historique traumatisante, pour les Francs l'établissement en territoire impérial de trois groupes ethniques contraints de renoncer à la vengeance, pour les Lombards la migration et le passage à la parenté bilinéaire odinique.

Taureaux, loups, liens magiques : dans un Empire chrétien, les barbares se distinguaient par la religion (Zosime Hist. 2.13). Ils sont gentiles, gens des parentés et gentils au sens des Écritures. Pourtant les études du paganisme dans l'Empire omettent ses formes barbares et ne considèrent que les formes romaines-impériales (MacMullen 1987, 1997 ; Lane Fox 1997). Dans un Empire chrétien, les rituels païens allaient évidemment contre l'ordre public et les lois interdisaient les sacrifices qui les accompagnaient (CTh. 16.10.2, 4 et 6 de 341-356, et 12 de 392). De telles offrandes demeuraient cependant dans le Pactus Legis Salicae.


Parmi les vols de cochons – verrats, truies, pourceaux soigneusement détaillés –, le PLS dispose une composition spéciale pour le vol du « porc sacrificiel », l'animal engraissé pour le sacrifice ; « au mallberg c'est : Seule prise du porc châtré par les gens du village pour l'if, bearha àn nàm eowe hamtheode » (Eckhardt : geweihter gemein-Barch). La précision « seule » écartant le cas où le porc sacrificiel aurait été raflé par erreur avec d'autres. Sur le « porc (né) en mai » les gens juraient les vœux à la Noël ; la loi amendée carolingienne rebaptisera l'animal « porc votif » (PLS tit. 2.16 ; Poly 2016). À la fin du IVe siècle, le temple d'Attis à Arras est détruit. Il est plus tard (sous Chlodio ?) remplacé par un sanctuaire barbare : une pierre-statue représente un dieu ityphallique – le Quinotaurus/*CwenaThorn, « Épine des Femmes » des origines mérovingiennes ? – avec des sacrifices d'animaux et d'humains comme à Oberdorla en Thuringe ou à Regensburg-Harting en Bavière. Le sanctuaire, détruit, fait place à une caserne sans doute lors de la restauration impériale sous Aetius (Jacques 2007).



Même après la christianisation de la royauté, toute trace de l'ancienne religion ne disparut pas. En 481 il est vrai, Remi de Reims félicite Clovis d'avoir « succédé à ses aïeux au gouvernement de la province de Belgique » ; ses aïeux : son père Childéric, général du magister militum Aegidius, son parent Chloderic, officier enterré à Trèves, son ancêtre Chlodio, ramené à ses devoirs par Aetius (Rouche 1996, 387 ; Poly 1996 ; 2006). Non sans raison Bruno Dumézil émet quelque réserve sur cette romanité rhétorique (2012, 133). Car le roi salique porte son titre germanique dans les jugements « devant le roi ou au mall public légitime », glosé aut theoda(no) aut thungino, « ou devant le theoden ou devant le thungen », le roi ou le centenier (PLS tit. 46.6, anttheoda que nous corrigeons). Le roi franc est un Janus à deux visages : dans sa tombe Childéric avait un anneau sigillaire où il se titrait rex, mais aussi un manteau cousu d'abeilles ou de cigales et, autour, des chevaux sacrifiés ; une boule de cristal pour la voyance était peut-être celle d'une épouse enterrée avec lui (Lebecq 2002 ; Brulet 1997 ; Bona 2002, 148, 153).

Il n'est donc pas étonnant que vers 650 l'évêque de Noyon Eloi, conseiller royal, ait manqué de se faire tuer en tentant d'interrompre ce que les Francs de Péronne nommaient « nos coutumes et nos cérémonies » (Vita Eligii, c. 2.20, 668). Une génération après, les Mérovingiens perdent la réalité du pouvoir. Selon Eginhard, apologiste des Carolingiens et partisan d'une royauté chrétienne militante, « il ne restait au roi rien d'autre à faire qu'à se contenter de son titre et à siéger sur son trône avec sa chevelure étalée et sa barbe non taillée, pour représenter l'image du pouvoir, d'entendre les ambassadeurs venus d'un peu partout et de leur donner quand ils s'en allaient les réponses qu'on lui avait suggérées ou même ordonnées comme si c'étaient les siennes ». Le Mérovingien n'est plus qu'un homme de paille, mais il est toujours en fonction et pour cela, il doit « représenter le pouvoir royal ». Après une phrase sur sa pauvreté en terre, suit la description de ses déplacements rituels : « Partout où il lui fallait aller, il allait dans une charrette que tirait un attelage de bœufs conduits à la façon paysanne par un bouvier. C'est ainsi qu'il allait de coutume au palais ou à l'assemblée de son peuple qui se tenait chaque année pour le bien du royaume, et qu'il s'en revenait chez lui » (Vita Karoli c. 1 ; Poly, 1987 ; Le Jan 2003).

On peut rattacher ce chariot à la déchéance du roi, et c'est ce que voulait Eginhard, mais les derniers Mérovingiens avaient au moins quelques chevaux et ils étaient restés bon cavaliers. Le chariot est un élément de l'imago de la première phrase : lorsqu'il faut que le roi aille à l'assemblée, il assume son apparence royale quand bien même elle évoque la paysannerie. Avec les bénédictions de l'Église, l'assemblée accueillait les rituels païens : quand le roi Clothaire venait à Arras, outre la bière normale on en brassait « une autre proposée aux païens et rendue sacrée par le rite des gentils » ; les prières de Vaast firent éclater le tonneau (Vita Vedasti Ia c. 7, 406).


Une partie de l'historiographie refuse l'idée de rituels païens dans une royauté chrétienne. Alexander Murray assimile le chariot à bœuf à un véhicule normal au motif que les gouverneurs impériaux en utilisaient (1998 b), mais il s'agit de leur déménagement ; autant supposer qu'aujourd'hui les préfets en exercice roulent en camion. Mieux vaut évoquer l'Uppsala des vantardises de Gunnar Helming au XIe siècle et l'Eriksgata suédoise qui portait le nom du roi Erik IV, qui avait généralisé la tournée (Poly 1987 ; Musset 1951, 105). Diesenberger (2002) admet que la longue chevelure a été une marque distinctive ; mais crines supposait aussi une barbe non taillée (supra p. 206). On ajoutera l'exclamation attribuée à Remi baptisant Clovis, Mitte colla, fere Sicambre, longtemps traduite par : « Courbe la tête, fier Sicambre », traduction inadéquate que Michel Rouche remplace par : « Dépose les colliers, féroce Sicambre », les cercles d'un collier analogue au Sviagris des rois de Suède (Rouche 1996, 280 ; Poly 1984).



Les Germains, on l'a dit, n'étaient pas les seuls soldats barbares en Gaule. On y trouve aussi des Nord-iraniens, Sarmates, Taïfales, Alains. Les Sarmates sont formés en « commandements des gentils sarmates » qui fournissent l'essentiel des unités portant la cotte d'écailles de leur dragon emblématique (Poly 2015). Ils étaient païens et ont dû diffuser en Bourgogne et en Toulousain la pratique de la déformation crânienne, peut-être liée à une épilepsie chamanique et bien attestée chez leurs parents orientaux (Castex 1995 ; Perin et Kazanski 2011). Une tablette de la fin du IVe siècle trouvée à Trèves montre que leurs rituels n'étaient pas moins exotiques que ceux des Germains. On y entrevoit une magie de l'envol des hommes-oiseaux et tout un attirail chamanique de feux, de sacrifices de chevaux, de flèches trempées de sang. La survie du terme caragus, analogue au persan karagah, « informateur », indique que la tablette ne relate pas un fait isolé (Poly 2013b).

De même les barbares venus de Bretagne, Pictes ou Scots irlandais d'abord établis au Mur ou en Valentia cambrienne. Une autre tablette de Trèves montre un chaudron où l'on met la main, la pratique ordalique, avec une invocation irlandaise (chap. III). Les Maures du fossatum d'Afrique, recrutés comme gardiens des récoltes, juraient par des dieux païens (Uhalde 2011). Au Ve siècle le Provençal Marius Victor déplore que l'Apollon solaire de Grand, près de Toul, recrute ses fidèles chez les barbares ; il s'agissait de Germains mais aussi de Bretons ou de Parthes (Aletheia 3. v. 207-209 ; ND Oc 42.69 ; Kerneis 1998, 134 ; Mardirossian 2006 ; Poly 2006). Lorsque leurs rituels païens ne marquaient pas les barbares comme étrangers, d'autres religions les distinguaient du reste de la population, l'arianisme des Goths, le mazdéisme des Parthes arméniens du Pertois qui honoraient Mithra, celui des Alains, Ahlawan, « les Justes », fidèles de Zoroastre, dont Marius Victor estimait qu'ils ne pratiquaient que le culte des ancêtres.

À partir des districts hérités de l'armée impériale se construisaient des royaumes barbares. L'Empire ne souhaitait pas imposer aux soldats barbares sa culture ou sa religion. Ce qui importait au généralissime c'était la discipline ; au prix de quelques aménagements, croyances et rituels demeuraient. Les officiers étaient certainement plus romanisés que leurs hommes mais ils n'en relevaient pas moins des mêmes cultures ; il le fallait pour pouvoir les commander et les juger.






B. Juges barbares

Les déditices et fédérés barbares, habitants de l'Empire mais exclus de la cité romaine, conservaient leurs coutumes. Rendant grâce à la fortune impériale, ils lui associaient leurs dieux ; pour se marier, ils apportaient des présents à la future épouse au lieu d'en recevoir ; au décès, pas de testament, les héritiers se partageaient les biens en parts égales. Mais leur statut militaire supposait l'observation des lois romaines qui concernaient ce que nous nommons aujourd'hui l'ordre public. Leur juge était l'officier qui avait reçu commission de les commander, un préfet nommé par l'empereur sur avis du quartier général. Ce juge militaire, comme les autres juges impériaux, était un fonctionnaire. Mais il avait pour assesseurs des membres de la communauté respectueux de la coutume. D'où des sentences du point de vue romain divergentes et locales. Avec le temps, la circulation accrue des justiciables allait poser le problème de la coexistence des droits.


1. Double justice

Transportons-nous sur les lieux de jugement. La plupart ne se trouvent pas en ville, dans une basilique, mais en campagne, sur une butte pour que les orateurs soient vus et entendus. Ce sera « la colline aux palabres » (mallberg) des Saliques, « le haut de l'armée » (haraho) des Ribuari, le hoe ou stow d'Angleterre. Lorsque est traduit en vieil-anglais le latin forum, il est précisé qu'à la différence des compita, les assemblées paysannes, il est « lieu d'assemblée en ville » (compita : ceorla samnung 7 gemotstow ; forus (= forum) 7 prorostra : motstow on burge ; WW4, 145, 141, 145 ; sur les lexiques, chap. VII p. 364). Pour distinguer l'assemblée judiciaire publique chez les Saliques, le thungen/centenier fait hisser l'écu de l'unité sur un poteau. Il est peint de la couleur de l'alliance religieuse et porte l'emblème clanique. Ainsi chez les Saliques le centre jaune ou blanc sur l'écu bleu à l'orle rouge : le rouge du sang des géants d'où tous proviennent, le jaune ou le blanc des Vanes, le bleu de Wodan père universel. La justice est rendue au nom de tels esprits, de tels ancêtres. Les justiciables clament leur opinion, piétinent le sol, manient des baguettes marquées (festucae notatae), prêtent serment sur leur tête, sur leurs armes, sur un animal sacrifié (tumultuosa : madheli ; WW2 75. chap. VII). On est loin de la romanité judiciaire provinciale, si rustique qu'on la suppose.

Le thungen/centenier qui préside est assis comme les eorlas anglais sur un siège de clan ; il a été « élevé » (gethungen) parce qu'il a été choisi ou matériellement élevé sur l'écu clanique et régimentaire, le second sens étant la manifestation rituelle du premier (Beowulf v. 4-6 ; PLS tit. 57 ; L. Ine c. 6.2 ; rapprochés par Charles-Edward 2008). Peut-être le praefectus ou graf est-il l'un des quatre centeniers auquel le roi a confié le commandement des cantons. À son côté un homme porte la bannière (bandum) de la troupe, comme pour les eorlas (Beowulf v. 47-48). Le comte alaman s'en sert dans le rituel de revendication foncière, rappelant ainsi que la terre des parentèles relève de l'armée (chap. VII). Les appels vont au magister militum (CTh. 11.30.62.4-5).

À côté du praefectus s'assoient sur un banc d'autres personnages nommés chez les Francs rachimburgi « protection contre les conséquences », devenues en allemand Rache, la vengeance ; ils sont en nombre impair, trois ou sept, pour qu'il y ait toujours une majorité exprimée (L. Rib. c. 36.1-2 et 32.2-3). La fonction des rachimburgs est de « dire la loi », de rappeler la solution coutumière qui dépend plus de leur mémoire que d'un écrit censé encadrer leur pratique. La fonction judiciaire est donc partagée entre le délégué de l'autorité militaire responsable de l'ordre public et les sages qui rappellent la coutume du groupe. Eux formulent le droit, lui énonce la sentence et la met en œuvre.

Ce système fonctionnait tant que chaque groupe demeurait dans le pays qui lui avait été assigné ; son droit pouvait s'y exercer sans contredire à un autre. Pas de conflit non plus avec le droit romain tant que le groupe ne se mêlait pas aux provinciaux : les intermariages étaient interdits, comme les achats de terre par les soldats. S'il y avait malgré tout litige entre barbare et Romain, le conflit était réglé par les constitutions du Code qui établissaient la saisine des juges militaires et des juges civils. L'extension à des territoires plus vastes peuplés de groupes divers modifia la situation.


Un brevet d'administrateur en Bourgogne précise que celui-ci aura « sous sa régulation, son gouvernement et (sera) le modérateur de tous les peuples qui là demeurent, tant Francs, Romains, Burgondes qu'autres nations, par toi dirigés droitement selon leur loi et leur coutume » (supra). Le 10 juin 614, Clothaire II prend les rênes du royaume de Bourgogne et tient une assemblée où il confirme que « les affaires entre Romains doivent être réglées par les lois romaines », ordonnant « de ne pas faire ou juger autrement que comme le contient cet édit selon la suite des lois romaines ou les usages de ces six gents (qui) sont reconnues avoir jadis vécu selon l'établissement d'un droit ancien », les six pagi barbares de Bourgogne du Nord (vel sex us(us) qu(a)rundam gentium (quae) juxta antiqu(i) juris constitutionem olim vixisse denusce(n)tur ; Ed. Cloth. c. 4 et in fine, MGH Capit. 1, 19, no 8 ; Boretius lit sexus). En octobre, prenant le contre-pied de Brunehaut, le roi accorde : « Que nul juge venu d'autres provinces ou régions ne soit nommé en d'autres lieux » (Ed. Cloth. c. 12 et 19, ibidem 22, no 9) (Murray 1994 ; Charles-Edwards 2008, 282).



Les conflits de droit devaient être réglés hiérarchiquement : le patrice-gouverneur jugeait les civils, avec le princeps civitatis pour les causes mineures ; les soldats allaient devant leur praefectus selon leur loi et devant le dux pour les procès entre nationes différentes ; au sommet, le comes rei militaris, roi des Burgondes, jugeait l'appel et les procès entre Romains et barbares.

La difficulté résidait dans la présence de soldats « romains », ce qui était le cas en Bourgogne, en Bavière ou en Italie du Nord. Dans ce cas, la distinction militaire/civil ne recouvrait pas la distinction entre droits des nations et droit romain. En Italie Théodoric organise donc un système de collégialité mixte. La formule de nomination d'un comte chez Cassiodore, qui renvoie à « notre édit », accorde aux Romains d'être jugés « comme auparavant » par leurs gouverneurs civils (rectores civitatis), tandis que des officiers militaires (comites Gothorum) jugeront les Goths au sens large du terme (Wormald 1999). En cas de litige mixte un juriste romain (prudens romanus) sera adjoint au comte. En Bourgogne Gondebaud organise un système semblable : les Romains seront jugés selon la loi romaine par un juge romain (LC c. 1.8), les affaires mixtes par le juge du lieu, l'un des comtes de cité ou de pays, auquel sera adjoint un second juge envoyé (deputatus) par le palais, évidemment de l'autre droit ; aucun juge ne pourra juger sans l'autre (LC c. 1.5, 11, 12, 13).

Quelques décennies plus tard est rédigée la loi des Francs Riboarii. Dans leur duché autour de Cologne, les tribunaux mixtes étaient inconnus faute de pluralité ethnique. Mais le duché a été intégré, avec l'Alsace alémanique, dans le royaume d'Austrasie et Bourgogne où les rois constituent des leudes en leur accordant des beneficia. La loi précise que « si un Franc, un Burgonde, un Alaman ou un homme de quelque autre nation demeure en pays ribuaire et y est actionné devant un juge, il répondra selon la loi du lieu où il est né » (L. Rib. c. 35 ; Charles Edwards 2008, 262).




2. Pluralisme juridique et « personnalité » des lois

Sous les Carolingiens un empire pluri-ethnique entraîna une plus large circulation de justiciables relevant de différents droits. Inévitablement les conflits de droit se multiplièrent. Il fallut dès lors organiser le pluralisme juridique. Deux systèmes vont se succéder.

Il y avait longtemps que le sire comte avait d'autres subordonnés locaux que les centeniers militaires. Il choisissait un lieutenant (vicarius electus) qui administrait des groupes domaniaux, souvent un notable local sur qui il se déchargeait des affaires concernant les plus humbles sans distinguer entre basse justice déléguée et haute justice réservée (Cap. Ans. 3.11, MGH Capitul. nova series, 577 ; Fichtenau 1958, 164 ; Schneider 1973). Au chef-lieu du comté en revanche, les conflits de droits étaient fréquents, notamment dans les territoires du Midi où dès 778 le roi avait nommé des comtes et des vassaux francs pour surveiller les nobles autochtones d'origine romaine ou barbare, Burgondes en Bourgogne, Goths en Septimanie. Les nouveaux bénéficiés sont francs, alamans ou bavarois ; le Franc Guillaume administre la Gothie, Ardingus l'Alaman gouverne en Provence, des Bavarois tiennent l'Auxerrois (Settipani 2004, 26 ; Poly 1976 ; Brunner 1887, 398).

Dans ces conditions l'envoi de juges députés par le palais devient difficile. La royauté carolingienne remplace les rachimburgs par des collèges de juges, sept « échevins » (scabini) choisis par le comte, qui vont « donner forme » à la sentence. Désormais, lors de l'ouverture de la session judiciaire, le comte qui préside demande aux parties : « Sous quelle loi vis-tu ? » Selon la réponse, le jugement sera confié aux juges du collège adéquat (Poly 1989).

Il ne faut pas exagérer la diversité des droits barbares, comme le montre un tableau des compositions (Wormald 2003). La différence principale restait entre eux et le droit romain. Dans le Nord le problème ne se posait plus : en 826 à Paris, un conflit entre clercs ne pouvait trouver de juge romain, il fallut aller en chercher un ailleurs, sans doute à Orléans (Poly et Bournazel 1991, 330). En revanche en Aquitaine, Septimanie, Viennoise, Provence restaient des experts es-ius, des iurisperiti. Géraud d'Aurillac, fier de ses ancêtres sénatoriaux, respectait la loi limitant les affranchissements testamentaires ; le père d'Odon de Cluny connaissait les novelles de Justinien par l'Epitome Juliani (Schneider 1973 ; Geary 1985, 27 ; Poly 1990, 1997, 2012, 2013a).

De droit romain n'étaient pas seulement les anciens citoyens chrétiens de l'Empire, en relevaient aussi ceux de religion juive. Leurs communautés avaient été très nombreuses en Orient, et elles l'étaient encore en Italie et dans le midi de la Gaule. Elles observaient le droit romain qui ne leur était pas défavorable, leur accordant les privilèges nécessaires à une religion monothéiste (Nemo-Pekelman 2015, 24). Cette attitude bienveillante avait fléchi après la chute de Rome, mais l'Édit de Théodoric reprit une politique analogue et les Goths d'Espagne durent en faire autant. En revanche le Bréviaire d'Alaric, fait par et pour les Romains des Sept Provinces, est anti-juif (Ed. Theod. c. 143 ; Br. 2.1.10 ; Nemo-Pekelman 2012 ; ici, infra). Les rois d'Espagne adopteront cette attitude après leur conversion au christianisme romain. Les Carolingiens resteront favorables aux Juifs et Agobard de Lyon se plaignait qu'ils soient dispensés de l'ordalie de l'eau bouillante ou du fer rouge (Brunner 1873, 43 ; Blumenkranz 1960, 43).

Le système des collèges multiples mis en place à la fin du VIIIe siècle est nommé « personnalité des lois », expression trompeuse. Loi désigne ici une coutume appuyée sur un livre de droit et le régime n'est personnel que par rapport à la territorialité. La « loi » du plaideur n'a rien d'individuel, il l'hérite des siens. Ce droit héréditaire a d'abord été perçu comme territorial dans la mesure où, on l'a vu, les « pays » militaires regroupaient une ethnie donnée ; on naissait dans une ethnie (natio) et donc dans un pays (pagus) comme le dit la Loi des Riboari donnant à l'advena le privilège d'être jugé « selon la loi du lieu où il est né ». La « loi sous laquelle vivait » un homme ou une femme, c'était le droit de sa parentèle (Brunner 1873, 383 proposait Stammesrecht).

La mise en place des collèges judiciaires dans l'Empire carolingien s'accompagna en 802 d'un effort de rédaction générale des droits. Charlemagne, « après qu'il eut pris la qualité impériale, s'aperçut qu'il manquait beaucoup de choses aux lois de son peuple, car les Francs ont deux lois, en plusieurs endroits assez diverses. Il songea donc à ajouter ce qui manquait et à unifier ce qui divergeait, à corriger aussi ce qui était mauvais ou mal présenté. Mais il ne fit rien de tout cela, sauf qu'il ajouta aux lois quelques capitulaires et encore étaient-ils défectueux. Il fit cependant rédiger et confier à l'écrit les droits de toutes les nations sous sa domination, qui n'étaient pas écrits » (Eginhard, Vita Karoli, 29 ; Nehlsen 1977). En 829-836, Eginhard opposait les deux lois franques, salique et ripuaire, aux lois non écrites des peuples soumis, Saxons et Frisons, négligeant les Alamans ou les Bavarois. Ce qui l'intéressait, lui et les évêques, c'était la constitution d'une loi unique, la loi franque améliorée par les capitulaires. Sur ce terrain, on était loin du compte.

De fait, grâce à la diffusion de lois écrites, les scabins n'avaient plus vraiment à « dire la loi », elle dépendait autant de l'écrit impérial que de leurs souvenirs. La cour du palais ou les missi pouvaient réformer des sentences trop contraires à tel Liber legum et leur interprétation prévalait puisque les dispositions dont il fallait s'inspirer émanaient désormais de la chancellerie impériale, non de la mémoire du peuple ou des juges supposés la conserver. Les collèges judiciaires étaient contrôlés, chacun d'eux était censé se conformer au Livre des Lois correspondant.

Mais le système n'allait pas sans inconvénients. Comme l'avait constaté Eginhard, les lois étaient loin d'être complètes ou adéquates. L'archevêque de Lyon Agobard dénonçait la loi des Burgondes et le duel judiciaire. Il ne pensait certainement pas mieux de la loi des Alamans, des Frisons ou des Saxons, et il ne se privait pas de vitupérer contre les Juifs de sa cité. Il fallait une loi unique, la loi du roi disait-il. Etant donné son appartenance au parti de l'unité impériale, c'était, comme chez Eginhard, la loi salique fortement rectifiée par les capitulaires royaux inspirés par les évêques. Ce programme n'avait rien d'impossible et Agobard, émigré espagnol, le connaissait bien : c'était celui qu'avaient mis en œuvre les rois wisigoths catholiques avec le Liber judiciorum.


En 827, Ansegise, abbé de Luxeuil et de Fontenelle mais éduqué à Lyon, produit la première collection de capitulaires. Une génération plus tard, en 847-851, lorsque la royauté semble se dérober à sa mission, paraît la collection de capitulaires du diacre Benoît, sans doute le masque d'une équipe qui travaillait dans le royaume de l'Ouest, peut-être à Corbie sous la direction de Paschase Radbert ; tous les capitulaires de la collection n'étaient pas faux ; elle fut immédiatement acceptée et reconnue (MGH Leges II 2, 39 ; Schmitz 2005 ; Zechiel-Eckes 2001).



Les capitulaires montrent que les réformes carolingiennes étaient fragiles. Tous les peuples de l'Empire avaient une loi que les juges devaient appliquer, mais le Liber legum n'était pas toujours apporté au plaid ni, s'il l'était, lu et allégué. En 803, un capitulaire ordonne : « Que les juges jugent selon la loi telle qu'elle est écrite et non à leur guise » ; en 801/806 : « Que les comtes ou leurs viguiers sachent leur loi pour que nul ne puisse juger injustement devant eux ou changer cette même loi. » Un missus interrogeait le palais sur la légitimité d'une taxe exigée par un greffe méridional ; il lui est répondu : « Lis la loi romaine et fais là-dessus comme tu trouveras ; mais si cela relève de la loi salique et tu ne trouves là rien qui te permette de décider, fais ta demande là-dessus à notre plaid général » (MGH Capit. I, 91, no 33, c. 26 ; 143, no 57, c. 4 ; 145, no 58, c. 2). Le tribunal jugeait selon les lois présentes dans son ressort, mais c'est parfois en vain que le missus cherchait une règle adéquate dans les Libri. Efficacité ou efficience de la norme ? Plus tard, les édits royaux ne seront pas toujours obéis, ainsi pour l'interdiction du blasphème ou du duel ; ils n'en auront pas moins des effets (Leveleux-Teixeira 2012).

Les royaumes dits barbares ne sont pas issus de l'invasion de conquérants tout droit sortis de la forêt Hercynienne, de la Puszta danubienne ou de la mer d'Irlande (Werner 1996). La plupart se sont formés par le ralliement des praepositurae des troupes auxiliaires barbares à des généraux impériaux de même origine dans une situation de disfonctionnement général de l'Empire. Si les établissements de ces troupes étaient identiques à ceux des garde-frontières leurs voisins et leurs conditions de vie guère meilleures que celles de la paysannerie libre, leurs croyances étaient fort différentes et il n'est pas sûr que l'acculturation ait toujours joué en faveur de la romanité. Les royaumes barbares étaient taillés dans l'Empire, et en Italie ou en Burgondie ils en reprenaient les bureaux (Dumézil 2012, 120 et 127). Mais ils étaient autre chose que la res publica. Des groupes issus des sociétés gentilices s'acculturaient à la romanité militaire et provinciale. Ainsi naquirent les lois des nations. Il est temps d'examiner le temps et les circonstances de leur création.








II. Les lois des nations et la romanité

Deux générations après la publication du Code de Théodose et son envoi aux gouvernorats de toutes les provinces, des chefs d'origine barbares, anciens généraux impériaux, sont au pouvoir dans les provinces occidentales. « Des juges en peau de bête » – le double sens était perfide – écoutaient les parties et rendaient leur arrêt, leur parole (verbum regis) étant aussi effective que les décrets impériaux. Cette opposition dramatique entre toge civilisée et peau sauvage ne doit cependant pas masquer la diversité des situations où furent créées les lois des nations.


Leur analyse est handicapée par une chronologie pour l'essentiel fixée au XIXe siècle. Il y aurait eu d'abord la lex Wisigothorum du roi Euric en 469-477, son successeur Alaric légiférant trente ans plus tard pour ses sujets romains avec une lex romana Wisigothorum. Puis la lex Burgundionum de Gondebaud datée de 502, à laquelle on joignait, en guise de lex romana Burgundionum, une petite compilation de plan identique. Ensuite la loi salique supposée de peu antérieure à la conquête de l'Aquitaine par Clovis, qui reprit la loi d'Alaric comme loi romaine. Au VIIe siècle les lois des Alamans, des Bavarois et des Ripuaires, les lois anglo-saxonnes, celles des Lombards. Enfin, l'emendatio de la loi salique par les Carolingiens et les lois des Saxons, des Thuringiens et des Frisons.



Distinguons trois étapes dans l'élaboration des lois de nations : l'Empire finissant, les royaumes des VIe-VIIe siècles et les rédactions du IXe siècle dans l'Empire Romain Rénové.


A. Les premières lois et l'Empire

On a vu comment le système juridique romain s'était transformé à la fin de l'Empire. Les premières lois faites pour des communautés allogènes datent de cette époque. Ce sont la loi salique et, quelques décennies plus tard, une loi bretonne. Elles sont suivies, au tournant du siècle, par une loi romaine promulguée au nom d'un roi wisigoth.


1. Les pactes anciens

En France où il était considéré comme loi fondamentale du royaume, le Pactus Legis Salicae (PLS) fut très tôt édité. Les historiens allemands tardèrent à le faire ; il était à leurs yeux plus français que germanique, quand bien même parmi les lois barbares il avait l'allure la plus archaïque. Il était rédigé en latin populaire mais le francique était utilisé dans les titres et dans des passages précédés de la mention mallobergo, « au tribunal », nommés gloses malbergiques (Schmidt-Wiegand 1973 et 2004 ; Beyerlé 1972 ; Seebold 2007).

Sa datation en France avait été dès le XVIe siècle un enjeu dans la mesure où elle liait la constitution non-écrite du royaume au « premier roi des Francs ». Les humanistes avaient identifié celui-ci à un Faramond, puis un courant monarchiste qui en tenait pour Clovis l'avait emporté (Beaune 1993 ; Viennot 2006 ; Poly 2015a). Les historiens allemands acceptèrent cette datation qui permettait de donner la première place à la loi d'un peuple goth victorieux, de la Crimée à Rome et à l'Espagne (Wolfram 2001, 13). En fait la loi salique était bien antérieure.


Les lettrés avaient lu dans le PLS l'épilogue aux trois premiers livres : « Ci finit la loi salique qui, de vrai avec le résumé (cumlacio) ci-dessous, contient comme on le voit III livres. » Le rédacteur expliquait, dans un style laborieux : « Un/Le premier roi des Francs a statué : du premier titre jusqu'au titre 65 il a décidé qu'on jugerait ainsi ; peu de temps après, avec ses nobles, il a ajouté du titre 66 jusqu'au titre 78. Ainsi donc, après beaucoup de temps, le roi Childebert a réfléchi à ce qu'il devrait ajouter et trouva ainsi de 79 jusqu'à 83 (titres) qui sont reconnus pour avoir été dignement établis. Et il a transmis ces écrits à son frère Clothaire et ensuite lorsque Clothaire eut reçu avec gratitude ces titres de son frère aîné, il réfléchit ensuite avec son royaume sur ce qu'il devrait ajouter à cela, ce qu'il devait compiler en plus et décida que cela demeurerait, du titre 84 jusqu'au 93, et il envoya ensuite à son frère ce qu'il avait écrit et on convint donc que tout cela, comme auparavant compilé, serait établi. » Ce texte montre que l'attribution à Clovis est impossible. Il est rédigé vers 524 après l'ajout des décrets de ses fils, « longtemps après ». Le notaire n'aurait pas parlé du roi sans le nommer avec un prédicat d'honneur. Grégoire de Tours le notait sous le couvert de sa fausse naïveté, nul ne savait qui avait été le premier roi des Francs (Heinzelmann 1994 ; Poly 2016 ; Wormald 2003 insiste sur le caractère non-royal ; Wood 1996 et Staab 1997 maintiennent Clovis à cause de la Loire, infra p. 218).



Trois éléments permettent de préciser cette antériorité. D'abord le taux d'équivalence entre sous d'or et deniers d'argent pratiqué pour les compensations. On sait qu'à cause de la dévaluation des pièces d'argent, taxes et amendes étaient versées en or (Jones 1986, 445 ; Poly 1986). Mais l'or n'était pas une monnaie commode pour les échanges habituels où on se servait plus volontiers de l'argent. Il fallait donc convertir l'argent en or. Le taux utilisé dans le PLS est de 1/40 et Philipp Grierson a démontré qu'il datait du règne d'Honorius en 393-423, sans doute plus précisément de 397 (Grierson 2006, 102). Or non seulement le PLS prend soin de préciser ce taux dans chaque cas, mais il ajoute in fine une table pour calculer les compensations non prévues ; il fallait éviter des arguties qui n'auraient pas eu lieu d'être si le taux avait été coutumier. Il est donc récent.

Un deuxième élément de datation est celui que donne le titre 47 sur la garantie d'éviction, « Les présentations complètes (pour) ceux qui vivent selon la loi salique » (De filtortis qui lege salica vivunt). Dans de nombreux droits, le possesseur d'un meuble, lorsque sa possession est contestée – il est accusé de vol ou de recel –, se tourne vers celui de qui il a acquis, le meuble typique étant ici le cheval, cher et éminemment sujet au vol. Chez les Lombards, si l'auteur ne pouvait être présenté, le demandeur était cru sur serment sauf à acquitter neuf fois le prix en cas de parjure (Ed. Rothari c. 232). La loi salique préfère organiser la présentation des auteurs.

Le titre 47 accorde un délai de présentation, soit simple si les parties demeurent dans un espace habituel où il est facile de requérir les auteurs, soit double si défendeur et auteurs se trouvent à l'extérieur de cet espace. Celui-ci est ainsi délimité : « Et si tous deux, et celui qui reconnaît et celui auprès de qui elle est reconnue, demeurent entre Liger et Carbonaria, qu'ils fassent plaid dans les quarante nuits et dans ce plaid, autant qu'il y a eu de gens qui ont vendu ou échangé ou donné en paiement le cheval ou la chose, que tous soient convoqués, c'est-à-dire que chacun convoque ceux avec qui il a fait affaire, l'un l'autre. Si ceux avec lesquels la chose est reconnue demeurent au-delà de Liger et de Carbonaria, que cette loi soit tenue dans les 80 nuits. » Entre Liger et Carbonaria, voici donc le ressort habituel de la loi. Mais où sont ces deux limites ?


Quelques textes du XIIe siècle attestent des droits sur une forêt nommée Carbonaria près de Lobbes et on l'a prolongée vers le Nord jusqu'à celle de Soignies dont rien n'indique qu'elle ait jamais porté ce nom ; cette hypothétique forêt Nord-Sud aurait séparé le royaume salique de celui des Francs de Cologne avant sa prise par Clovis ; l'autre limite serait la Loire, indiquant le royaume de Clovis avant la conquête de l'Aquitaine (Wood 1995, 1996). Comme l'a compris Thomas Charles-Edwards, ces limites sont incohérentes (2008, 271), on peut supposer une limite implicite à la Manche ; en revanche la forêt de Soignies étant au sud de l'actuel Bruxelles et la Loire prenant sa source au Mont Gerbier des Joncs, on voit mal comment un espace juridique pourrait être déterminé de façon aussi imprécise. Même en acceptant la vaste incertitude de la limite Sud-Est, ces identifications sont intenables : de Tournai à Rennes, le délai serait de 40 jours, trop court compte tenu du voyage aller et retour sans parler de la convocation du ou des auteurs.

La forêt Charbonnière est le nom romain de l'Ardenne gauloise vue par César, qui s'étendait d'Est en Ouest ; au XIIe siècle le nom a dû se restreindre au tiers occidental mis à mal par les charbonniers (Noël 1997, très prudent et souvent trop vite lu ; Poly 2016). Quant à Liger, dans certaines copies legem, legere, alligare, c'est une mauvaise lecture de la Leie/Ly(s), Legeia (Des Marez et Kurth repris par Poly 2016). L'espace coutumier est la région autour de Tongres où l'empereur Julien avait accueilli les déditices saliques, celle des réserves franques de la Notitia Dignitatum, entre le limes rhénan (sous-entendu), l'Ardenne et la Leie. Étaient laissés à l'extérieur les marais du tractus nervicus, un no man's land tenu par la flotte de la Somme à la fin du IVe siècle (supra). La rédaction du PLS date d'une époque où ce dispositif était en vigueur. Après les conquêtes de Clovis, la Leie fut oubliée au profit de la Loire. À la fin du VIe siècle la loi des Ribuari, les Francs de Cologne, aura une disposition analogue : si l'auteur se trouve dans le petit ducatus, le délai est de 14 jours ; s'il est en Austrasie – en Champagne et Première Belgique –, un territoire guère plus grand qu'entre Rhin et Charbonnière, le délai est de 42 jours ; s'il est en-dehors, de 84 jours (L. Rip. c. 37.1).



L'équivalence monétaire et le ressort coutumier déterminent la période. Un troisième élément permet de préciser la date, un passage d'un poème récité en 398 à la cour impériale d'Honorius par Claudien l'un de ses courtisans (Chauvot 1998, 334, 337).


Stilicon se prétendait l'héritier spirituel du défunt Théodose et fort du soutien de l'armée de Gaule il entendait diriger l'Orient comme l'Occident. En 397, il lui avait fallu déchanter. Le régent de l'Empire d'Orient, l'eunuque Eutrope, avait obtenu que soit nommé magister militum le Goth Alaric, l'envahisseur même que combattait Stilicon, celui-ci étant déclaré hostis publicus. Dans le même temps, Eutrope appuyait en Afrique la révolte du comte Gildon, affamant l'Italie. La réplique ne tarda pas : en 398 l'ennemi public mariait sa fille au jeune empereur. Eutrope aussitôt s'attribua un consulat, honneur réservé aux empereurs, aux grands nobles ou aux généraux vainqueurs. L'année suivante, il était disgrâcié et exécuté et Stilicon nommé consul pour 400. En 398 Claudien avait été invité à vilipender l'eunuque dans une mordante diatribe. L'orateur est certes un flagorneur dont le style à la mode est très orné. Mais la rhétorique peut vêtir un témoignage précis (Sogno 2011) : les courtisans, intrigants professionnels, appréciaient les insinuations sous les fanfreluches rhétoriques et les officiers du généralissime n'auraient pas admis des à-peu-près sur leurs campagnes.



Que dit Claudien ? Une Rome allégorique, honteuse d'un indigne consul, Eutrope, vole jusqu'à Milan se plaindre à Honorius. Et là, quel contraste : après la campagne sur le Rhin en 396, tout n'est qu'ordre et majesté, « le gendre orné (de pourpre) » – l'empereur, belle flatterie pour le général beau-père – « donnait justement réponses aux Germains d'au-delà qui imploraient la paix. Altier il marquait de son seing des lois pour les Chauques, des droits pour les Souabes roux. À ceux-ci il a donné des rois, il conclut avec eux des traités (foedera) contre otage. Les autres il les inscrit pour combattre nos guerres, pour qu'une Sicambrie tondue serve sous nos enseignes… Me réjouissent à mes pieds le Franc tout humble et le Souabe triste, et je vois, Ô Germain, que le Rhin est nôtre » (In Eutropium, v. 377-395, MGH Auct.ant. 10, 88).


L'orateur habille les vaincus d'ethnonymes archaïsants, et on y a vu un effet poétique ; mais les vieux noms désignent des adversaires redoutés, connus des officiers qui viennent de les affronter. « Ceux-ci », ce sont les Chauques alias les Francs et les Souabes alias les Quades, tous déditices reçus trente ans avant dans le pays de Tongres par Julien ; révoltés, ils rentrent dans le rang et deviennent fédérés. « Les autres », ce sont les « Germains d'au-delà (du Rhin) » nouvellement enrôlés, d'autres Francs, la Sicambrie de l'embouchure (Poly 2016 ; infra p. 246 et chap. VII).



En 400, Claudien se félicitait que l'empereur ait donné aux barbares des rois aussi obéis que les gouverneurs des provinces : « La province expulsera les faisceaux que tu lui dépêches avant que la Francie en fasse autant aux rois que tu lui as donnés. » Aux embouchures du Rhin on ne distingue plus la rive romaine de l'autre : « Voici que le Salien cultive la campagne et le Sicambre courbe en faux son épée. Le voyageur, regardant les deux rives, se demande laquelle est romaine, quand le bétail belge paît au-delà du fleuve sans que le Chauque s'en indigne, quand les troupeaux des Francs, entrés par le milieu du fleuve, se dispersent dans les collines gauloises » (De consulatu Stilichonis v. 236-245, MGH Auct. Ant. 10, 197 ; Birt corrige per albim = per alveum). Cette heureuse confusion posait quelques problèmes administratifs. Un an auparavant, en avril, dans une constitution de Milan, le gouvernement impérial tentait de remettre de l'ordre dans l'occupation des terrae leticae par des gens « issus de nombreux peuples suivant la fortune romaine… réunis à notre empire », les lètes remis dans le droit chemin avec quelques transrhénans (CTh. 13 .11.10, supra p. 201). C'est le roi donné aux Salii qui fit rédiger « la loi et les droits » que l'empereur approuve en 398.


Ce pourrait être ce Théodemer dont des annales par date consulaire, citées en passant par Grégoire, notaient l'assassinat vers le temps de Chlodio, ceci expliquant la discrétion de l'évêque et du rédacteur de l'épilogue (Chauvot 1998, 322). Wood (1996) trouve notre analyse « trop extrême ». Charles-Edwards hésite entre Childéric et Chlodio, notant que le Pactus doit précéder la loi wisigothique (2008, 274). Renard (2009) signale l'équivalence monétaire et le passage de Claudien, ce qui aurait pu l'amener aux conclusions ci-dessus, mais rejette l'Ardenne, ce qui rend le titre 47 peu compréhensible ; il propose comme « premier roi » Childéric. Ubl (2009) reproduit l'interprétation ancienne.



L'intérêt du pouvoir impérial qui accorde la loi est clair : c'est l'établissement d'un tarif de composition pour « couper court aux bagarres » (chap. VII p. 374). L'intérêt des Salii n'est pas moindre : pactus, le terme utilisé dans le titre et par le Petit Prologue à la fin du VIe siècle, est peut-être une référence à un accord oral, le souvenir du foedus jadis conclu avec Magnence, réclamé en vain par les Salii à Julien et finalement accepté par Honorius (Kerneis 2006).


À la fin du VIe siècle on l'a vu, le Petit Prologue donnait quatre noms de proceres fondateurs considérés comme des esprits. Nous avions proposé de retrouver sous les déformations de la tradition quatre officiers germains du IVe siècle, quand les Salii furent établis en Toxandrie. Trois sont connus sous les formes courtes usitées à l'armée : Gaiso, magister militum de Magnence, Salia et Nevitta/*(H)naefWita, avec Arbogast, peut-être les trois préfets des commandements de la Notice des Dignités. L'âge d'Arbogast à la fin du IVe siècle n'est pas un obstacle comme le montre la prosopographie (contra Staab 1998). Le second radical de son nom a permis la transformation en « esprits » identifiés comme tels à juste titre par Haubrichts (2008 ; supra). Il y aurait eu une sorte de contre-évhémérisation et on peut concilier les proceres officiers avec le « premier roi » de l'épilogue en distinguant, comme Kurth, la rédaction de 398 et un accord oral de c. 350 devenu légendaire et attribué aux esprits (Poly 1993 ; Guillot 1995).



La première loi salique a été rédigée en 398, longtemps avant Clovis, pour les lètes barbares au nord de la Seconde Belgique et sous la responsabilité d'un roi-officier de l'Empire. C'est un règlement militaire romain mais les « gloses » montrent que juges et justiciables étaient de langue franque comme leur droit. Les leges et iura que l'édit impérial prétendait avoir donnés aux Francs, c'était la coutume franque ajustée aux nécessités militaires.

 

Un autre texte normatif éclaire le processus de création des lois barbares. Dans sa première version, il a pour titre Excerpta de libris Romanorum et Francorum (ELRF), dans une seconde, qui paraît un peu plus tardive, Judicium penarum (Bieler 1963, 136-159). Les règles juridiques énoncées sont qualifiées de leges (c. 16, 10 et 14) et distinguées des édits impériaux (edictae leges c. 57). Elles commencent par l'usuel Si quis, précédant la qualification du délit que suit une composition ; deux règles sont maladroitement transposées du PLS (PLS tit. 29.1 et 4 > ELRF c. 8 et 9). La mention d'un serment à l'église suppose la christianisation des justiciables.


Le texte a été nommé Canones wallici à cause de son voisinage avec une collection canonique et de sa reprise dans les lois attribuées au roi gallois Hywell Dda au XIIe siècle. Léon Fleuriot a proposé d'y voir une loi bretonne du milieu du Ve siècle ; pour Soazick Kerneis, elle aurait été donnée aux gentiles bretons après la rébellion bagaude réprimée par Aetius (Bieler 1961, 387 ; Fleuriot 1971 ; Dumville 1984 date VIIe-VIIIe siècles ; Kerneis 1995, 1998, 75, 199 ; 2001, 2007 ; contra : Brett 2011 ; Coumert 2013).



Reprenons les analyses de Kerneis. Une disposition des leges fait entrevoir leur ressort coutumier. Comme dans le PLS, c'est la garantie du vendeur. Le possesseur d'un meuble – par exemple un cheval –, est accusé de vol ; le possesseur devra présenter son auctor ou payer la composition pour le délit (c. 19). Une exception est faite pour les montures achetées hors de la communauté : « si quelqu'un a acheté un cheval aux Taïfales ou aux Saxons ou à quelque autre gent » (c. 20 ; calfaicus = *taifalcus, calpei = *taipel(i), i et l onciaux mal lus) (Fleuriot 1971). Les chevaux des Taïfales du Poitou sont-ils déjà les « chevaux d'or », akhal-téké de Transoxiane, et ceux des Saxons du Bessin sont-ils les « barbes » élevés par les Maures mêlés aux Saxons (ND Oc 42.65 et GTHF 4.18) (Poly 2016b) ? Les « autres gents » voisines devaient être les Goths, les Francs ou les Souabes, vendeurs moins fréquents de chevaux plus ordinaires. Faire venir un auctor de ces communautés étant difficile, le possesseur se disculpera en présentant des témoins.


Le ressort semble avoir évolué. La version A mentionne des justiciables dans trois provinciae, un terme dont l'Hibernensis, liée aux ELRF, connaît parfaitement le sens : ce seraient les Lyonnaises II et III et la Belgique où avaient été installées, selon la tradition galloise, les troupes bretonnes de Maxime, du « sommet occidental » (le Menez Hom pour Fleuriot) à Quentovic et aux « lacs au-delà de la crête du Jura », ces derniers établissements ne concernant pas ELRF parce qu'ils dépendaient non du généralissime de Gaule mais de celui d'Italie (IXe s., Ps.-Nennius 27 ; ND Oc 35.31, 36.5). Dans la version B, la loi concerne des patriae en-deçà d'un fleuve habituel puisque non précisé, qui pourrait être la Vilaine prolongée par les marais et le Couesnon au Nord, soit les pays de la Bretagne armoricaine.



Le calque du PLS par les ELRF pour certaines compositions s'explique dans le cadre d'un commandement de Gaule unifié sous un magister militum, juge en appel de ses subordonnés. L'intendant militaire (tributatorius c. 30, *tributi actuarius ?) qui se plaint au gouverneur (iudex) des retards de paiement évoque les textes fiscaux des IVe-Ve siècles. Les compositions sont en esclaves comme en Irlande, ou en poids d'argent : 5 livres, une livre, une once, une demi-once, un sou – le poids en argent du sou d'or, environ 4 gr. – et le scrupule, approximativement une pièce d'argent de l'époque ; la démonétarisation indiquerait la fin des soldes et le Ve siècle.


La transmission des manuscrits confirme l'identification bretonne proposée par Fleuriot et Kerneis. Dans toutes les copies, au IXe et au Xe siècle, les ELRF sont l'élément médian d'un ensemble de trois textes, placés entre la collection canonique irlandaise, l'Hibernensis, et un petit recueil, une vingtaine de canons sur les nourritures interdites, attribué à Adamnan d'Iona. Autrement dit les ELRF et les canons d'Adamnan sont des annexes de la collection Hibernensis. Des cinq manuscrits anciens où se trouvent les ELRF, tous des Hibernensis augmentées, quatre portent les noms des scribes ou de leur abbé ou évêque et ce sont des noms bretons. Les ELRF sont expliqués par des gloses bretonnes qui ont servi à un enseignement dans cette langue durant près d'un siècle. Par breton, il faut bien entendu comprendre la langue parlée aussi bien en Armorique qu'en Cornouailles ou en Cambrie (Lambert 1987). Les colophons montrent que les manuscrits appartenaient à des communautés monastiques de Bretagne armoricaine (Deuffic 1986). Au Xe siècle ces manuscrits ne sont plus en Armorique mais dans des églises de France, à Fleury, à Corbie, à Ham. Ce transfert s'explique par l'exode des églises bretonnes au début du siècle, quand l'armée viking de la Basse-Loire semait la terreur. Les communautés partirent vers l'Est, emportant les reliques des fondateurs, les livres qui légitimaient leur autorité, l'or et l'argent pour obtenir la faveur des grands (Chédeville et Guillotel 1984, 379, 391).



Pour quel usage l'Hibernensis augmentée avait-elle été constituée ? La collection elle-même se compose d'extraits de l'Ancien Testament avec leurs commentaires par les Pères, auxquels ont été mêlés des canons conciliaires tirés des Statuta ecclesiae antiqua (Davies 2000 ; Flechner, future édition). Elle pourrait avoir pour prototype une collection irlandaise plus courte, copiée dans un manuscrit de Tours mais qui pourrait venir de Saint-Gildas de Rhuys puisqu'elle cite des lettres du saint et contient une glose bretonne que le copiste tourangeau a laissée par inadvertance. Cette Collection de Tours/de Saint-Gildas compte environ 150 canons rangés en quelques douze titres et se dispense de citer les conciles, à l'instar du Liber ex lege Moysi, un petit livre judiciaire irlandais du VIe siècle compilant des textes tirés de l'Ancien Testament (Meens 2000 ; Frakes 2007 ; dans les chartes, Lambert 2008 ; Simpson 1993 ; Elliott 2013).


Dans la collection dite de Tours le programme scotique est patent. Viennent d'abord « Du compte des cognats » et « Des enfants des épouses convenables » (tit. 1 et 2), le problème des interdits de parenté. Puis « De l'héritage des princes » (tit. 3), la reconnaissance du pouvoir séculier, et, au pôle opposé, « Des aliments purs et impurs » et « Du nouveau peuple » (tit. 4 et 5), les clercs. À ce point, est introduit le titre 6 « De l'observance aux commandements des anciens Pères », avec la précision : « Il s'agit du châtiment (vindicta). » Le rédacteur y fonde la nécessité de la peine capitale : « Punir les homicides et les sacrilèges n'est pas verser le sang mais administrer les lois » (c. 100, Jérôme, Commentaire sur Jérémie), mais conclut par « Du châtiment dans la nouvelle loi » (c. 105, d'Augustin) avec le concile d'Orléans de 511, c. 1, le seul cité : « Au sujet des homicides, des adultères et des voleurs, s'il se réfugient à l'église nous avons décidé qu'il faut observer ce que les canons de l'Église ont décrété et ce qu'a établi la loi romaine (un renvoi au Bréviaire qui limite le droit d'asile). Le coupable ne sera remis que si la partie lésée jure que lui seront épargnées mort ou mutilation moyennant qu'il convienne d'une satisfaction envers la partie lésée… Que si la partie lésée ne veut pas accepter la composition et intente une action contre lui, et le coupable, mû par la peur, s'en va de l'église, qu'on ne le réclame pas à l'église ou aux clercs » (Gaudemet 1989, 67 ; Pontal 1989, 47). C'est l'élimination de la peine au profit de la composition considérée comme un pacte compromissoire qui écarte l'action (Carbasse 2006).

Le titre 7 est tout aussi spécifique : « Vers Jésus avec zèle, des sorts. » Il légitime l'usage des sortes sanctorum : « On interprète : le sort n'est pas quelque chose de mal, mais une chose qui, dans le doute des hommes, nous indique la volonté de Dieu. Et ailleurs : Les choses qui touchent à l'occulte jugement de Dieu, le sort les manifeste par la main des saints. » Après discussion avec les parties, s'il y a doute, on recourra à cette forme de jugement de Dieu. C'est la pratique que le canon 16 du concile de Vannes de 461-465 avait interdite en critiquant les missionnaires bretons Lovocat et Catiern. Puis viennent les titres 8 « De la pénitence » et 9 « De l'obligation de rendre les cens », le tributum que mentionnent les ELRF et que les Annales royales en 864 donnent comme une ancienne coutume en Bretagne (F. Grat éd. Ann. Bert., 71) (Davies 2002). La collection se termine par « Des juges, le jugement des justes » (tit. 10), qui met en cause de façon prudemment indirecte le pouvoir séculier, puis « Des fêtes des païens » (tit. 11) avec la condamnation du paganisme rémanent et en contraste le titre 12 « Sur le jeûne ».



La collection scotique de Tours/de Saint-Gildas et ses proches, l'Hibernensis seule et l'Hibernensis augmentée, concernent autant les laïcs que les clercs. À mesure que se développait l'évangélisation des terres celtiques, évêques et abbés ont eu la charge de juger les paysans aussi bien en Irlande qu'en Armorique où se sont formées des immunités monastiques (monachiae, minihy). Les juges séculiers, princes ou machtierns, ne sont pas autorisés à pénétrer dans ces terres, d'où l'identification au droit d'asile du concile d'Orléans. Plus tard, on rattachera les minihy à l'arrivée légendaire des fondateurs des premiers monastères-évêchés (Largilllière, 1927, 183 ; Gendry, 2010, 25). On comprend dès lors le but des annexes : le tarif des Excerpta explicite la composition des délits, les interdits attribués à Adamnan précisent l'alimentation impure.


Le double rôle des communautés de clercs concernées par les ELRF apparaît dans l'un des colophons : « Le clerc Arbedoc a écrit, de façon embarrassée dans le style, à la dépense de l'abbé Haelhucar, ces collections qui sont ici en registre regroupées, tirées des Saintes Écritures ou de sources divines mais aussi des décrets de la sainte assemblée des Pères (de decreta sancti patrum sinodi) établis pour des nations (gentes) et des langues diverses. Je vous prie donc, vous tous qui dans ce sénat de l'Écriture aimez prêcher et décider, ou bien interpréter et distinguer, de ne point différer de demander pour moi, Arbedoc, au Maître du Ciel qu'il daigne m'être miséricordieux, petit homme que je suis, dans la vie, dans la mort et après la mort. Que (nous) protège en (nous) avertissant le prêtre curiate sur le trône de la communauté de Hun (curio in commone Hune solio tueatur). » Le monastère de Lehon (*le hun, « lieu du sommeil ») avait été fondé en 845 (Garault 2013). L'abbé est ce Haelhucar qui ordonnait des prêtres avec l'accord de Jean VIII en 874-875 malgré la plainte de Mahen de Dol, un partisan de Nominoé (E. Casper, MGH Epist. VII, fragm. du reg. no 44 et no 92). Arbedoc écrivait certes laciniose, en style hispérique, d'où les travestissements de ses frères en senatus, de son abbé en curio et de Dieu en herus poli. Mais il exprime bien les tâches de sa communauté : à l'intérieur interpréter et distinguer, c'est-à-dire enseigner, à l'extérieur prêcher et « décréter », le terme qui désignait les jugements.



Roy Flechner, le prochain éditeur de l'Hibernensis (2006, 2008), a identifié les circonstances où s'est constituée l'Hibernensis augmentée. En 846, le missus impérial pour toute la Bretagne, Nominoé comte de Vannes, rompt avec le roi Charles et sur son ordre les clercs bretons cessent de se rendre au synode provincial à Tours. Le 18 août 866, le concile de Soissons constate qu'il y a près de 20 ans qu'ils n'y ont plus paru (W. Hartmann, MGH Concilia IV, 1998, 201). Les quatre évêques des diocèses anciens, Vannes, Dol/Alet, Quimper et Saint-Paul de Léon s'opposent à Nominoé. Ils sont alors accusés de simonie et l'abbé de Redon Conwoïon est chargé d'aller demander leur déposition à Rome avec de somptueux cadeaux, dont une couronne qui préfigurait la royauté du prince breton. L'évêque de Vannes fit aussi le voyage pour présenter sa défense.

Conwoïon utilisait une collection canonique qui déplut au pape. Les sorts ? « de la divination et de la sorcellerie » ! Les « évêques qui jugent d'après ces décrets » ? « il ne convient pas que l'on juge selon ces petits livres et commentaires…, ces Statuta patrum qui chez vous sont nommés canons » (Ep. 16, MGH Epistolae VII, 593). À la fin de l'année 848, le pape prononce un jugement de Salomon, condamnant la simonie mais rappelant qu'il fallait douze évêques pour déposer un prélat simoniaque. Nominoé réunit un synode breton à Redon, l'an 849 en mai, le mois des rois (Chédeville et Guillotel 1984, 272). Les abbés et les laïcs furent persuasifs : les quatre évêques résignèrent leur office et trois monastères devinrent évêchés : Dol séparé d'Alet et élevé au rang de métropole, St-Brieuc et Tréguier. Et Nominoé fut couronné roi.


Flechner a noté que dans le manuscrit d'Orléans (venu de Saint-Gildas ?), le colophon est mal copié : Iunobrus scripsit haec sancta sinoda, dicite animam eius in requiem erit et habitaret in baradiso sine fine. La traduction « il a écrit ces saints synodes » fait problème ; l'acc. plur. régulier de sinodus, nonobstant le genre féminin du mot, est sinodos et surtout le nom serait étrange pour une collection qui fait peu de place aux conciles. Il a proposé de lire : iunobrus scripsit haec, sancta sinodo dictante, anima<m> eius in requiem erit et habitet etiam in baradiso sine fine, le synode étant celui de Redon en 849. La mauvaise lecture serait celle d'un copiste antérieur à l'exode. Quelques jours après le synode, le machtiern Ratwili, un des sires de Bains et de Sixt, fidèle de Nominoé, faisait donation à Redon en son domaine de Coëtleu. La famille allait placer deux des siens, Ratvili et Bili, sur le siège d'Alet tandis que Redon tentait de contrôler Lehon. Ratvili avait un fils nommé Catworet, un Worworet accompagnait Conwoïon comme ambassadeur de Nominoé en 834, un Woret Veu prêtre de Vannes comptait parmi les amis de Redon et un Loes Guoret tiendra le siège abbatial de Saint-Pern.



Ce serait lors du concile de Redon qu'à l'Hibernensis aurait été ajoutée la loi excerpta, « séparée/extraite » des libri Romanorum et Francorum. Ces « livres des Romains et des Francs » désignent deux recueils nommés l'un Liber legis Romanorum, l'autre Liber legis salicae, qui devaient former, pensons-nous, un seul codex comme dans la plupart des Libri legum où sont reliées la loi romaine et la ou les lois barbares d'une région (Wormald 2003 ; on peut aussi songer, pour le livre des Romains, à un exemplaire des lois militaires, chap. III).


Un tel recueil existait en Bretagne. Une « Liste des livres de Saint-Gildas et Saint-Sauveur » de Rhuys a été rédigée à la va-vite durant l'exil des moines en Berry, puis augmentée par un grammairien soigneux et enfin maladroitement recopiée (le De oratore de Cicéron devenant ainsi tullii caesaris de oratore) après le retour en Vannetais au XIe siècle. La bibliothèque, emportée lors de l'exode, contenait 102 ouvrages, certains reliés dans le même codex, d'autres simples cahiers (Kohler 1886 ; Valéry 2005). Outre les usuels du service divin, dont deux antiphonaires dits « bretons », elle contenait six ouvrages juridiques : l'Hibernensis, sous le titre Liber CuCoimni 7 Rubenii (Liber cuncorium rubeum (sic) no 26) ; des canones romanae (no 37), peut-être les Statuta Ecclesiae Antiqua ; des canones minores mis à la suite de l'évangéliaire de Gildas (no 46-47), peut-être la Collection recopiée à Tours ; des canones maiores et iterum canones episcopales (no 81-82), l'officielle Dionysio-Hadriana avec les Capitularia d'Hérard de Tours acquis à la fin du IXe siècle lors du retour dans le giron tourangeau. Sont répertoriées deux lois saliques, le PLS et la lex emendata, et le Bréviaire appelé comme souvent Théodosien (Lex salica IIo, Lex Theodosiana, no 43-44). Non loin, à l'abbaye de Massay, le catalogue du XIe siècle note III libri de legibus Theodosiani (no 66, éd. L. Delisle, Cabinet des mss de la bibliothèque impériale II Paris 1875, 441) ; dans ce catalogue liber a le sens d'ouvrage non de subdivision, il doit donc s'agir des trois « livres de loi » reliés ensemble, attribués à Théodose parce que le Bréviaire était en tête.



D'où venaient aux moines de Saint-Gildas leurs livres de loi ? En 579 le prince Waroch s'était emparé de Vannes. Avant lui, le comte de la cité, qui avait à juger selon les droits des communautés qu'il administrait, devait avoir un Bréviaire, qui remplaçait le Théodosien depuis 507, auquel étaient jointes les lois « barbares » de la région, celle des Francs pour Rennes et celle des Bretons à l'Ouest. Lorsque Waroch eut conquis la cité, les moines venus s'installer en Rhuys obtinrent le corps de Patern de Vannes. Ils purent aussi recevoir les livres, dont le Liber legum.

Un élément identifié par Kerneis permet une datation précise. C'est là encore un panégyrique, celui d'Aetius, fait en 438 en sa présence par l'un de ses officiers, Mérobaude : « Avec la paix il revient du Danube, de sa fureur a dépouillé le Don, il ordonne et de leur Mars se sont privées ces terres par des cieux noirs brûlées, le Caucase a donné le repos à son fer, les rois terribles prohibent les combats. Le Rhin a ajouté les pactes de service d'un cercle hivernal, content d'être tenu de rênes occidentales, réjoui d'un Tibre accru par la rive d'en-face. Un habitant plus doux court les bois d'Armorique, le pays a perdu ses us et ses coutumes, rapines demandées à un crime terrible, naguère encore cachées au-dedans des forêts. Depuis longtemps hostile à l'impérial labeur, une troupe apprend à confier Cérès à des champs inexperts, et de notre consul lois reçues elle observe ; bien qu'au long des socs gétes son sillon soit tracé, nie les unions barbares avec la gent voisine » (F. Vollmer, MGH Auct. ant. 14 ; date : Zecchini 1983, 180 ; Fascione, 2014, 211).


Le style de Mérobaude n'est pas en reste sur celui de Claudien, il n'est pas moins précis. Il ne fait pas, nous semble-t-il, « un tour d'horizon de l'Empire » (Coumert 2013), il enchaîne trois actions. D'abord la paix sur le Danube avec « les terribles rois » venus du Caucase via le Don : c'est le voyage et le traité de 434 par lequel Rugila puis Bleda ont loué à Aetius les troupes hunniques qui assurent sa domination, « le Mars » dont les terres au nord du Danube « ont dû (se résigner à) manquer ». Puis le panégyriste passe au Rhin où « un cercle du froid » a accepté des foedera qui entraînent un service, « l'autre rive » redevenant ainsi romaine : ce seraient les Saxons et leur assemblée (ring). Enfin l'Armorique avec deux menaces distinctes : d'une part « l'habitant » qui avait pris l'habitude de brigander – rapina n'est pas le vol simple – et cela grâce à un « crime terrible », pour un Romain non le vol mais la rébellion contre l'empereur, la Bagaude ; d'autre part une troupe ignorant l'usage de l'agriculture – le topos désigne des barbares – qui a reçu des lois « de notre consul », en 437 donc ou peu après ; cette troupe, bien que voisine des Goths d'Aquitaine, encore hostiles, ne s'allie pas à eux. Les barbares d'Armorique ne peuvent être que les contingents bretons de Maxime un temps passés à la Bagaude, d'où l'allusion à la rébellion dans ELRF 37 (Kerneis 2013).



Trois siècles plus tard, dans les minihy, les clercs jugeaient « le peuple de Dieu ». À cette époque, la peine de mort était appliquée pour vol (Davies 2002) mais les moines préféraient les compositions. Ceux de Redon diffusèrent une collection adaptée, l'Hibernensis à laquelle ils avaient ajouté le tarif de la vieille loi bretonne extraite des Libri legales. Le latin n'était plus très bien compris, d'où les gloses bretonnes.

Les deux premières lois des nations, celle des Francs saliques et celle des Bretons, ont été faites pour des soldats barbares dont les cantons étaient devenus les réserves du recrutement le plus important. Comparées au code romain, ces « lois » sont rudimentaires. Elles étaient faites pour les officiers qui commandaient les pagi, centenae ou plebes, les graffs, les thungens, les machtierns, qui peinaient à comprendre le code impérial. À la différence des lois romaines, censées respectées à la lettre par le juge, les leges militaires étaient faites pour inspirer consimili casu les officiers-juges. Les deux lois diffèrent cependant dans la forme. La première, vraisemblablement rédigée au bureau d'un duc de Belgique roi des Francs, explicite une liste coutumière des actions du mallberg ; elle calque leur récitation annuelle. La seconde émane aussi d'un bureau militaire, mais les unités bretonnes, issues de clans divers, n'avaient pas la même cohérence que les Saliques et le texte a dû être rédigé à partir de sentences d'où son aspect plus disparate (Kerneis 2007, 121).

Ces textes furent admis comme lois, mais il était impensable de les publier dans le recueil des constitutions impériales. Constitutiones malgré tout elles étaient, et dans la novelle impériale qui publiait le code il fallut lâcher le mot. Les premières lois des nations étaient les statuts militaires des réserves barbares, formellement un appendice réglementaire de la loi romaine. À la fin de l'Antiquité, celle-ci avait à s'adapter (chap. III).




2. Le nouveau livre des lois romaines

Au début du Ve siècle, les textes juridiques de l'Empire formaient une masse si ample qu'elle était quasi-inutilisable. Cette difficulté était écartée de deux façons. D'une part les traités des vieux maîtres avaient été remplacés par des abrégés, responsa, regulae, sententiae, res cottidianae, bref du droit « au quotidien ». D'autre part les lois avaient été rassemblées selon un plan logique dans des codices, de gros registres de parchemin auxquels s'adjoignaient parfois des résumés (summaria) et des renvois qui facilitaient la consultation. On était arrivé, en 438, à un code au sens technique du terme, un ensemble de textes normatifs, surtout des rescrits qui avaient permis l'évolution du droit (Coriat 1997 ; mais 2007, critique l'emploi du terme ; Sirks 2007, 215 ; Wormald 1996). Un droit logiquement exposé, garanti par la puissance publique, qui seul faisait foi en justice et dont devaient désormais procéder les plaidoiries, les sentences et les enseignements. Pour cela il fallait un texte invariable : un exemplaire authentique était envoyé dans chaque province au tribunal du gouverneur où il était conservé sous scellés ; en cas de contestation, juge et avocats se rendaient dans le secretum pour consulter le Code impérial que l'on descellait, puis que l'on rescellait avec le respect qui convenait (Gaudemet 1979, 51 ; Crescenzi 2007 ; Tarozzi 2007).


On avait dans chaque cité de l'Empire une copie du code de 438 en quadrata, l'écriture d'apparat. Au début du siècle suivant, l'un de ces codes fut recopié en semi-onciale, plus vite écrite, et utilisé pour l'enseignement. Au début du VIIIe siècle, cet exemplaire était à Trèves, peut-être rapporté par Charles Martel de ses expéditions de Bourgogne (ms. V de Mommsen, CTh., XLIV ; Jaillette 2009, 12 ; Poly 1992 a). La localisation bourguignonne expliquerait que le code de 438 ait été encore copié avant la conquête franque de 533, date à laquelle il fut remplacé par la version abrégée (Br.) comme cela avait été le cas dès 507 dans le royaume des Goths et dans celui des Francs.



Au début du VIe siècle, le code de 438 est remplacé dans le Midi et en Espagne par une nouvelle version promulguée sous l'autorité du roi wisigoth Alaric qui régnait sur ces régions. Ce remaniement fut nommé par les copistes Liber legum Romanorum, Liber legisdoctorum ou Liber theodosianus, dénominations qui marquent qu'il remplaçait le code précédant (Jaillette 2009, 21).


Les éditeurs du XVIe siècle l'appelèrent Breviarium alaricianum, « l'abrégé d'Alaric », parce que l'auteur de l'Epitome monachi du VIIIe s., un abrégé de l'abrégé, avait nommé son œuvre breviarium noster. De là est venu le nom encore donné aujourd'hui au texte, une désignation trompeuse. Les éditeurs allemands préférèrent « loi romaine des Wisigoths », la considérant comme une loi des barbares, ainsi son éditeur Haenel : « Des lois qu'on nomme barbares, la plus remarquable est la loi romaine des Wisigoths. »



Il s'agit bien d'un code. Comme son prédécesseur de 438, il abroge les textes plus anciens et fait seul foi en justice (Gaudemet 1965 ; contra, Fernandez Cano 2002, à cause de la reprise de CTh. 1.4.3 ; mais Lambertini 1991 note le caractère restrictif de l'interpretatio). Des copies sont faites d'après l'exemplaire du trésor royal sur l'ordre d'un comte Goiaric, peut-être le chambellan gardien du trésor, un palatin tué en 510 à Barcelone, et elles sont écrites sous la direction d'Anianus, le chef de la chancellerie (PLRE II, 517). La procédure est identique à celle qui fournissait aux tribunaux impériaux leur exemplaire authentique du code de 438.


Un manuscrit (Paris BN lat. 4404, du IXe siècle) a conservé, en tête de « l'instruction » (commonitorium ; Puliatti 2014, 151) qui accompagnait un exemplaire du code, le nom du comte auquel elle était adressée : Timothée, celui de Toulouse puisque la datation indique cette cité. Daté du 2 février de l'an XXII du règne, l'exemplaire portait la mention de chancellerie recognovimus ; un autre exemplaire (d'où procéda le manuscrit Montpellier 136, un épitomé) était destiné à un comte Nepotianus, parent possible du magister militum passé aux Goths et mort en 469, maître peut-être du pays de Nébouzan en Comminges où se trouve le palais de Montmaurin (PLRE II, 778, III, 938 ; Settipani 2004, 127 ; Fouet 1969). Un troisième reproduit la subscriptio d'une copie du 3 février de l'an XXII, « selon l'original (authenticum) souscrit et édité dans le trésor, j'ai souscrit et édité », pour Aire sur l'Adour (« hunc codicem legum iuris (sic) », corr. Aduris, voir la forme abrégée dans Epitome Aegidii, ms. Paris BN lat. 4626 : adiuris). Haenel a combiné les copies de Toulouse et d'Aire pour reconstituer une seule formule supposée être celle de l'original.



Le commonitorium déclarait que le nouveau code était tiré aut de legibus aut de iure. La première partie est en effet constituée par les leges, celles du Théodosien reproduites selon les mêmes livres et titres, complétées par des novelles de Théodose II et de Valentinien III. La seconde partie, celle du ius, reproduit deux petits traités tirés au IVe siècle des œuvres des juristes classiques : Epitome Gai et Sententiae Pauli (Gaudemet 1965 ; Dumézil 2008 ; 2012). In fine un unique responsum de Papinien était un hommage discret au prince des jurisconsultes qu'avaient fêté chaque année les étudiants des écoles impériales.


Le nouveau code est allégé des lois obsolètes. Dans le livre I, qui concerne les offices, sont supprimés ceux qui n'existent plus. Les trois livres suivants, sur le droit privé, sont à peu près en l'état. Le livre V perd ce qui traitait de l'administration du domaine impérial et des concessions en emphythéose ; la pratique bénéficiale est désormais à la discrétion du roi. Les livres VI et VII, concernant les ordines civils et l'armée, sont réduits à un titre ; ce n'est plus l'affaire des Romains. Au livre IX le droit pénal est réduit, la novelle V de Valentinien et le livre V des Sententiae Pauli donnant les compléments nécessaires. Le livre XI, qui traitait des impôts, passe de 170 lois à 10, la matière est réglée par les règlements des bureaux du fisc cités par la novelle de 438. Le livre XII sur les conseils de ville passe de 192 lois à 11, les notables citadins s'administrent. Les derniers livres, sur les professions libérales et les collegia ou sur les travaux publics, ont quasi-disparu. Le livre XVI, le dernier, est réduit : l'Église ne souhaitait pas l'intervention de la royauté ; suffisaient le privilège du for et la répression des juifs et des apostats.



Au code abrégé s'ajoutent les règles du vieux ius. Dans la mesure où les leges impériales étaient loin de couvrir tout le droit, Théodose et ses conseillers avaient envisagé de compiler les grands jurisconsultes du passé, Gaius, Papinien, Paul et Ulpien (Lambertini 1995). Le code de 507 met en œuvre ce programme en ajoutant aux lois les extraits de Gaius et surtout de Paul, et des règles reprises dans les collections de Grégoire et d'Hermogène, considérés comme prudentes.

La nouvelle version se distinguait du Théodosien sur un point. Dans les exemplaires officiels de celui-ci, l'insertion de notes explicatives était interdite pour éviter d'insidieuses déformations. Seuls les exemplaires de travail ou ceux des écoles étaient glosés avec références aux parallèles dans des summaria. Le Liber Legis, soucieux d'efficacité, reprend ces gloses : les lois y sont « expliquées » (explanatae) par des interpretationes rédigées en un latin plus simple. La praescriptio prend soin d'indiquer que ces ajouts ont été faits par ordre royal (sicut praeceptum est), écartant ainsi l'interdiction de gloser faite par le code de 438. Ces « interprétations » sont en général considérées comme antérieures à la publication (Gaudemet 1979, 102 ; Lambertini 1991 ; Liebs 2002, 2003 ; Jaillette 2009, 175 ; contra : Matthews 2001). On en retrouve les traces dans des textes qui semblent avoir précédé le code de 507, l'Edictum Theoderici ou l'Expositio legum (infra p. 235 et 237).


Liebs a songé à identifier comme auteur des interpretationes un juriste ami et correspondant de Sidoine Apollinaire, Magnus Felix propriétaire à Narbonne (Liebs 2002, 118). Avant de se retirer dans son domaine, l'homme avait été préfet du prétoire des Gaules (458-460) et son fils homonyme le fut également. Au Ve siècle, la préfecture a été transférée en Arles et ne contrôle plus que le Midi, tandis que le Nord est sous administration militaire. En 478 les Goths occupent la cité et partagent la Provence avec les Burgondes (Jouannaud, Guyon 2013, 71 et 159). Vingt ans plus tard, le sénateur provençal Arcadius Placidus Magnus Felix (III), petit-fils de Magnus Felix (I), correspond avec son parent Magnus Ennodius Felix de Pavie, natif d'Arles et rhéteur résidant à Milan dans le royaume ostrogothique, aussi en relation avec Césaire évêque d'Arles (PLRE II 392, 393, 759, 463, 469 ; Settipani 2000, 161, add. online 13). Alaric éliminé par les Francs, son parent Théodoric l'Ostrogoth nommait en 508 Gemellus vicaire des Sept Provinces pour administrer la préfecture et il lui ordonnait, entre autres, de rendre ses domaines au vir spectabilis Magnus. Le titre indiquait que celui-ci avait été vicarius avant Gemellus. Il y avait eu « commerce avec l'ennemi » – les Francs –, mais Magnus, « se remémorant sa naissance, était revenu au sein de l'Empire romain », comprenons le royaume de l'Ostrogoth. Cassiodore, le rédacteur de la lettre, ajoutait avec ironie « son absence, dit-on, aurait pu entraîner la perte de ses biens ». En 510 Libère, un noble et un militaire, était nommé préfet du prétoire des Gaules par Théodoric et il le restera jusqu'en 533. Il s'entendait bien avec Césaire, évêque d'Arles et chef de ceux que son biographe appelle les Galli, et mal avec les nobles wisigoths qui tentèrent un attentat contre lui. L'année suivant sa nomination, Magnus Felix (III) reçut le consulat (PLRE II 499 et 677 ; Avit de Vienne Ep. 35, MGH Auct. Ant. 6.2 ; Cassiodore, Variae 3.18, MGH Auct.Ant. 12 ;Vita Caesarii 2.1.9) (Delaplace 2003).



Pas plus que le préfet, les bureaux de la préfecture n'ont cessé d'exister au Ve siècle en Arles. L'auteur de la Vie de Césaire, son notarius aidé de ses anciens disciples, note qu'à sa mort, en 543, l'évêque avait recommandé les nonnes de sa fondation « aux évêques ses successeurs et au reste du clergé, ou aux ex-officiers de la préfecture et aux citoyens » (succedentibus sibi episcopis et reliquo clero, praefecturae vel comitibus seu civibus… commendat). Pour désigner les nobles qui ont dirigé les bureaux de la préfecture, l'auteur de la Vita leur donne poliment leur titre honorifique de comes. Il honore le préfet Libère de son titre de patricius ; plus tard les gouverneurs (rectores) de Provence ou de Viennoise seront ainsi nommés. Le palais de la Trouille – les anciens bains reconvertis en bâtiment administratif comme à Trèves –, est toujours habité. Un simple employé est qualifié, selon la terminologie officielle, de chartularius publicus (Vita Caesarii 2.2.34, 2.4.29, 1.3.21, 2.1.9 ; Jones 1986, 105, 587, 377-379, 586). Devant le tribunal du préfet plaident des avocats (causidici). Le secrétaire de Magnus Felix III avait été formé à la connaissance du Théodosien et Césaire lui-même, sans être un juriste, est familier des notions juridiques de base (GTHF 4.46) (Riché 1965, 63, 70, 112 ; Poly 1990 ; 1997 ; Delaplace 2003 ; Filippov 2010, 2014).

Il y avait donc en Arles un enseignement du droit lié à la préfecture, sans nul doute moins brillamment qu'à Rome (De Marini 2007 ; Loschiavo 2014). L'instruction initiale du Bréviaire note que la rédaction a été l'œuvre d'un groupe de « prêtres et nobles hommes… (juris)prudents » avec « l'assentiment des évêques et de nos gouverneurs provinciaux » (electorum corr. rectorum, confusion de l et r en onciale ; Br. 1.7). Au concile d'Orange de 529 présidé par Césaire, le préfet Libère est présent avec sept viri inlustres, les probables rectores des sept cités de la Septimanie, lui-même gouvernant la Provence (Concilia 1, 46). On comprend dès lors que les dispositions concernant le préfet au Br. 1.5 aient été conservées ainsi que celles qui concernaient les rectores provinciae, les defensores, et les conseillers et employés des juges alors que celles traitant du vicarius étaient supprimées.

Bruno Saint-Sorny a montré que le nouveau code marquait un tournant politique : en 505 Césaire, accusé par un de ses notaires de trahir au profit des Burgondes, avait été mandé à Bordeaux où il rencontrait le noble Rurice de Limoges, bien en cour ; le 10 septembre 506, à Agde, le même Césaire, rentré en grâce, préside avec l'autorisation royale un concile rassemblant la plupart des évêques méridionaux (Bruck 1953 ; Klingshirn 1994 ; Saint-Sorny 2001).


Agde est alors une petite agglomération reconstituée autour d'un monastère fondé par un ascète syrien (Ugolini 2008). La date est significative : les canons du concile sont rédigés le 10 septembre ; le concile a dû commencer le 6 qui est l'obit du patriarche africain Eugène de Carthage décédé en exil à Albi l'année précédente (Giry 1925, 289). Parmi les présents, Clarus d'Eauze, correspondant de Rurice (Ep. II 63) et Sabinus d'Albi avaient été disciples d'Eugène (Poly 2013) ; Quintien de Rodez était un exilé africain qu'on disait partisan des rois francs (GTHF 2.37, 3.2, 3.13) ; Césaire avait été en Arles l'élève d'un autre exilé africain, le rhéteur Julien Pomère. Ce parti des Africains avait de bonnes raisons d'être hostile à l'homéisme (Modéran 2002). En revanche, c'est avec l'accord des rois que les Ruricii se succèdent sur le siège de Limoges et la parenté de Tonnantius Ferreolus sur celui d'Uzès, prélude aux principautés épiscopales du siècle suivant (Heinzelmann 1994). Assistait au concile un commissaire royal qui souscrit petrus episcopus de palatio. On connaît un Petrus évêque (Ruricii Ep. II 38), mais à Agde la qualification « évêque du palais » d'un catholique est étrange et la présence d'un arien homéen dans un concile catholique serait une provocation ; peut-être y avait-il en onciale petrus e pr(efectis), de palatio, « ex-préfet, du palais » ; un Flavius Petrus vir inluster est coopté au Sénat en 510-511 et honoré du consulat en 516 (PLRE II 871) ; dans les copies, le nom est au milieu de la liste des évêques ; si dans l'original celle-ci était sur deux colonnes, il figurait en-dessous, comme il convenait à un laïc.



Le concile d'Agde manifeste un rapprochement de la royauté gothique avec des évêques jusqu'ici hostiles, sauf quelques aristocrates opportunistes (Heuclin 2008 ; Poly 1990, 2012). Le ton de la correspondance entre le noble Rurice d'une part et Césaire d'Arles et Sedat de Nîmes d'autre part semble assez tendu ; une lettre de Rurice au futur martyr Volusien de Tours est franchement désagréable (Ruricii Ep. II 33 et FA 12 ; II 18, 19, 35 et FA 9 ; II 64).


Dans la lettre que Césaire adresse à Rurice pour lui reprocher son absence à Agde, il lui notifie qu'une assemblée est prévue à Toulouse par un dignitaire « l'année suivante et il veut que les évêques d'Espagne s'y rassemblent avec nous ». C'est la même assemblée toulousaine où Sedatus de Nîmes souhaite la présence de Rurice (Mathisen 1999, 200 et 273, date différemment). Pour Césaire, qui calcule en année consulaire, « l'année qui suit » septembre 506 commence au premier janvier 507 et non un an après jour pour jour. La lettre de Césaire à Rurice donne à l'important personnage qui organise l'assemblée – il indique sa volonté aux évêques – le nom d'Eudomius, le même, époux de Melanthia, que Rurice console affectueusement de la perte de son fils (Ruricii Ep. II 39 ; PLRE II 409).



Le code daterait de février 507. L'assemblée de Toulouse n'est pas le renouvellement annuel du concile provincial, la pratique canonique rappelée par le concile d'Agde en son canon 59 et jusque-là interdite par les rois gothiques. C'est la réunion exceptionnelle de février où fut approuvé le nouveau code. Elle dut s'ouvrir le premier jour du mois qui était l'anniversaire du martyre des africains Vindemial et Longin dont les reliques avaient été apportées à Albi par l'exilé Eugène de Carthage. Le 2 février 507, une expédition du nouveau code était faite pour Toulouse, la capitale. Le lendemain, partait une autre expédition pour Aire sur l'Adour, une résidence royale et sans doute y en eut-il une pour Clermont d'Auvergne (Heuclin 2008 ; Guillot 2008 ; Lauranson 2008). Il fallait faire vite : le roi des Francs venait de s'allier à celui des Burgondes. Quand bien même le code dit Bréviaire d'Alaric a été fait dans le royaume de ce roi et revêtu de son autorité, il n'est ni gothique, ni territorial. C'est une édition du code de 438 faite par les juristes de la préfecture d'Arles pour les ex-citoyens romains de l'Empire, promue par un groupe d'évêques influents et bon gré mal gré acceptée par le roi.


Le texte vaut donc bien pour les Romains du royaume, comme le pense l'historiographie allemande ou anglaise qui en tient pour la personnalité des lois (King 1980). L'historiographie espagnole, qui soutient la territorialité (d'Ors 1956, Garcia Gallo 1974), anticipant sur le Liber judiciorum (Liebs 2001), a en revanche raison de considérer les édits des rois goths comme territoriaux. Le débat est faussé par la théorie de la bilégalité des royaumes (supra). L'interdiction des mariages mixtes, reprise dans le code de 507, a été considérée comme souhaitée par la royauté (King 1972, 14, 18 ; Liebeschuetz 1998) ; ce serait plutôt une protection contre l'arianisme homéen voulue par les évêques, certains Romains étant tentés de s'allier aux Goths dominants. Le remploi de CTh. 15.14.14, qui excusait les pillages commis lors d'invasions barbares, montre l'hostilité aux barbares des abréviateurs ; le texte, unicum Br. 15.3.1, a conservé la formulation théodosienne du titre De infirmandis his quae sub tyrannis aut barbaris gesta sunt (Lambertini 2012).



En avril Clovis passe la Loire, Alaric s'avance jusqu'à Poitiers. Clovis gagne la bataille et pille Toulouse, Alaric, tué, fait l'objet d'une damnatio memoriae. Le nouveau code est envoyé dans les cités du royaume mérovingien habitées par des notables romains. En tant que code d'Alaric la vie du Liber legum de 507 fut éphémère ; en tant que code de la préfecture des Gaules, il allait durer et sa diffusion fit sans doute autant pour légitimer Clovis que le baptême de Reims. Après la conquête de la Bourgogne par les Francs en 533, il remplaça le code de 438 à Lyon et à Autun (Saint-Sorny 2006 ; Ganivet 2008 ; Dubreucq 2008 ; contra, Wood 2008).


Au VIIIe siècle, devenu obsolète, l'abrégé de 507 fut remplacé par des Epitomés. Ces abrégés de l'abrégé datés du règne de Charlemagne, sommaires, ne gardent pour la plupart que le texte des interprétations et divergent entre eux. Il s'agit de livres coutumiers plus que de véritables codes et ils sont concurrencés par les formulaires (chap. V). L'un d'eux, « l'Étincelle », fut composé pour un évêque de Bourgogne (Liebs 2007). En Rhétie Supérieure, à Coire, l'évêque et la noblesse locale firent écrire une Lex romana (curiensis) tirée du code de 507, auquel on ajouta l'Epitome Juliani (des novelles de Justinien venues d'Italie) et les capitula de l'évêque Remedius (Schermaier RGA, très critique)



Il n'y a au Ve siècle ni « lois romaines des barbares » ni « lois barbares », mais seulement la loi romaine – l'ancien code de 438 en Italie, le nouveau code de 507 en Gaule et en Espagne –, complétée par deux règlements militaires faits pour les contingents francs et bretons de la Gaule septentrionale. Tel était le système normatif de l'Empire finissant. Un autre allait prendre le relais.






B. Les établissements des rois

Au début du Ve siècle, dans les régions militaires de Gaule du Nord, les décisions judiciaires du magister militum étaient écrites et conservées par son officium comme dans les bureaux impériaux : les originaux sur papyrus étaient enliassés par ordre chronologique, index et sommaires permettant de s'y retrouver. À la fin du siècle, les sentences des rois des nations n'étaient pas consignées par écrit, mais en 478 le Wisigoth Euric trouve en Arles le bureau de la préfecture des Gaules avec ses archives. Est-ce alors que chez les Wisigoths l'habitude fut prise d'écrire les décrets ? Chez les Burgondes, Sidoine Apollinaire moquait le noble Syagrius, naguère médiocre étudiant plus préoccupé de dés que de livres ; en 469 le voilà à la cour royale « le Solon des Burgondes » (Sid. Apoll. Ep. 5.5 et 8.8). Là encore, les décrets doivent être rédigés. En 502-503 ils sont abrégés et rassemblés dans un petit registre. Il y est précisé que dans les mal jugés anciens, on observera « la forme de la loi antérieure ». De telles collections étaient dépourvues de plan explicite (inconditae) dans la mesure où les articles (capitula) n'étaient guère nombreux. Celles du roi ostrogoth ou du roi burgonde furent suivies quelques années plus tard par celle des rois wisigoths. Dans ces royaumes les Romains étaient encore nombreux. Chez les Francs, des édits royaux complétèrent le PLS.


1. Les édits royaux d'Italie, de Bourgogne et d'Espagne

La première mise par écrit des décisions d'un roi barbare, sauf peut-être les édits des rois vandales en Afrique (Vismara 1972), paraît être l'Edictum de l'Ostrogoth Théodoric en Italie.


Les manuscrits ont disparu, seule reste l'édition de Pithou où le texte se termine par Explicit edictum Theoderici regis. La datation gagnerait un siècle s'il s'agissait du roi des Wisigoths (Vismara 1967), mais cette identification est improbable, le c. 111 interdisant l'enterrement dans la ville de Rome et le c. 10 mentionnant « tous les juges établis dans les provinces et aussi dans la Ville vénérable (Rome) » (Paradiso 1965 ; Nehlsen 1969, 246 ; Astuti 1967, 67 ; Moorhead 1992, 76). En 499-500 Ennode, futur évêque de Pavie, prononce le panégyrique de Théodoric à Rome où celui-ci séjourne durant six mois : le roi apaise les conflits, décide de l'élection pontificale et marie sa fille au roi vandale ; il donne des jeux, remplaçant les combats des gladiateurs par les évolutions de sa cavalerie sur le champ de Mars. Les jeux finis, « après les lauriers, les cous (des Goths) se soumettent aux décisions du prince et une fois écrasés les escadrons ennemis auxquels avaient cédé les decreta, ceux-ci dominent » (Pan. Theod. c. 19-2 ; An. Vales. 12.60, MGH Auct. Ant. 9, Chro. minora 1, 322). L'édit sera allégué par Cassiodore dès 507-511 (Variae 4.10 et 4.27).



Le texte utilise le code de 438 mais son c. 15 cite une interprétation identique à celle du code de 507. Les interpretationes pouvaient être connues des rhéteurs familiers du droit comme Ennode, correspondant des juristes arlésiens. L'édit concerne tous les sujets du roi, tant romains que barbares (Ed. Theod. c. 1 et 155). Il accorde à la communauté juive d'avoir pour juges, dans les procès entre juifs, ses autorités comme auparavant (c. 143 supra p. 213) ; elle n'en relève pas moins du droit romain (supra). Ont aussi leurs propres juges les communautés militaires, Goths, Sarmates ou Souabes, que le nom gothique recouvrit ensuite comme ailleurs les noms de Burgondes ou de Francs (ND Oc 42.49-63 ; Amm. Marcell. 28.5.15). Paul Diacre donnera la liste de peuples qu'il croit arrivés avec les Lombards, ce qui était en effet le cas pour les Gépides, les Saxons et les Bulgares ; tous avaient encore une identité propre (Paul Diacre HL 2.26, 2.3, 2.6, 2.8, 3.18, 5.29 ; Noriques et Pannoniens sont-ils les garnisons danubiennes ?). L'édit supposait un système de collégialité mixte des juges en cas de conflit de droit (supra). Les barbares qui pro re publica militant avaient leur droit comme le montre une exception qui y est faite, le testament militaire domi aut castris (Ed. Theod. c. 32).

L'année où Théodoric publiait son édit, le roi burgonde Gondebaud éliminait son frère et régnait seul. Il était familier de l'Italie et l'an deux de son règne, en 502-503, il fait rassembler plusieurs « lois passées et présentes » dans un Livre des Constitutions, Liber constitutionum (LC).


Le terme constitution désignait, on le sait, les textes impériaux valant lois, soit édits, les décisions générales, soit décrets, les jugements. Tel qu'il nous est parvenu, le recueil est un texte complexe mais « respectable et cohérent » (Heather 2011 ; repris par Wood 2008, 2015). Une praescriptio du 29 mars le date de la seconde année du règne de Gondebaud, vraisemblablement lors de l'assemblée de 503 (Pâques le 30 mars ; le roi aurait été couronné le dimanche 28 avril 501) ; la version mise à jour par Sigismond substitue le nom de celui-ci à celui de son père (plutôt qu'une improbable erreur de copiste), également la seconde année du règne et le même jour, le 29 mars mais à l'assemblée de 519 (Pâques le 31 mars ; il aurait été couronné le dimanche 1er avril 517). Le LC contient des décrets abrégés introduits par le classique Si quis ou Quicumque. L'un d'eux cependant est à peu près complet, une sentence du 29 mars 517, la c. 52 (chap. VII p. 391). La c. 117 dispose la prescription des causes inachevées datant d'avant 451, peut-être la mise en œuvre concrète de la prescription trentenaire, ce qui supposerait un premier recueil de 480. On distingue dans le texte initial (c. 1-88) deux parties : une première partie (c. 42 de 501 et c. 45 de 502) qui s'arrêterait à la c. 62, datée du 10 juin de l'an II domni nostri, 502-503) ; une seconde partie intitulée continuatio (avant c. 63) intégrant les nouvelles constitutions (c. 76 et 79, de 513 et 515 en datation consulaire). Les constitutions 89-105 ont été ajoutées par Sigismond lors de la réédition en 519 ; il cite une constitution « de notre père » (c. 89) ; la c. 52 de 517 en date consulaire a été rajoutée dans son intégralité après 501. Viendront enfin des extravagantes (Extra. 19 de Sigismond, avec une constitution de son père, Extra. 18 et in fine Extra. 20, datée du consulat de Petrus en 516) et la grande constitution d'Ambérieux près de Lyon (Extra. 21), peut-être de Godemar en 524-534.



Le Liber commence par une longue constitution, Amore justitiae, qui précise que les Romains seront comme auparavant jugés selon la loi romaine (LC c. 1.8) et, comme en Italie, organise les conflits de droit. C'est la politique évoquée par Grégoire de Tours : Gondebaud « une fois exécutés les sénateurs et les Burgondes qui avaient été d'accord avec Godegisel, reprit en son pouvoir toute la région qu'on appelle à présent Bourgogne ; il institua chez les Burgondes des lois plus douces afin qu'ils n'oppriment pas les Romains » (GTHF 2.33). Les nobles romains se méfiaient des juges barbares. Avoir les leges, s'était s'assurer un juge romain.

Le Liber Constitutionum a été rédigé par le chef de la chancellerie royale qui portait le vieux titre impérial de questeur du palais. On ne s'étonnera donc pas qu'il reprenne le vocabulaire et les solutions du droit romain, ainsi : « Au titre cent cinq nous trouvons dans le livre (de loi), de Constantin », une constitution impériale de 315 qui disposait la peine capitale pour la prise en gage des attelages de bœufs ; dans le LC, la peine, après consultation des grands, est allégée à une compensation de 24 sous et une amende de 12 (LC c. 105 ; CTh. 2.30.1).


Les épitaphes ou les vitae mentionnent les juristes « conseillers des rois et législateurs ». Le questeur du palais de Gondebaud était le noble Lacanius. Plus tard les patrices gouverneurs de Viennoise et de Provence seront signalés comme juristes : Celse (562-570) était « habile dans la lecture du droit (ius) » (GTHF 4.24), Didier, ensuite évêque de Cahors (630-c. 654), « donna son soin à l'examen attentif des lois des Romains » (Vita Desiderii c. 1) ; Bonnet, ex-notaire de la chancellerie de Thierry III puis évêque de Clermont d'Auvergne (675-691), était « instruit à fond des décrets de Théodose » (Vita Boniti, c. 2) (Riché 1965 ; Poly 2005 b ; Dumézil 2012, 102).



Cependant, à la différence du code impérial, le Liber Constitutionum n'émane plus d'une autorité censée absolue. Il est approuvé par les trente-et-un comtes présents à l'assemblée, certains accompagnés de leur fils et successeur, une hérédité relative. Les noms sont en majorité germaniques, mais plusieurs témoignent de la diversité ethnique de l'armée burgonde (supra p. 203).

Parallèlement au LC était publié un petit texte appelé Forma et expositio legum (FEL), « Plan et définition des lois (des Romains) ». Il a été considéré comme la loi romaine des Burgondes et donné comme second exemple de la bilégalité symétrique dans les royaumes germaniques, alors même qu'il n'est pas une lex et qu'il n'est burgonde que par sa rédaction dans le royaume de ce nom.


Des copistes carolingiens, trouvant le texte recopié à la suite d'un exemplaire du code de 507, ainsi dans un manuscrit de Luxeuil de la seconde moitié du VIIe siècle, prirent la dernière « loi » du code, le responsum de Papinien, pour le début de la FEL et, lisant mal l'abréviation du nom, nommèrent le texte Capitula Papiani libri primi responsorum. Au XVIe siècle Cujas reprit ce titre de Papien qui se diffusa chez les savants avant que prédomine au XIXe la dénomination tout aussi inexacte de lex romana Burgundionum.



La FEL ne suit pas le plan du code mais celui du LC (c. 1-85 = FEL 1-36, les titres 37 à 47 étant des ajouts). Ce n'est pas un liber legum mais des summaria, des sommaires, en latin vulgaire, et le juge qui les parcourt est invité à se reporter au code : « cette loi doit être recherchée au livre cinq du Théodosien, au titre neuf » (FEL tit. 48). Sont résumées des constitutions du Code Théodosien avec quelques novelles, la dernière datant de 465 (tit. 46), et des textes qui seront repris par le code de 507, empruntés à l'Epitome Gai, aux Sententiae Pauli et aux collections de Grégoire et d'Hermogène. On avait apparemment les mêmes ouvrages à Lyon qu'à la préfecture d'Arles.

La rédaction de la FEL, mentionnée ou annoncée dans le LC, vise à éviter que des « juges romains » n'invoquent leur méconnaissance de la loi romaine : « Entre Romains, nous ordonnons qu'il soit jugé par nos officiers selon les lois romaines et qu'ils sachent qu'ils recevront le Plan et définition des lois écrit pour savoir comment juger afin que nul ne s'excuse sur son ignorance » (LC c. 1.8 ; a parentibus nostris… iudicari… corriger a praepositis nostris). La cité de Lyon continuait au début du VIe siècle à avoir ses institutions municipales et il y avait un patrice gouverneur en Bourgogne. Ce rector et ses conseillers étaient fort capables de se servir du code, mais tel n'était sans doute pas le cas des « comtes de pays » qui jugeaient les soldats « romains » commis à la garde des Alpes. La Forma et expositio legum est un complément du Liber constitutionum, tous deux outils d'une politique de conciliation entre un général-roi d'origine barbare et les Romains de son royaume, politique identique à celle de Théodoric ou à celle qu'allait tenter, trop tard, Alaric.

Le dernier royaume de cette triade méridionale est celui des Wisigoths. Une collection des Statuta principum wisigothique – le texte utilise ce nom – a été attribuée par les érudits du XVIIIe et les éditeurs du XIXe siècle au roi Euric (466-484) dont elle aurait été le code. Elle est conservée par un manuscrit juridique écrit au VIe siècle et en partie perdu.


L'histoire de ce manuscrit est révélatrice des aléas par lesquels les lois des nations sont parvenues jusqu'à nous. Il était à l'abbaye de Corbie en 1638 lorsqu'il passa à Saint-Germain puis au XIXe siècle à la BnF (ms. Lat. 12161) (Zeumer, XVI ; Meyer, LVII ; Lowe 1950, 31). À la fin du VIIe siècle les moines du scriptorium de Corbie avaient souhaité copier le De viris illustribus de Jérôme et le Catalogus virorum illustrium. Pour ce faire, ils lavèrent et réutilisèrent les débris de trois manuscrits : un commentaire de Virgile du IIIe ou du IVe siècle (Tomsen 1952, 95) avec un éloge impérial de la même époque qui en est peut-être la dédicace ; un Bréviaire du VIe siècle, peut-être un original venu du royaume wisigothique ; et cette collection de Statuta dont rien n'indique qu'elle soit très antérieure à son écriture, contrairement à ce que pensait Zeumer qui la voulait œuvre d'Euric. Les trois manuscrits, écrits en Gaule méridionale, durent arriver à Corbie avec les moines de Luxeuil qui créèrent la communauté en 652-657. Ils pourraient provenir de la bibliothèque du palais d'Autun après la mort de Brunehaut en 613, offerts à Luxeuil en compensation des torts subis. La Collection serait celle que Récarède avait envoyée à la reine et que les conseillers de celle-ci utilisèrent pour rédiger la loi de Bavarois (infra).



Seule reste la fin de la collection, 61 capitula. Elle en comptait au moins 336, écrits sur onze à douze cahiers soit, avec un préambule, un index et le feuillet de garde, quelques 172 pages. Alvaro d'Ors a tenté une restitution en s'inspirant des emprunts gothiques de la Loi des Bavarois et des passages dits antiqua dans le Liber Judiciorum (d'Ors 1960). Mais les capitula, numérotés en continu, étaient groupés en titres selon un plan différent de celui du Liber judiciorum du roi Receswind en 654. Celui-ci remploya et remania des statuts nommés antiqua (statuta ?), regroupant 570 capitula selon un plan méthodique en 12 livres comme le Code de Justinien. Il abrogeait les lois non reprises, y compris la loi romaine, ce qui fait de lui un code pour le royaume, tenu à jour en 681, 693 et 702 (Chindaswind 643/644 pour King 1980 ; Deswarte 2005 ; Martin 2012).


Quel était l'auteur des Statuta principum wisigoths ? On peut écarter du débat les pseudo-lois de Théodoric II (453-466) citées dans une lettre de Sidoine Apollinaire en 469-470 où celui-ci ironise sur le noble Seronat « foulant aux pieds les lois de Théodose et alléguant celles de Théodoric », leges theodosianas calcans theodoricianasque proponens (Ep. 2.1), comprenons les ordres oraux de ce roi proposés en lieu et place du code, contraste du légitime à l'arbitraire, une ironie envisagée par Wallace-Hadrill (1962, 40 ; Statuta c. 277 parle du « père du roi », infra). L'attribution de la collection à Euric se fonde sur deux passages d'Isidore évêque de Séville (De origine Getarum c. 35 et 51). Isidore, dont la famille avait été chassée de Carthagène par la reconquête byzantine, avait succédé à son frère Léandre. Il achève d'écrire en 624 une Histoire des rois où il loue Svintila qui vient de reprendre sa ville natale (Henderson 2007). Dans la notice consacrée à Euric, mort plus d'un siècle auparavant, il note que « sous ce roi les Goths commencèrent à avoir des établissements de loi (legum instituta) par écrit, car auparavant ils n'étaient contraints que par les usages et la coutume » ; comme chez les rois burgondes, on était alors passé du verbum regis au statutum. Dans la notice de Leovigild (584-586), Isidore précise : « Aux lois, celles qui, à ce qu'on voyait, avaient été constituées sans ordre depuis Euric » (ea quae ab Eurico incondite constituta videbantur ; ab est « depuis » et non « par » puisque Euric est le premier à avoir rédigé ses décisions). « Il (Leovigild) apporta des corrections, ajoutant plusieurs lois omises et en écartant beaucoup qui étaient superflues. » En 624, on voyait dans les archives que les décrets d'Euric étaient en tête d'une collection composée, à la différence d'un code, sans ordre méthodique (incondita), les édits sur papyrus étant encartés au fur et à mesure de leur production dans des folios de parchemin pliés (Sirk 2007, 62-64 et 123). Une collection selon un plan ne datait que de Leovigild (codex revisus pour King 1980). Un passage ajouté à Isidore et repris par Luc de Tuy note que Récarède « la sixième année de son règne, fit faire plus courtement un abrégé des lois gothiques » reprenant en 591 le code de son père Leovigild (MGH Auct. ant. 11, Chro. Min.2 p. 290) (Brunner, 484).



La Collection des Statuta, telle que nous l'avons, doit être celle de Récarède. Au c. 277 le roi confirme une disposition de son père et au c. 305, il rappelle la permanence des « donations de la puissance royale » faites par « (notre père) de glorieuse mémoire ou nos prédécesseurs ». Le père d'Euric n'avait pas écrit ses édits, le père de Leovigild n'était pas roi ; le locuteur est donc le fils de Léovigild, Récarède. Le père, élu roi en 568, avait épousé une noble hispano-romaine, Théodosie, vraisemblablement une descendante de la famille impériale, et il portait la pourpre, une attitude qu'autorisaient ses conquêtes dans la péninsule. L'union des divers peuples passait par l'affirmation d'une loi royale [Arce 2002 ; King 1972, 12]. Récarède, premier roi catholique, avait lui aussi besoin de renforcer son pouvoir [Garcia Gallo 1974, 340 ; Alvarado 1997, 16 ; Garcia Moreno 2008, 143]. D'où les Statuta qui, distinguant entre Goths et Romains, se présentent comme un complément du code de 507, encore utilisé en 619-638 [King 1980 ; Liebeschuetz 1998].


Le c. 327, alléguant une prior lex, remploie Br. 5.1.4, Si defunctus, interpr. Si aliquis moriatur intestatus ; de même c. 334 et c. 335 remploient Br. 5.1.9 et Br. 5.3.1. L'adaptation porte sur la question centrale du partage des terres entre Goths et Romains. Le c. 277 concerne l'habituelle prescription trentenaire maintenue pour les biens meubles, mais étendue pour les immeubles à 50 ans, délai inusité. Le roi précise que son père avait déjà pris un édit sur la prescription ; s'il le renouvelle, c'est vraisemblablement qu'il l'a modifié pour augmenter le délai (Lib. Jud. 10.2.1 et 3). Dans une situation analogue, un édit du Liber Constitutionum burgonde fixait le délai par un événement, la bataille des Champs Catalauniques. Leovigild ayant donné son édit au début de son règne en 568, l'événement qui marquait le début de la prescription des actions immobilières serait l'installation définitive des Goths en Espagne en 539, occasion de nombreux partages. Si Récarède a donné son édit après avoir succédé à son père, par exemple au concile de Tolède de 589 où il se proclama chrétien, le maintien de la date de départ entraînait l'allongement du délai à 50 ans. Le c. 276 porte sur les terres partagées entre Goths et Romains (le manuscrit, mutilé, commence en son milieu). Depuis les traités de 418 et de 475, les Goths avaient des lots (sortes), les Romains des tiers (tertia), comme en Italie ; non des taxes (Modéran 2002, 99 ; sortes Wandalorum, 109), mais des parts taillées sur les domaines publics ou les agri deserti et marquées par des bornes, des « termes » (Garcia Moreno 1983 ; Schwarcz 2011). On découvre qu'après le partage une partie du domaine tel qu'il était « avant l'arrivée des Goths » en 539 a été soustraite par « donation, vente partage ou quelque autre transaction ». Après plus de 30 ans – 50 pour Récarède – le Romain aurait pu invoquer la prescription ; mais c. 276 décide une exception : même si la situation est ancienne, le juge fera rétablir les limites et le Goth entrera en possession de ce qui lui revient sur la partie réintégrée. Le fundus partagé est un domaine fiscal et contra fiscum nulla praescriptio. Ces dispositions gardaient leur intérêt en 654 puisque la prise des terres ibériques ne s'acheva qu'avec la conquête des territoires byzantins en 624 ; le Liber judiciorum résume donc le c. 277 et le place au livre X titre II sur les prescriptions, attribuant le délai de 50 ans aux sortes et tertia (10.2.1) et rappelant le délai trentenaire pour les meubles et immeubles (10.2.3) ; le c. 276, résumé, est placé au titre III sur les limites, avec la précision tempore Romanorum. Sylvie Joye (2012) montre de même comment Lib. Jud. et Br. ajustent une loi de 320 sur l'enlèvement.



Les statuta des princes wisigoths sont nettement romanisants avec un droit pénal usant de châtiments et un droit civil individualiste (Alvarado 1997 ; Diaz et Gonzales 2001 ; Delogu 2002 ; Wormald 2003). Dans les royaumes francs, l'influence romaine s'exerça plus discrètement (Gaudemet 1955).




2. Les édits des rois francs

Durant le temps où les rois méridionaux s'employaient à adapter le droit des populations qu'ils gouvernaient, le PLS avait continué à régler les conflits entre Francs. Mais leurs rois, devenus maîtres de la majorité des cités de Gaule, devaient tenir compte de groupes barbares d'origines diverses et de populations romaines plus nombreuses. En 511 le concile d'Orléans, statuant à propos du droit d'asile, avait accepté les compositions. Vers 524, les rois Childebert de Paris et Clothaire de Soissons font la paix et augmentent le Pactus d'une collection de leurs édits, le Pactus pro tenore pacis, dans le but de compléter et d'amender le vieux texte. S'ajoutèrent quelques accrétions que suivit, sans doute après la paix de 568, un autre Pactus pro tenore pacis, celui de Chilpéric fils de Clothaire. Le pactus de 398, celui de 524 et celui de 568 formèrent trois livres que termina un épilogue (supra). Les ajouts vont dans le sens d'une répression plus marquée dans une société où les communautés traditionnelles sont moins fortes. Ils marquent une augmentation du pouvoir des rois, même si l'accord des grands est chaque fois mentionné.

Arrive la fin du siècle. Brunehaut, fière de ses origines wisigothiques, est régente de Bourgogne et d'Austrasie. En 595-598, elle entame un programme de réforme de ses royaumes. Elle fait ajouter au PLS plusieurs édits au nom de son fils Childebert sous le nom global de Decretio, formant ainsi un quatrième livre auquel s'ajoute parfois une table des cas par niveau de composition, Les Sept Causes. Son référendaire est Asclepiodotus, un noble romain de Bourgogne, possible rédacteur du Petit Prologue, plus tard récompensé par l'évêché de Limoges (Dumézil 2008 a, 297 ; 2012, 180 ; Poly 2012 b ; supra 32). Là ne se borne pas l'ambition réformatrice de la régente. Elle décide de renforcer son pouvoir dans les duchés dépendants, ceux des Bavarois, des Alamans et des Ribuarii, en leur donnant des lois.

Brunehaut était alors en bonnes relations avec Récarède, son gendre, et comme la Bavière comptait encore des Romani exercitales (Esders 2015), les conseillers de la reine remployèrent les Statuta romanisants du roi wisigoth, une dizaine d'années après leur publication, pour confectionner la loi donnée aux Bavarois. Les emprunts à la loi gothique y sont manifestes (Fastrich Sutty 2001).


Selon Beyerle (1929) la loi aurait été faite dans une abbaye au VIIIe siècle mais Siems, se fondant sur le prologue, songe à une rédaction avec remaniements au VIIe (2001, reprenant Brunner et repris par Esders). Le prologue rappelle que : « Alors qu'il était à Chalon, Thierry roi des Francs choisit des hommes sages qui s'y connaissaient en lois anciennes et par son propre édit (ipso (e)dictante) il ordonna d'écrire la loi des Francs (ripuaires), des Alamans et des Bavarois, pour chaque peuple (gens) qui était en son pouvoir, selon la coutume (consuetudo) de celui-ci. Il ajouta ce qu'il fallait ajouter, coupa ce qui était mal considéré et mal rangé, et ce qui était selon la coutume des païens il le changea selon la loi des chrétiens. Et tout ce que le roi Thierry ne put pas changer à cause de la très ancienne coutume des païens, après cela le roi Childebert le commença, mais le roi Chlotaire le parfit. Tout cela le très glorieux roi Dagobert le renouvela par les nobles hommes (viri illustres) Claudius, Chadoindus, Magnus et Agilulfus et tout ce qui était vieux dans les lois, il le reprit et donna à chaque peuple les lois écrites qui demeurent encore aujourd'hui » (L. Baio., Prologue). Le notaire carolingien a dû voir une praescriptio du « très glorieux » Dagobert avec les noms du maire de Bourgogne Claudius, du référendaire Chadoindus, de l'évêque de Strasbourg Magnus (pour les Alamans) et d'un Agilulf (pour les Bavarois) (PLRE III, 279 et 316 ; FEAG III, 171). Il aura lu les noms de Childebert (II), qui avait « commencé » les réformes en 595, et de Thierry (II) en 512-513, et rétabli l'ordre plus connu Thierry Ier-Childebert Ier, non sans hésitation, « commença… mais parfit ». Il inséra le tout dans un remploi du De Legibus d'Isidore de Séville, en insistant sur l'adage « longa enim consuetudo pro lege habetur ». Au VIIIe siècle le duc Tassilo remania la loi, mais après son exécution, le préambule préféra l'oublier.



Le Pactus legis Alamannorum est assez semblable à la loi des Bavarois mais sans emprunts romano-gothiques faute de communautés romaines. Son titre renvoie à celui du PLS dans le Petit Prologue attribué au référendaire Asclépiodote et la première rédaction aurait été faite à la cour de Bourgogne puisqu'une version du texte se dit publiée par Clothaire II : une praescriptio remployée dans l'incipit mentionne une assemblée des ducs, de 30 à 35 évêques – la majeure partie des 29 évêchés d'Austrasie-Bourgogne et les délégués de quelques métropolitains –, de plusieurs dizaines de comtes « et de tout le peuple » (L. Alam., Incipit, 21 ; VIIe siècle, Schmidt-Wiegand 2001).

De la même époque et du même entourage pourrait dater la loi des Francs Riboari, elle aussi parfois qualifiée de Pactus. Elle comporte deux parties. La première (c. 1-31) est complétée par des articles démarqués de ceux du PLS (c. 32-64). Le rédacteur utilise un édit royal de Childebert II et indique implicitement son royaume en envisageant le cas où un témoin est cité devant le tribunal du centenier, du comte, du duc, du patrice (de Viennoise ou de Provence) ou du roi (L. Rib. c. 51). Il se distingue par des élégances de style : ainsi, dans la fixation des compositions, il emploie non les nombre cardinaux de son modèle salique, mais les nombres ordinaux. Le rédacteur pourrait être un réferendaire bourguignon. La seconde partie, un augment ultérieur, est bâtie de la même manière : un texte proprement ripuaire (c. 65-79) suivi de décalques du PLS (c. 80-89).


On rapprochera de cette seconde partie la praescriptio : « Du consentement et du conseil des nobles de la patrie, ont édité le texte de la loi Ogier, Numérien » (Ex consensu et consilio paterne (corr. patriae) optimatum traditione(m) legis ediderunt Audgarius nomen, corriger Nomeri[anus]). Ce serait l'édition de la loi par Sigebert, vice-roi d'Austrasie en 632, l'un des commissaires mentionnés étant Numérien, futur évêque de Trèves (645-665).



Au VIe siècle les lois des nations changent. Les premières avaient été « pactes » joints à la loi romaine, acceptant les traditions barbares quitte à les biaiser. À présent, en Italie, en Bourgogne, ou en Septimanie-Espagne, le but est double : d'une part éviter un arbitraire que les Romains avaient craint lorsque des juges militaires avaient réglé les litiges dans des situations politiques instables ; d'autre part reprendre en main des populations barbares d'origines diverses, imbues de leur élévation, « après les lauriers, les ordres » avait dit Ennode de Pavie. Si la loi donnée aux Bavarois emprunte aux Statuta wisigothiques, les deux autres lois en diffèrent. Elles sont destinées à un groupe ethnique (natio, gens) et non à un peuple (populus) regroupant plusieurs nationes. Il y avait encore des soldats romains dans le duché des Bavarois, il n'y en avait plus dans ceux des Alamans ou des Ripuaires. Alors qu'en Espagne la collection des édits royaux préfigure la territorialité du Liber Judiciorum, la loi des Ripuaires/Riboari (c. 35) reconnaît le droit des allogènes présents dans le duché à être jugés selon la loi de leur origine.


Karl-Ferdinand Werner critiquait l'historiographie nationaliste qui postulait la continuité des peuples germaniques à travers des duchés nationaux reprenant les noms des « souches » : il n'y avait pas lieu d'opposer des Stammesherzogtümer d'Outre-Rhin aux Amtsherzogtümer de Gaule (Werner 1973, 29). La noblesse des duchés était en voie de devenir une Reichsaristokratie, la répartition en clans regroupant des parentèles égales disparaissait, la coutume qui les avait jadis unifiées était affaiblie. En leur donnant des lois, la royauté tentait de plaire aux libres. Cette politique fut un échec et des dynasties locales créèrent des « duchés nationaux ».



La mise en livre des constitutions royales était devenue usuelle. En 643, dans une grande assemblée, le roi lombard promulgue l'Edictum Rotharici dont seul l'exemplaire officiel « reconnu » par le notaire royal fera foi. L'épilogue précise : « Nous avons fondé le présent édit de notre administration en recherchant et en nous remémorant les vieilles lois de nos pères qui n'avaient pas été écrites et parce qu'elles servent aux besoins de tout le commun de notre gent, avec nos juges principaux et tous ceux qui augmentent notre bienheureuse armée, par égal conseil et consentement, nous avons ordonné de les écrire sur ce parchemin. Songeant cependant et par cette clause réservant ce que nous pourrons nous remémorer encore des anciennes lois des Lombards à la suite d'une enquête détaillée à propos des lois, tant par nous-mêmes que par les anciens, pour l'ajouter à la suite, les confirmant aussi, certes, selon le rite de notre gent, par things des lances » (Ed. Roth. c. 386 et 388 ; Wormald 1996 ; Pohl 2001). En Italie, la société civile était toujours post-romaine. L'armée, le peuple, rassemblait autour de « la gent » lombarde dans son « commun » d'autres groupes de soldats barbares, « tous ceux qui augmentent notre très bienheureuse armée » : cavalerie sarmate, anciens déportés souabes, restes des Goths avec des Gépides, des Hérules, des Saxons, des agrégats de parentèles. L'édit royal qui dit mettre en forme les anciennes lois non-écrites utilise des termes germaniques et réaffirme la tradition proprement lombarde par une Origo (supra p. 206). Les aménagements de la loi montrent son effectivité (Delogu 2002).

Au sud de l'île de Bretagne, où les structures romaines avaient pour l'essentiel cédé, est rédigée la loi des « gens de Kent » (Cantware). Le terme indique peut-être qu'il n'y avait pas là une ethnie unique mais un peuple double, les SaxonsAescings de la parentèle royale et des lètes qui pourraient avoir été les Jutes attestés dans la région (L. Aethel. c. 14 ; Bède HE 1.15). Le roi Aethelberht avait épousé une princesse franque et accueilli les missionnaires. Sa loi était faite, selon Bède, ad exemplum Romanorum, la romanité étant non dans le contenu mais dans cette mise par écrit (Wormald 1996). Elle fut rédigée en vieil-anglais parce que le latin n'était plus compris dans ce royaume. D'autres édits suivirent mais les lois royales anglaises ne se développèrent qu'avec Alfred et ses successeurs des Xe et XIe siècles, moins une version retardée des anciennes lois barbares qu'un prélude aux hautes cours de la future Common Law (chap. VI).




3. L'amendement des lois par le nouvel Empire

Le dernier stade du processus de création des lois des nations est leur rédaction générale sous le règne de Charlemagne (Vita Karoli, c. 29). La réforme commença par la refonte de la loi salique. Au fils du temps le vieux PLS s'était chargé d'erreurs ou de variantes et les traces du paganisme y étaient toujours présentes. On était arrivé à une loi en 100 titres. Expurgée, elle fut réduite à 70 titres que les historiens appellent Emendata. On retoucha aussi les autres. Restaient des peuples sans écrit : les Saxons, derniers païens au Sud de l'Eider, et leurs voisins Frisons ou Thuringiens. À la diète de 802-803 furent publiés les livres de loi qui les concernaient.

L'écriture d'un Liber legis pour les Saxons intervient après deux capitulaires qui avaient jalonné la conquête de la Saxe, celui de 777, particulièrement répressif, et celui de 795, décrété avec l'accord au moins théorique des représentants saxons. Le texte a été fait par les missi pour l'assemblée générale de 802 (Wormald 2003 ; Lück 2008).


Un manuscrit vient de Corvey (Münster, ms. VII 5201, Xe s.), un autre, vu par Pithou, venait peut-être de la maison-mère Corbie (Xe s.) ; le troisième, disparu, a été transcrit par Herold à Fulda, tous monastères en rapport avec la Saxe. Karl von Richthofen estimait la loi postérieure au capitulaire de 777 et antérieure à celui de 795 parce que celui-ci est plus précis et détaillé. Il comparait Cap. Sax. II c. 1 et 8, disposant pour l'arson l'amende de 60 sous et la peine à l'estimation des gens du pagus, et L. Sax. c. 38 le sanctionnant par la peine capitale qui aurait été selon lui « de droit très ancien » ; on conclura aujourd'hui inversement. De même, quand Cap. Sax I c. 10-11 parle d'infidélité au roi, L. Sax. c. 24 dispose la peine de mort pour celui qui de morte (regis) consiliatus fuerit, la Majestas ; le ms. de Corvey notait lex Francorum, signifiant que ce n'était pas là une règle saxonne (Wormald 1977, 10). La lex mentionnée par Cap. Sax. II 32 n'est pas la rédaction de la loi mais la vieille ewa orale (chap. VII p. 366).



Le texte traite des infractions donnant lieu au wergeld (c. 1-20) ou qui entraînent la peine capitale (c. 21-38), puis des successions et des dons matrimoniaux (c. 40-49), des dommages causés par les esclaves ou les animaux (c. 50-60), et se termine par les aliénations (c. 61-65). Lui est adjoint un tarif d'équivalence pour les compositions, en monnaie-blés/animaux, marque de la faible monétarisation de la Saxe. Il utilise la composition carolingienne, multipliée par neuf.

Le même travail fut fait pour les Thuringiens, avec pour titre dans un manuscrit « Loi des Angles et des Warnes, c'est-à-dire des Thuringiens », ce qui écartait les Warnes des Bouches du Rhin et les Angles d'Angleterre. Les deux groupes de Thuringe auxquels s'ajoutaient dans la région quelques Frisons et des Souabes du Nord, laissèrent leurs noms aux cantons Engilin/*Engel-lehn ou Engelide/Engil-lead, et Warnenfeld. Le texte est connu par le manuscrit de Corvey de la Lex Saxonum et par le manuscrit de Fulda vu par Herold (Schmidt-Wiegand 2001).

La loi des Frisons n'est connue que par un manuscrit de Fulda. Très détaillée, notamment dans le cas des blessures, elle était suivie d'une Additio sapientium, onze titres attribués à deux sages, Wulmar et Saxmund. Richthofen, notant que les règles variaient selon trois régions de Frise, entre Sincfal et Vlie, Vlie et Lauwers, Lauwers et Weser, avaient supposé un mélange par additions de trois lois frisonnes au fur et à mesure de la conquête franque. Une rédaction par étape est peu probable et les précisions de région s'expliquent par des traditions coutumières différentes compilées par les missi. Le texte est daté par l'équivalence sous/deniers de « la nouvelle monnaie » de 794, il a dû être présenté à l'assemblée de 802 (Siems 1980 ; Schmidt-Wiegand 2001).


Les trois lois étaient liées. Le manuscrit de Corvey joint aux 66 capitula de la Lex Saxonum ceux de la Lex Thuringorum, mal reliés, c. 26-61 avant c. 1-25, suivis de la mention « fin de l'ajout des lois saxonnes » ; le manuscrit édité par Herold, qui contenait les trois lois, intercale entre les c. 1-25 et 26-61 de la loi des Thuringiens des jugements, « haec iudicia Wulemarus dictavit » qui renvoient à la loi frisonne où la même formule est utilisée, ainsi L. Fris. tit. 2. c. 10 qui indique haec Wulemarus addidit. Un autre témoignage de l'activité d'enquête que supposait l'établissement du texte est un rapport des missi concernant les Francs des Bouches du Rhin, « Notice ou mémoire de l'ewa qu'on a en Amore » (MGH LL V, 269). Les érudits d'Outre-Rhin identifièrent ces Francs comme les Chamaves du Hamalant. *AmOra était un petit duché voisin de la Frise et de la Saxe (c. 27-29 et 44) dont le nom signifiait « les Rives de l'Oncle (maternel) » ; à l'embouchure se trouvait Amavia, *AmEa, « l'Île de l'Oncle (maternel) », Amrum quasi-emportée par les grandes marées du IXe siècle. Le duché était donc ce qui restait des Sicambres patrilinéaires associés aux Francs Salii, matrilinéaires sous les auspices d'un oncle commun (Poly 2003, 108 et 116). Au IXe siècle, ces gens disaient avoir une loi distincte et les missi acceptèrent quelques articles sans se donner la peine de rédiger une véritable loi.



Les Carolingiens entendaient calquer le droit des peuples de leur Empire sur le modèle du pacte salique amendé. Beaucoup de choses cependant avaient changé : la main impériale s'appesantissait, la valeur des amendes était multipliée, le fredus prétendait parfois s'égaler au wergeld, le recours à la peine capitale n'était plus rarissime. Bientôt la Saxe se révolta ; mais les nobles (adalingi) restèrent fidèles à l'Empire, tandis que les libres (frilingi) et les dépendants lètes (lazzi) se soulevaient pour retrouver leur coutume païenne (Nithard Hist. 4.2, 4.4., 4.7).

*

Le mouvement migratoire des barbares avait été un élément majeur de l'évolution de l'Empire. Il transforma lentement non seulement l'armée, mais les campagnes avec les praepositurae déditices dont l'importance a été sous-estimée au profit des derniers arrivants, les condottieri fédérés, plus voyants mais moins nombreux et moins enracinés. C'est pour et par les « lètes et gentils » qu'a commencé à se barbariser au nord de la Gaule l'ensemble normatif de ce temps, fortement teinté de droit romain « vulgaire » (chap. III).

Les premières « lois » des nations avaient été rédigées à la fin de l'Empire pour ces barbares de l'intérieur. Puis vinrent les édits de rois qui souhaitaient ménager les populations romaines. Enfin des lois furent confectionnées par les conseillers de la renovatio imperii qui entendaient contrôler partout les juges. Tous imitaient l'empereur source de la norme, d'où l'ad exemplum Romanorum de Bède. Mais n'est pas Romain qui veut : l'exemplum était surtout effectif dans les régions où les barbares étaient minoritaires. Paradoxe : la loi des Wisigoths, le peuple qui a le plus fasciné les admirateurs de la Deutsche Altertumskunde, est aussi la loi dont la création et le contenu étaient nettement romanisants. Zeumer l'avait noté, non sans ironie : ce droit germanique « quasi-romain » déplaisait, disait-il, à « ceux qui scrutent les origines du droit germanique ».

Il s'en faut donc de beaucoup que les lois des nations aient été des versions provinciales de la loi romaine. Leurs justiciables vivaient dans ce que Wendy Davies a appelé de « petits mondes », des régions où la parenté et un droit coutumier prédominaient (Davies 1992 ; Delogu 2002 ; Charles-Edwards 2008). Les décrets des rois ne prétendaient pas rendre compte de tout le droit, comme le Corpus iuris ; ils s'efforçaient de résoudre les litiges quand les solutions habituelles ne pouvaient plus les régler. Le rapport des droits dans chaque royaume n'était pas binaire comme on l'a supposé au XIXe siècle – une loi barbare et une loi romaine des barbares –, mais ternaire : d'un côté la loi romaine sous ses deux espèces, dans le code et dans la pratique populaire, de l'autre les normes coutumières orales des groupes gentilices ; entre les deux les édits royaux qui s'efforçaient à la conciliation.

Chez les parentèles installées comme soldats dans l'Empire, la conscience d'une même et identique naissance, natio, était une fiction plus ou moins ressentie que des rituels et des usages anciens avaient exprimée. Ainsi les Francs Salii : « Ils ont transmis l'ensemble des usages de leurs aïeux à leurs descendants et ceux-ci les respectent au point de vouloir les observer jusqu'à notre temps » (Procope, Histoire des guerres, V, 12, 9-17 ; Poly 1993, 297 ; 2003, 99).

Les règlements militaires romains n'ont pas créé les identités ethniques. Les décrets des rois non plus, ils ont tenté de maintenir les identités alors qu'elles étaient compromises, en les adaptant à des groupes plus larges qui passaient d'un réseau de parentèles (natio, gens) à un peuple (populus). Ils n'entendaient ni remplacer la loi romaine, ni exprimer la « loi coutumière », n'intervenant que lorsqu'il y avait problème et décidant alors avec le consentement de l'assemblée, les libres armés.

Gibbon avait dit avec condescendance : « Les lois des Barbares étaient adaptées à leurs besoins et à leurs désirs, à leurs occupations et à leurs capacité. » Adaptées, elles l'étaient aussi à beaucoup d'autres gens, las d'un gouvernement impérial arrogant qui prenait beaucoup et donnait peu, d'un ius cher payé qui était l'affaire des bureaux, d'une res publica qui, avec l'affaiblissement ou la disparition des assemblées provinciales, perdait ce qu'elle avait de public. Les lois des nations se diffusèrent donc, quand dans le melting-pot des régions militaires du nord de la Gaule les immigrés d'outre-limes se mêlèrent tant bien que mal aux plus rustiques des sujets de l'Empire.













Chapitre V

Vigor actorum

La mise en forme romanisante de la pratique

(Alexandre Jeannin)


Pourquoi consacrer un chapitre exclusivement aux actes de la pratique ? Déjà la notion pose en soi une difficulté de définition ; la délimitation du champ d'étude est délicate. Nous ne pouvons néanmoins pas en faire l'économie car la place des actes de la pratique, perçus comme source du droit, prend une ampleur toute particulière à la période altimédiévale (Levy 1988).

Spontanément, la première distinction à opérer serait entre les actes juridiques et non juridiques. C'est apparemment le choix initial de Jan-Olof Tjäder qui propose une édition, pour l'Italie, des papyri « non littéraires » en latin de 445 à 700 (Tjäder 1954-1982). Cette approche négative révèle les limites d'une distinction « juridique » qui ne serait pas pleinement satisfaisante : souvent les mêmes praticiens réalisent des actes juridiques mais également rédigent des lettres à caractère institutionnel et toutes autres formes de correspondances. Leur polyvalence ne les incite pas, dans leur esprit, à distinguer si clairement les actes juridiques de ceux qui ne le sont pas ; ou mieux encore, cela ne constitue pas pour eux un critère exclusif. Il suffit de constater que les formulaires, ces recueils de modèles d'actes si spécifiques à la période qui nous concerne, n'opèrent pas encore la distinction entre ars notariae et ars dictamini (Van Dievoet 1986), tel que cela sera fait ultérieurement, surtout à partir du XIIe siècle : tout y est confondu. Une distinction, apparemment beaucoup plus pertinente, a été opérée a posteriori par les diplomatistes et les historiens du droit, depuis le XIXe siècle, entre les actes publics et les actes privés (Bautier 1990). Outre le fait qu'il y ait, sur ce point, un risque d'anachronisme en recherchant à plaquer pour ces hautes époques une distinction immuable entre le droit privé et le droit public (Von Moos 1998), c'était finalement ouvrir un long débat sur la nature et les critères de l'acte public ou privé (Despy 1989, Violante 1982) ; auquel Olivier Guyotjeannin semble avoir mis provisoirement un terme (Guyotjeannin 1997, 11). Cette ligne de partage a eu au moins le mérite d'apporter à chacune de ces catégories d'importantes études (Redlich 1911 ; Tessier 1962 ; de Boüard 1948 ; Tock 1999) (v. également pour des études locales d'actes privés, Lemarignier 1950 ; Gasnault 1954 ; Despy 1956). Ne convient-il pas mieux, finalement, de laisser aux contemporains le soin d'apporter leur propre définition des actes de la pratique ? Vers le début du VIIIe siècle, le vieux moine Marculf organise son ample recueil de modèles d'actes destinés aux jeunes praticiens en distinguant les chartes du « pays » (carte pagenses) des actes de chancellerie (preceptiones regales). Une dichotomie proprement marculfienne bien commode car elle permet d'éviter les écueils précédents en proposant une définition large et consensuelle.

Et c'est bien à partir du champ d'une telle définition que l'on peut certainement le mieux embrasser l'évolution de la pratique du droit, car elle insiste pour une bonne part sur les actes les plus modestes, les plus quotidiens, produits par les auteurs anonymes et souvent humbles, loin des chancelleries royales ou impériales. Dans un contexte de bouleversement institutionnel notamment local, l'étude des actes de la pratique est une manière d'approcher ces obscurs praticiens, de mesurer leurs connaissances juridiques et leur ingéniosité. À l'évidence les techniciens du droit ne disparaissent pas avec l'Empire, bien au contraire : ils cultivent leur spécificité. Les professionnels de l'écrit développent des techniques communes au Haut Moyen Âge occidental, en maîtrisant une langue et un vocabulaire spécifiques adaptés à une société en pleine évolution. Surtout, la pratique altimédiévale mérovingienne et carolingienne se caractérise par l'omniprésence de l'emploi de formules et de formulaires. C'est à cette période qu'apparaît une véritable source formulaire, même s'il faut relativiser son poids réel dans la pratique quotidienne du droit (I). Il faut combattre l'idée préconçue d'un manque de sources permettant de connaître la pratique du droit durant le Haut Moyen Âge. Les témoignages sont suffisants pour prendre la mesure de la diversité des actes altimédiévaux et de la vigueur de la pratique. Cette dernière semble devoir combler la quasi-absence de doctrine et de théorisation du droit, par des innovations locales souvent inattendues. Ce pragmatisme incite, dans un premier temps, à rechercher une légitimité dans un conservatisme et une romanisation souvent formelle du droit. Puis, libérés d'un trop lourd héritage antique, les praticiens favorisent des particularismes régionaux et innovent modestement jusqu'à ce que, sans nécessairement en avoir conscience, ils se trouvent à l'origine de l'émergence d'un droit coutumier territorial (II).


I. La survivance de techniciens du droit

Longtemps on a déploré l'absence d'enquête d'ampleur sur cette « foule des inconnus » (Gaudemet 2006, 225) et, à l'évidence, suivre l'évolution d'un notariat ou d'un tabellionat à l'époque franque relève de la gageure (A). Mais dans cette confusion et irrégularité des statuts, lorsqu'ils existent, un constat s'impose : ces hommes peuvent sans risque être qualifiés d'« orfèvres du droit », ne serait-ce que par leur apport notamment dans la systématisation des techniques formulaires (B).


A. Les professionnels de l'écrit

Le meilleur moyen d'approcher ces juristes, ou plus modestement ces professionnels de l'écrit, est de comprendre que le bouleversement des cadres institutionnels antiques (1) n'a pas empêché, voire a favorisé, l'émergence d'une nouvelle élite notariale (2).


1. Les cadres institutionnels bouleversés

L'environnement institutionnel de la fin de l'Empire est connu. À chacune de ces institutions de l'Antiquité tardive correspond un personnel qualifié, sous le contrôle d'une hiérarchie toute administrative. L'émergence de cette bureaucratie avant l'heure, composée de scrinarii, notarii, exceptores, tabelliones et plus tardivement de référendaires, accorde à l'écrit une place centrale. Il est alors tentant d'oser l'anachronisme et de deviner une fonction publique romaine, à la mentalité de « rond de cuir » et disposant d'un véritable statut juridique (Dumézil 2013). L'ensemble de ces professionnels de l'écrit constitue un corps d'une grande diversité d'agents formés par les écoles de droit et nommés par le pouvoir. La seconde moitié du Ve siècle voit cette belle organisation du palais, mais aussi provinciale et municipale, remise en cause. Il est vrai, à en croire Cassiodore, quaestor sacri palati à la cour de Ravenne, que la conquête de l'Italie par Théodoric le Grand en 493 est associée à la restauration des postes et d'une hiérarchie très romaine (sur la véritable nature des Formulae dignitatum de Cassiodore, v. Becker 1968, Pferschy 1983, Jouanaud 2005, Bjornlie 2009). Cette survie réelle ou apparente en Italie des grands offices ne se confirme pas dans le royaume wisigoth et a fortiori dans toutes les Gaules (Barbier 2014) ; (Vercauteren 1969). Il suffit de constater l'effet de la désuétude sur les livres VI et VIII du Code Théodosien, lors de leur reprise dans le Bréviaire en 506. Bien peu des constitutions qui s'y trouvent et qui décrivent longuement le statut des agents du pouvoir central sont conservées. La crise des structures traditionnelles profite aux comtes qui, par la force des choses, deviennent polyvalents pour maintenir l'ordre localement. L'évêque, pater civitatis, collabore ou entre en concurrence avec ces derniers pour servir les intérêts de la cité (Durliat 1979 ; Sottinel 1998). Ce rappel de la situation est important car il implique de la part des juristes et des praticiens de quitter le cadre postclassique traditionnel pour s'approcher de ces nouveaux pôles de pouvoir, wisigoth, franc ou burgonde, afin d'exercer leur travail. Dispersés, ils n'appartiennent plus à une « administration » romaine et de surcroit sont de moins en moins formés en raison de la disparition des écoles de droit (Riché 1965).

Dans un tel contexte, nous pourrions nous attendre à la rapide disparition du régime municipal romain à partir de la fin du Ve siècle, et donc à la disparition progressive des praticiens qui gravitent autour de ces institutions, particulièrement l'exceptor attaché à la curie municipale (Teitler 1985). Pourtant, au début du VIe siècle, les rédacteurs du Bréviaire conservent une des dispositions du Code Théodosien à propos de l'insertion des actes juridiques dans les registres municipaux et disposent que toute insinuation devait être effectuée en présence de trois curiales, à l'exception du magistrat et de l'exceptor (CTh. 12, 1, 8). Les rédacteurs n'ont pas estimé nécessaire une interpretatio, laissant deviner ainsi que cette pratique et le vocabulaire lié à ces institutions, dont celui qualifiant le praticien chargé de la tenue des registres, sont encore maitrisés. Effectivement, les références aux anciennes institutions municipales ne sont pas rares en Occident. L'Italie conserve à l'évidence ces gesta municipalia bien au-delà de la chute de l'Empire, au moins jusqu'au début du VIIe siècle, comme en témoignent fréquemment les papyri de Ravenne.


Les papyri de Ravenne


Ces papyri ont été réunis par G. Marini, I papiri diplomatici, Rome, 1805. La plupart de ces documents ont fait l'objet d'une édition plus récente et commentée par Jan-Olof Tjäder (Tjäder 1954-1982). Objet de nombreuses études diplomatiques (Gaudemet 1994 ; Santoni 2002), ces papyri sont souvent comparés aux tablettes Albertini (Everett 2000, 63). Les exemples de gesta à Ravenne sont nombreux : retenons le fragment de papyrus P. 21 (Taf. 84-85), 16 mai-13 juin 625 : ce dernier constitue selon Jan-Olof Tjäder le dernier protocole de gesta original connu, issu des institutions municipales en Italie.



Pour les anciennes provinces romaines, la situation est plus délicate à cerner : l'Espagne wisigothique ne fait plus référence dans sa législation aux gesta municipalia et pourtant les formules wisigothiques datant du VIIe siècle témoignent de leur survivance. En Gaule franque, le témoignage d'une survie éventuelle des institutions municipales se limite, hormis les formulaires (infra), à de rares documents diplomatiques principalement du VIIe siècle. Parmi ceux-ci, nous retrouvons des actes très connus et régulièrement étudiés, tels que le testament du fils d'Idda (567-c.640) (Barbier 2014, 180), le testament de Bertrand du Mans (616) (Weidemann 1986 ; 2003), la donation de Leodebodus (640) (Barbier 2004), le testament d'Hadoindus (643) ou encore la donation d'Ansoaldus de Poitiers (677) (Andrieux 1994 ; 1995). Exception notable, la donation d'Haruuicus au monastère de Prüm fascine par sa datation tardive (804) et la préservation intégrale de la procédure d'insinuation aux gesta municipalia (Beyer, Eltester, Goerz 1860, 46-49) ; (pour le facsimilé de l'acte : Nolden 1997, 207-212). Au-delà de la qualification de testament ou donation de ces actes de la pratique (infra et Nonn 1972, 93), leur crédibilité a été souvent remise en cause, avec raison. Réecrits, interpolés, voire falsifiés, aucun ne nous est parvenu en original. Ils n'en demeurent pas moins un apport essentiel à la connaissance de la pratique diplomatique de cette période. Pour la plupart de ces chartes, il est seulement fait mention de la volonté de faire insinuer le présent acte dans les registres municipaux, ou encore de s'en dispenser. Ces quelques témoignages laissent supposer que la curie, les curiales et le defensor civitatis accompagné de celui qui fait office de greffier, c'est-à-dire l'exceptor, ont encore une réelle existence au milieu du VIIe siècle en Gaule franque. La prudence est de mise pour les actes postérieurs. Évidemment il serait facile de considérer qu'il ne s'agit que de formulations antiques maintenues par conservatisme, afin d'assurer la firmatio de l'acte en le romanisant de manière désuète. Néanmoins il est étonnant de retrouver dans les recueils de modèles d'actes, notamment dans les formulaires angevins, de Bourges et d'Auvergne la mention de ces institutions jusqu'au début du IXe siècle. L'autre excès serait ici de voir dans chaque terme romain et chaque institution antique une permanence, essentiellement au sud de la Loire, jusqu'à l'époque carolingienne… La prudence à l'égard des sources incite à rechercher le maintien d'un apparat antique qui cache des réalités bien différentes. L'exemple de la curie est caractéristique : si ce n'est le comte (Richard 1960 ; 1961), la plupart du temps l'évêque s'approprie les compétences du defensor civitatis. L'entourage épiscopal et notamment les rédacteurs d'actes revêtent alors, quand ils exercent dans le cadre de l'ancienne curie, une terminologie postclassique qui correspond approximativement à leur attribution dans leur réalité altimédiévale. Derrière le defensor peut se cacher ainsi l'évêque ou le diacre, les boni homines correspondent aux clercs et à l'entourage de ces derniers, et enfin le notarius voire l'exceptor cachent l'amanuensis ou le cancellarius de l'évêque. La romanité affichée peut ne plus avoir de limite, si l'on se réfère à la formule d'Angers (And. 1. a) où le magister militum est mentionné, de surcroît après le defensor ! On imagine mal désigner de la sorte un chef militaire, dux ou comes, dans le cadre de la curie : un tel déclassement est improbable. Dans une formule wisigothique (Vis. 25), la signature du protocole de gesta est effectuée par un magister. Il est fort probable qu'il s'agit ici de l'un des curiales (Bergmann 1981a, 27). Le magister militum d'Angers est la preuve d'une romanité confuse où le rédacteur angevin n'a plus qu'un vague souvenir des hautes magistratures comme des plus humbles, alors qu'à Cordoue elles demeurent encore bien vivantes (Schwerin 1932).

Même si localement certaines institutions postclassiques survivent plus longtemps qu'ailleurs, la désorganisation générale rend difficile à appréhender les professionnels du droit (Bresslau, 1886 ; Blok 1960). Vouloir déterminer pour le Haut Moyen Âge le cercle des personnes capables ou ayant le droit d'établir des actes, c'est se confronter à la diversité et à la confusion du vocabulaire. Généralement le praticien ne se mentionne pas dans les actes, sauf lorsqu'il entre en scène dans le cadre d'une procédure, et souvent il s'agit de la place du scribe dans le cadre d'une curie moribonde ou remplacée. Même limité à ce type de témoignage, il est possible de deviner que pour une même fonction les dénominations sont fluctuantes, relatives et parfois contradictoires selon les sources. Déjà au cours du Ve siècle le rédacteur de l'interpretatio du Code Théodosien se voit obligé de préciser « Tabellio vero, qui amanuensis nunc vel cancellarius dicitur… » (IT. 9, 15, 1, 1). L'amanuensis et le cancellarius sont équivalents au tabellio dont nous connaissons les compétences : il participe à l'établissement des testaments, donations, contrats de vente, d'échange, de bail, des adoptions, des quittances de versements d'argent, des contrats de gage et de prêt, des compromis et reconnaissances de dettes, des déclarations de garanties, des divorces, des contrats de mariage, et des donations en cas de décès (Bergmann 1978, 49). À l'origine les attributions du tabellio se limitent donc aux relations juridiques privées mais Isidore de Séville au VIIe siècle insiste sur la fonction publique du tabellio le rapprochant de l'exceptor postclassique : Tabellio vocatus eo quod sit portitor tabellarum. Idem exceptor, idem et scriba publicus, quia ea tantum, quae gestis publicantur, scribit (Isidore de Séville, Etym. IX, 4.27). Le tabellio autant que l'amanuensis auraient connu cette dualité dans les fonctions exerçant tout à la fois dans le cadre des gesta, ou ce qui en tient lieu, et en même temps disposés à produire des actes privés. Il y a malheureusement une différence de temps et de lieu entre ces deux témoignages. Il ne s'agit probablement pas du même tabellio dans les interpretationes et dans la définition d'Isidore de Séville, mais la tendance à la confusion générale est évidente, même si en réalité il est bien difficile de déterminer le cheminement de l'Empire tardif jusqu'au Haut Moyen Âge pour l'ouest de l'Occident. L'état de nos connaissances, les datations diverses de nos sources, et enfin les particularités régionales ne permettent pas de tirer des conclusions hâtives. Il semble cependant que malgré la multiplication des vocables, celui d'amanuensis a été privilégié (Jeannin 2009). Finalement cette tendance générale à l'indifférenciation des différents praticiens au profit de ce terme est révélatrice du rapport au travail qui lui est demandé : il est d'abord celui qui sait écrire de sa main (manus), avant tout autre considération technique, que ce soit la maitrise des notes tironiennes (notae – notarius) ou encore ses connaissances en droit.






2. L'émergence d'une nouvelle élite notariale ?

Réduit ainsi à sa fonction la plus humble – celle de savoir écrire – il paraît bien difficile d'envisager l'émergence d'une élite notariale. En réalité l'apparition d'une catégorie si vague et fluctuante permet d'insister sur leur polyvalence : parce qu'il est amanuensis, il est un professionnel de l'écrit apte à s'adapter à toutes les circonstances. Scribe, notaire, greffier, archiviste, sa légitimité ne peut plus venir de sa spécialisation, mais de caractéristiques et de compétences que généralement l'on ignore car paraissant bien loin de la technique juridique. En outre, le pouvoir franc ressent la nécessité de maintenir ou développer un personnel de praticiens compétents. Même si l'objectif poursuivi n'est pas atteint, ces praticiens retrouvent leur légitimité qui leur permet d'être considérés comme une élite à part entière.


Les tentatives de formation notariale à la cour mérovingienne
 puis par Charlemagne

La maîtrise d'une telle langue notariale ne peut pas s'expliquer uniquement par la reprise mécanique de formules antiques. Cela suppose un enseignement dans les écoles ecclésiastiques, souvent épiscopales, qui opèrent le lien avec la formation laïque antique. Dès la fin du Ve siècle, l'évêque s'occupe non seulement de l'éducation des clercs, mais a également en charge la tradition de l'école municipale, principalement dispensée au chef-lieu de la civitas. L'enseignement bénéficie aux laïcs propriétaires et notables de la cité (cives), mais nous sommes loin d'une école romaine. L'évêque a une double fonction d'instruction-éducation de son clergé d'une part et d'organisation de l'enseignement au niveau municipal d'autre part, fonction incarnée par l'école du chapitre cathédral (Riché 1981 ; Heinzelmann 1990). Ces attributions ne sont pas toujours pleinement assumées, et il faut bien constater la perte de vitesse de l'enseignement du droit, hormis quelques exceptions notables à Lyon et aussi probablement à Clermont en Auvergne jusqu'au VIIIe siècle. En vérité, l'aristocratie se tourne de préférence vers la cour mérovingienne qui demeure un centre d'éducation (Ganz 1983), au sens large, où ceux qui se destinent à être des notaires royaux bénéficient d'une formation classique rudimentaire. Outre des connaissances en rhétorique et en prose métrique qu'ils sont supposés maîtriser, ces jeunes aristocrates apprennent la sténographie, c'est-à-dire les notes tironiennes dont la maîtrise se perd progressivement en Occident. C'est enfin au référendaire, chef des notaires, d'apprendre à ses élèves à rédiger les diplômes et les actes en général. Il est probable que les actes romains conservés dans les archives royales influencent par leur forme la rédaction des actes de chancellerie. C'est probablement par les lieux d'éducation monastique, tels que Saint-Martin-de-Tours, Saint-Denis, Corbie et les monastères fondés par Boniface et Pirmin, que sont formés les ecclésiastiques qui vont progressivement remplacer aux postes de l'administration royale les laïcs et influencer à terme les traditions de la chancellerie royale et la rédaction des actes qui bénéficient de progrès considérables à partir de Pépin III (Riché 1975). Une certaine forme de renouveau culturel se développe ainsi et la cour devient alors un centre d'activité juridique et de formation des praticiens pour l'ensemble du royaume aux environs du milieu du VIIIe siècle. Charlemagne souhaite ensuite prendre exemple sur le modèle lombard.




L'exception lombarde


L'Italie, malgré le lent démembrement de l'Empire romain, voit survivre le notariat et le tabellionat et conservera une législation et une organisation relativement structurée jusqu'à l'instauration du régime municipal. Cette permanence apparente de l'institution, et des sources plus riches qu'en Gaule franque, ont toujours été un attrait pour la recherche (Bresslau 1958, 460 ; Frezza 1974 ; Amelotti/Costamagna 1975 ; Meyer 2000). Cependant, confrontés à la migration des barbares, tabellionat et notariat vont accompagner la décadence des autres institutions romaines en tombant dans la confusion ou l'irrégularité, ce qui ne permet pas de considérer l'organisation romaine comme étant pleinement préservée. Les deux royaumes italo-germaniques, ceux des Ostrogoths et des Lombards, ont pourtant comme idéal ce modèle centralisé et hiérarchisé (Everett 2000 ; Bougard 2009). Alfred Giry constatait déjà qu'il n'est pas possible de suivre l'histoire du tabellionat et du notariat immédiatement après la chute de l'Empire d'Occident, et cela même en Italie. En dernier lieu une récente étude profite du riche fonds documentaire de la Toscane du Haut Moyen Âge (Oulion 2013).



Charlemagne souhaite le rétablissement d'un notariat et d'un tabellionat antique qui deviennent un outil indispensable au bon fonctionnement des structures de l'Empire (Riché 1977, 78 ss). Cette tentative carolingienne de contrôle des écrivains professionnels n'aura pas le succès escompté. Cependant elle témoigne de la présence continue de ces praticiens au sein du royaume. Charlemagne, au moyen de ses capitulaires, veut organiser et institutionnaliser une profession qui n'a pas disparu (Fichtenau 1977). L'empereur avait règlementé, dès 781, l'institution des notaires par un capitulaire qui ne semble s'appliquer qu'à l'Italie. Puis, par un capitulaire très connu de 803, Charlemagne enjoint aux missi d'instituer des notaires dans chaque localité de leur ressort et demande que la liste soit rapportée au palais impérial. Cette volonté impériale ne se dément pas lorsque, par un capitulaire de 805, il ordonne que chaque évêque, abbé et comte ait son propre notaire. Il est bien difficile de savoir dans quelle mesure cela fut suivi d'effet, mais à l'évidence le praticien du droit, le rédacteur public, est au cœur de la mise en ordre du territoire carolingien et pour cela il se doit d'être formé, contrôlé et présent dans tout l'Empire.




Le notaire, une élite rurale ?


L'existence d'un rédacteur public à l'est de l'Empire, à l'instar de l'amanuensis et du notarius à l'Ouest, n'est pas avérée. L'Est est pauvre en ville et il est bien difficile d'y attester la présence d'un scribe public. Comme le montre le cas de Leudoin et de Chrodoin, la rédaction des actes dans la région alsacienne ne s'effectue pas en ville mais dans les différents domaines des familles nobles auxquelles ces praticiens sont attachés (Glöckner 1979, 19 ; Heidrich 1965/66, 210). Il s'agit selon l'expression de Régine Le Jan d'un « notaire rural », qui est néanmoins attaché à la famille des Gunduin, proche du cercle wissembourgeois (Lejan 2005).










B. Techniques et mise en œuvre pratique : à la recherche de modèles

Si l'extrême diversité et la polyvalence des praticiens du Haut Moyen Âge sont avérées, nous les connaissons finalement relativement peu, excepté par les actes qu'ils produisent ou souscrivent (Tock 2005). Les techniques de production d'actes de ces « anonymes du droit », tel que Jean Gaudemet les qualifiait, sont dans une parfaite continuité de la pratique notariale antique. Par un conservatisme qui caractérise les juristes de tous les temps et qui se justifie par la recherche de l'autorité du passé, les praticiens altimédiévaux ont besoin de modèles. Ils puisent tout d'abord dans ce que certains diplomatistes qualifient de « fonds commun notarial » (1). Mais ils ne se contentent pas de cette technique traditionnelle et poussent la pratique formulaire à un degré jusqu'alors inconnu (2).


1. Un fonds commun notarial

Le juriste est réputé pour son attachement au formalisme et aux traditions (Hilaire 2000). Il est par nature conservateur et cela est attesté dès l'époque mésopotamienne où la pratique semble répondre à des règles formelles assez strictes (Démare-Lafont 2010). Le respect des formes n'est donc pas une spécificité altimédiévale et constitue le cœur de la pratique du droit (Guyotjeannin 2012). Reprendre des tournures, des formules qui ont fait leur preuve, permet de s'assurer une légitimité en s'appuyant sur l'autorité du passé. Mais l'enjeu à partir de l'antiquité tardive est certainement plus fort encore : le professionnel de l'écrit, lorsqu'il n'est plus nommé par le pouvoir central et de surcroit moins bien formé dans les écoles de droit, est en perte de légitimité. Il se doit, s'il est un praticien modeste qui souhaite que ses actes aient la firmatio suffisante, de respecter ce fonds commun de formes, appelé fonds commun notarial par les diplomatistes et les historiens du droit. De nombreuses études ont été consacrées notamment à la permanence, à l'évolution et à la diffusion de parties du discours qui composent l'acte, tels que les préambules, les clauses pénales et les formules de pertinence en Europe occidentale (par exemple Fichtenau 1986 ; Studtmann 1932). Il n'est pas rare de retrouver alors des formes identiques ou très similaires au sein d'actes ravennates, transylvaniens et d'Afrique du nord : le temps et le lieu sont nivelés par la reproduction inconsciente voire mécanique de techniques rédactionnelles notariales éprouvées.


Les Tablettes Albertini


Découvertes en 1928 à la frontière algéro-tunisienne, il s'agit de quarante-cinq tablettes en bois écrites à l'encre. Ces tablettes dites « d'Albertini » (alors directeur des Antiquités de l'Algérie) renferment principalement des actes de vente de biens-fonds et une tabella dotis, tous de l'époque vandale. Ces documents ont été rédigés aux alentours des années 493-496. La date de chaque acte est indiquée selon l'année du règne de Gunthamund, troisième roi vandale d'Afrique (484-496). Ces précieux documents ont été édités et commentés (Courtois 1952) ; (Macqueron 1955) et semblent susciter un regain d'intérêt (Wessel 2003 ; Kossarz 2005).



Le fonds commun notarial n'est pas déterminé arbitrairement par des techniciens du droit : il n'est que le produit d'une pratique inlassablement renouvelée au sein des archives personnelles du professionnel de l'écrit. Il est communément admis – d'autant qu'il s'agit encore de nos jours d'une technique évidemment employée – que chacun puise dans son fonds d'archives des modèles de formes qui lui paraissent les plus efficaces ou les plus légitimes et propose des actes eux-mêmes propices à servir de modèles pour les futurs scribes. Ce fonds commun s'est ainsi progressivement constitué et présente l'avantage d'être en constante évolution, en accordant aux praticiens une grande part de liberté. Ce cadre formel permet effectivement pour les praticiens les plus cultivés et les mieux formés de proposer des innovations voire des ruptures, qui ont fait l'objet d'études spécifiques réunies notamment dans les actes du colloque Auctor et auctoritas (Zimmerman 2001a). La force de cette pratique notariale est d'être peu perméable aux bouleversements institutionnels et législatifs pourtant fort nombreux à cette période. Peut-être est-ce une des raisons pour lesquelles la pratique notariale franque va franchir une étape supplémentaire.






2. La pratique formulaire

Si la présence d'un fonds commun notarial ne signifie pas pour autant l'utilisation de recueils de modèles d'actes appelés formulaires par les juristes, ces recueils de formules semblent pourtant occuper une place particulière dans l'esprit des praticiens altimédiévaux. Les sources à notre disposition laissent supposer l'apparition des premiers formulaires vers le milieu du VIe siècle à Angers et à Ravenne. Ils ne cessent de se multiplier dans toute l'Europe carolingienne particulièrement à partir de la seconde moitié du VIIIe siècle en Gaule franque, puis en Bavière mais aussi plus marginalement en Espagne wisigothique jusqu'au IX-Xe siècles. Zeumer a proposé en son temps une édition encore d'actualité (Zeumer 1886) et des travaux qui demeurent toujours très utiles (Zeumer 1881 ; 1883a ; 1883b ; 1886 ; 1889). Les formulae de Cassiodore à Ravenne (supra) présentent finalement une exception en Italie où seules certaines formules franques seront reçues dans les actes de la pratique. Les îles anglo-saxonnes semblent quant à elles totalement étrangères à cette pratique.


Formulaires et ars dictaminis


Il serait tentant de rapprocher cette source formulaire d'un genre d'instruction rhétorique, l'ars dictaminis, plus tardif, qui, s'il insiste sur l'art de la composition épistolaire, désigne également l'art de rédiger des diplômes et plus généralement l'ars notariae (Van Dievoet 1986 ; Camargo 1991). Néanmoins la diplomatique distingue traditionnellement très nettement les artes dictamini des formulaires mérovingiens et carolingiens. Les arguments sont multiples mais l'explication principale est que l'apparition du notariat au Moyen Âge classique va de pair avec des praticiens qui se sentent progressivement soumis de plus en plus strictement aux formulaires. Les formulaires francs n'ont apparemment pas ce caractère impératif. En outre ils ne sont accompagnés d'aucun traité de rhétorique ou de traité sur le métier de notaire, comme c'est le cas pour les artes notariae des XII-XIIIe siècles et plus encore à partir du XVIe siècle. Néanmoins, si formulaires francs et artes dictamini sont à distinguer, un lien doit certainement être établi entre eux car l'ars dictaminis n'apparaît qu'à partir du moment où les derniers formulaires « à l'ancienne » sont rédigés (Zimmermann 1982 ; 2001b ; Schuler 1984 ; Beyer 1977 ; Haskins 1929). Il y a un héritage immédiat, direct, qu'il ne faut pas occulter ici, ne serait-ce que dans le principe de la mise à disposition de modèles d'actes, juridiques ou non juridiques.



Ces formulaires réunissent de manière plus ou moins ordonnée des modèles d'actes dépersonnalisés destinés à être reproduits ou réemployés des centaines de fois (Stengl 1996). Ils proposent tout à la fois des actes simples pour de jeunes praticiens mais également des actes peu communs, complexes ou anciens, qui peuvent s'avérer utiles à des écrivains plus chevronnés ou intéresser des collectionneurs érudits. Ces formulaires présentent donc une plus grande diversité d'actes que ne pourrait conserver un cartulaire. Des modèles d'acte de vente, de donation, de testament, d'échange, de précaire, de vente de soi, de caution, d'affranchissement côtoient souvent des actes de chancellerie tels que des diplômes d'immunité, des actes de nomination de comte, ou des modèles de correspondances entre un roi et un évêque. La liste ne peut pas être exhaustive et dépend des nécessités du praticien auteur ou destinataire du recueil. Pour l'historien et le juriste cette source est précieuse car, souvent, ces formulaires sont les seuls à avoir conservé des modèles d'actes et des pratiques que la législation et les cartulaires mentionnent peu, voire pas du tout. C'est par exemple le cas de l'apennis, procédure de renouvellement des actes perdus, régulièrement reproduit dans ces recueils (infra). L'apparition soudaine au Haut Moyen Âge de cette trentaine de formulaires occidentaux peut s'expliquer par le non renouvellement d'une élite notariale antique et des écoles de droit notamment en Gaule. Dans certaines régions le manque de praticiens formés a probablement rendu impossible un véritable enseignement du droit. Seule la préservation d'une pratique quotidienne du droit est alors envisageable. Ces formulaires répondent parfaitement à cet objectif désormais très modeste : celui d'être capable de reproduire des normes formelles qui ont fait leur preuve et dont l'antiquité assure la légitimité.

Cette source formulaire ne témoigne pas seulement d'une décadence du notariat antique. Son omniprésence dans les grandes compilations juridiques carolingiennes (Mckitterick 1989 ; 1990) démontre également une prise de conscience collective de la part des professionnels de l'écrit à l'égard de leur propre pratique. Ces praticiens ont créé un instrument original qui se distingue du simple fonds d'archives personnel. Ils constatent une répétitivité plus formelle que juridique de leur travail d'écrivain et souhaitent figer dans des recueils cette « dynamique des formules » propre au fonds commun notarial (Jeannin 2014b). La multiplication des formulaires, particulièrement au cours du VIIIe siècle, confirme que les praticiens du Haut Moyen Âge ne souhaitent plus subir de manière inconsciente cette norme formelle mais bien la contrôler à défaut de pouvoir réellement la figer dans la limite du pagus. Déjà, pourtant, l'auteur des cartae Senonicae semble ne vouloir proposer que des formules applicables dans la région de Sens.

Une étape supplémentaire sera franchie avec la tentative carolingienne d'uniformisation de la pratique notariale sur l'ensemble de l'empire par l'intermédiaire de l'œuvre du vieux moine Marculf. Unique en son genre, ce recueil est le seul dont on connaît le nom de l'auteur (Uddholm 1962 ; Rio 2008). Même s'il faut se garder de sa modestie affichée dans la dédicace, qui ne témoigne que de règles de rhétorique antiques parfaitement respectées, l'ouvrage n'était pas destiné à avoir une telle ampleur. Il ne s'agit pas d'un simple guide-âne pour jeunes scribes, mais bien d'une œuvre de commande pour un évêque qui souhaite disposer de modèles d'actes de chancellerie. Marculf répond à l'attente du commanditaire dans un premier livre, mais dans un second temps, il élargit, certainement par souci pédagogique, à des modèles d'actes supplémentaires bien plus proches de la pratique quotidienne du droit de ce début du VIIIe siècle dans le Bassin parisien. La pérennité de son œuvre doit certainement beaucoup à sa proximité avec les cercles de pouvoir pippinides et à sa diffusion dans les différentes chancelleries austrasienne et neustrienne voire bourguignonne. La propagation du formulaire de Marculf du milieu du VIIIe siècle au début du IXe siècle témoigne de l'intérêt que porte le pouvoir carolingien à une tentative d'uniformisation de la pratique notariale à l'ensemble de l'empire. Marculf semble en effet devoir être à l'origine d'un véritable genre formulaire (Jeannin 2014b) : son recueil est suivi de recueils de modèles qui se multiplient dans le Bassin parisien mais aussi en Bourgogne et aux bords de Loire. Les auteurs anonymes notamment des formulaires de Bignon, de Merkel, de Sens, mais aussi de Tours et évidemment de Flavigny, avaient à leur disposition les modèles marculfiens dont ils reproduisent de nombreux extraits, voire des modèles complets (Jeannin 2007).

Il est remarquable de retrouver ces recueils de modèles d'actes intégrés aux grandes compilations juridiques du début du IXe siècle (Brown 2009). Copiés et diffusés à partir des centres de pouvoir carolingiens, notamment de Saint-Martin de Tours, ces manuscrits ont pour fonction de mettre à disposition des évêques et des comtes locaux le droit de l'empire dans toute sa diversité, afin qu'ils en fassent bon usage. Fréquemment la loi romaine, voire également ses abrégés, côtoie donc les lois salique, ripuaire ou burgonde et enfin quelques grands capitulaires (Depreux 2002). L'intégration de ces modestes modèles d'actes de la pratique à ces prestigieuses collections de textes juridiques laisse deviner l'intention de contrôler également la diversité de la pratique notariale : le formulaire de Marculf est ainsi fréquemment associé au formulaire local, comme s'il pouvait constituer le formulaire commun de référence. Nous sommes dans ce cadre-là loin de l'intention première du vieux moine.

La Bavière semble, à la fin du VIIIe siècle, devoir être l'exemple même de l'utilisation du recueil marculfien à des fins politiques. Quelques manuscrits destinés à cette région, connue pour l'originalité de sa pratique notariale, étaient composés d'un formulaire d'un genre particulier associant les « formules de Marculf de l'époque carolingienne » selon son éditeur Karl Zeumer et les formules de Lindenbrog. L'œuvre, désormais ancienne, du moine mérovingien Marculf est adaptée à son temps et au lieu de sa diffusion : des modèles d'actes originels sont retirés, d'autres sont ajoutés, le vocabulaire est adapté à la Bavière et cela afin de faire plus facilement accepter la nouvelle pratique notariale carolingienne à ce territoire annexé (Depreux 2002 ; Brown 2001).

Il faut néanmoins nuancer l'importance de cette politique exprimée par les sources carolingiennes et plus généralement il faut relativiser le véritable impact sur la pratique notariale des formules et des formulaires mérovingiens et carolingiens. Si des études fines ont été engagées en leur temps afin de déterminer les zones d'influence des formulaires, voire d'une seule forme, dans toute l'Europe occidentale (Zatschek 1927 ; John 1935), il faut bien constater que les praticiens francs ne se sont jamais soumis sur le long terme à des modèles stricts. Le témoignage précieux des traditiones alsaciens permet de confirmer que le formulaire de Marculf n'est employé que le temps d'une génération à Wissembourg et uniquement par quelques individus (Jeannin 2007).




« Traditiones », « Liber traditionum » ou « premiers cartulaires » :
 le témoignage exceptionnel de Wissembourg


Les Libri traditionum posent des difficultés de définition car il s'agit d'« un genre mal défini » (Declercq, 2013 ; Guyotjeannin/Pycke/Tock 2006, 272). Il n'en demeure pas moins que derrière le terme de Traditiones se cachent des collections de chartes rassemblées essentiellement en Francie orientale (Freising, Fulda, Ratisbonne, Passau, Mondsee et Wissembourg) dont la portée et la fonction – juridique ou non – reste débattue (Geary 1993 ; Fichtenau 1971). Ces « premiers cartulaires » constituent donc un témoignage exceptionnel, celui d'un corpus d'actes privés du IXe siècle ou même plus anciens et qui ne sont pas de simples notices. Les traditiones du monastère de Wissembourg (Glöckner/Doll 1979) permettent de prendre conscience des pertes insondables pour les autres régions…



Un constat s'impose : la pratique locale prend rapidement le dessus. Le formulaire semi-officiel n'a aucun caractère impératif et par le jeu du fonds commun notarial et de la recherche d'un formulaire local, le formulaire de Marculf n'est très rapidement plus un cadre pour les praticiens et ce, très probablement, avant même le milieu du VIIIe siècle. Cependant, si la source formulaire n'a apparemment pas autant de réalité pratique qu'attendue sur le long terme, elle constitue à l'évidence l'expression d'un vœu carolingien, celui d'un corps de professionnels de l'écrit formés à la diplomatique et au droit qui s'inscrirait dans le cadre de la fameuse renovatio. Sur ce point, le formulaire de Marculf devient une réussite. Enfin, plus prosaïquement, ce même formulaire constitue pour les faussaires des IXe-XIIIe siècles le modèle mérovingien par excellence dont il faut respecter les formes. À tel point que, selon la dernière édition des diplômes mérovingiens, la présence de formes marculfiennes présuppose un acte dont il faut très certainement contester le caractère original (Kölzer 2001, Jeannin 2014b).










II. Une pratique entre conservatisme et innovation

Le déséquilibre entre les différents types de sources à notre disposition ne doit pas nous induire en erreur. La politique de conservation des archives (Kosto 2002 ; Matthew 2013), qui est très tôt développée par l'Église, conduit à déformer une réalité que nous avons du mal à cerner. La pratique quotidienne du droit ne se limite pas à la rédaction de chartes de précaires, de donation et d'échanges ou encore de chartes d'immunité dans le cadre de politiques patrimoniales ecclésiastiques ou au bénéfice des familles aristocratiques. Les chartes (Ganz, Goffard 1990 ; Tock 2001), les cartulaires (Hummer 2013 ; Innes 2013) et autres libri traditionum proposent finalement un témoignage assez limité et répétitif de ce qui est certainement demandé à un professionnel de l'écrit jusqu'au IXe siècle. Les formulaires présentent l'avantage de sortir du cadre traditionnel des notices et des chartes et font entrevoir une très grande diversité de la pratique. Cette diversité est d'autant plus accentuée que les actes produits sont le reflet de particularismes régionaux et des compétences ou spécificités de chaque auteur. Leur conservatisme tient lieu, tout particulièrement durant ces périodes délicates, de fondement et de légitimité à leur production mais, contre toute attente, sur le socle d'une tradition romanisante, ces professionnels de l'écrit s'avèrent aptes à l'innovation.

Si les sources ne permettent pas d'embrasser cinq siècles de pratique juridique de manière cohérente et exhaustive, il est possible néanmoins de déterminer les grandes lignes directrices qui distinguent cette période de la précédente (Debus 1967 ; 1968). L'écrit demeure un témoignage du vestige des pratiques du droit romain, mais plus encore révèle la conscience de la part des juristes les plus modestes que l'écrit n'est pas, ou plus, une spécificité du droit romain postclassique et qu'il sert un droit renouvelé (A). Cependant, même si l'on ne peut pas dire que la pratique du droit altimédiéval est décadente, dégénérescente ou encore relativement inintéressante car non soutenue par une véritable doctrine et une théorie du droit, il faut bien constater une perte de technicité du droit… Paradoxalement cette perte de technicité va de pair avec une adaptation et un pragmatisme qui témoignent encore de la vigueur intellectuelle de ces praticiens (B). Quelles que soient les pertes de repères institutionnels, de compréhension de mécanismes plus subtils, le droit va toujours de l'avant, parfois sans que les praticiens en aient conscience, mais ces derniers servent toujours de vecteur à l'émergence de nouvelles formes qui laissent présager de nouveaux fondements à une pratique du droit qui se territorialise (C).


A. L'importance de l'écrit

Digne héritier de l'Antiquité tardive, le monde mérovingien est celui de l'écriture (Rio 2009, Chastang 2008). Ce constat ne sera pas démenti par la période suivante qui renouvelle son attrait de l'écrit, comme en témoignent les grandes compilations juridiques carolingiennes (McKitterick 1980 ; Ubl 2014). Mais au-delà des centres de pouvoir, de culture et de ces beaux codices, vecteurs de culture juridique (Depreux 2002), la pratique quotidienne du droit est encore plus imprégnée de la nécessité de l'écrit, certainement au-delà de notre imagination si l'on tient compte, par exemple, de l'emploi des papyri et des tablettes dans les relations commerciales. Actes juridiques aux supports fragiles (Bergmann 1981a) et surtout qui n'étaient pas destinés aux archives publiques ou personnelles, ils ne nous sont donc pas parvenus de par leur nature (Siems, 1992). Sans tendre à l'exhaustivité, quelques exemples permettent également de constater que l'écrit, élément de garantie, est souvent envisagé comme élément de procédure, parce qu'il peut constituer une preuve, et parfois même il peut devenir objet de procédure. Ces pratiques ne sont pas immuables ni généralisées, elles peuvent subir des variations selon les régions et l'époque donnée.


1. L'écrit, élément de garantie, élément de procédure


Conculcaturia

L'écrit est tout d'abord un moyen d'affirmer et de préserver le statut et la condition des personnes. Certes, l'écrit n'est pas une garantie aussi absolue que nous pourrions l'imaginer mais il peut constituer un élément indispensable : la conculcaturia est sur ce point emblématique. La notion a une étymologie encore incertaine et sa traduction s'en trouve malaisée. Eugène de Rozière propose de définir ces epistolae conculcationis par des lettres de « permission de coucher, c'est-à-dire d'habiter » des femmes avec leur mari lorsque ce dernier est esclave (Rozière, vol. I, 131). Un bel exemple, car le plus ancien, se retrouve dans une formule d'Angers de la fin du VIe siècle (And. 59) : il s'agit d'un contrat entre particuliers passé entre une femme libre mariée à un esclave et les époux propriétaires de son conjoint. Il est ainsi convenu qu'elle ne tombe pas en servitude par le fait de son mariage, ni les enfants qui pourront naître. Ces derniers auront eux aussi le statut d'ingénus. Elle obtient en outre l'assurance que le tiers du pécule – des biens acquis durant ce mariage mixte – lui revienne. Enfin, en cas de volonté d'asservissement de sa propre personne, ou de ses enfants, elle donne aux propriétaires de l'esclave une sorte de droit de préemption. Cette possibilité d'aménager et de garantir son statut de femme mariée et libre dans le cadre d'un mariage mixte est certes spécifique à cette période mais n'est finalement pas exceptionnel. Sans que le terme de conculcaturia soit nécessairement employé, nous retrouvons de tels témoignages dans la plupart des formulaires en Europe occidentale, par exemple à Sens (Sen. 6) où l'acte est intitulé carta agnationem (sic). L'enjeu principal est bien à terme la condition juridique des enfants du couple.

À Angers, la référence à la tertia conlaborationis, cette attribution à la veuve du tiers des acquêts (Feller 2002), peut sembler au premier abord conforter l'idée que ce modèle d'acte est proche des lois dites germaniques (Vandenbossche 1953, 93). Cette formule a effectivement longtemps été considérée comme étant dans le prolongement d'un « droit germanique » qui serait alors en vigueur (Beyerle 1924, 250). En réalité cet acte va totalement à l'encontre de la loi salique qui prévoit expressément la perte de la liberté suite à un tel mariage (PLS. 13, 8 ; 25, 4). Est-ce pour autant que la conculcaturia est, par opposition, une création juridique romanisante ? Cette capacité accordée à la femme de préserver ainsi sa liberté pourrait, d'après Werner Bergmann, s'accorder plus facilement à la législation romaine, plus souple et moins catégorique que la loi salique lorsqu'elle aborde des cas similaires (Bergmann 1978, 23). En effet, la loi romaine ne prévoit jamais la perte de liberté dans le cas d'un mariage entre une femme libre et un colon : cette dernière ainsi que les enfants issus de ce mariage restent libres (Kaser 1975, 164). L'écrit garantissant la liberté de la femme et de ses enfants ne se légitime d'ailleurs pas dans cette situation. La conculcaturia semble bien plus trouver une utilité face au rigoureux senatus-consulte Claudien (52 ap. J.-C.) concernant les relations entre une femme libre et un esclave (Harper 2010, 610-638). Une interprétation du Code Théodosien reprenant le sénatus-consulte rappelle que sans le consentement du maître de ce dernier, la femme perd son statut de femme libre et les enfants issus de cette union seront esclaves (IT 4 (11), 1). Artificiellement préservé par Haenel dans son édition du Bréviaire (Br., CTh. 4 (11), 1-6), ce sénatus-consulte profondément remanié était déjà voué à disparaître à l'Ouest (Kaser 1975, 131) et sera abrogé plus tardivement par Justinien (CJ., 7, 24, 1). Peut-on alors se contenter de considérer que la conculcaturia ne doit sa survie qu'à son seul rôle de pratiquecontra legem d'une législation romaine en pleine désuétude ? Ce serait certainement accorder trop peu d'importance à cette pratique que de la limiter au carcan de la législation romaine. Les preuves de romanité de la conculcaturia sont ténues, sauf à considérer que ce type d'accord se situe dans le prolongement d'une pratique romanisante dont les praticiens auraient oublié les racines juridiques.

Cette formule angevine démontre donc les limites de la démarche, longtemps traditionnelle, de recherche de la romanité ou la germanité d'un acte. Certes le praticien et la femme ont pu avoir à l'esprit les risques encourus par les prescriptions de la loi salique ou de la loi romaine ; mais peut-être devons-nous simplement considérer que le statut de la femme est ici abordé par un notaire soucieux des intérêts des parties et non des supposées origines des moyens juridiques qu'il emploie ou contourne. Que la pratique de ces epistolae conculcaturiae soit contra legem ou non, l'effectivité des lois romaines ou germaniques est en tout cas, ici, mise à rude épreuve. Prévue à notre connaissance dans aucune loi romaine, post-romaine ou pseudo-germanique, la conculcaturia est une création de la pratique qui accorde au titulaire un écrit qui lui assure la préservation de sa liberté. La perte d'archives personnelles peut dans ce cas s'avérer problématique lorsque la liberté de la personne dépend de la préservation d'un document si modeste et fragile.




Tabularii

La condition d'une personne peut également s'affirmer devant les instances judiciaires ou gracieuses locales, qu'il s'agisse du tribunal du comte (mallus), du tribunal de l'évêque, ou encore de l'ecclesia ou de la curie municipale, si elle existe encore. L'acte écrit est évidemment aussi au cœur de ces diverses procédures et sa place semble même devoir être grandissante, comme l'atteste par exemple la loi des Francs ripuaires (L. Rib. 61 (58) qui expose de manière originale les étapes essentielles de la procédure de la manumissio in ecclesia (Feller, Judic 2010) pour une traduction). Remarquons avant tout que la présence d'une telle procédure de nature romano-chrétienne (infra) dans une loi longtemps supposée barbare démontre non seulement le succès de la divulgation de cette procédure au-delà du monde romain mais aussi prouve la part de romanité de ce type de lois.

Les tabulae, dont il est fait mention, paraissent constituer l'élément central de la procédure. Le maître qui souhaite affranchir son esclave doit le laisser aux mains de l'évêque avec des tablettes : in manu episcopi servo cum tabulas tradat. Ce dernier ordonne à l'archidiacre de faire rédiger des tablettes selon la loi romaine sous laquelle vit l'Église. Ces tablettes sont également mentionnées dans les modèles d'actes de la pratique de Sens dans la seconde moitié du VIIIe siècle. L'attachement à l'écrit est ici tel que les affranchis sont appelés tabularii en référence aux tablettes de cire qui attestent de la volonté de leur ancien maître et de la procédure d'affranchissement dont ils ont bénéficié. Papyri, tablettes ou parchemin, peu importe le support : il est facile d'envisager que l'écrit puisse être employé comme la garantie et la sauvegarde du statut de sa personne. C'est aussi pour les possessiones un instrument indispensable au contrôle et à la préservation d'un véritable cheptel d'esclaves, colons ou de personnes dépendantes.




Emptio-venditio

Contre toute attente, la nécessité de l'écrit se fait également de plus en plus présente en matière de relations contractuelles. Reste à déterminer la fonction que les praticiens accordent à l'écrit (infra). Mais au-delà de la question, par exemple, de la perte de compréhension de la nature du contrat d'achat-vente (emptio-venditio), les praticiens wisigoths et aussi Marculf prouvent dans leurs actes (Vis. 13 ; Marc. II, 19) qu'ils connaissent l'interprétation des Sentences de Paul (IP, 2, 18, 10) qui rappelle qu'un écrit n'est pas nécessaire à la formation de ce contrat consensuel de bonne foi (qui bona fide ineuntur). Cette même interpretatio précise, dans un second temps, que chacun est libre de trouver les moyens de prouver les éléments constitutifs de la vente consensuelle, c'est-à-dire la chose (res), le prix et le consentement. Les praticiens précités vont évidemment insister sur cette seconde partie de l'interprétation afin de légitimer l'établissement d'un acte de vente dont ils proposent chacun un modèle : ainsi Marculf rappelle qu'« il est vrai que les contrats de vente consistent seulement dans le paiement du prix et de la remise de la chose et que le témoignage des écrits (tabulae) et d'autres documents ne sert qu'à prouver l'existence et la légalité de la vente » (Marc. II, 19). Le vieux moine ne se prive pas, après ce préambule, de proposer un bel acte de vente concernant une propriété rurale. Le rédacteur wisigoth décide, quant à lui, de citer presque littéralement la première partie de l'interprétation de la sentence de Paul qui dispose que l'écrit est superflu à la constitution de l'acte de vente mais pour préciser immédiatement que l'écrit peut être nécessaire à la preuve et à la sécurité des relations contractuelles (Vis 13). La pratique altimédiévale démontre ici qu'elle est capable de prolonger une affirmation de la loi romaine, qui semble être suffisamment répandue à défaut d'être maîtrisée pleinement. Il y a effectivement une indéniable habileté à s'appuyer ainsi sur l'autorité de la loi romaine pour affermir cette pratique de l'écrit aux dépens d'autres moyens de preuve, notamment les témoins envisagés également par la lex romana, et ici soigneusement écartés (Siems 1992).




Cautio

Ce respect relatif par les scribes d'un droit romain postclassique, déjà en soi en mutation, se retrouve également en matière de prêt. La pratique et les formulaires proposent en ce domaine des actes alors appelés cautio (Siems, 1992, 410). Les modalités de la pratique contractuelle en ce domaine correspondent largement à l'évolution tardo-antique qui a fait suite à la stipulatio classique. La stipulation, obligatio verbis, est clairement évoquée dans la loi romaine (PS. 5, 8, 1-4) et semble même subsister (Levy 1956, 34) (infra).


L'auteur de l'interpretatio liée à l'une de ces sentences de Paul (IP 5, 8, 2) révèle, à notre sens, la réelle nature de la plupart de ces textes insérés par les compilateurs wisigoths lors de la rédaction du Bréviaire pour « rendre intelligible » la loi romaine. Très pédagogue, il prend d'abord le soin de rappeler que cette obligation, issue de paroles prononcées par le débiteur et le créancier présents dans un même lieu, subsiste encore de son temps. Il n'hésite pas, alors, à aller plus loin et prend le temps d'énumérer les exigences formelles, tant dans le choix que dans la congruence des verbes (« Me donneras-tu ? Je te donnerai »/« Me promets-tu ? Je te promets ») (Gaudemet, Chevreau 2009, 265). De telles précisions, qui ne sont même pas évoquées dans la sentence de Paul correspondante, évoquent bien plus un enseignement dans le cadre d'une école de droit – peut-être en Gaule dans le sud, voire près de Narbonne (Liebs 2002, 146 ; supra) – qu'une véritable clarior interpretatio. Le remploi de la doctrine gauloise, certes modeste, paraît ici évident.



Ce formalisme de façade cache mal les choix opérés par la pratique. Encore une fois, la seconde partie de l'interpretatio est privilégiée : si un acte est établi, il sous-entend que les conditions formelles nécessaires à la formation du contrat ont été réalisées. La forme orale tend à ne devenir plus qu'une fiction. Le débat demeure de savoir si cet écrit, qui sera désormais appelé le plus souvent cautio, conservera longtemps dans la pratique une simple valeur probatoire ou s'il devient rapidement un acte constitutif (Kaser, 1975, 376). À partir du moment où seul l'acte écrit est maintenu, plus rien ne rappellera la stipulation classique, ni même son nom. Ces promesses de dette se rapprochent d'ailleurs du pactum. L'écrit est ainsi encore une fois privilégié durant le Haut Moyen Âge car il assure auprès des praticiens une fonction de preuve qui permet de faciliter le recouvrement de la dette et généralement d'assurer cette sécurité nécessaire aux affaires. La cautio se comprend alors comme un acte de prêt qui contient la réception de la somme prêtée, l'obligation de remboursement et la fixation dans le temps de certaines prestations jusqu'au remboursement du crédit. C'est le cas des formules d'Angers qui révèlent encore une pratique très diversifiée (Siems, 1992, 646-653) : dans la formule d'Angers no 22, la moitié d'un vignoble que le débiteur possède en bail emphytéotique de l'Église sert de gage comportant droit de jouissance. Le débiteur s'oblige après un nombre d'années indiqué à rembourser la somme due contre l'échange de cet acte, soit au créancier, soit à celui qui a reçu l'acte pour le recouvrement du montant. Dans un autre modèle d'acte (And. 38), le débiteur s'engage à hauteur de la moitié de son état de libre à des prestations, à des dates indiquées, au profit du créancier pour le temps de la prise de crédit. En réalité, par cet écrit le débiteur organise les formes de son asservissement, car il donne en gage sa propre personne. Le débiteur s'oblige en outre à rembourser la somme due après un nombre d'années indiqué, en échange de quoi il obtiendra la restitution de l'acte de caution. Si la somme ne devait pas être remboursée à la date arrêtée, le double de la somme serait payable au créancier ou à celui qui doit en assurer le recouvrement (Bergmann 1981b).

On constate ici que la question de la préservation et de la remise de l'acte est une préoccupation essentielle des parties. En effet, seule la pratique témoigne de ces epistolae evacuatoriae qui renouvellent, rappellent ou mettent un terme à une situation juridique donnée entre particuliers. Le bénéficiaire peut, par exemple, vouloir ainsi faire remplacer un acte perdu de vente de soi (And. 17). Le nouveau document établi stipule remplacer l'acte perdu qui devient caduc. Ou encore lorsque le temps de l'asservissement pour dette est écoulé, une vacuaturia est établie pour déclarer caduque la lettre de reconnaissance (And. 18). Bref, l'evacuatoria – sorte de quittance – prouve le remboursement du prêt et déclare la cautio caduque (elle est vacua) lorsque le créancier ne peut pas rendre la cautio lors du paiement.




Securitates

La place de l'écrit ne se résume évidemment pas aux actes « privés ». L'écrit est également un élément de procédure indispensable au bon fonctionnement des juridictions postclassiques. Là encore, sans le témoignage quasi unique des formulaires – et notamment des formules d'Angers (Guillot 1995) et plus tardivement des formules de Merkel et de Sens –, nous serions dans l'incapacité d'analyser pour l'époque altimédiévale, ce que Bergmann qualifie d'« actes de procédure non royaux » (Bergmann 1976, 106). C'est dans ce cadre que les modestes praticiens se voient confrontés, surtout au VIe et VIIe siècles, tout à la fois à la tradition de l'administration romaine et provinciale et à des pratiques qui s'approcheraient des conceptions germaniques (Bergmann 1976, 114). La polyvalence du praticien est ici largement sollicitée car il se doit de pouvoir réaliser des actes de procédure au sens strict, mais également d'être capable d'établir des securitates qui ne sont pas des actes de tribunaux à proprement parler. Il s'agit pourtant d'une facette importante de l'activité du praticien attaché ou à proximité du mallum ou de tout autre juridiction (Jeannin 2009). Les securitates s'approchent assez, dans leur forme, des actes de quittance antique (cautio ou noticia). C'est particulièrement flagrant avec la formule d'Angers And. 42 : le document est présenté comme étant une promesse de sécurité accordée à la personne accusée de vol. Cette securitas, qui n'a été accordée qu'après l'acquittement de la somme par l'accusé pour la chose volée, permet d'assurer que ce litige est terminé. Le plaignant s'engage à respecter cette promesse en présence de témoins et sous la menace d'une amende à payer au fisc. Dans leur constante recherche des influences et du syncrétisme des traditions romaines et germaniques, les historiens du droit envisagent généralement cette pratique des securitates comme étant proche des conceptions germaniques. Ainsi Bergmann rappelle que ces securitates sont la preuve que les parties mènent le procès de façon indépendante : non seulement ils rappellent ainsi par écrit le jugement du tribunal mais expriment surtout leur reconnaissance de ce jugement. Prenons, pour dernier exemple, la formule no 5 d'Angers. Dans cette securitas, il est rappelé qu'une personne avait accusé une autre mais qu'entretemps son innocence s'est avérée. On s'accorde alors devant les boni homines, et certainement en présence du scribe de l'acte, d'établir cette attestation pour que la personne accusée ne puisse plus être inculpée dans cette affaire.

Il s'agit donc d'un document privé qui fait suite à la procédure devant le tribunal et à un jugement définitif. Remarquons néanmoins qu'il est surprenant de solliciter le fisc dans une clause d'un document « privé ». La frontière ici est ténue avec les actes de procédure. Enfin, il serait, à notre sens, bien dangereux de s'avancer sur le terrain du syncrétisme d'une culture romaine de l'écrit et d'une conception de la justice germanique. Plus tangible pour notre propos que cette recherche – parfois hypothétique – de la romanité ou de la germanité : le simple constat que cette soif de sécurité multiplie les occasions de rédiger des actes, afin de stabiliser les conflits caractéristiques d'une société en pleine mutation. Peut-être est-ce cela qui caractérise le mieux cette période. Il ne s'agit pas d'enregistrer des notices judiciaires aux archives du tribunal mais bien de délivrer un acte à chacune des parties incluant tout à la fois le jugement et l'acceptation par le demandeur et par le défendeur de la résolution du litige. Rien n'indique l'enregistrement de ce jugement aux archives du tribunal. La conservation des actes ne semble plus être la préoccupation principale : nous sommes loin de la curie municipale. Ces formules témoignent d'une activité du greffier beaucoup plus tournée vers les attentes immédiates des parties : le praticien assure une fonction de publicité de l'acte judiciaire, par une lecture publique puis par la délivrance de securitates aux parties (Jeannin 2009). Cette tendance semble se confirmer par la pratique de la judiciarisation des actes privés. À Sens, le « greffier » a la liberté d'établir des actes privés dans le cadre de l'instance judicaire (formules Sen. 7, 8, 9). Ces actes prennent la forme de notices établies par le praticien et directement destinées aux parties respectives. Le tribunal accorde sa force probatoire et assure la publicité des actes établis. Mais là encore plus rien n'atteste un quelconque enregistrement dans des archives publiques de l'acte ainsi judiciarisé. Le praticien se contente de donner directement aux personnes l'acte en double. Sa fonction de conservation des archives ne semble plus être la priorité, au moins pour ce type d'actes.




La preuve et la place du serment

L'écrit trouve finalement sa place dans le cadre des instances judiciaires. Le témoignage fragmentaire des sources ne permet d'apporter que des éléments épars de réflexion sur le rôle du scribe attaché aux diverses institutions judiciaires locales. Néanmoins, à l'évidence, son activité est bouleversée au même titre que la procédure judiciaire (Guillot 1995, 697). La particularité la plus importante de la procédure judiciaire altimédiévale concerne la place primordiale du serment. Grégoire de Tours donne une multitude d'exemples dans lesquels le tribunal demande la soumission de l'accusé à l'épreuve du serment pour témoigner de son innocence, notamment lorsque les témoignages ou les autres preuves font défaut (Pietri 1995). Cette pratique qui implique un recours à des cojureurs semble très répandue à cette époque, si l'on prend pour exemple le formulaire d'Angers, quasi contemporain de Grégoire de Tours (Rio 2008) : pas moins de six jugements sur sept prescrivent au défendeur un serment absolutoire avec cojureurs. Le judex rend ici un jugement provisoire, prescrivant à l'une des parties une prestation de serment, à une date déterminée, dans un lieu saint ou en présence de reliques (Bartlett 1986). De tels actes, qui nous seraient inconnus sans cette source formulaire, ne constituent donc pas des jugements définitifs mais prévoient les deux sentences possibles, selon la réalisation positive de l'épreuve ou non. C'est au scribe d'aller, seul, vérifier la validité de la prestation de serment et d'établir, une fois la procédure accomplie, une notitia sacramentalis, permettant alors d'établir définitivement le jugement. Ici le « greffier » paraît être le délégué du juge, dépassant en cela le rôle d'un simple scribe attaché au greffe (Bergmann 1981a). Les conséquences juridiques de cette alternative sont cependant prévues dès le jugement, avant même la réalisation du serment. Dans le cas où le défendeur réussit ce qui est finalement une épreuve (Wood 1986) – la prestation de serment – il est interdit au demandeur de réitérer sa plainte. À défaut de serment du défendeur, ce dernier doit s'amender auprès du demandeur. Ce défaut de prestation est alors rapporté par les noticiae solsadii.

Au-delà de la question, difficile à trancher, de l'origine du bouleversement de la procédure judiciaire ; et du fait de savoir s'il s'agit de l'effet des traditions germaniques (Bergmann 1976) ou non (Guillot 1995), le seul constat aisé à établir est l'omniprésence de l'écrit à chaque étape de la procédure. Le formulaire angevin propose une image unique de l'activité judiciaire centrée autour de l'amanuensis et de la preuve écrite au cœur de la résolution des conflits.






2. L'écrit, objet de procédure


La question des archives

L'écrit, omniprésent dans pratiquement toutes les relations sociales, n'est donc pas l'apanage des élites ecclésiastiques et aristocratiques (Riché 1963 ; Brunterc'h 1997). L'existence de ces actes, de facture modeste, tels que les conculcaturiae, les chartes d'affranchissement ou tout autre écrit attestant du statut d'une personne, laissent deviner que la question des archives est cruciale. La condition des personnes peut dépendre de la préservation des actes en lieu sûr, particulièrement en ces périodes troublées. La gestion patrimoniale des biens et plus généralement de toutes les relations économiques repose, également pour cette période, sur la conservation des actes produits (donation, vente, échange, cautio, evacuaturia, etc.). La principale conséquence est le maintien d'archives publiques, quand cela est possible, mais aussi la constitution d'archives personnelles comme l'aurait fait tout bon pater familias à l'époque romaine postclassique. La législation romaine postclassique avait déjà pris des précautions en obligeant les particuliers à insinuer certains actes sensibles aux gesta municipalia, tels que les donations mais aussi les testaments. L'avenir de ces archives municipales dépend néanmoins de curies vouées à une disparition programmée, même si leur survivance est attestée encore un temps au sud de la Loire (v. supra, Barbier 2014). Il est certes probable que les archives ecclésiastiques ont pallié la disparition progressive des gesta municipaux dans les provinces romaines où elles existaient encore, et que d'autres moyens de validation publique ont existé en Europe franque (Brown 2013a). Mais, surtout, les particuliers ont toujours la possibilité de constituer leurs archives personnelles, comme en témoignent très régulièrement les formulaires francs (Brown 2013b). De récentes études témoignent d'un renouveau de l'intérêt apporté à ces archives laïques, pour l'ensemble de l'Europe, dès la basse antiquité notamment à Byzance (Sarris 2013) et en Afrique du Nord (Conant 2013), mais aussi en Italie, Espagne (Everett 2013), en Gaule franque, notamment à l'époque carolingienne (Innes 2013).




La procédure de l'apennis

Si le maintien de la pratique de la tenue d'archives personnelles laïques est donc attesté durant ce premier Moyen Âge, les juristes sont nécessairement confrontés à la question de leur perte, fortuite ou volontaire. Leur préoccupation constante sera de trouver des moyens de procédure permettant de maintenir dans leurs droits toutes les personnes concernées par la perte de ces documents. Pourtant en Gaule franque les solutions romaines telle que la testatio amissorum instrumentorum (CJ. 4, 20, 18, pr ; CJ. 4, 21, 13) n'étaient pas reprises dans la Lex romana. Le renouvellement des actes perdus peut néanmoins être obtenu, mais désormais par la fameuse procédure dite de l'apennis. Inconnue en Italie et au-delà des Pyrénées, seuls les formulaires francs en témoignent. Tout laisse penser qu'il s'agit d'une création franque, mais nombre de modèles d'actes rappellent, dans leur préambule, l'origine romaine de cette procédure de renouvellement des actes perdus. Une formule de Sens (Sen. 38), de la seconde moitié du VIIIe siècle, précise que « l'habitude de la coutume des nobles romains a été prise et la raison du droit exige » que, quiconque confronté à la perte d'archives lors de l'incendie de sa maison, obtienne un acte de procédure (relatio) relatant les faits. Cet acte est alors appelé apennis (relatio que dicitur apennis).

Cette procédure, depuis fort longtemps remarquée et étudiée (Zeumer 1880 ; Giry 1925, 13) retrouve, depuis peu, quelque regain d'intérêt (Brown 2002 ; Jeannin 2007 ; Liebs 2010). La romanité affichée est ici évidente et se confirme avec les formulaires les plus anciens ; notamment lorsque l'on constate que la procédure devait originellement se dérouler dans le cadre de la curie municipale. Curieuse situation que de disposer ainsi de témoignages attestant d'une procédure romaine dans des institutions dont nous ne sommes pas toujours sûrs de leur réelle pérennité en Gaule franque, alors que la Lex romana ne fait jamais mention de l'apennis ! Dans la seconde moitié du VIIIe siècle, le rédacteur auvergnat de la formule d'apennis (Arv. 1, a) semble apporter quelques éléments de réponse en évoquant, certes de manière assez confuse, une législation édictée durant les consulats conjoints d'Honorius et de Théodose au début du Ve siècle (trad. Berger 2016).

Si l'on souhaite accorder crédit à un document complexe à plus d'un titre, ces dispositions perdues d'Honorius et Théodose seraient un rappel que tout le droit romain postclassique en Europe occidentale ne se limite pas au seul Code Théodosien ; certaines constitutions ne nous sont évidemment pas parvenues. Les formules d'Auvergne paraissent bien avoir conservé un vestige d'un droit provincial, adapté aux circonstances, face au premier flot d'envahisseurs constitué d'Alains, de Suèves et de Vandales qui franchissent le Rhin en 406. Dans un tel contexte, une procédure exceptionnelle, limitée aux provinces concernées, s'est avérée nécessaire pour rétablir le plus rapidement possible les propriétaires dans leurs droits. Ce particularisme régional se maintiendra bien après Rome, au prix d'une adaptation de la procédure aux nouvelles institutions locales. La procédure semble prévoir, à l'origine, que les plaignants se présentent devant la curie municipale et formulent une plainte afin d'obtenir du notaire de la curie une attestation écrite de leur déclaration publique devant témoins (contestaciuncula seu plancturia) qui rappelle les faits et les circonstances de la perte de leurs archives. Selon les dires du couple auvergnat, les raisons de la perte de leurs archives sont liées à l'hostilité des Francs (per hostilitatem francorum). Au-delà de cette défiance à l'égard des Francs qui peut s'expliquer par les conflits opposant Waïfre et Pépin et qui ravagent les terres auvergnates dans le dernier tiers du VIIIe siècle, ces circonstances évoquées prouvent que la procédure de l'apennis a eu encore sa pleine utilité, bien après le Ve siècle en Gaule. Cette contestatio, écrite sur leur demande par le notaire de la curie, relate dans la formule auvergnate (Arv. 1, a) que le couple est capable de citer de mémoire précisément les titres perdus les plus importants mais pas ceux d'un intérêt moindre. Ce document sera ensuite affiché par le praticien sur la place du marché ou à la porte de l'église durant trois jours. Si aucune contestation n'est exprimée durant ce délai d'affichage public, les demandeurs obtiennent, de la part de la curie, un écrit leur permettant de défendre leurs droits et qui sera immédiatement, avec la plainte initiale, enregistré dans les archives municipales (Arv. 1, b). La procédure de l'apennis n'est donc pas précisément un renouvellement des actes perdus, car les archives sont souvent décrites approximativement par les demandeurs dans les formules. Il s'agit plus précisément de la délivrance d'un acte, qui assure la publicité des droits qu'ils affirment avoir perdus. L'enregistrement aux registres municipaux permettra à d'éventuels contradicteurs de contester cette affirmation qui tire néanmoins firmatio de son affichage public pendant un délai de trois jours et de la signature des magistrats municipaux. L'Auvergne n'est pas la seule à connaître l'apennis ; les formules d'Angers, de Bourges, de Sens et de Tours attestent de l'intérêt que portent les praticiens à ce type de procédure qui, nous pouvons le deviner, évolue profondément selon les spécificités régionales.

Ainsi le formulaire angevin, pourtant le plus ancien, propose trois modèles d'apennis qui ne laissent aucune place à une éventuelle curie, mais à une instance présidée tout à la fois par le comte et l'évêque de la cité et réunissant les « autres hommes honorables » (And. 32). À l'évidence la pratique, plus ou moins romanisante selon les régions, s'approprie, sans aucune uniformité, une procédure à l'origine romaine mais dont les apports peuvent en changer la nature au point de céder progressivement la place aux notions plus vagues de relatum et de praeceptum de cartis concrematis (Jeannin 2007). La recherche d'une « germanisation » de la procédure défendue en son temps par Zeumer reste une démarche hypothétique et finalement apportant peu (Zeumer 1880) : le remplacement d'une curie révolue n'implique pas nécessairement une influence des traditions germaniques et à l'inverse l'évocation d'institutions municipales ne témoigne pas toujours d'une réalité pratique, tout au plus d'une volonté de rattachement à une forme de romanité par l'emploi fictif d'une procédure « antique ». Pour cette dernière hypothèse, le cartulaire du Chapitre de l'Église cathédrale Notre-Dame de Nîmes (Germer-Durand 1875, 56-58) nous offre un exemple particulièrement symbolique d'une réutilisation d'une formule, auvergnate de surcroit, totalement anachronique pour le premier tiers du Xe siècle et déjà étudiée en son temps par Chénon (Chénon 1889, 70) et depuis redécouverte (Belmon 2001, 311, Jeannin 2007). L'évêque Hubert de Nîmes engage une demande de réfection d'un acte perdu auprès de Frédélon, le représentant du comte, lors d'un plaid public tenu à Anduze en juin 928. C'est un acte rédigé par Adalard et sa femme Élisabeth, à propos de la moitié de la villa de Tramiacus et de ses dépendances, qui fait l'objet de la procédure de renouvellement. Cette charte avait été confiée au prêtre Lambert qui est mort avant de l'avoir restituée à l'église de Nîmes, la bénéficiaire. De ce fait la charte est perdue, ce dont a connaissance Frédélon, devenant pour l'occasion defensor civitatis : « Fredolo, actor vel defensator (sic) ». C'est donc au « defensor », entouré de ses juges – qui, accompagnés d'autres personnes, ressuscitent la curie municipale –, qu'est adressée la demande de ne pas rompre la possession des biens concernés par la charte perdue. La véracité des faits exposés est reconnue ainsi que la légitimité de la requête, appelée plancturia comme dans la formule d'Auvergne.

Ces cas, qui ne sont plus alors des situations juridiques si fréquentes, obligent le praticien à rechercher parmi les anciens recueils de droit la procédure qui lui semble le mieux correspondre à ses besoins. Probablement le praticien nîmois a-t-il été influencé, dans son choix de la formule d'Auvergne, par les legis doctores, dont la présence est attestée dès les premières lignes de cette charte. Le rédacteur se contente de distribuer les rôles antiques de l'ancienne procédure d'apennis au représentant du comte et à son personnel, pour conformer le modèle d'acte à la réalité de son temps. Il s'applique également à conserver dans la rédaction de son acte un vocabulaire antique dont il est peu évident qu'il maîtrise les notions. Une telle démarche prouve selon Jérôme Belmon que le Nîmois est influencé par la diplomatique franque, alors que, plus proche, se maintenait une procédure de reparatio scripturae wisigothique (Belmon 2001).








B. Une perte de technicité du droit

Il est assez commode d'affirmer que le Haut Moyen Âge voit les praticiens perdre la technicité développée par leurs prédécesseurs romains, réduisant finalement cette période à un intérêt longtemps considéré comme relativement mineur : celui de la décadence accélérée du droit romain dès la fin du Ve siècle. Cette approche négative, notamment de l'étude des actes de la pratique, incite à ne considérer l'évolution du droit qu'en référence à un modèle romain. Si la démarche peut se justifier, encore faut-il se demander de quel modèle il s'agit. Le droit romain de la période classique est bien loin : c'est désormais par le prisme de la « romanité », ce sentiment – ou cette volonté – d'appartenance à un monde en passe d'être révolu, que peut être appréciée l'évolution de la pratique altimédiévale. Cette recherche de la romanité par les praticiens n'est pas en réalité le signe de la décadence de la pratique, mais la preuve de la recherche d'une autorité et d'une légitimité que le passé peut leur conférer (1). C'est notamment sur ce socle d'un droit romain effectivement mal maîtrisé, parfois fantasmé ou détourné, que semble bien se développer une pratique juridique qui, par pragmatisme, est bien forcée de s'adapter à une société désormais en passe d'être christianisée (2).


1. Autorité du passé et romanité

Jusqu'au tournant du Xe-XIe siècle, le recours à une « autorité du passé » (Sansterre 2004) demeure un moyen de conférer la firmatio aux actes de la pratique (Guyotjeannin 1997). Les protocoles initiaux et les préambules – ou arenga selon les diplomatistes allemands – vont constituer la place privilégiée de ce rappel à cette autorité. En début d'acte, les rédacteurs ont en effet plus de liberté pour développer un discours, soit de portée générale ou eschatologique, soit plus technique et juridique. Dès les travaux les plus anciens, et toujours indispensables, il a été remarqué que cette habitude d'insérer des propos liminaires n'est pas spécifique au Moyen Âge et à l'Occident (Fichtenau 1957). Cassiodore utilisait ce procédé dans ses fameuses formules (Pferschy 1986). Les études des diplomatistes témoignent du développement de cette captatio benevolentiae (Barret 2001) bien au-delà de la période altimédiévale, dans toute l'Europe occidentale mais aussi dans les actes byzantins (Dubois 1936). Pour la Catalogne, ces préambules ont été amplement analysés (Zimmermann 1974/1975 ; 2001b) ; le Languedoc et le Toulousain, notamment, ont fait l'objet d'amples sujets d'études (Belmon 2001). Tradition diplomatique et particularismes régionaux s'expriment largement en ce domaine : la pratique en Aquitaine, par exemple, s'inspire volontiers des formulaires francs, or ces derniers font la part belle aux citations scripturaires ; tandis que le Midi toulousain a une plus grande propension à utiliser des préambules juridiques (Belmon 2001, 298). Longtemps considérés comme étant une partie de l'acte peu digne d'étude, il paraît bien délicat de ne pas se méprendre sur la véritable signification de ces préambules. Les historiens du droit sont partagés sur leur supposée valeur juridique, notamment lorsque le rédacteur rappelle certaines règles de droit dites romaines. La position romanisante de certains chercheurs aurait tendance à accorder trop de signification à des termes et des formulations juridiques, amenant le sentiment d'un droit romain survivant, parfois même jusqu'aux IXe-Xe siècles (Thévenin 1887). À l'inverse, la répétitivité de formules stéréotypées ne prouve pas toujours que le praticien se contente de les reproduire par traditionalisme et sans comprendre leur contenu (Stouff 1890 ; Stouff 1908 ; Flach 1907). Il faut au moins reconnaître au scribe qu'il accorde à ce rappel à la loi, ou plus généralement au passé, cette fonction de stabilité et de validité à l'acte. Enfin, l'emploi d'une citation ou d'une simple référence à la loi ne signifie pas nécessairement le respect de cette dernière. Le praticien peut ne pas maîtriser la règle de droit romain, mais il peut aussi sciemment détourner la référence à son profit. De nombreuses études ont tenté, depuis lors, d'établir un recensement dans les chartes de la « survivance » du vocabulaire juridique médiéval et des citations de droit romain (Wretschko 1905 ; Garaud 1926 ; Lemarignier 1950 ; Gaudemet 1955 ; 1994 ; Rouche 1980). Il faut bien avouer que la plupart des cartulaires et les chartes originales à notre disposition ne proposent pas dans leurs préambules juridiques une grande diversité de thèmes. La donation fait naturellement l'objet de toutes les préoccupations ; et il faut donc s'attendre à voir les praticiens puiser leur inspiration dans la législation constantinienne, facilement identifiable au sein de la lex romana par son titre explicite (De donationibus) et ses longs développements sur les conditions de validité de la donation (Br. CTh. 8, 5). Généralement la pratique notariale se contente de reproduire un extrait de l'interpretatio ; par exemple IT 8, 5, 1, 2 : In conscribendis autem donationibus hic ordo servandus est, ut donatio nomen prius contineat donatoris vel illius, cui donatur : « Quant à la rédaction des donations, il faut respecter l'ordre suivant : la donation doit en premier lieu contenir le nom du donateur, ou de celui à qui la donation a été faites ». Cette citation est, par exemple, attestée à Moissac (Chambon 2001) mais aussi en Rouergue, dans les chartes de Rodez (Belmon 2001). La référence est commode à plus d'un titre : citation finalement courte, elle accorde une firmatio juridique à moindre frais, et surtout elle facilite son apprentissage oral au même titre que d'autres formules notariales, sans le recours à des archives ou à des recueils de modèles d'actes (Riché 1985, Geary 1996, 240).


L'insinuation aux gesta, ou l'embarrassante romanité

La difficulté est toute autre pour les praticiens, lorsqu'ils sont confrontés à l'exigence – sous peine de nullité de l'acte et notamment pour les donations – de l'enregistrement (ou insinuation) aux archives municipales de la curie (Lévy 1999). Les symptômes de décadence de la curie antique sont attestés même au sud de la Loire, dès les Ve-VIIe siècles et ce qui laisse très certainement la place à d'autres politiques de préservation des archives où l'Église tient le premier plan, notamment par l'intermédiaire des chapitres cathédraux ou des monastères. Le praticien des VIe-VIIe siècles semble pourtant vouloir encore se préserver des « vestiges » du passé ou en passe de l'être, tel que le propose Marculf pour une donation organisée par un couple :


Mais pour ce qui est de la présente donation, nous n'avons pas du tout voulu la faire insinuer aux archives municipales par de vils curiales (a curialum vilitate), et nous décidons sans réserve que, pour cette raison, personne ne puisse y faire une objection (Marc II, 3).




Même si la traduction et l'interprétation sont bien délicates (Rio 2008, 183), il est net que le vieux moine s'oppose ouvertement aux prescriptions de la loi sur l'insinuation des donations aux gesta municipalia en rappelant notamment l'“insignifiance” des curiales. Cet argument peut être rapproché d'une constitution de 415 (CTh. 8, 12, 8, 1) qui précise que les modestes curiales doivent s'abstenir de tout enregistrement d'actes aux archives municipales, laissant cette fonction aux magistrats municipaux. Il est ici évident que cette formule a extrapolé les propos de la loi romaine et en considérant l'ensemble des institutions municipales, defensor compris ; l'auteur s'abstient ainsi de toute procédure d'insinuation aux gesta municipalia. Autant l'Église que les laïcs cherchent à se libérer de cette contrainte et cette formule contra legem va se diffuser assez largement. Il est cependant étonnant, au-delà du simple constat du détournement du sens originel de cette constitution de 415, de remarquer que cette dernière n'apparaît pas dans le Bréviaire, ni a fortori dans les épitomés. Il est fort probable que cette déviance volontaire de la loi est le fruit d'érudits, laïcs ou plus probablement ecclésiastiques, disposant d'un Code Théodosien plus complet que celui préservé par l'intermédiaire du Bréviaire. Marculf n'est peut-être pas à l'initiative de cette déformation de la loi romaine, dont il n'a sans doute même pas conscience (contra : Zeumer 1881, 32), mais a certainement favorisé sa diffusion si l'on en croit les témoignages tels que la charte de Prüm de 804 (Beyer, Eltester, Goerz, 1860, 46-49). Dans le mouvement de confusion des termes, la nécessité d'écrire, rappelée dans la législation constantinienne est à terme identifiée dans les chartes par l'expression « gestarum allegatio », qui n'a plus aucun lien avec l'insinuation aux archives municipales. Il ne s'agit plus désormais que de désigner la mise par écrit de l'acte (Belmon 2001, 299).



Le principe de la libre disposition des biens du donateur est également très répandu comme argumentaire dans les préambules d'actes de la pratique altimédiévale. Il n'est pourtant pas évoqué dans cette fameuse interprétation du Bréviaire, déjà citée, consacrée à la donation. Ce principe romain, dans les limites de la réserve de la quarte falcidienne, allait de soi et n'a jamais été remis en cause jusqu'à l'époque mérovingienne (Chevrier 1952). On peut néanmoins facilement deviner l'intérêt de l'Église à favoriser les libéralités pieuses, tout en se gardant des politiques patrimoniales familiales, de plus en plus pressantes, par le rappel d'une autorité ancienne. Toute l'attention portée à ne pas se contenter de la seule autorité de la loi romaine dans un préambule d'une formule d'Angers (And. 58), à la fin du VIe siècle, est très révélatrice de la conscience du praticien angevin de la fragilité de sa démarche : consentie par la coutume, non prohibée par la potestas des princes, la loi romaine évoquée trouve en effet son origine dans une constitution qui, contre toute attente, ne concerne que la garantie de la vente contre une réclamation ultérieure de l'acquéreur (Br., CTh. 3, 1, 1). Gaudemet constate que « l'épitomé Aegidii tira de l'interpretatio de ce texte une formule de portée beaucoup plus générale que répètent les chartes : quicquid unusquisque de rebus suis facere voluerit liberam habeat facultatem » (Gaudemet 1955, 183). De telles libertés avec les textes de la loi romaine amèneront certains juristes à qualifier ces méandres, qui ne sont pas uniques, de « fantasmagorie juridique » (Flach 1907, 401).

Ces exemples, qui ne concernent que la donation, mais qui pourraient être renouvelés, par exemple, pour les actes d'échange ou de vente, permettent de faire un constat simple : le strict respect de la règle romaine ne préoccupe pas réellement les praticiens du premier Moyen Âge. La lex romana constitue dès lors un corpus chargé d'une autorité qui se légitime par son ancienneté. Ils ont donc tout le loisir de puiser dans cette source des extraits tirés de leur contexte, afin de l'adapter au mieux à l'évolution du droit d'alors, ou à leur propre objectif. La loi romaine, qui peut tout autant être rappelée dans les préambules que dans les clauses pénales (Studtmann 1932), n'est d'ailleurs pas la seule à être employée comme autorité et peut même être associée à la coutume, l'autorité du roi ou plus étonnamment à la loi salique : le rédacteur du testament du dernier Duc d'Aquitaine – le comte de Clermont, Acfred, abbé de Brioude depuis 924 (Lauranson-Rosaz 1987) – n'hésite pas à faire mention dans la clause pénale à la fois de la loi romaine et de la loi salique : Brioude 315 : « […] et qu'en outre selon la loi salique et romaine il s'acquitte, contraint, de quinze livre d'or pur […]. » Hermann Nehlsen a constaté que, même avec la plus grande imagination, on ne peut pas établir de relation entre la pratique des clauses pénales et la lex salica scripta (Nehlsen 1977). Le praticien met sur un pied d'égalité l'autorité de la loi romaine et de la loi salique et appréhende la source du droit comme un ensemble indissociable, à l'image des grandes compilations juridiques carolingiennes. Il ne s'agit pas tant de la fantaisie d'un professionnel de l'écrit que d'un témoignage qui tend vers une indifférenciation des sources du droit et, à terme, vers la territorialité du droit (infra). De telles assimilations ne peuvent être envisageables qu'à partir du moment où les praticiens ne cherchent plus, même maladroitement, dans le corpus des autorités la citation idoine ou le principe fondateur afin de le retranscrire dans l'acte.

La connaissance littérale de l'œuvre de Théodose, rappelée à l'envi par les chroniqueurs ou les vies de saints correspond certainement à une réalité auprès des élites jusqu'à l'époque carolingienne ; mais il s'agit souvent d'affirmer, par la connaissance des textes de droit romain et la capacité à les citer, que tel évêque ou tel comte réunit toutes les qualités requises pour exercer sa charge. Ces connaissances juridiques, supposées maîtrisées par les personnages éminents doivent cependant être bien éloignées des préoccupations des modestes rédacteurs en charge de la pratique quotidienne du droit. Par ailleurs, connaître le texte de la lex romana ne signifie pas pour autant être un bon juriste et encore moins un bon praticien. La romanité n'est ici en réalité qu'une façade : le droit romain, souvent « plaqué » en préambule d'acte est trop ostentatoire pour n'avoir d'autre fonction que celle d'une autorité virtuelle. Les formules de Tours semblent d'ailleurs être beaucoup plus un « exercice de style » qu'un réel manuel de praticien. Il n'en va pas toujours de même dans d'autres témoignages d'actes de la pratique où la romanité, plus profonde, subsiste au prix de fortes adaptations.






2. Adaptation, pragmatisme et christianisation

La technicité du droit est toujours, pour les historiens du droit, identifiée au modèle romain. Il est acquis, pour ces derniers, que le Haut Moyen Âge est le cadre du phénomène de « désagrégation » des notions juridiques romaines (Lemarignier 1950, 56). Il ne s'agit pas pour autant de décadence, mais d'un mouvement qui s'accompagne d'une adaptation aux nouvelles évolutions de la société et à ses demandes. Il faut donc également tenir compte de l'influence des pratiques germaniques – difficilement identifiables – et des conceptions chrétiennes. Durant cette période charnière des VI-VIIe siècles, cette triple influence – romaine, germanique et chrétienne – varie selon les régions et le temps et les sources ne permettent pas d'avoir une vision cohérente, ni générale, de la pratique en Occident. Présenter, par exemple, une vision trop systématique d'un « droit des contrats » franc au Haut Moyen Âge peut relever de la gageure et surtout de l'anachronisme. La démarche est pourtant confortable et peut apporter certains points de repère.


L'évolution des relations contractuelles au Haut Moyen Âge

Les manuels d'histoire du droit et de diplomatique mettent en exergue, souvent sur la base principale de l'enseignement des lois dites barbares, les mêmes aspects et posent, de ce fait, un cadre rassurant. Ce cadre est la distinction traditionnelle entre la fides facta et la res prestita principalement opérée par la loi salique (tit. 50 et 52) (Chevreau/Mausen/Bouglé 2011, Levy/Castaldo 2010, Deroussin 2012, Bart 2009). Des deux types de contrats qui en émanent se forge l'idée d'un socle de droit franc, spécifique en matière contractuelle, qui orienterait de manière décisive la pratique mérovingienne et carolingienne. La fides facta est avant tout associée au formalisme oral et aux rites qui créent l'obligation. Cette facette de la pratique franque fascine par son symbolisme et la flagrante rupture avec le droit romain. Ces cérémonies, dont les nombreuses variantes s'étendent au moins jusqu'au XIe siècle, ont été recensées en son temps par Du Cange (Glossarium…, s.v. investitura, t. IV, 410-418) mais également dans les manuels de diplomatique (Giry 1925, 568 ; Guyotjeannin/Pycke/Tock 2006, 87). L'engagement se doit, en effet, d'être connu de tous, notamment par l'intermédiaire de rites qui nécessitent pour instrument la festuca. Il s'agit d'un bâton, d'une baguette ou d'un simple rameau d'arbre, qui permet de lier juridiquement les parties lorsqu'elle est brisée, jetée à terre (werpire) ou transmise au bénéficiaire en prononçant des paroles rituelles. Cet objet symbolique peut, selon les situations, représenter le bien transféré lorsqu'il est abandonné (par la werpitio) ou l'engagement des parties, lorsque chacun conserve un tronçon de cette baguette. Ces gestes, et les paroles qui sanctionnent l'action juridique, trouvent leur origine probablement dans les pratiques populaires les plus anciennes et dont les lois pseudo-germaniques ne sont que des relais. La rupture avec les pratiques locales et provinciales romaines n'est peut-être pas si évidente lorsque l'on constate que le vocabulaire employé, par acculturation, pour ces contrats formels rappelle le vocabulaire juridique romain (Bart 2009, 84). Jean Bart constate en effet que la fides facta était aussi le terme employé pour la promesse faite au cours de la stipulation, contrat formel verbal. Enfin la festuca rappelle étonnamment la baguette (vindicta) employée en matière litigieuse (sacramentum) ou dans le cadre d'affranchissement (per vindictam).

Outre ces contrats formels issus de la fides facta, la loi salique (tit. 52) envisage les contrats réels qui se forment par une prestation, c'est-à-dire la remise d'une chose (res prestita). Par cette manière de nouer un lien de droit, celui qui reçoit a l'obligation de restituer la chose reçue. Ces contrats, apparentés au prêt, dépôt ou gage, ne prévoient qu'un transfert de propriété limité dans le temps. La garantie de restitution ou du remboursement est assurée par le débiteur qui remet une chose en gage (wadiatio en droit lombard), à l'origine un objet précieux. Rapidement, dès le VIIIe siècle, l'on se contente généralement pour ce gage (wadium) d'un objet symbolique ou personnel (un gant par exemple) et à ce stade d'évolution la remise du gage constitue une forme du contrat. Là encore les juristes cherchent dans quelle mesure l'application de la res prestita s'apparente aux contrats romains de droit réel, mais mutuum, commodat, dépôt et gage ne sont pas repris distinctement dans les lois pseudo-barbares. Plus encore, lorsque ces contrats réels francs conduisent à une prestation et non à une restitution, les similitudes avec les contrats romains s'éloignent, sauf à considérer qu'ils se rapprochent des contrats innommés. La remise de la chose peut effectivement être envisagée de manière définitive et bilatérale dans le cadre de la res prestita. C'est le cas par exemple pour la vente, alors formée par la remise de la chose par le vendeur et le paiement du prix par l'acheteur ou par la remise d'arrhes. Dans ce dernier cas, il ne s'agit plus d'arrhes confirmatoires agissant comme moyen de preuve, comme lors d'une vente consensuelle au Bas-Empire, mais d'arrhes qui deviennent un élément de la formation du contrat.

Certes, quelques atténuations peuvent être apportées à ce tableau général des relations contractuelles du premier Moyen Âge. Tout d'abord res prestita et fides facta ne sont pas véritablement des contrats mais plutôt des procédures d'exécution par saisie des meubles du débiteur. Par ailleurs, celui qui enfreint l'engagement qu'il a conclu – par exemple la restitution d'une res prestita – est considéré avoir commis un délit et sera puni en conséquence. Dans ce cadre, la notion même de contrat commence à se troubler. Certainement faut-il se garder de la brièveté de ce type de législation pseudo-barbare, plus préoccupée par les délits et la résolution des litiges que par les autres aspects du droit, et faut-il plutôt considérer qu'il ne révèle qu'une facette des relations contractuelles, certes essentielle, à cette époque. Les pratiques gallo-romaines dans leur survivance, notamment dans le Sud, demeurent une part importante du droit de la majorité de la population qu'il ne faut pas négliger. Néanmoins l'attention toute particulière portée à la res prestita et à la fides facta dans les manuels d'histoire du droit présente l'avantage de mettre en évidence un formalisme qui prévaut dans les relations contractuelles et qui l'emporte sur le consensualisme. Cet évident constat n'est certainement pas un apport exclusif de la législation et de la pratique franques. La confrontation aux actes de la pratique peut ponctuellement apporter quelques nuances qui feront l'objet de notre propos principal.




La perte du consensualisme : une spécificité franque ?

Il est habituel chez les historiens du droit de rappeler que le consensualisme perd du terrain au Haut Moyen Âge. Par exemple, l'emptio-venditio ou achat-vente, déjà évoqué, se formait en droit romain classique par le seul échange des consentements. La disparition programmée de cet héritage juridique romain est perçue, encore de nos jours, comme étant un retour en arrière, un « brusque et violent recul de la civilisation dans le domaine du droit » (Castaldo/Levy 2010, 801). Propos excessifs qui réduisent à la seule période altimédiévale la perte de ce concept essentiel qui prend en compte le rôle de la volonté. Il n'y a alors qu'un pas pour considérer que le formalisme réduit, par nature, la diversité des conventions passées. Les parties, soumises à la forme rigide du contrat, ne peuvent exprimer une quelconque autonomie de la volonté. Finalement l'incapacité à laisser exprimer la volonté des parties permettrait de considérer qu'il n'y a pas de véritable droit des contrats. Logique implacable, qui présente parfois le risque de l'anachronisme. Par ailleurs, si la tendance générale à privilégier les formes et les symboles est avérée, ce mouvement ne s'est pourtant pas réalisé de manière brutale dans la pratique ni de manière uniforme en Europe occidentale et cela avant même la période altimédiévale. Si à l'époque classique, l'échange des consentements fait naître l'obligation de livrer la chose pour le vendeur et de payer le prix pour l'acheteur, la pratique romaine postclassique privilégie déjà l'exécution réciproque des prestations aux dépens de l'élément consensuel. En Orient les Institutes de Justinien (Inst. 2, 1, 41) prévoient même que la tradition n'est valable que si le paiement a été réalisé. La pratique franque n'est donc pas en rupture avec l'évolution générale du droit, qui tendait dès le Ve siècle à faire de la vente un contrat non plus consensuel mais réel, c'est-à-dire qui se forme par la remise de la chose et le paiement du prix. Se retrouve ainsi tout naturellement, en préambule d'une formule de Marculf déjà citée (Marc. II, 19), cette affirmation : « Il est vrai que le contrat d'achat et de vente (sic) consiste seulement dans le paiement du prix et de la remise de la chose […]. » Cette tournure, très fréquente dans les actes de l'époque mérovingienne, comme à Saint-Bertin (Lemarginier 1950, 50), témoigne d'une pratique non pas en rupture, mais dans la continuité du « droit vulgaire ». Point de rupture, donc, dans la pratique, mais l'uniformité de la pratique altimédiévale n'est pas non plus de mise. Pour preuve, en Espagne, la compréhension du caractère consensuel et de bonne foi du contrat semble devoir persister plus longuement qu'en Gaule Franque, comme nous le démontre le préambule d'une formule de vente wisigothique : « Il est vrai que “dans les contrats d'achat-vente, lesquels sont définis par la bonne volonté (bona voluntate), les écrits de la mise en vente sont recherchés sans nécessité” […]. » (Vis. 13). Même si la flagrante confusion entre la « bonne volonté » de la formule et la « bonne foi » de l'interprétation citée par le scribe peut troubler (IP 2, 18, 10), Ernst Levy a démontré que la bona voluntas est une survie de la bona fides (Levy 1951, 158 ; 1956, 30). Harald Siems est, quant à lui, persuadé qu'il demeure ici encore une forme de compréhension de la notion de consentement dans cette insistance à rappeler la bona fides tout en n'accordant pas au versement du prix un poids considérable. La connaissance du droit romain paraît suffisante pour ce rédacteur wisigothique pour qu'il ne tende pas vers la rédaction d'achat au comptant (Siems 1992, 364).

La diversité des témoignages des actes de la pratique, et malheureusement leurs lacunes, ne peuvent que nous amener à rester modeste dans nos conclusions. Déjà au Bas-Empire, le concept de droit romain classique de « lien de droit » (vinculum iuris) était soumis à rude épreuve. Les praticiens, connaissant surtout le droit « vulgaire », sont bien éloignés des idées permettant de constituer un embryon de théorie des obligations. La période altimédiévale ne fait qu'accentuer ce mouvement général d'incompréhension de concepts trop abstraits, dont la première est effectivement le consensualisme.




Vers la convergence des notions juridiques : une spécificité franque

Une telle perte des « progrès » acquis par le droit romain classique n'incite pas les historiens du droit à envisager une approche positive de la période. Il ne faut néanmoins peut-être pas s'en tenir à ce constat de simplification des actes et de désagrégation des concepts antiques par la pratique altimédiévale, mais envisager également la « convergence » des notions, telle que Philippe Jobert l'a étudiée à propos de la donation (Jobert 1977). La convergence implique une flexibilité du droit, une malléabilité des concepts et, par là même, du vocabulaire, qui sont caractéristiques de la pratique altimédiévale. L'objectif de tout praticien, et notamment en Gaule franque, est de répondre aux attentes des parties, et non pas de se soumettre à la législation ou de respecter a priori une tradition romaine ou germanique. Cette liberté avec les règles normatives est flagrante avec la fameuse formule de Marculf (Marc. II, 12) en matière de succession et dont le préambule témoigne de l'affection du père envers sa fille (Nehlsen 1977, 462). À la demande du père, le rédacteur lui propose une « lettre héréditaire » (Bart 2009, 75) qui s'oppose ouvertement au principe de l'exclusion des filles à l'héritage, tel que cela est prévu par la loi salique (PLS. 59, 5). Concrètement le père rappelle ainsi sa fille à la succession, pour une part équivalente à celle d'un frère et sans aucune distinction suivant l'origine des biens laissés par le père (Sizaret 1975, 127). Depuis le VIe siècle, le principe de masculinité est en régression au profit de pratiques romaines dont s'inspire notamment le rédacteur de cette formule. Néanmoins, contrairement à un modèle d'acte un peu plus tardif (Merk. 23), Marculf ne cite pas explicitement la loi salique mais une « coutume impie ». Depuis longtemps l'hypothèse que la loi soit écrite postérieurement à la formule est écartée (contra (Stein 1947), 405). Il serait certainement précipité, voire erroné, de considérer que le praticien préfère s'opposer à la coutume qu'à la Lex Salica scripta en raison d'une hypothétique hiérarchie des normes, bien anachronique pour cette période. Cette pratique contra legem – dans son sens le plus étendu – est remarquable. En principe, la législation du Haut Moyen Âge dans toute sa pluralité ne correspond finalement qu'à un corpus, généralement indéfini, dans lequel le rédacteur d'acte a tout le loisir de puiser pour arriver à ses fins. Rien ne devrait donc pouvoir empêcher, par exemple, d'employer et de détourner les règles de la pratique testamentaire, dans l'intérêt du conjoint survivant. Les praticiens sont effectivement souvent sollicités pour pallier la fragilité de la femme survivant au décès de son mari. Là encore la source formulaire est d'une richesse incomparable lorsqu'il s'agit d'aborder la question de la persistance de la pratique testamentaire.


Le testament est méconnu des traditions germaniques. Déjà Tacite, au Ier siècle, s'étonnait que ces populations « barbares » ne connaissent pas le testament. Plusieurs siècles après, la loi salique et la loi ripuaire n'y font aucune allusion. Le terme même de testamentum sera employé par cette même loi ripuaire et dans certains actes de la pratique pour simplement désigner un acte écrit testamentum venditionis (L. Rib. 59, 1). Pour autant, la législation du code théodosien sera largement reprise dans le « Bréviaire » ; la loi des Burgondes et celle des Visigoths évoqueront cette pratique mais de manière plus allégée (Sizaret 1975). Pour une approche comparatiste de la pratique testamentaire en Europe au Haut Moyen Âge, v. (Bougard, La Rocca, Le Jan 2005). Les travaux, désormais anciens, de Chevrier pour le territoire bourguignon et le Dauphiné demeurent très riches et utiles (Chevrier 1944-45 ; 1948 ; 1950 ; 1952) ; pour les pays ligériens v. (Thireau 1996).



Rapidement la pratique préférera la donation à cause de mort au testament romain, dont la rigueur et l'exigence juridique et technique sont trop contraignantes. La recherche diplomatique et juridique reste fascinée par le processus de perte de technicité et de disparition progressive d'une pratique si caractéristique de la romanité (Nonn 1972 ; Barbier 2005). C'est certainement la raison principale pour laquelle les chercheurs ne s'accordent pas sur les derniers témoins de cette pratique, dont la typologie n'est jamais pleinement respectée. Comme pourrait l'être le testament de Widerad de Flavigny (env. 720) (Bouchard 1991 ; Marilier 1962 ; Barbier 2014, 411 ss.), la formule de Marculf (Marc. II, 17) est de ce point de vue symbolique. Ulrich Nonn intègre ce modèle d'acte au corpus limité des testaments du Haut Moyen Âge ; Josianne Barbier ne voit finalement qu'une donation mutuelle entre deux libres, probablement des aristocrates. Les frontières s'estompent et la nature de l'acte semble devoir dépendre en partie de l'angle d'approche du chercheur. Par prudence, une grande partie de la recherche opte pour un évitement relatif grâce à une approche anthropologique qui se contente de réduire l'acte à sa finalité, sans le qualifier juridiquement. Dépassant ce qui intéresse désormais presqu'exclusivement les juristes, les questions se portent alors plus largement sur les « transferts patrimoniaux », les « stratégies » et les « conflits » qui leur sont liés (Lejan 1999 ; Bougard 1999 ; Bührer-Thierry 1999 ; Bougard, La Rocca, Lejan 2005). Cette démarche, qui peut troubler les juristes et les historiens du droit, porte cependant ses fruits et en premier lieu offre un rappel de bon sens : pour le praticien altimédiéval l'essentiel n'est probablement pas la nature de l'acte mais bien plus la satisfaction des parties. Ces actes « empruntent au testament et à la charte de donation » (Barbier 2002, 377). La liberté du praticien, qui propose contre toute attente un acte extrêmement riche, trouble les juristes habitués aux classifications des contrats qui n'ont pas lieu d'être ici.




Formule de Marculf (Marc. II, 17) :
 testament ou charte de donation ?


Ce modèle est unique au sein des recueils de formules franques. Sa présence pouvait apparaître moins anachronique au sein de recueils plus anciens ou plus romanisants (Angers). La formule de Marculf Marc. II, 17 respecte très largement le formalisme pourtant lourd du testament romain postclassique (Nonn, 1972). Le début du modèle commence en effet par l'invocatio, la datation, l'intitulatio, la formule de sana-mente, les motifs personnels, la déclaration de testament, la mention du rédacteur.




Formule de Marculf (Marc. II, 17) : Comment une personne doit établir son testament en un volume : « Notre Seigneur Jésus-Christ étant notre roi à jamais, à une localité quelconque, la Xe année du gouvernement du roi N, le jour N, moi N et ma femme N, sains d'esprit et de jugement intègre, craignant les hasards de la fragilité humaine, nous avons établi notre testament, que nous avons fait écrire par le notaire N, afin que, le jour après notre décès étant arrivé, les sceaux étant reconnus, le fil de lin étant coupé, comme le prescrit l'autorité de la loi romaine, il soit insinué aux archives de la ville par leur excellence N et N que nous avons institué légataires dans ce document de testament, par eux et sur leur instigation » (traduction : Uddholm 1962, 233).




La clause de codicille manque mais l'insinuation aux gesta municipalia est parfaitement mentionnée. Enfin, par le rappel à l'autorité de la loi, l'auteur confirme qu'il souhaite s'inscrire pleinement dans la tradition romaine. Mais les apparences peuvent être trompeuses : l'institution d'héritiers, nécessaire sous peine de nullité selon le droit romain, est suivie maladroitement de son corollaire, la clause d'exhérédation. Cette dernière, confuse, ne paraît pas véritablement comprise par le rédacteur qui semble se contredire : « Je veux que vous soyez alors mes héritiers : ayez mon héritage, par conséquent les autres héritiers seront déshérités, sauf ce que je donnerai ou ferai donner à chacun d'eux par ce testament » (trad. Uddholm, 233). Maladresse formelle qui n'est pas unique et qui prouve que le rédacteur a réalisé une compilation pas toujours maitrisée pour établir cet acte complexe. Mais au-delà de cet aspect formel, la mention d'une réserve d'usufruit prouve que le testament romain n'est plus compris. Une telle disposition est inutile puisque le testament ne prend effet qu'à l'arrivée du dies incertus, le décès du testateur. La pratique mérovingienne ignorait le testament romain trop complexe et ne connaissait pas ses effets spécifiques. Les autres moyens d'institution à cause de mort prennent la forme de la charte de donation : les effets sont alors irrévocables, nécessitant effectivement une clause d'usufruit pour se rapprocher des avantages produits par le testament. La formule de Marculf est formellement un testament « à la romaine » et juridiquement une double charte de donation, ces fameuses interdonationes très courantes dans la pratique (Barbier 2002, 378). Le vernis romain est aussi largement mis à mal par la mention d'une tertia, évoquant la bien peu romaine tertia collaborationis, qui permet à la veuve d'obtenir sous certaines conditions une part des biens acquis par les époux pendant le mariage à titre de gain de survie. (Feller 2002 ; Santinelli 2002). L'ensemble de ces contradictions de forme et de fond démontre clairement que le rédacteur a constitué, sur la base de plusieurs modèles, une sorte de synthèse de ce type de pratiques testamentaires. Il puise indistinctement dans des matériaux juridiques d'origines diverses – romaine ou éventuellement franque – pour répondre à ses besoins. Il s'agit cependant de tenter de déterminer les raisons d'une telle création, unique en son genre. Ce « double testament » prévoit, dans la tradition postclassique, des legs aux enfants et aux églises. Le partage successoral s'effectuera ensuite. Selon Josiane Barbier (Barbier 2002), il est probable que cette forme testamentaire est utilisée en raison de la présence de ces enfants. Les interdonationes se substituant au testament romain dans les autres recueils ne concernent en effet que la situation de couples sans enfants. L'absence d'enfant est en effet une excuse légale romaine pour opérer un transfert de biens réciproque (CTh. 5, 1, 1) (trad. Crogiez-Pétrequin, Jaillette, Poinsotte 2009, 255). Leur existence oblige certainement à trouver d'autres moyens pour opérer, malgré tout, ces transferts : la forme testamentaire romaine réapparaîtrait alors comme l'une des solutions proposées par Marculf. En conclusion ce serait bien un emprunt au droit romain qui aurait présidé à la création de cette formule, même s'il ne s'agit pas de ce que nous pensions en premier lieu, c'est-à-dire l'effet suspensif du testament par rapport à une donation. Nous serions donc bien en présence d'une règle de droit successoral au profit des époux, en présence d'enfants.



Comme en témoigne cette remarquable construction romanisante, les politiques patrimoniales et matrimoniales savent contourner les règles – notamment du droit successoral – par de complexes variations de donations et d'interdonationes. La pratique, comme le constataient déjà en leur temps Gaudemet et Lemarignier, tend finalement à faire absorber la vente, l'échange et le testament par la forme flexible de la donation. Les instruments juridiques deviennent alors, par la force des choses, plus rudimentaires mais pas moins efficaces. La pratique saura également, non pas uniquement niveler les notions, mais aussi remployer certains concepts antiques à leur profit.




Le remploi d'un concept :
 stipulatione subnexa, ou la stipulation dégénérée…

À l'aune du droit romain classique et de ce modèle de contrat emblématique qu'est la stipulation romaine (le fameux « moule à contrat »), cette clause stipulatione subnexa (littéralement « la stipulation ci-jointe »), propre aux actes de la pratique franque, parait bien pâle. Depuis longtemps les méandres de cette évolution ont été largement étudiés par les diplomatistes et les historiens du droit (Pardessus 1840 ; Giry 1925 ; Simon 1964 ; Kaser 1975, 373). La tendance à conférer à cette « stipulation » le qualificatif de « dégénéré » (Castaldo/Levy 2010, 695 ; Ferrari delle Spade 1953) stoppe net tout intérêt à mettre en évidence les véritables qualités de la pratique altimédiévale, et notamment la capacité à détourner un concept juridique antique pour les besoins nouveaux. Le pragmatisme prévaut sur la technicité, et le praticien cherche avant tout l'efficacité des actes produits pour une société donnée. De ce point de vue, le praticien altimédiéval assume ses fonctions et prouve même une certaine forme d'ingéniosité avec l'emploi de cette formule. Il ne s'agit pas moins, à l'origine, que de la reprise d'une pratique romaine postclassique qui avait pour habitude d'insérer à la fin de l'acte une clause stipulatoire, même lorsque cela ne présente apparemment pas de nécessité, par exemple à la fin d'un testament ou d'un acte d'affranchissement. Comme en attestent les papyri de Ravenne, la stipulation dans sa forme classique n'est pas encore un lointain souvenir au milieu du VIe siècle et paraît même maîtrisée.


Parmi les témoignages les plus anciens des papyri de Ravenne, nous retrouvons un acte de 540 qui relate le respect par les parties des formes verbales classiques de la stipulation : « Le notaire Montanus, vir clarissimus, acheteur, se fait promettre par stipulation, et l'homme ci-dessus, vir honestus Dominicus, vendeur, a donné sa promesse (spopondit) devant toutes les personnes précitées dans des paroles très solennelles. » (Tjäder, II, 31, I. 12-13 ; Wessel 2003, 212).



La stipulatio était devenue le contrat romain par excellence qui servait à consolider toutes les conventions licites présentant un intérêt appréciable en argent. L'Empire a donc vu se développer l'habitude d'insérer la clause finale de ce contrat dans d'autres pactes (pactes nus) ou conventions pour leur donner la valeur de la stipulation. Si l'intérêt de bénéficier ainsi d'une action devant les institutions judiciaires locales encore établies en Italie permet de comprendre une telle survie de cette pratique, cela est beaucoup plus délicat de l'envisager en Gaule franque où l'intérêt d'obtenir une telle action peut paraître bien dérisoire et surtout anachronique. Une sentence de Paul à ce sujet est pourtant bien conservée au sein du Bréviaire, sans que les compilateurs wisigoths au début du VIe siècle estiment nécessaire de l'expliquer par une interpretatio : « La clause stipulatoire doit être placée sous tous les pactes, pour qu'une action sur le fondement de la stipulation puisse naître » (PS, 2, 23, 2). Relayée par les divers épitomés qui la conservent, cette sentence est connue des praticiens. Mais ces derniers semblent ne devoir retenir qu'une seule idée : « Que la stipulation soit dans tous les pactes » (Epit. Aeg., PS. 2, 23, 2). Ils réduisent de cette manière cette clause à une simple validation (firmatio) du contrat, exprimée de manière rituelle : stipulatione subnexa (« la stipulation ci-jointe »), peu compréhensible de premier abord. Pour les besoins des praticiens francs, la stipulation issue des vestiges de la législation postclassiques change de nature et se réduit à une simple formule notariale.

Cette formule « magique » laissera des traces au moins jusqu'au Xe-XIe siècles, comme en atteste, parmi tant d'exemples, un échange de terre avec constitution de précaire à Cluny en Bourgogne en 974 (Guyotjeannin, Pycke, Tock 2006, 181). À cette période, la stipulation romaine n'évoque plus rien pour l'auteur et la clause antique de stipulation ne constitue qu'un moyen de validation parmi d'autres.

Là encore, l'attitude des scribes mérovingiens qui cherchent à rappeler maladroitement la romanité de cette pratique est plus intéressante, car elle révèle les modalités de la rapide perte de compréhension de notions juridiques romaines, tout autant que leur capacité à tirer ensuite profit de leurs confusions. Ainsi, en lieu et place du classique cum stipulatione subnixa, il est possible de trouver l'évocation de la stipulatio Aquiliana. Par exemple, le rédacteur du formulaire de Tours propose un modèle d'epistola contulitionis (no 17), c'est-à-dire une donation mutuelle entre époux durant le mariage (Barbier 2002, 375). Il rappelle dans la clause finale que l'acte en question demeure perpétuellement solide parce qu'il lui est adjoint la stipulation aquilienne et qu'en outre il a été corroboré par les boni homines (Nehlsen von Stryk 1981, 55). Il s'agit apparemment d'un superbe contre-emploi car la stipulation aquilienne permettait à l'origine de transformer toutes les dettes des parties en une seule. Cette fonction de novation, tout autant que l'acceptilatio, déclinent déjà en droit romain postclassique de l'Ouest (Kaser 1973 ; De Robertis 1971). Ils ne sont évidemment pas accessibles à des praticiens francs. La stipulation aquilienne dans sa signification originelle paraît en tout cas bien loin des préoccupations du rédacteur tourangeau dans le cadre de cette donation mutuelle. Pourtant la législation occidentale mentionne encore cette stipulation aquilienne en décadence, mais pour mettre l'accent sur la stipulation pénale qui accompagne cet acte (PS 1, 1, 3) (Kaser 1975, 446). À l'évidence les auteurs des formulaires se moquent de la définition initiale de la stipulation aquilienne. Leur objectif est désormais de s'assurer de l'autorité de la clause pénale qui l'accompagne, en rappelant sa romanité et l'employer ainsi à leur profit. Certains n'hésiteront d'ailleurs pas à faire de cette stipulation aquilienne une loi. C'est le cas à Bourges (Bit. 2) et également à Angers (And. 37). S'il est improbable que les praticiens mérovingiens se souviennent du préteur Aquilius Gallus, inventeur, au Ier siècle avant J.-C., de la stipulation à son nom et aussi de l'action de dol, ils se souviennent encore moins de la loi Aquilia qui traite du dommage causé à autrui, loin de les concerner. Finalement cette confusion, probablement volontaire, entre stipulation et loi facilite le rapprochement avec la constitution de 395 de l'Empereur Arcadius qui donne la valeur d'une stipulation aux conventions accompagnées de clauses pénales (Br., CTh. 2, 9, 1) : certaines chartes contiennent ainsi l'expression arcadiana subnixa (Giry 1925, 573). L'assimilation trouve son aboutissement avec des formes telles que : de Aquiliani Arcadiani legis stipulatione subnixa (Gaudemet 1955, 200).

Si nous tenons compte de la liberté totale que s'accordent les juristes d'alors à tordre les sources juridiques à leur profit (tel que nous l'a prouvé précédemment et de manière plus érudite l'auteur des formules de Tours), il est probablement réducteur de considérer qu'il ne s'agit ici que de confusions grossières. À tout le moins il y a une volonté de faire feu de tout bois afin d'assurer, par l'adjonction de garanties, la firmitas de l'acte ; et l'on peut constater une cohérence dans l'emploi des sources romaines qui gravitent constamment autour de la notion de stipulation, qui semble se réduire à la matérialité d'une clause pénale.


Il paraît en tout cas évident qu'à terme nul ne connaît la véritable signification de la stipulation romaine, ni son origine. Quel autre sens les praticiens donnent-ils alors à la stipulatio ? A-t-elle simplement une valeur confirmatoire ? Plusieurs hypothèses ont été élaborées. Par exemple Alfred Giry pense que les notaires, cherchant une étymologie, rapprochent stipulatio de festuca, ce dernier signifiant fétu de paille, symbole de la tradition matérielle. D'autres, tels que Heinrich Brunner, voient dans la formule cum stipulatione subnixa une annonce des souscriptions des témoins et des parties (Brunner 1928). Enfin Pardessus développe l'idée d'une référence à la stipulatio poenae d'Arcadius, par le lien indéniable avec les clauses pénales qui généralement précèdent la formule. Il n'est évidemment pas possible de trancher car il est fort probable que toutes ces hypothèses sont justifiées. La position de la stipulation au sein des clauses finales évite toute conclusion hâtive. Dierk Pieter Blok rappelle en effet qu'elle se situe dans l'acte entre les clauses pénales et les souscriptions. Elle se rapporte donc soit à l'une soit à l'autre (Blok 1967, 23).



La pérennité de la formule cum stipulatione subnixa, ou ses variantes, jusqu'au XIe siècle démontre finalement la totale réussite du détournement par les praticiens mérovingiens de la fonction de la stipulation romaine.




Manumissio in ecclesia : l'évolution d'une pratique romano-chrétienne

La pratique altimédiévale ne se réduit pas toujours à la seule perte de compréhension des concepts romains. Les sources peuvent également nous fournir des exemples de procédures romano-chrétiennes qui continuent à s'adapter à l'évolution de la société. L'institution de l'affranchissement devant l'église (manumissio in ecclesia) vient immédiatement à l'esprit, tant sa continuité est exceptionnelle depuis Constantin jusqu'à l'époque carolingienne. En réalité, l'empereur chrétien Constantin n'a pas créé de toutes pièces la manumissio in ecclesia. Il a été motivé par une pratique chrétienne d'affranchissement, certes marginale, mais depuis longtemps établie. Il est généralement admis que la manumissio inter amicos, présentant l'avantage de ne pas avoir de formes rigides ni prédéterminées, est certainement à l'origine de l'affranchissement devant l'Église.




La véritable origine de la manumissio in ecclesia

Constantin, lui aussi sensible à la notion de favor libertatis, légifère et consacre donc, au IVe siècle, ce mode d'affranchissement. Ce dernier, au même titre que les traditionnels affranchissements par le testament ou par la vindicte (ou ante consulem), appartient alors à la catégorie la plus favorable à l'affranchi parce qu'elle lui confère la civitas romana. L'absence de formalisme rigide semble être la volonté de Constantin, qui laisse le soin à l'Église d'investir ce nouveau mode d'affranchissement (Gaudemet 1947, 41). Seule la présence de l'évêque est à l'origine nécessaire à la validité de l'affranchissement, mais rapidement celle des fidèles sera également requise, sous l'impulsion d'une pratique chrétienne qui tend à ritualiser et uniformiser la procédure.




La législation de Constantin à propos de l'affranchissementin ecclesia

L'Église mérovingienne puis carolingienne, garante d'une certaine romanité lorsqu'elle sert ses intérêts, perçoit immédiatement l'outil de christianisation que la manumissio in ecclesia pouvait représenter par sa double nature, à la fois romaine et chrétienne. Les actes de la pratique sont ici d'une grande richesse. Prolixes, ils sont révélateurs de cette ambivalence entre une romanité apparemment maîtrisée et des rituels chrétiens uniformisés ; mais aussi par la perte des réalités antiques et notamment du vocabulaire lié au statut des personnes. Il suffit de commencer par lire une charte, au titre évocateur (Ingenuitas) dont le modèle dépersonnalisé, probablement du début du IXe siècle, nous est parvenu de Bourges (Bit. 9). Le rédacteur de cet acte rappelle que tel maître souhaitant affranchir ses esclaves s'est présenté dans l'Église de Bourges, à la « corne » (au coin) de l'autel (introiens in ecclesia sancti Sthefani Bitoricas in civitate, ante cornum altaris), en présence de l'évêque et d'autres hommes vénérables (in presencia sacerdotum ac venerabilibus adque magnificis vires). Le cadre ainsi posé respecte la législation constantinienne, tenue encore, selon le scribe, en bonne mémoire (sub constitucione bone memoriae Constantine legum imperatoris) ! Le maître manifeste bien son intention d'affranchir son esclave sous les yeux de l'évêque, des prêtres et du diacre. La référence à la seule disposition reprise dans le Bréviaire, et plus encore à son interprétation, est ici évidente (IT 4, 7, 1).




Baptême, droit et liturgie


Généralement la cérémonie s'accompagnait du baptême de l'affranchi et de cadeaux éventuels. La nécessité de la présence de l'assemblée des fidèles à cette cérémonie laisse supposer que l'on profitait d'autres évènements pour affranchir des esclaves. Fabbrini estime très probable que la manumissio était, durant le Bas-Empire, intégrée à la messe. En outre cette cérémonie devait être fixée un jour de fête tel que Pâques ou Pentecôte comme le mentionnent indirectement la compilation justinienne mais également d'autres sources comme les Acta S. Alexandri. Nous sommes loin de la brièveté de la législation de Constantin. L'Église a parfaitement profité de la souplesse accordée par l'empereur pour élaborer ses propres règles. La procédure de manumissio in ecclesia devient extrêmement normée et complexe alliant des origines et un cadre juridique romains et des formes rituelles chrétiennes. Il faut certainement dépasser l'intérêt purement liturgique et voir ici la recherche par l'Église d'une certaine légitimation. La manumissio in ecclesia est la seule procédure qui attribue la civitas romana sans passer devant les instances publiques habituelles, c'est-à-dire généralement dans les provinces devant la curie municipale (Ganghoffer 1963, 144). Il convenait de pallier le manque de formalisme initial de la procédure prévue par Constantin par une importante mise en place liturgique, afin d'attribuer la même firmitas qu'un affranchissement enregistré aux archives de la curie. L'enjeu de la manumissio in ecclesia n'est pas moins l'intégration de l'ancien esclave à la communauté des fidèles. Ce changement de statut implique une liturgie établie en conséquence. Or rappelons le commentaire de Bonnassie qui s'aperçoit que « le but principal recherché par les évêques est moins de populariser les affranchissements que d'en christianiser les modalités, de l'intégrer à la liturgie ». Toujours selon lui : « Tout se passe comme si on s'acheminait aux VII-VIIIe siècle vers l'instauration d'un sacrement d'affranchissement, nouveau baptême sanctifiant une nouvelle naissance : celle de la bête humaine à la condition d'homme » (Bonnassie 1985, 323). Les points communs entre le rite du baptême et de la manumissio in ecclesia sont indéniables : la présence de cierges, le port de la robe blanche (Grieser 1997, 138), l'attribution du nom lors de l'affranchissement correspondent parfaitement à la symbolique de la pureté et de la naissance. Il en est de même pour la gifle commune aux deux rituels et surtout le choix de la date. En effet déjà la législation romaine propose les fêtes de Pâques ou le dimanche pour l'affranchissement in ecclesia. Il ne faut pas se méprendre et assimiler totalement manumissio in ecclesia et baptême, car le baptisé ne s'expose pas à la revocatio et on ne peut lui imposer ni d'obsequium ni d'operae. En outre le baptisé ne peut pas tendre à une liberté de plus haute valeur, telle qu'elle existe dans un affranchissement sans aucune obligation. Les similitudes démontrent cependant que le rituel propre à la manumissio in ecclesia n'est pas non plus une création pure, à l'instar des règles proprement juridiques. La pratique a recherché une certaine légitimité en reprenant comme base au développement de ce rituel une liturgie préexistante, celle du baptême.



Beaucoup plus délicat est le lien à établir entre la réalité des actes de la pratique établis à la fin de la cérémonie, tels qu'ils nous sont parvenus (comme cette formule de Bourges, mais que nous retrouvons également à Sens, en Auvergne ou encore dans les formules impériales), et la constitution de Constantin à Protogène mentionnée uniquement dans le Code de Justinien. C'est pourtant bien cette dernière – et elle seule – qui dispose qu'un écrit est nécessaire en la matière afin d'établir une preuve en cas de contestation. Le rédacteur de la Lex romana Burgundionum a été confronté à ce même problème lorsqu'il aborde le cas de l'affranchissementin ecclesia. Il évoque des tabulae in ecclesia recitate (LRB 3, 1) et fait même directement référence à la constitution à Ossius. Non seulement Constantin ne parle pas de tabulae lorsqu'il impose la mise par écrit de l'affranchissement in ecclesia, mais nous savons que la constitution à Ossius citée par les auteurs de la lex romana Burgundiunum ne fait allusion en aucune manière à la nécessité d'un écrit. Les pratiques occidentales franque et burgonde ressentent pourtant cette nécessité de l'écrit en matière d'affranchissement. Sauf à supposer que les rédacteurs burgondes se soient inspirés d'une constitution perdue (celle adressée à Protogène), il est probable qu'ils ont assimilé une pratique développée dans le cadre de la liturgie, tout en la rattachant ostensiblement au seul vestige occidental de la législation constantinienne (Brev. CTh. 4, 7, 1). La frontière entre romanité et pratique ecclésiastique est donc parfois ténue, mais la maitrise de la législation romaine n'est jamais mieux préservée que par les ecclésiastiques eux-mêmes. La suite de la formule de Bourges (Bit. 9) nous le prouve : déjà Sozomène soulignait le progrès de cette législation constatant qu'avec les anciens modes d'affranchissement « à cause de l'excessive sévérité des lois, la pleine liberté, que l'on appelle la cité romaine, ne pouvait être acquise que difficilement » (trad. Gaudemet 1947, 40). Trois siècles après, le rédacteur de notre formule de Bourges rappelle que, d'après la loi romaine, seuls trois modes d'affranchissement accordent effectivement la pleine liberté à l'esclave. Même si l'auteur ne donne guère plus de précision, il évoque ici à bon escient un extrait du Liber Gaii (EG 1, 1) dont la suite explique que ces modes d'affranchissement sont le testament, la procédure devant l'église et celle ante consulem (c'est-à-dire devant le consul ou devant la curie). La référence à la citoyenneté romaine peut paraître au début du IXe siècle totalement anachronique, mais autant dans les documents byzantins (Fabbrini 1961, 216 ; Giannelli 1959) que dans les formules franques, à la fin de la cérémonie la libération de l'esclave doit être proclamée avec une formule similaire : « Que, toutes portes (de l'église) ouvertes, ils aillent et demeurent où ils voudront, et qu'ils soient reconnus comme citoyens romains. » Que signifie alors la citoyenneté romaine dans un acte du Haut Moyen Âge ? Le ius honorum n'a plus lieu d'être, mais la civitas romana désigne encore la meilleure condition qui soit, celle d'un homme libre. Au risque d'alourdir un acte d'affranchissement déjà dense, les rédacteurs proposent souvent une véritable définition, telle que dans une formule d'Auvergne au milieu du VIIIe siècle où il est précisé que la citoyenneté romaine est « la meilleure condition, elle a le pouvoir de faire son testament, porter témoignage, acheter, vendre, donner, échanger, tout comme les autres citoyens romains. Qu'aucun […] des héritiers ou de leurs représentants ne doivent service en rien, que ne soient exigées de lui ni les redevances dues par les lètes (letimonium), ni les obligations du droit du patronage, ni aucune soumission, que, toutes portes ouvertes, ils aillent et demeurent où ils voudront, et qu'ils soient reconnus comme citoyens romains » (Arv. 3) (Berger 2016).

L'affranchi auvergnat dispose donc de la capacité à établir des testaments, des donations, de vendre et d'acheter, d'échanger et de témoigner. Il faut se rappeler qu'en droit romain, les affranchis citoyens romain ne disposaient pas de la même condition que les ingénus citoyens romains, ceux qui sont nés libres et qui le sont toujours restés (Chénon 1926, I, 52). L'affranchi avait des obligations à l'égard de son ancien maître, devenu son patron, et généralement, l'affranchi in ecclesia pouvait être placé sous la protection de l'Église (sub tuitione Ecclesiae). Il devait en contrepartie lui rendre des services. Même si les lois pseudo-barbares laissent apparaître, notamment par la diminution du wergeld pour les affranchis (Chénon 1926, I, 353), la reproduction de cette distinction propre à la société romaine, la force de la pratique semble vouloir parfois estomper ce statut inconfortable de semi-libre. Les praticiens, à l'instar de cette formule d'Auvergne, cherchent régulièrement à libérer l'affranchi de toute corvée, de tout letimonium et de toutes autres obligations à l'égard de l'ancien maître, de ses héritiers et de quiconque. La protection de l'Église est également laissée au choix de l'affranchi. La pratique de la manumissio in ecclesia insiste donc sur la volonté d'accorder la bene ingenuitas (Arv. 3). Rien d'étonnant alors de retrouver, non seulement en titre, mais au cœur de l'acte de la formule de Bourges (Bit. 9) la mention d'ingenuitas. Comme pour le baptême, dont l'affranchissement devant l'église a repris une partie des rituels, la manumissio in ecclesia est une manière de renaissance de l'esclave qui naît libre en droit, et donc naît ingénu. Témoignage probablement exceptionnel, mais qui démontre la capacité des ecclésiastiques, encore formés au droit romain, à l'embrasser pleinement afin qu'il serve les intérêts d'une société en phase de christianisation.

Institution complexe, la manumissio in ecclesia réunit en un seul acte les éléments fondateurs de la société antique et du Haut Moyen Âge : le droit romain et la doctrine chrétienne. À cheval entre deux mondes la manumissio in ecclesia est un formidable témoin des rapports complexes de concurrence ou de complémentarité que peuvent entretenir le droit romain et la liturgie chrétienne.

Ce vaste tour d'horizon de la pratique n'a pas la prétention d'être exhaustif. D'autres pans du droit pourraient tout autant révéler que l'objectif principal, voire unique, du modeste praticien altimédiéval est son efficacité. La technique juridique et la maîtrise rigoureuse du vocabulaire et des notions antiques ne sont pas de ce point de vue indispensables et surtout n'appartiennent généralement pas aux préoccupations du juriste local. Les actes qui nous sont parvenus prouvent d'ailleurs que les praticiens n'ont pas un rapport sacré à la loi : ils n'hésitent pas à tordre un texte en l'extrapolant ou l'interpolant. Plus encore, la pratique peut s'affirmer contra legem sans que cela ne pose le moindre problème. Finalement, dans ce contexte, la romanité n'est qu'un moyen d'arriver à ses fins, en puisant dans l'ample corpus de la Lex Romana et en l'associant si besoin aux autres sources du droit, dont les fameuses lois pseudo-barbares. Il n'en ressort pas moins une certaine logique dans l'appropriation et le remploi de concepts romains et dans la subtile manière de christianiser la pratique quotidienne du droit. Cette forme de liberté, prise inconsciemment par les praticiens, favorise l'émergence d'un nouveau droit, qui s'adapte rapidement à la société.






3. Vers l'émergence d'un droit coutumier territorial

Prises individuellement, les études consacrées aux actes de la pratique ne peuvent pas avoir la prétention d'apporter une unique vérité sur une période si complexe où le pluralisme juridique est supposé prévaloir. Néanmoins chacun de ces travaux, précédemment cités, apporte souvent un trouble quant à nos certitudes, notamment à propos de la fameuse question de la personnalité et de la territorialité des lois – étudiée par ailleurs. Certes, les sources et les archives ecclésiastiques ne sont pas propices à la conservation d'actes de la pratique témoignant ouvertement de la mutiplicité des lois ; l'Église étant garante de la romanité et plus spécialement de la Lex Romana. Il suffit de se rappeler l'exaspération, calculée, d'Agobard de Lyon à propos des lois personnelles. Nous pourrions cependant avoir une attente naïve à l'égard des formulaires mérovingiens et carolingiens à notre disposition, et dont nous avons noté l'extrême diversité. Ces recueils ne présentent malheureusement jamais de modèles en vertu d'une hypothétique application du principe de la personnalité des lois. Plusieurs raisons expliquent ce mutisme. La plupart du temps ces formulaires sont rédigés par des ecclésiastiques. Pour autant, ces instruments de la pratique quotidienne du droit dépassent souvent le simple cadre des intérêts de l'Église et ces formulaires auraient pu, de ce fait, comporter cet aspect si caractéristique de la période. Il est également possible de considérer que le praticien se contente de proposer des actes sans prendre la peine de rappeler quelle loi ou coutume est appliquée. Néanmoins, il a été suffisamment évoqué précédemment la liberté du praticien qui sait mettre en exergue et manipuler les diverses sources du droit à sa disposition. À l'épreuve des actes de la pratique, l'effectivité, au sens moderne, des lois romaine, salique, ripuaire ou burgonde doit certainement être, dans une certaine mesure, remise en doute (Nehlsen 1977). Pourtant, parmi le millier de modèles d'actes conservés dans les formulaires occidentaux, une seule formule – provenant du recueil de Marculf – rappelle explicitement le pluralisme juridique. Il s'agit de l'acte de nomination à un duché, patriciat ou comté (Marc. I, 8). Lorsque sont évoquées les fonctions judiciaires du futur administrateur, il est bien rappelé que les nationes sont jugées en fonction de leur loi et coutume secundum lege et consuetudine eorum (Poly 2013, 58). Et parmi la liste des nations qui pouvaient être administrées sont mentionnés tant les Francs, les Romains, les Burgondes que les autres nations : Franci, Romani, Burgundiones vel reliquae nationes. Même si elle est apparemment isolée dans un vaste corpus, cette formule est au cœur du recueil le plus répandu en Europe occidentale. Elle sera toujours conservée dans sa version carolingienne, très sélective, et également reprise dans la Collection de Flavigny en Bourgogne. L'existence de cette formule est un rappel que la pluralité des lois est une réalité, notamment dans le cadre des attributions du comte mérovingien puis carolingien. Mais la pratique du droit peut se trouver en grande partie en marge des attributions judiciaires du comte et du pouvoir local. C'est particulièrement le cas dans les campagnes qui conservent leurs coutumes locales (Kerneis 2012, 331), loin même d'un droit romain vulgaire à qui l'on attribue la fonction de pallier les lacunes des lois dites germaniques, notamment en matière de contrat (Guillot/Rigaudière/Sassier 1999, 82).

La recherche en histoire et en histoire du droit est encore partagée entre essentiellement deux conceptions de la pratique du droit au Haut Moyen Âge : celle, minoritaire, estimant nécessaire de relever la persistance de la diversité des règles de droit qui ressortissent à la pluralité de ces lois, qu'elles soient personnelles ou non ; et la conception, dominante, considérant que finalement il suffit de constater la force unificatrice et nivelante du droit romain vulgaire à laquelle toutes les populations vont à terme se soumettre. L'approche la plus modérée serait probablement de considérer que ces deux approches doivent être prises en compte pour envisager la complexité de l'évolution des actes de la pratique altimédiévale. Par ailleurs il ne faut pas oublier que le praticien des Ve-Xe siècles est capable d'être innovant et sait, par lui-même, se détacher de cette dualité entre romanité et « germanité », parfois sclérosante, surtout pour le chercheur.


La précaire : une création sui generis

Il faut bien avouer que parmi la masse d'actes de la pratique à la disposition de la recherche altimédiévale, la précaire occupe une place de choix, au point de laisser croire qu'elle a toujours existé. Son omniprésence en Europe occidentale, dans les formulaires, les actes originaux, les cartulaires et les libri Traditionum a amené a posteriori les juristes, tels qu'Emile Chénon, à catégoriser ce type d'acte de manière commode, généralement selon le témoignage correspondant à la fin de la période carolingienne où l'Église est l'unique bénéficiaire de cette pratique (Chénon 1926, 420 ; v. cependant pour la période mérovingienne Wood 1995). Depuis, après la distinction nécessaire à opérer entre les précaires verbo regis et les précaires conclues par les établissements ecclésiastiques, il est traditionnel de répartir ces dernières entre precaria data (lorsque le bien provient du patrimoine de l'Église), precaria oblata (lorsque le précariste a donné ou vendu une terre à l'Église en échange de l'usufruit du bien qu'il a concédé) et precaria remuneratoria. Pour ce dernier cas, le précariste donne des biens à l'Église et cette dernière donne en échange non seulement l'usufruit sur ces biens mais également sur d'autres (Ogris 1984). Cette tripartition, qui se légitime par sa pédagogie, néglige les infinies variantes qui peuvent en découler. Il s'agit néanmoins d'un merveilleux organigramme, qui a le mérite de vouloir mettre en valeur une institution parfaitement réglée et un instrument privilégié dans les rapports entre les familles aristocratiques et les communautés religieuses durant toute la période. Néanmoins Laurent Morelle, en réalisant une mise au point fondamentale et méthodique de l'état des connaissances à propos de la précaire constate que « la precaria des sources n'est pas tout à fait la « précaire » des historiens et des juristes » (Morelle 1999, 609). Ce dernier remarque l'incapacité de la recherche à trouver une définition véritablement satisfaisante de la précaire. Emile Chénon proposera ainsi : « Concession d'une terre à charge de redevances et de services, avec rétention de la propriété par le concédant, transfert de la jouissance au concessionnaire et faculté de révocation en cas de non exécution des charges » (Chénon 1926, 421). Cette définition doit sa réussite à une rigoureuse formulation juridique et, pour cette raison, est régulièrement reprise depuis pratiquement un siècle, particulièrement par les historiens du droit (Olivier-Martin 1948 ; Petitjean 1984). Elle sert également de point de départ à la réflexion de Laurent Morelle (1999, 610), qui rappelle les réticences de Jean-François Lemarignier. Ce dernier constate dans son étude des actes privés de Saint-Bertin que les actes intitulés precaria à sa disposition ne font jamais référence à une redevance (Lemarignier 1950, 44). Ce qui est logique, dans la mesure où, dans les actes de précaire du VIIe siècle à sa disposition, il n'y a pas ce mécanisme de transfert de la chose et de retrocession à charge de redevance, plus tard appelé cens. Le fossé entre les deux types de précaire est tel qu'il est tentant de considérer que ces premiers actes de précaire n'en sont point. Ne rentrant pas dans le cadre posé par Emile Chénon, ils sont souvent écartés de la réflexion. S'ils ne correspondent pas à la pratique de la fin du IXe siècle, ils n'en sont pas moins les premiers témoins de l'émergence de l'institution. Ils ne peuvent pas, à ce titre, être négligés, même s'il ne s'agit pour l'heure que de donation avec réserve d'usufruit établie par le donateur lui-même. La notion de précaire au VIIe siècle semble devoir finalement se résumer à la seule notion d'usufruit. Un point de départ bien faible, que l'on semble vouloir oublier au profit d'origines romaines et surtout plus techniques et juridiques, telle qu'en premier lieu l'hypothèse du precarium romain. Toutefois cette dernière fait long feu (Sanchez-Albornoz 1959). Certes le precarium du droit romain postclassique parait être l'ancêtre tout trouvé ; cependant la plupart des recherches s'accordent à dire qu'il s'agit d'une concession gratuite et donc révocable ad nutum (Levy 1948 ; 1956, 258), incompatible avec les critères de la précaire altimédiévale. Les juristes chercheront alors auprès de la locatio-conductio de terres fiscales des similitudes dans les rapports entre une institution publique d'une part et le simple particulier d'autre part (l'Église assumant alors la place de l'institution publique, dans le cadre de la précaire assimilée à la locatio-conductio). Mais, encore une fois, les actes de la pratique, et notamment les formulaires parmi les plus anciens (Bit. 2 ; Marc. II, 41), prouvent que la précaire n'est pas exclusivement un contrat impliquant l'Église et a fortiori une institution publique, et peut lier deux personnes laïques. Il faut donc se résigner à abandonner l'idée d'un rattachement de la précaire à d'hypothétiques origines romaines ou germaniques. La pratique des baux emphythéotiques des formules d'Angers à la fin du VIe siècle (Esmein 1886 ; Brunner 1884) rappelle plus sérieusement la précaire, car l'institution ecclesiastique est impliquée, mais elle en diffère trop par la nature de l'obligation. En outre ces formules ne semblent refléter qu'une pratique bien localisée. Finalement, seul le terme precaria, qui évoque la prière, laisse supposer que l'Église a pu s'approprier une pratique préexistante afin de la faire évoluer à son profit, et notamment en imposant la rétrocession alors manquante dans certaines formules mérovingiennes. Il ne s'agit donc pas d'une institution immuable, mais bien d'une création sui generis de la pratique altimédiévale, qui évolue constamment selon les bénéficiaires et les pratiques locales. Le traitement de la précaire par les juristes depuis la fin du XIXe siècle, malgré une évidente bonne foi, fausse donc notre approche d'une institution, à force de vouloir trop systématiser une pratique par nature évolutive.


Précaire et prestaire : catégorie principalement retenue par les diplomatistes. Ces deux termes, courants notamment dans les formulaires se répondent de manière symétrique, pour un même engagement. La précaire est l'acte établi pour le concessionaire (precator), la prestaire est établie au nom du bailleur (prestator). Laurent Morelle parle de lettre et de contre-lettre, mais le vocabulaire n'est pas toujours respecté (Morelle 1999, 615).



Par le seul témoignage des actes, on ne peut qu'imparfaitement savoir si les praticiens ont conscience de leur rôle dans l'évolution du droit. Mais il s'agirait bien ici, jusqu'à preuve du contraire, d'une création spontanée qui dépasse la simple pratique sociale. Car il est évident que l'Église figera la précaire pour en faire un véritable « contrat d'adhésion » ; et qu'elle rendra, par ses politiques patrimoniales cohérentes et sur le long terme, de plus en plus complexe. La pratique altimédiévale est donc le véritable creuset non seulement de cette triple influence romaine, germanique et chrétienne, mais il faut également tenir compte des capacités propres du praticien, capable d'innover, quitte à être par la suite l'objet d'assimilation comme toutes les autres composantes. C'est sur la base de ces rapports complexes que l'on peut enfin s'interroger sur les prémices d'un droit coutumier territorial.




Une territorialité de la consuetudo-règle de droit, avant le droit savant ?

Le titre même de ce présent paragraphe va à l'encontre d'une position généralement admise par les historiens du droit, à propos de la formation de la coutume territoriale médiévale. Pour ces derniers, cette « émergence du droit » (Ellul 1976) ne peut pas être antérieure à la fin du XIIe ou au début du XIIIe siècle, lorsque le terme de consuetudo prend le sens de norme juridique d'assise territoriale, grâce au travail des docteurs du droit romain et du droit canonique. La consuetudo en tant que norme territoriale doit donc tout au droit savant (Jacob 2001, 106). Cette position à propos de l'origine des coutumes territoriales a été développée notamment par Alain Gouron qui insiste également sur l'influence de ces droits savants (Gouron 1983 ; 1990). Antérieurement à la fin du XIIe siècle, Paul Ourliac démontre, à l'inverse, que la territorialité des coutumes n'a pas lieu et qu'il ne s'agit que de pratiques propres à certains milieux ou certaines familles (Ourliac 1982 ; 1988). Les consuetudines ne désigneraient donc, avant le XIIe siècle, que les coutumes-exactions, c'est-à-dire essentiellement des prérogatives seigneuriales. Néanmoins Jean-Louis Thireau a récemment rappelé que ce point de vue n'est pas partagé par tous (Thireau 2006). Effectivement les recherches se sont multipliées afin de démontrer que le terme de consuetudo, au sens de norme, préexiste à la redécouverte au droit romain. Déjà cette « aurore » de la coutume, perçue comme règle de droit, a été étudiée et admise par André Gouron pour la Catalogne et l'Italie, même si ce dernier n'admet pas que cela soit possible au nord des Pyrénées et des Alpes en raison d'un supposé manque de culture juridique (Gouron 1988). Olivier Guillot s'est, quant à lui, interrogé sur l'apparition des termes de consuetudines et consuetudo dans les sources françaises des premiers temps capétiens, et particulièrement en Anjou, où il constate que la coutume peut désigner, marginalement, des normes juridiques générales dans les limites d'un duché ou d'un comté (Guillot 1983). Premier élément, qui est corroboré par des études qui établissent que certaines régions au XIe siècle connaissent des coutumes territoriales (Lemarignier 1945, 22 ; Yver 1952a ; 1952b). La recherche de références à la coutume territoriale antérieure au droit savant est donc encore d'actualité. Le passage progressif d'un droit romain « vulgaire » postclassique à la coutume romanisée est le fruit d'un long processus d'acculturation qui concerne l'ensemble de l'Europe. C'est dans le cadre de l'analyse européenne des substrats coutumiers que les actes de la pratique doivent prendre leur place et apporter éventuellement quelques indices bienvenus pour approcher de l'origine des coutumes territoriales. L'emploi du terme consuetudo, au sens de norme, appartient à la tradition romaine postclassique (Gaudemet 1979, 65 ; Stühff 1966, 63). Il est assez répandu dans les formulaires réputés pour leur forte romanité (Angers, Tours, Bourges) où il est bien spécifié qu'il s'agit de la coutume du pagus (Angers no 54 : consuetudo pagi nostri) ou plus généralement du lieu (Tours no 28 : consuetudo hujus loci) ou encore de la cité (par exemple celle d'Angers comme le précise la première formule du recueil). Il serait regrettable de négliger systématiquement dans cette recherche les préambules d'actes d'autres sources de la pratique, pour la seule raison que cette partie diplomatique de l'acte n'aurait aucun effet juridique. Les cartulaires foisonnent en effet de références à la coutume ou aux usages locaux, de la province, ou encore de la région jusqu'au début du Xe siècle. La préface du formulaire de Marculf présente néanmoins l'une des preuves les plus flagrantes du rapport qu'ont les praticiens avec la coutume : le vieux moine n'hésite pas, à la fin du VIIe ou au début du VIIIe siècle à préciser qu'il soumet son recueil à la coutume d'un territoire : « Pour ma part, j'ai essayé de mon mieux de rassembler ce que j'ai appris de mes aînés, selon la coutume du lieu où nous avons vécu (iuxta consuetudinem loci quo degimus), et ce que j'ai inventé tout seul, et je l'ai pourvu de titres sommaires, afin que celui qui cherche puisse plus facilement trouver ce qu'il cherche si cela est écrit en tête » (Uddholm 1962, 11).

Jean-Louis Thireau constate finalement qu'« au moins dans l'ouest et le centre de la Gaule, la coutume a été considérée très tôt, dès l'époque mérovingienne comme une règle propre à un pays ou à une cité, distincte en cela de la loi que caractérise son application générale » (Thireau 2006, 457). Ce constat est lourd de conséquences car c'est envisager l'émergence de la territorialité d'un droit coutumier, et cela dès les témoignages des actes et des modèles mérovingiens, en passant outre le rôle traditionnellement supposé indispensable du droit savant. Une étude renouvelée des modèles d'actes et des actes de la pratique altimédiévaux, dans leur diversité et leur liberté prise notamment avec la lex scripta, permettrait finalement de confirmer cette progressive évolution vers un droit coutumier territorial.















Chapitre VI

Ius septentrionalis

La diversité juridique dans les îles Britanniques

(Christophe Archan)


« L'île [de Bretagne] a la forme d'un triangle, dont un côté fait face à la Gaule. Des deux angles de ce côté, l'un, vers le Cantium (Kent), où abordent à peu près tous les navires venant de Gaule, regarde l'orient ; l'autre, plus bas, est au midi. Ce côté se développe sur environ cinq cents milles. Le deuxième regarde l'Espagne et le couchant : dans ces parages est l'Hibernie (Irlande), qu'on estime deux fois plus petite que la Bretagne ; elle est à la même distance de la Bretagne que celle-ci de la Gaule. À mi-chemin est l'île qu'on appelle Mona » (Guerre des Gaules, V.13). Jules César n'est pas le premier auteur de l'Antiquité à décrire ce que l'on appellera plus tard les îles Britanniques, mais c'est lui qui le premier lance une opération militaire romaine en Bretagne (55 et 54 av. J.-C.). Cette occupation par l'armée de Rome, qui ne devient permanente qu'à partir de Claude (43 apr. J.-C.), n'a pas été connue par l'Irlande voisine, même si aux dires de Tacite, le gouverneur Agricola estimait « qu'il suffirait d'une légion et de troupes auxiliaires en petit nombre pour vaincre l'Hibernie » (Agricola, XXIV.5). Ces deux destins différents n'ont pas empêché de nombreux contacts – souvent tumultueux – entre les deux îles, contribuant notamment à la diffusion du christianisme de la Bretagne vers l'Irlande (fin IVe, début Ve s.). La fin de la domination romaine (début Ve s.) et l'installation de populations germaniques en Britannia allaient ouvrir une nouvelle ère, dont l'écrit aura bien du mal à rendre compte.

Il faut en effet attendre le VIIe siècle pour voir apparaître les premières sources juridiques séculières en Angleterre et en Irlande (les sources ecclésiastiques ont été abordées au chapitre II). Mais les écrits qui nous sont parvenus sont de nature différente des deux côtés de la mer d'Irlande, et ne donnent qu'une vision partielle de l'état du droit. Les sources anglo-saxonnes sont principalement constituées par des chartes et surtout par de nombreuses lois royales, qui ne nous apprennent pas grand-chose des coutumes locales. Les sources irlandaises nous ont été transmises par des écoles de droit et ne nous disent rien de la législation royale ou de la pratique judiciaire. Il n'en demeure pas moins que l'Angleterre et l'Irlande nous ont légué une somme considérable de sources juridiques en langue vernaculaire entre le VIIe et le XIe siècle. Si l'Angleterre produit des écrits juridiques dès le début du VIIe siècle, ils restent sommaires et ne concernent tout d'abord que quelques royaumes, avant la période anglo-saxonne tardive (II). Cette situation n'a rien à voir avec l'ampleur du phénomène qui se produit en Irlande à partir de 650 environ, où les juristes appliquent la culture latine qu'ils ont intégrée, sur une réalité gentilice et coutumière, créant un formalisme nouveau qui modèlera leur droit (I).


I. Une voie originale, l'Irlande

L'Irlande est surtout connue pour ses moines venus sur le continent, à l'image de Colomban († 615), fondateur de plusieurs monastères dont celui de Bobbio (v. 613). Il est suivi par d'autres de ses compatriotes dans la Gaule du nord, comme Fursa († v. 655) qui fonde le monastère de Lagny ou ceux qui s'établissent à Fosses et Péronne dans ce que l'on appellera les monasteria scottorum ! L'activité de ces scotti ne faiblit pas à la période carolingienne. Ils voyagent vers Rome ou s'installent sur le continent pour faire carrière, et laissent dans les mémoires quelques grands noms derrière lesquels se cachent bien d'autres anonymes. Murethach d'Auxerre, Sedulius Scottus et Jean Scot Erigène figurent parmi les plus fameux. La grande qualité de leurs connaissances laisse présumer du haut niveau d'érudition des écoles qui les ont formés dans leur pays d'origine. Car l'Irlande n'est pas une terre isolée. Après l'arrivée du christianisme et de l'écriture, la classe lettrée a accueilli avec enthousiasme toute une série d'œuvres latines, venant notamment d'Espagne. Des écoles voient le jour, dans lesquelles on étudie la grammaire, les textes sacrés et de nombreux auteurs latins. Les hommes d'Église se tournent aussi vers le droit en élaborant des pénitentiels, mais surtout une collection que l'on appellera la Collectio Canonum Hibernensis (dont il est question au chapitre II). C'est aussi en Irlande que les juristes vont rédiger de très nombreux traités à partir du VIIe siècle, qui seront recopiés et mis à jour pendant des siècles dans les écoles de droit. Dès le Haut Moyen Âge, ils élaborent aussi des procédures judiciaires qui leur permettent de contrôler le bon fonctionnement de la justice.


A. Le droit écrit et ses auteurs

Moins de deux cents ans après l'arrivée du christianisme, les érudits qui ont acquis la maîtrise de l'écriture latine l'appliquent à la langue vernaculaire et parviennent à rédiger sur parchemin un ensemble de règles harmonisées, souvent exprimées dans un vocabulaire dont la constance trahit le caractère technique. L'unité des règles juridiques et des termes spécifiques impliquent une organisation matérielle et intellectuelle qui se manifeste au sein d'écoles de droit.


1. Les traités

Si les règles de droit se transmettent le plus souvent oralement – « d'une oreille à l'autre », écrit un juriste – elles sont aussi rassemblées dans de nombreux traités en irlandais ancien. Mais ces textes ne nous sont pas parvenus sous leur forme d'origine. Ils ont en effet été copiés puis recopiés et sont aujourd'hui conservés dans des manuscrits tardifs qui datent pour la plupart des XIVe-XVIe siècles. Seul le Rawlinson B 502 (XIIe s.), qui contient deux textes juridiques (les Faux jugements de Caratnia et les Cinq chemins du jugement), est plus ancien. Rédigés de manière soignée, les manuscrits juridiques n'ont cependant pas la beauté et la finesse de ceux qui renferment des textes religieux, comme les célèbres livres de Durrow (fin VIIe s.) et de Kells (v. 800). En général, les juristes commencent tout de même leurs traités par une grande initiale enluminée, comme le G zoomorphe qui débute les Faux jugements de Caratnia, et marquent les changements de paragraphes par des lettres de grande taille (Kelly 2002, 239). L'étude de ces textes juridiques, qui se fonde sur la langue employée ainsi que sur divers autres éléments de datation a permis de considérer que les premières mises par écrit des traités remontent aux VIIe et VIIIe siècles, plus précisément entre 650 et 750 environ (Charles-Edwards 2005, 331). La longue période qui sépare la composition des textes et la rédaction des manuscrits tardifs explique les erreurs d'écriture et la modernisation de certains termes (Kelly 1988, 225).

Les premières gloses apparaissent dès le IXe siècle pour expliquer un mot ou une phrase du texte. Débutant le plus souvent par l'abréviation. i. (id est), elles sont inscrites entre les lignes, mais finiront par être incorporées dans le texte des manuscrits tardifs, dans lesquels se développent aussi de nombreux commentaires, qui n'appartiennent pas à la période étudiée ici (Kelly 2002, 234).

Les traités font état d'un droit qui s'enracine dans le passé préchrétien. Fergus Kelly a en effet montré que beaucoup de termes juridiques courants sont anciens et sont aussi employés en gallois, ce qui témoigne d'un usage qui remonte à l'époque du « Celtique Commun » (Kelly 1988, 231-232). On pense qu'avant l'arrivée du christianisme, le droit était la discipline du druide (druí) et du poète (fili) et qu'il se transmettait oralement de génération en génération par des moyens mnémotechniques sous la forme de vers ou de prose rythmée avec des allitérations. Des maximes du droit coutumier (fénechas) ont été incorporées dans les traités et sont considérées comme constituant la strate la plus ancienne. Les auteurs eux-mêmes n'hésitent pas à insister sur ces passages en soulignant la nature orale de ce qu'ils citent, en ces termes : « amail arindchain fénechas » (comme le fénechas le chante (ou le récite)). Ils utilisent souvent le mètre heptasyllabique avec une fin trisyllabique, mais parfois un vers court de quatre ou cinq syllabes est inséré à des intervalles plus ou moins réguliers (Binchy 1973, 84). Il arrive aussi que des passages entiers soient rédigés dans un style particulièrement obscur appelé rosc. Le droit ainsi récité ou rédigé apparaît comme une discipline qui n'est accessible qu'aux seuls initiés. La tradition juridique orale est aussi caractérisée par l'élaboration – toujours dans un but mnémotechnique – d'un système de classification par trois, qui précède l'arrivée de l'écriture en Irlande (Charles-Edwards 1980, 149). Ces très nombreuses triades (que l'on connaît aussi au pays de Galles) permettent de retenir facilement les règles juridiques.

Le droit coutumier préchrétien a donc été le fondement sur lequel se sont appuyés ceux qui ont élaboré les textes juridiques. Les récits légendaires incorporés dans les traités racontent dans quel contexte la mise par écrit a eu lieu. Même s'ils refabriquent l'histoire en situant cette mise par écrit à l'époque de l'arrivée de saint Patrick (Ve s.), les juristes confirment que le contenu des traités se fonde sur l'ancien droit coutumier appelé « droit de la nature », une expression qui s'adapte à la fois à tradition ancienne (équilibre de la nature) et à la modernité chrétienne (Paul, Ep. Rom. 2 :14) :


[C'est] le droit de la nature qui était [en vigueur] chez les hommes d'Irlande jusqu'à l'arrivée de la foi (chrétienne) du temps de Loígaire mac Níall. C'est à cette époque que Patrick est venu. C'est après que les hommes d'Irlande ont cru en Patrick, que les deux droits ont été harmonisés : le droit de la nature et le droit de l'Écriture. Le poète Dubthach mac Lugair exposa le droit de la nature. […] Il y avait beaucoup de choses qui étaient régies par le droit de la nature et que le droit de la Lettre ne concernait pas. Dubthach [les] exposa à Patrick. Ce qui ne contredisait pas la parole de Dieu dans le droit de l'Écriture et la conscience du croyant a été maintenu dans le canon des juges par l'Église et les poètes. Tout le droit de la nature était valable, sauf pour les convenances de la foi et l'harmonie entre l'Église et la túath (petit royaume) et les droits réciproques de l'un à l'autre, car la túath a des droits sur l'Église et l'Église a des droits sur la túath (McCone 1986, 21-22 ; Binchy 1975/6, 23-24).




Ce récit légendaire évoque de manière anachronique le processus de mise par écrit du droit, qui a nécessité une mise en conformité des règles traditionnelles avec les principes chrétiens. Il présente l'évènement comme le fruit d'une collaboration pacifique entre évêques, juristes et rois, alors que la réalité n'a pas dû être aussi simple. À l'issue de ce processus, les traités portent les marques d'une influence chrétienne (terminologie, références à la Bible, importance de l'Église…) (Kelly 2002, 231), qui s'est manifestée au plus tard lors de la mise par écrit, comme en témoignent par exemple les règles du droit matrimonial.

Environ 70 traités de droit nous sont parvenus, mais il devait en exister davantage compte tenu des diverses mentions et citations de textes aujourd'hui perdus. Perdues également sont les lois royales qui étaient promulguées pour faire face à des circonstances particulièrement graves (mais ont-elles jamais été mises par écrit ?). Chaque traité est le plus souvent consacré à un thème (même si quelques-uns abordent divers sujets à la fois), qui est en général particulièrement développé. Le contraste avec les lois barbares continentales ou les lois anglo-saxonnes contemporaines est frappant. Ce corpus juridique tout à fait remarquable pour l'époque, constitue à lui seul une vaste source de renseignements sur la société irlandaise du Haut Moyen Âge. On y trouve notamment des traités sur les rangs sociaux, sur certaines professions (poètes, juges, artisans), ou sur différents types de contrats (mariage, clientèle, fosterage). Certains textes sont consacrés au droit criminel, d'autres réglementent les activités agricoles, le droit des sûretés, la procédure judiciaire et extrajudiciaire. Presque toutes les situations sont prévues dans les traités de droit et l'on constate que les juristes ont le plus souvent une excellente connaissance des domaines qu'ils traitent (en matière médicale ou agricole par exemple) (Charles-Edwards 2005, 232-234).



Les juristes des VIIe et VIIIe siècles se considèrent comme les héritiers des poètes préchrétiens. Le terme irlandais fili (poète), qui signifie à l'origine « voyant », « prophète » ou « devin », apparaît dans les textes latins sous le nom de poeta. Mais nous ne savons en réalité que peu de choses sur les poètes-juges de l'époque préchrétienne. Bien plus tard au VIIIe siècle, on les cite seulement pour critiquer leurs pratiques divinatoires païennes et énumérer leur connaissance des histoires, des mythes et des généalogies, qu'ils se transmettaient oralement. Cette transmission est incarnée par la liste des anciens poètes légendaires, depuis Amairgin – auteur du « premier jugement » d'Irlande – jusqu'à Dubthach qui se convertit au christianisme. Entre eux deux se succèdent Sen mac Áige, Bríg Ambáe, Connla, Sencha mac Cáelchlaín, Fachtna, Sencha mac Oilella, Morann mac Maín, Neire mac Findchollaig, Feradach, et Fíthal (Smith 1994, 125-126).

Nous sommes beaucoup mieux renseignés sur la période historique où les poètes apparaissent comme les dépositaires de la tradition irlandaise, débarrassés de leur rôle religieux et souvent devenus lettrés (Kelly 1988, 43-49 ; Archan 2011, 63-82). Ils ont alors conservé plusieurs de leurs compétences traditionnelles. Ils font l'éloge des grands personnages qui les emploient pour renforcer leur honneur et leur assurer un glorieux destin, mais savent aussi se montrer redoutables en composant des satires dont on dit qu'elles produisent des défauts sur le corps (Kelly 1988, 43-44 ; McLaughlin 2008, 3-7). Elles détruisent surtout l'honneur et menacent l'avenir de leur destinataire. Les poètes sont aussi des historiens qui conservent l'histoire et la généalogie des nobles, et la mémoire des lieux célèbres d'Irlande (Archan 2012, 96). Ils sont enfin des juges comme le confirment les traités de droit et la légende de la mise par écrit de la coutume. Dès lors on ne s'étonnera pas qu'ils occupent une place importante dans l'Irlande des VIIe et VIIIe siècle, en faisant partie de la catégorie des « privilégiés nobles », c'est-à-dire de l'élite de la société irlandaise. Ils sont organisés en une profession hiérarchisée en sept grades : ollam, ánruth, clí, cano, dos, macḟuirmid et fochloc (UB, §10), qui correspondent à leur niveau de connaissance (Archan 2014b, §17).

Tout se passe donc comme si les poètes avaient préféré la collaboration active avec les élites chrétiennes dirigeantes à l'opposition et à la disparition que connurent les druides. Ils se seraient métamorphosés avec succès pour se protéger (Stacey 2007, 57), puisque les sources les montrent tout à fait intégrés à la société irlandaise. Le plus grand des poètes (le « maître » : ollam), a en effet le même rang que le « roi d'un petit royaume » (rí túaithe) ou que l'évêque (Carney 2005, 453). Mais ces hauts personnages ne semblent cependant pas avoir totalement rompu avec leur passé, et Robin Chapman Stacey pense que « les poètes étaient très préoccupés de prouver leur identité chrétienne, un point sur lequel ils se sentaient extrêmement vulnérables ». Car « le paganisme a été un élément important du passé de l'art poétique » (Stacey 2007, 158).

Dans ce contexte, les poètes allaient devoir partager leur science juridique avec les juges, une profession de spécialistes du droit, qui est déjà développée aux VIIe et VIIIe siècles. Daniel A. Binchy considère que les juges sont issus de « l'ordre » des poètes (Binchy 1958, 45). Certains d'entre eux se seraient en effet spécialisés et auraient progressivement quitté leur corps d'origine pour former une catégorie spécifique. D'après Proinsias Mac Cana, le droit appartenait au domaine des poètes à la période la plus ancienne et le développement du christianisme a favorisé la spécialisation vers une classe autonome (Mac Cana 1970b, 68). Il est en effet permis de penser que l'étude du droit aussi bien à l'oral qu'à l'écrit devait désormais mobiliser toute l'attention des juristes, les obligeant à délaisser l'histoire ou la poésie. Mais l'évolution ne semble pas s'être produite géographiquement de manière uniforme. On remarque en effet que les poètes du sud de l'île interviennent encore dans le domaine juridique, alors que dans le Nord, les juges professionnels (brithemain) les ont remplacés (Binchy 1955, 5-6). Il n'est alors pas étonnant de constater que ce sont les textes juridiques du Nord qui véhiculeront plus tard, peut-être à partir du Xe siècle, des légendes sur l'inutilité des poètes en matière juridique :


Depuis qu'Amairgin au Genou Blanc a rendu le premier jugement en Irlande, le jugement était entre les mains des seuls poètes jusqu'à l'entretien des Deux Sages à Emain Macha, c'est-à-dire [l'entretien de] Fercertne et Néide fils d'Adnae, concernant le manteau de sage qui avait appartenu à Adnae fils d'Othar. Le discours que les poètes avaient prononcé dans cette affaire était obscur, et le jugement qu'ils avaient rendu n'était pas clair pour les seigneurs. « Leur jugement et connaissance n'appartiennent qu'à ces seuls hommes », dirent les seigneurs, « ce que vous leur payez doit (leur) être retiré, car nous ne comprenons en effet pas ce qu'ils disent ». « Il est clair, dit [le roi] Conchobar, qu'à partir de maintenant chacun prendra part à cela (au jugement), à part pour ce qu'il leur est propre (aux poètes). Et chacun en aura une partie. » Le jugement a donc été enlevé aux poètes sauf leur propre part de cela (le jugement), et chacun des hommes d'Irlande reçut sa part dans l'exercice de la justice (McCone 1986, 9-10 ; Carey 1994, 19).



Les juges et les rois qui sortent vainqueurs du conflit mythique avec les poètes sont désormais en position de force, soutenus par une Église qui regarde moins vers le passé païen et qui se dirige vers sa réforme du XIIe siècle. Dans ce contexte d'évolution de leur profession, les juges se sont organisés hiérarchiquement. Le traité de la Petite introduction (Uraicecht Becc) présente en effet trois grades dont les deux plus hauts sont définis – comme chez les poètes – par le niveau des connaissances acquises. Au plus bas niveau, le juge n'est défini que par sa compétence matérielle. C'est « le juge qui est compétent pour rendre un jugement pour les gens d'art (artisans) en rapport avec la justice, en ce qui concerne l'estimation et la mesure de tout travail, et la rémunération de tout produit, et qui est compétent pour arranger la coutume et le jugement » (UB §43). En d'autres termes, il équilibre les contrats, notamment en cas de lésion. Sa formation – probablement élémentaire – n'est même pas évoquée par le texte. Le grade intermédiaire est occupé par « le juge au langage [juridique] des Irlandais (droit coutumier) et à l'art des poètes (sentences) » (UB §44), deux sources du droit traditionnel, dont l'une fait expressément référence aux poètes (filid). Ce juge a notamment de grandes compétences en matière d'obligations contractuelles et délictuelles (Archan 2007, 191-194). Enfin, le « juge aux trois langages » domine la profession en maîtrisant les trois langages juridiques : le droit coutumier (fénechas), l'art des poètes (filidecht) et le droit de l'Église (légend) (UB §45). Il porte le titre de « maître » (ollam) et c'est lui que l'on trouve aux côtés des rois pour trancher les affaires les plus graves et les plus importantes (terre, pouvoir, affaires complexes…) ou celles que les premiers juges formés uniquement à la coutume ont été incapables de résoudre (Archan 2007, 161-163). Il connaît le droit ecclésiastique en plus des sources traditionnelles (fénechas et filidecht). La position hiérarchique des grands juges est donc bien déterminée par leur niveau de connaissances acquis dans les écoles.




2. Les écoles de droit

Le développement des écoles de droit du Haut Moyen Âge s'inscrit dans le contexte général d'une Irlande qui s'ouvre au monde de l'Antiquité tardive sur le plan culturel et religieux, comme en témoignent Aldhelm de Malmesbury dans le dernier tiers du VIIe siècle et Bède le Vénérable († 735) au siècle suivant.


Dans son Histoire ecclésiastique du peuple anglais, ce dernier évoque l'Irlande, où « se trouvait un grand nombre d'Anglais nobles et de moindre condition qui avaient quitté leur patrie insulaire à l'époque des évêques Finan et Colman et s'étaient retirés là pour lire les Écritures ou mener une vie plus austère. Certains firent bientôt allégeance à la vie monastique, tandis que d'autres préféraient faire le tour des cellules des maîtres et se consacrer à la lecture : tous étaient accueillis très volontiers par les Irlandais, qui s'occupaient de leur fournir chaque jour sans salaire de la nourriture et aussi des livres à lire et un enseignement gratuit » (HE, III.27). On commençait par apprendre la grammaire latine d'après les manuels de Donat (Ars Minor) qui arrivent en Irlande au VIe siècle et qui sont mis à jour pour un public monastique (Riché 1999, 41). C'est à partir du siècle suivant que les Irlandais découvrent les grands grammairiens de l'Antiquité tardive comme Diomède, Pompeius, Priscien, Probus ou Servius, qui vont leur permettre de composer cinq traités de grammaire vers l'an 700 (Ó Cróinín 1995, 184). Les lettrés vont aussi bénéficier d'œuvres, en provenance d'Espagne, qui atteignent l'Irlande à partir du VIIe siècle, notamment les lettres du grand évêque Théophile et du patriarche Proterius d'Alexandrie, une collection de manuscrits sur Pâques commencée en Afrique du Nord et augmentée en Espagne avant 630 et la lettre de Pascasinus (Hillgarth 1984, 10 ; Ó Cróinín 1995, 214). Mais la réception la plus importante est sans doute celle d'une grande partie de l'œuvre d'Isidore de Séville, vers le milieu du VIIe siècle. On pense qu'elle a même pu commencer à circuler dans l'île avant la mort de l'auteur en 636 (Carley & Dooley 1991, 8-9 ; Herren 1980, 243-250 ; Ó Máille 1921-3, 75). Les connaissances encyclopédiques qu'elle contient vont séduire les lettrés irlandais, qui s'intéressent particulièrement aux Étymologies, et qui donnent à l'évêque espagnol le surnom « d'Isidore du sommet [de la connaissance] » (Issidir in chulmin) (Ó Cróinín 1995, 214 ; Lambert 1999, 187). Une légende va même se former, selon laquelle le fameux poète Senchán Torpeist à qui le roi Guaire Aidne († 663) demande de réciter la grande épopée de la Razzia des vache de Cooley (Táin Bó Cúailnge) est pris au dépourvu et ne trouve personne pour la lui rappeler. Même le texte a disparu, échangé contre l'œuvre d'Isidore de Séville (Culmen) (Ó Máille 1921-3, 71 ; Carney 1979, 165-168 ; Nagy 1997, 18 & 307s. ; Archan 2010, 47). Aux VIIe et VIIIe siècles les Étymologies sont utilisées « dans le Pseudo-commentaire de Jérôme sur les Évangiles, dans deux commentaires sur les Epîtres Catholiques, dans la Lorica de Laidcend, dans les Hisperica Famina, chez Virgile Maro, dans le De duodecim abusivis saeculi, dans la Collectio canonum Hibernensis et dans l'Auraicept na n-Éces » (Hillgarth 1984, 8). On trouve aussi des références à d'autres œuvres d'Isidore, dans un certain nombre de sources irlandaises. J. N. Hillgarth pense que toutes ces œuvres latines sont d'abord arrivées dans le sud de l'île, entre les mains de computistes, d'exégètes, et de grammairiens, des érudits qui étaient probablement en contact avec des juristes (Hillgarth 1984, 10).



Dans ce contexte, il est fort probable que les écoles de droit que l'on dit proches des monastères, aient reçu une partie de la culture venue du continent. Deux écoles, ou plutôt deux groupes d'écoles ont pu être identifiés. Le premier qui se situe dans la moitié nord de l'île est à l'origine de la Grande Tradition (Senchas Már), une compilation divisée en trois parties et composées de nombreux traités. Le second qui est établi dans le Sud de l'île, est appelé Bretha Nemed (Jugements des Privilégiés), un nom qui fait référence aux classes supérieures « privilégiées » qui composent la société irlandaise. Il est à l'origine de traités caractérisés notamment par l'importance accordée aux poètes (Kelly 1988, 242-246).

Le Senchas Már ou Grande tradition est la collection la plus importante, composée à elle seule de 47 ou 48 traités, datant des VIIe et VIIIe siècles. Très tôt divisée en trois parties, elle reflète la volonté du compilateur de rassembler dans un même ouvrage des textes juridiques couvrant les domaines les plus divers. Mais le Senchas Már ne nous est pas parvenu intact et il a fallu le travail méticuleux de Rudolf Thurneysen (Thurneysen 1927a, 167-96 & 406-7 ; 1930, 356-364) puis de Liam Breatnach pour identifier les traités qui le composaient et retrouver – à partir d'indices contenus dans les textes, les commentaires et les glossaires – l'ordre dans lequel ils avaient été classés à l'origine, dans la première moitié du VIIIe siècle (Breatnach 1996, 1-43). On découvre alors qu'aucun classement thématique n'a véritablement été opéré par le compilateur médiéval, qui a cherché à rassembler de manière exhaustive (mais sans redondances) les connaissances juridiques élémentaires de son époque dans cet énorme ouvrage que Robin Chapman Stacey qualifie d'entreprise juridique la plus impressionnante depuis la compilation du corpus de Justinien (Stacey 2007, 181).


La première partie du Senchas Már débute par une introduction (1.) qui est peut-être l'œuvre du compilateur lui-même (Kelly 1988, 245). Se succèdent ensuite (2.) Les quatre divisions de la saisie ; (2a.) De la saisie légale ; (3.) Des actes des otages ; (4.) La loi de l'honoraire de fosterage ; (5.) La loi du « fief » libre ; (6.) La loi de la clientèle servile ; (7.) La loi des couples et (8.) Le Droit du comportement juste. La deuxième partie comprend (9.) une longue collection d'heptades ; (10.) Les jugements de voisinage ; (11.) De l'Appropriation de terre ; (12.) Les débuts de la règle coutumière ; (13.) Le Jugement du linceul ; (14.) Sur l'établissement de la justice et du droit ; (15.) Sur la dissolution des prescriptions ; (16.) un traité sur une catégorie de dépendants (fuidri) ; (17.) Des divisions de parenté de la túath ; (18.) Du droit du « fief » et le revenu du seigneur ; (19.) un traité du montant du prix de l'honneur (díre) ; (20.) un autre sur le prix de l'honneur de la femme (bandíre) ; (21.) Les jugements de l'abeille ; (22.) La Parenté de l'eau détournée ; (23.) Les jugements concernant les intérêts du gage et (24.) Les Jugements concernant les vols. Enfin, la troisième partie débute par un texte sur la procédure devant la Cour (25.), suivi par (26.) Les jugements des statuts ; (27) Les Jugements sur la propriété de Medb ; (28) Les jugements sur les catégories de fils ; (29.) Les jugements sur les catégories de chats ; (30.) Les jugements sur les catégories de chiens ; (31.) Les jugements du traité ; (32.) Les divisions de l'entretien du malade ; (33.) Les jugements des blessures sévères ; (34.) Les jugements de Dían Cécht ; (35.) un traité sur les blessures ; (36.) Les Jugements de Crédine ; (37.) Les récipients ; (38.) Les jugements de mer ; (39.) La règle coutumière de la « caution qui paye » ; (40.) un traité sur le mariage et le divorce ; (41.) Les jugements de l'arbre ; (42.) Sur les jugements d'entretien ; (43.) un traité sur la rémunération ; (44.) Les jugements sur les filets de chasse ; (45.) Le droit du dépôt ; (46.) un traité sur la violation de la protection et (47.) un traité sur l'ajournement des actions en justice (Breatnach 1996, 1-43).



D'après son Introduction, le Senchas Már se fonde notamment sur « la mémoire réunie des anciens – la tradition d'une oreille à l'autre –, le chant les poètes » et sur « les fondements solides du droit de la nature ». Mais ce droit coutumier traditionnel n'a pas manqué de subir des modifications au moment de sa mise par écrit et il n'est donc pas surprenant de constater que c'est le personnage de saint Patrick qui incarne l'évolution du droit irlandais. Patrick apparaît en effet de manière récurrente dans un certain nombre de traités du Senchas Már. Il est non seulement le personnage central de la création légendaire de la compilation, mais il est aussi censé être à l'origine de plusieurs règles de droit (Stacey 2007, 195-197). D'un autre côté le passé païen n'est pas totalement effacé puisque l'on attribue des traités au médecin Dían Cécht et au chaudronnier Crédine, et que d'autres personnages mythiques comme les juristes Sencha et Bríg apparaissent ici et là. Mais ce recours à la mythologie n'a pas l'importance que l'on peut constater dans l'autre école de droit du Bretha Nemed.

L'école des « Jugements des privilégiés » (Bretha Nemed) tire son nom des classes supérieures de la société irlandaise : les hommes d'Église, les nobles, les poètes et autres « hommes d'art » (áes dána). Les traités issus de cette école de droit se distinguent de ceux du Senchas Már par leur style délibérément obscur et rhétorique, mais aussi par la grande place qu'ils accordent aux poètes, qualifiés de « privilégiés nobles » (sóernemid). D'après Daniel A. Binchy, il s'agit « d'une école mixte de poésie et de droit, ou plutôt d'une école dans laquelle l'art du poète (filidecht) inclut encore le droit et “l'histoire” aussi bien que la poésie » (Binchy 1955, 4-6). C'est ainsi que le maître (ollam) est décrit comme celui qui « connaît 350 histoires (dréchta) », « toute la “science historique” (coimgne) », et « les jugements du droit coutumier (fénechas) » (Introduction aux règles, UR§2). Dans ces conditions il n'est pas surprenant de trouver dans la collection du Bretha Nemed un grand nombre de citations et sentences des plus grands poètes tels qu'Athairne, Fercertne, Bricne mac Carbad, Eochaid mac Dalláin, Fíthel, Senchán Torpeist, Fachtna mac Sencha, Amairgin, Neire et d'autres (Gwynn 1942, 8-9).


Il est difficile de localiser précisément cette école du Sud, mais si l'on admet qu'elle collabore avec l'Église et ses monastères, elle pourrait se situer à Cork et Cloyne cités pour leur activité juridique dans les Triades d'Irlande (IXe s.) (Kelly 1988, 242). D. A. Binchy a rattaché les traités suivants à l'école du Bretha Nemed (Binchy 1955, 6) : la Petite introduction, l'Introduction aux règles, les Premiers jugements des privilégiés, les Derniers jugements des privilégiés, les Cinq chemins du jugement, les Jugements d'inadvertance, le Droit du témoignage, le Testament de Morann, le Beau ruisseau [de paroles] de Fíthal (?) l'Alphabet de Luigne mac Emoin (?) la Loi de Fuithirbe. Il est cependant aujourd'hui impossible d'ordonner ces sources ou de savoir si elles ont un jour été compilées à l'image du Senchas Már.



Les écoles de droit ont élaboré des méthodes d'enseignement dont les traités ont conservé la trace, car ils sont souvent destinés à transmettre le savoir juridique aux étudiants. De ce fait, ils utilisent fréquemment ce que l'on a appelé la « prose scolaire », inspirée des grammairiens latins, et utilisant en particulier la technique de l'énumération (Charles-Edwards 1980, 147-153). Une question est posée, suivie presque toujours par l'expression « ce n'est pas difficile ». Par exemple : « combien y a-t-il de grades de poètes ? Ce n'est pas difficile ; sept… » ; « combien de catégories de choses l'avocat fait-t-il pendant son action d'avocat ordinaire ? Ce n'est pas difficile : douze. Lesquelles ?… » (CCF, §7). La plupart du temps, ces passages s'articulent donc en trois ou quatre parties : une question, la réponse chiffrée, et une nouvelle question qui annonce l'énumération : « combien de types de contrats y a t-il ? Ce n'est pas difficile, deux : le bon contrat et le mauvais contrat » (CB, §2). Cette technique provient manifestement de la formation grammaticale dont ont bénéficié les auteurs des traités juridiques au début de leur cursus. Elle s'appuie notamment sur une grammaire de l'irlandais – le Rudiment des poètes (Auraicept na nÉces) – très fidèle au style didactique des grammairiens latins, notamment à Donat qui pratique de telles énumérations : « combien d'attributs a un nom ? Six. Lesquels ? Qualité, comparaison, genre, nombre, forme, cas » (Donat, Ars Minor). Les modèles grammaticaux auront une influence importante dans certains traités où l'on établira des liens entre droit et grammaire. Ainsi les sept « catégories de choses qui composent » la procédure sont-elles associées aux « sept choses selon lesquelles le gaélique est mesuré : lettre, pied de vers, déclinaison, accent, syllabe, genre et inflexion » ; et les « huit choses » que l'avocat doit faire avant son entrée en activité, sont liées aux huit parties du discours de Donat : nom, pronom, verbe, adverbe, participe, conjonction, préposition, interjection. En outre, à l'image des grammairiens qui posent la question de savoir ce qui est « particulier, commun, propre et impropre » à la voyelle, les juristes demandent « ce qui est particulier, propre, commun et impropre aux procédures [judiciaires] » (Archan 2007, 96-101). L'énumération, qui devait déjà exister dans l'enseignement traditionnel, prend donc ici une forme nouvelle, sous l'influence des auteurs latins (Charles-Edwards 1980, 149) et révèle un goût prononcé des érudits pour la classification.

Les juristes de l'Irlande ancienne avaient tendance – nous l'avons vu – à opérer des classifications par groupes de trois, ce qui leur permettait de concevoir une société composée de trois grades de rois, de seigneurs, de roturiers, puis de juges… (McLeod 1986, 46-65 ; 1987, 41-115 ; Archan 2007, 112-119). Avec le développement du christianisme et de l'écrit, la société irlandaise s'organise désormais le plus souvent en théorie, sur le modèle des sept grades de l'Église, un changement tout à fait assumé par les auteurs qui écrivent à propos de la túath (petit royaume) : « combien a-t-elle de subdivisions ? Sept. Sur quels fondements les grades laïcs ont-ils été divisés ? Sur le fondement de la correspondance avec les grades de l'Église, car pour chaque grade de l'Église il est juste qu'il y ait son correspondant dans la túath » (Breatnach 1987, 86). Il y a donc désormais sept grades de dirigeants (rois et seigneurs), sept grades de roturiers, sept grades de poètes… Dans ce contexte les Irlandais vont composer de nombreuses heptades juridiques, sans toutefois exclure d'autres modes de classification utilisés moins fréquemment (par quatre, cinq, six, dix ou douze) (Kelly 2002, 233). S'il est souvent difficile de déterminer ce qui a pu motiver de tels classements, il est permis de penser que les « huit étapes du procès » ont été inspirées de la classification de Donat (reprise par Isidore de Séville) et que les « cinq sortes de jugements » et les « cinq procédures » ont été élaborées par un scribe ayant accès au De quinque modis causarum d'Isidore de Séville (Etym. II. 8) (Archan 2007, 96-100 & 277-282). Les érudits irlandais et les juristes en particulier sont donc fascinés par les nombres, comme en témoignent les ouvrages en hiberno-latin du Livre des nombres (Liber de Numeris) et des Douze abus du siècle (De duodecim abusivis saeculi) que l'on trouvera sur le continent.

Mais les juristes emploient aussi d'autres modes d'apprentissage comme celui des questions et réponses, qui semble s'enraciner dans un lointain passé et qui donne un caractère très oral à l'enseignement du droit. Le traité intitulé les Faux jugements de Caratnia se fonde presque exclusivement sur cette technique en mettant en scène le grand juge Caratnia Tescthe donnant un cours de droit au roi Conn aux Cent Batailles à qui il rend compte des 51 jugements qu'il a rendus. Il s'instaure alors entre les deux hommes un dialogue qui prend systématiquement la même forme : le roi reproche à son juge de n'avoir pas tranché conformément au droit et Caratnia lui répond qu'il a bien jugé puisque sa décision se fonde sur des faits particuliers. Sur la validité d'un témoignage il déclare : « J'ai décidé : “l'un prouve contre deux.” – Tu as mal décidé dit [le roi] Conn. – “J'ai fait cela de façon appropriée [répond le juge] car c'était quelqu'un capable de témoigner qui s'opposait à des gens incapables de témoigner à cause d'un méfait.” » Sur l'équilibre des plaidoiries il annonce : « “J'ai décidé de juger sur la moitié de la plaidoirie”. – Tu as mal décidé [dit Conn]. – “J'ai fait cela de façon appropriée” car l'une des deux parties n'a pas été trouvée. J'ai moi-même plaidé pour cette partie » (Thurneysen 1925, 327-328 & 354). À chaque fois le grand juge expose à son roi une règle dérogatoire, qui permet à l'auteur du texte de présenter aux étudiants 51 règles et autant d'exceptions. L'importance de l'apprentissage oral est particulièrement visible dans les textes du Bretha Nemed, qui renferment de nombreux dialogues entre un maître et son élève en quête de réponses : « Ô Amairgin splendide et digne d'éloges, comment puis-je décider de la réparation de l'honneur pour chaque individu ? », le maître répond : « Tu vas décider que le prix de l'honneur d'un briugu est le même que celui d'un juge ; que le prix d'honneur d'un “seigneur de préséance” (aire tuíseo) est le même que celui d'un tigernbard ; que le prix de l'honneur d'un fochloc est le même que celui d'un bóaire' […]. » C'est ensuite au tour du poète Neire d'être invoqué et de répondre à une nouvelle question : « Dis ô Neire, comment les grades de poètes protègent les grades laïcs ? » Réponse : « Un roi supérieur protège des rois. Un sage protège une armée. Un maître protège une túath […] » (Derniers jugements des privilégiés) (Breatnach 1987, 48-50). Dans un autre texte, c'est le poète Fithal qui est sollicité : « Ô mon vénérable, comment vais-je juger les mauvais contrats ? » ; « Comment vais-je juger à propos des droits du voisinage » ; « Comment vais-je juger à propos de négligence ? » (Smith 1930, 35)… Ce sont en tout quinze questions auxquelles le maître répondra successivement. Ces dialogues devaient être appris par cœur, une tâche facilitée par « la structure rhétorique et l'enchaînement de l'allitération » qui caractérisent certains de ces passages. Une fois apprises, il est fort possible que ces scènes aient été jouées par les élèves, qui s'identifiaient à leur personnage (Stacey 2007, 200-201 ; Archan 2010, 51-52). Ainsi formés, les jeunes juristes allaient être admis à siéger au procès.






B. Le procès

La mise par écrit et la diffusion de traités de procédure a sans doute permis d'uniformiser une certaine vision du procès : un procès devant des juges officiels, dont les compétences sont définies au bénéfice du roi et de son juriste. Parallèlement, l'Église tente elle aussi d'encadrer l'activité judiciaire, et plus largement la paix, en promulguant des lois.


1. La procédure

Les règles qui gouvernent la procédure judiciaire se rencontrent dans des textes portant sur des sujets très divers, mais aussi dans des traités spécialisés en la matière, comme le Droit du témoignage (Córus fiadnuise), le traité sur la cour de justice (Airecht) et un autre sur l'ajournement du procès (Turbaid). Mais le texte le plus développé est sans doute celui qui s'intitule les Cinq chemins du jugement (Cóic conara fugill), qui décrit les cinq procédures permettant de saisir un juge.

Tous les conflits ne sont pas réglés par un juge professionnel, comme en témoignent les cas de vengeance ou les recours à l'arbitrage de tiers non juristes. Cependant, les justiciables qui recherchent une décision faisant autorité et qui s'impose à la communauté s'adresseront spontanément à un juge. Et si cette démarche n'est le fait que de l'une des deux parties, l'autre pourra y être contrainte par des mécanismes juridiques comme la saisie ou la constitution préalable de sûretés.

Les auteurs des Cinq chemins du jugement ont dressé la liste des huit étapes de la procédure, s'adonnant ainsi – nous l'avons vu – à l'art de la classification, si répandu dans les écoles de droit : « [1] Délai avant le choix [de la procédure], [2] choix avant attachement [de la sûreté], [3] attachement avant la plaidoirie, [4] plaidoirie avant la réponse [de la partie adverse], [5] réponse avant le jugement, [6] jugement qui les départage avant le prononcé de la sentence, [7] prononcé de la sentence avant la conclusion, [8] conclusion sur une procédure » (CCF, §H16). Nous distinguerons ici la phase préparatoire (mise en forme du procès) de celle qui a lieu devant le juge (audience).

Préparer un procès consiste tout d'abord à vérifier si les délais d'action ne sont pas dépassés, car comme en droit moderne, le droit irlandais médiéval prévoit que l'on ne peut agir indéfiniment. L'importance du délai est en principe proportionnelle à celle de l'affaire. Les actions en contestation d'héritage d'une terre sont prescrites au bout de trois ans, celles qui portent sur la vente d'un bien le sont en fonction de la valeur de la chose vendue, suivant une liste relativement détaillée qui va de 3 ans pour objets en or et en argent, à 10 jours pour les meubles de faible valeur (McLeod 1992, 47-48). Pour les infractions, la Loi d'Adomnán prévoit un délai d'action de 3 jours (§38). Si le délai est respecté les parties vont être confrontées au choix de l'action, c'est-à-dire au choix de l'une des cinq procédures prévues par le traité des Cinq chemins du jugement selon la nature des affaires : 1. les crimes graves, les litiges liés à la propriété foncière ou au pouvoir et les « grandes difficultés », 2. la validité des contrats, et certains délits, 3. l'équilibre des contrats, 4. les litiges concernant les personnes dépendantes et 5. le « droit de redemande » que nous identifions comme le droit de faire appel d'une décision précédemment rendue (Archan 2007, 137-241). Les procédures portent toutes des noms dont la seule évocation ne permet pas une définition précise, mais qui sont tous liés à l'idée de justice : 1. « Vérité » (fír), 2. « Droit » (dliged), 3. « Juste » (cert), 4. « Dû » (téchta) et 5. « Conforme à la nouvelle demande » (cóir n-athchomairc). Chacune de ces procédures paraît correspondre à une action devant un juge particulier : 1. le roi ou le juge royal (le juge aux trois langages juridiques), 2. le juge généraliste maîtrisant l'ensemble du droit coutumier, 3. le simple juge chargé de rééquilibrer les contrats, 4. le seigneur jugeant ses dépendants et 5. le grand roi (ou son juge) recevant les appels. Toute erreur dans le choix de la procédure est punie par l'amende d'une vache (un juge ayant été sollicité pour rien à la place de celui qui était compétent). Cette règle explique aussi pourquoi il n'est plus possible de changer de procédure une fois que le procès a débuté. Dans ces conditions il n'est pas inutile pour les parties de se faire conseiller par un avocat (aigne). C'est d'ailleurs ce que préconise l'auteur d'une triade qui considère qu'employer un « bon avocat » constitue l'un des trois « ornements de sagesse » (Meyer 1906, 22-23). La valeur de ce juriste se manifeste notamment lors du choix de l'action car, dit-on, « si l'avocat a reconnu la bonne procédure avant le début de la plaidoirie, c'est un signe de sa compétence [en droit] » (CCF, §R7). Dans les traités, les règles de procédure ne sont pas exposées aussi clairement que les autres règles de droit. On peut y voir une volonté des praticiens de se garantir un quasi monopole judiciaire. Le traité des Cinq chemins du jugement justifie l'existence de plusieurs procédures, « afin de menacer les personnes incultes et ignorantes et les gens faibles, afin que les personnes incultes et les ignorants du droit ne puissent pas procéder juridiquement contre ceux qui connaissent le droit, sauf s'ils amènent quelqu'un qui connaît [le droit] ou qu'ils deviennent eux-mêmes compétents » (CCF, §R23). Du coup le texte reconnaît qu'une partie instruite peut se passer d'un avocat (c'est aussi ce qui ressort de certains textes mythologiques) (Kelly 1988, 190). La dernière phase de préparation du procès est celle qui consiste à constituer des sûretés. Par ce mécanisme les parties et le juge s'assurent de la bonne application du futur jugement en confiant un gage à un tiers ou en faisant appel à une caution. Le droit des sûretés est développé dans plusieurs traités, notamment dans l'Abrégé de la cour (Berrad Airechta). Chacune des cinq procédures est assortie d'une sûreté particulière : 1. le gage d'une vache, 2. une « caution coercitive » (naidm), qui peut saisir les biens du débiteur ou le contraindre physiquement à respecter le jugement en matière d'obligations, 3. 1/7e de la valeur d'une vache pour garantir l'équilibre des contrats, 4. une « caution qui paye » (ráth), qui règle les dettes de celui qui l'a engagée et qui se retourne ensuite contre lui pour obtenir remboursement. 5. Un garant, une « caution otage » (aitire) de haut rang garantissant le respect de la décision du grand roi. Lorsque la procédure (et donc le juge compétent) a été identifiée et que les garanties ont été données, le procès peut s'ouvrir.

Il est possible que l'audience ait lieu en plein air dans un lieu élevé comme en témoignent les sources anglaises tardives, notamment lorsque de nombreuses personnes sont impliquées. De leur côté, les traités du Haut Moyen Âge situent le procès à la cour (airecht) ou tout simplement dans la « maison du juge » (tech mbreitheman), probablement selon l'importance de l'affaire (Kelly 1988, 192-193). Un texte consacré à la cour de justice dresse la liste de tous les participants potentiels à l'audience.


Cette liste théorique énumère les personnes suivantes : les parties (féchemain) avec leurs avocats (aigneda), les « cautions qui payent » (rátha), « cautions otages » (aitiriga), « cautions coercitives » (nadmand) et « cautions aux contrats » (maic cor mbél). Les preuves sont fournies par un certain nombre de témoins (fiadain) et les juges (brethemain) occupent une position centrale en siégeant dans ce que l'auteur du texte appelle la « cour elle-même ». Ils sont conseillés par les « gardiens de la tradition » (senchaid). Le roi (rí), l'évêque (epscop) et « l'expert dans tous les langages juridiques avec le rang de maître » (le juge royal), jugent les affaires importantes et, sans doute dans des circonstances particulièrement exceptionnelles la cour accueille le « grand roi » (ruiri) accompagné de ses « otages » (géill) (Kelly 1986, 84-87). Il est bien évident que le rassemblement simultané de tous les personnages constitue une vision théorique de la cour de justice.



Les avocats s'expriment tour à tour au cours de ce que les juristes appellent la plaidoirie (tacrae) et la contre-plaidoirie (frecrae). Ce moment du procès est encadré par des règles qui interdisent tout comportement déplacé à la cour : une « voix trop forte » ou « trop faible », un « procès impétueux » ou encore la profération d'injures graves ou de critiques sur la forme de la plaidoirie de l'adversaire (dont les listes sont établies).

L'administration de la preuve est un sujet qui préoccupe les auteurs des traités de droit. Si l'Église a peu à peu introduit l'usage de l'écrit, il n'est que très peu utilisé en la matière, mis à part sur les bornes qui marquent les frontières des territoires ou des propriétés. On a alors recours à l'écriture ogamique, vraisemblablement inspirée de la grammaire latine, qui permet de rédiger des épitaphes en empruntant sans doute les usages en cours dans l'Empire romain. Les pierres ainsi gravées servent à marquer l'emplacement où est inhumé un défunt et indiquent les limites territoriales d'une grande famille, les morts gardant le territoire des vivants (Charles-Edwards 2000, 163-176). Il n'est donc pas étonnant que ces pierres soient évoquées dans les sources traitant du droit de la terre (Thurneysen 1928, 19 ; Stacey 1986, 220).

Mais dans la plupart des cas, le juge aura surtout recours aux témoins. Et c'est parce que le témoignage sous serment est l'objet de règles précises que l'on voit qu'il est un élément essentiel pour la formation de la conviction du juge. Le droit rejette en effet le ouï-dire, la parole des proches et de ceux que l'on considère incapables de témoigner : « un parent ou une femme ou un fils ou un esclave ou un fou ou une trop vieille personne ». Il prend aussi en compte d'autres facteurs comme la réputation des témoins (au détriment des anciens malfaiteurs ou des étrangers), leur rang social et leur nombre (de deux à plusieurs dizaines selon les cas). On constate que la preuve est véritablement assimilée au témoignage, comme le montre le traité du Droit du témoignage (Córus fiadnuise) : « Ce sont les témoins qui donnent une preuve sûre. Chaque preuve qui est confirmée par des témoins est bonne car elle est fausse quand ils manquent. […] chaque preuve qui n'est pas rappelée dans les mémoires des témoins est défectueuse » (Thurneysen 1928, 19). C'est la raison pour laquelle il est presque systématiquement demandé aux parties de réunir des témoins lors de la conclusion d'un contrat, pour le cas où il faudrait ensuite le prouver en justice. En revanche le recours au témoignage reste beaucoup plus aléatoire en matière criminelle. Dans tous les cas, lorsque les témoins font défaut il ne reste plus au juge qu'à s'en remettre au jugement de Dieu.

Les juristes irlandais employaient souvent les mots fír (vérité) ou fír nDé (vérité de Dieu) pour désigner l'ordalie. Le terme fír désigne aussi la justice dont le roi est le garant. Le recours à l'ordalie n'est pas considéré comme une pratique que l'on appliquerait pour résoudre tel ou tel type de litige, mais plutôt comme une épreuve qui ne s'impose que lorsque les autres modes de preuve font défaut, notamment en l'absence de témoins. On peut ainsi lire dans les Derniers jugements des privilégiés, « qu'un litige doit être résolu par l'utilisation du chaudron ou du tirage au sort lorsque les témoins ne préservent pas [la preuve] » (Kelly 1988, 208) ; et dans les Types de parentés (Fodlai Fine), que « la “vérité de Dieu” (fír nDé) est nécessaire lorsque la “vérité de l'homme” (fír daoine) n'a pas été obtenue » (CIH 1881.4-5).


Une légende intégrée dans le traité intitulé Sur l'établissement de la justice et du droit (Di astud chirt 7 dligid), attribue l'introduction de l'ordalie en Irlande à saint Patrick : « une herminette ou le fragment du vieux bois, le vase de Badurnn, les trois pierres dans le noir, ou l'ordalie [qui consiste à] se tenir à l'autel, ou l'ordalie du “chauffage” (chaudron) ou le jugement du poison – ces choses sont les ordalies (fír) établies par Patrick pour trancher les disputes des hommes d'Irlande lors du règne de Loígaire fils de Niall, dans la coutume (nós) des hommes d'Irlande » (CIH 238.4-19). On distingue dans cette liste une épreuve du fer rouge (herminette), deux épreuves du poison (l'attente à l'autel et le « jugement poison »), des tirages au sort (le vieux bois et les trois pierres), ainsi que l'épreuve fantastique du vase et surtout l'ordalie du chaudron.



L'ordalie du chaudron est l'épreuve physique la plus fréquente (Archan 2013, 269-287). Utilisé comme objet rituel à l'époque préchrétienne (Raftery 1997, 114-115 & 184), ce récipient apparaît dans la mythologie comme l'un des instruments du Dagda (« dieu bon »), grand dieu du panthéon irlandais (Mac Cana 1970a, 66-67) et il est souvent cité comme un bien indispensable à la maison (Kelly 1997, 337). Les textes médiévaux lui attribuent un certain nombre de vertus. Dans un traité baptisé le Chaudron de poésie, il apparaît dans une vision métaphorique, comme le réceptacle du savoir de la classe érudite des poètes-juristes qui délivre la connaissance (Breatnach 1981, 45-93). Dans un autre texte il délivre la connaissance juridique puisqu'il permet d'attribuer à chacun son rang dans la société, comme le font les juristes (Archan 2014c, 201-202). Ailleurs encore, le récipient et ses ustensiles matérialisent les différents moments du procès (Kelly 2010, 35).

L'épreuve qui s'enracine sans aucun doute dans le passé païen de l'Irlande porte le nom de « vérité du chaudron » (fír coiri) ou de « vérité du chauffage » (fír fogerrta). Après avoir été christianisée, elle est associée à Patrick dans la légende évoquée plus haut. Nous ne disposons malheureusement d'aucun acte de la pratique ni d'aucun texte narratif nous permettant de connaître le véritable déroulement de l'épreuve. Seules les quelques lignes contenues dans L'Aventure de Cormac le décrivent de manière théorique :


Le chaudron de vérité. C'est un récipient d'argent et d'or qui permettait de distinguer entre la vérité et le mensonge. L'eau y était chauffée jusqu'à ce qu'elle soit bouillante, puis la main [de l'accusé] y est trempée. S'il était coupable la main était brûlée. Mais s'il n'avait aucune culpabilité, aucun mal ne lui avait été fait. Car ce sont les trois choses les plus utilisées par les païens, c'est-à-dire le chaudron de vérité, le tirage au sort égal, et l'attente à l'autel. D'où [la pratique] qui s'est encore étendue avec les Gaëls, de tirer au sort hors des reliquaires (Stokes 1891, 191-192).



Les traités de droit indiquent les deux cas dans lesquels le recours au chaudron était possible : les litiges liés à la propriété de la terre et la revendication d'un lien familial (ex. enfant soupçonné d'avoir été conçu hors mariage). Mais à chaque fois on donne au juge une alternative à l'épreuve en proposant – selon les textes – le tirage au sort, le poison ou le duel.

Les traités juridiques insistent sur le caractère exceptionnel du duel, auquel on a recours lorsque les preuves courantes (témoignage) sont insuffisantes ou inexistantes : « un duel n'est pas organisé en droit irlandais, pour des choses certaines, mais pour des choses incertaines » (HeptadeLV) (Kelly 1988, 212). Dans ce contexte, les juristes ont dressé la liste des cas pouvant être réglés par un duel (lien familial, terre, meurtre secret, contrat…) ainsi que les périodes et les lieux interdits aux duels (sanctuaire, cour du roi, assemblée…). En dehors de ces épreuves physiques que sont l'ordalie du chaudron et le duel, le droit prévoit aussi le recours au jugement de Dieu par tirage au sort, un exercice qui dans le cadre de ce type de société, ne doit rien au hasard. Les traités en fournissent de très nombreux exemples pour régler des litiges portant sur l'accès au pouvoir, le partage de terres (rare), la désignation d'un meurtrier et surtout la désignation des animaux ayant causé un dommage (afin d'identifier le propriétaire).

Lorsque le juge a constaté les preuves et entendu les plaidoiries, il ne lui reste plus qu'à se fonder sur les différentes sources du droit irlandais pour rendre son jugement. Le texte des Cinq chemins (dans sa version tardive du XIe siècle) donne à plusieurs reprises la liste des sources du droit qui sont à sa disposition : « les maximes, les sentences et les Écritures » (CCF, §H3, H5 & H139). Il s'agit de sources mentionnées ailleurs sous d'autres noms dans l'Introduction du Senchas Már, respectivement : le « droit de la nature », le « chant des poètes » et le « droit de la Lettre ». Dans les deux cas, les maximes du droit coutumier sont complétées par les sentences mémorables des poètes et le droit de l'Église (Archan 2015, 373-374). L'auteur des Cinq chemins ajoute à ces trois sources, deux éléments : « analogie » et « équité ».


« Ce sont 5 classes de choses, sur le fondement desquelles le prononcé du jugement est effectué : sur le fondement de maxime, de sentence, des Écritures, d'analogie, d'équité (“nature”). Et tant qu'il se trouve un fondement dans une maxime ou une sentence ou les Écritures, le jugement doit être prononcé en conséquence. Et s'il ne peut pas en être trouvé [ainsi], [le jugement est à prendre sur le fondement de l'analogie. Et s'il ne peut pas être trouvé sur le fondement de] l'analogie, le jugement est à prendre selon l'équité. Et s'il (le juge) choisit l'un des derniers avant les autres et qu'il aurait pu le trouver là, il encourt une amende pour faux jugement » (CCF, §H139). Il est permis de penser que les maximes, les sentences et les Écritures constituent le bloc des principales sources du droit auquel s'ajoutent l'analogie et l'équité (littéralement « la nature », que l'on ne confondra pas avec le « droit de la nature » : le droit coutumier du Senchas Már). Si cette liste exprime une hiérarchie, elle permettrait d'éviter au juge un éventuel conflit de normes, puisqu'il devait chercher à appliquer dans l'ordre [1] le droit coutumier (sensiblement remodelé par la mise par écrit) ; [2] les sentences des poètes (que l'on trouve aussi dans les traités, mais surtout dans la littérature) et [3] le droit ecclésiastique.



Les règles tirées de la tradition s'appliqueraient en priorité, ce qui n'a rien de surprenant puisque nous avons affaire à une source du droit dont les principes généraux sont connus, anciens et formulés en irlandais (non en latin). Les traités juridiques règlent en effet dans le détail les problèmes de la vie courante, bien plus que ne le fait le droit ecclésiastique, ce qui n'a pas échappé à cet auteur qui note que « le droit de la nature régissait davantage de choses que le droit de la Lettre » (CIH, 342.8), ni à cet autre qui écrit : « il y avait beaucoup de choses qui étaient régies par le droit de la nature et que le droit de la Lettre ne concernait pas » (CIH, 528.28). Cependant, le recours au droit ecclésiastique est toujours possible pour certaines questions importantes aux yeux de l'Église et qui sont tranchées par le plus grand juge qui connaît non seulement le droit coutumier, mais aussi le droit ecclésiastique. Il intervient si les affaires sont suffisamment importantes ou si les premiers juges formés uniquement à la coutume, sont incapables de donner une solution. C'est ce que revendiquent probablement les membres de la grande Église d'Armagh dans le Liber Angeli (écrit en hiberno-latin vers 680) en ces termes : « Toute difficulté exceptionnelle pouvant se produire, et pour laquelle le droit est inconnu des juges des Irlandais (les juges traditionnels), doit être transmise au siège de l'archevêque des Irlandais, c'est-à-dire [le siège] de Patrick, pour un examen par l'évêque » (Bieler 1979, 188). Même si le droit coutumier a vocation à être utilisé le plus fréquemment, il est toujours possible de recourir au droit de l'Église – sorte de norme fondamentale – pour établir un cadre juridique général ou pour régler une question délicate. Les membres de l'école du Sud (Bretha Nemed) affirment ainsi que « le droit de l'Église est une mer qui surpasse les ruisseaux, le droit de l'Église est le droit le plus admirable » (Premiers jugements des privilégiés) ; puis : « On sait que le droit coutumier (fénechas) est futile comparé à la parole de Dieu, par laquelle l'homme n'est pas lésé et Dieu n'est pas négligé, en vertu de quoi la prospérité augmente » (Ó Corráin 2010, 303). Le traité des Cinq chemins indique que lorsque le juge a pris sa décision, il y a promulgation (forus) de cette décision puis conclusion (forbae). On attend du juge qu'il rende un jugement juste, un « vrai jugement » (fírbreth), faute de quoi le royaume sera en proie aux calamités : la « ruine » de la túath (Meyer 1906, 12), la pénurie de céréales, de lait, de fruits des maladies et des difficultés (HeptadeLXVIII) (Kelly 1988, 54-55). De la même manière, le roi est mis en garde contre les fléaux qui pourraient s'abattre sur son royaume s'il juge mal (défaites militaires, mauvaises récoltes, famine) (Archan 2012, 113-115). Mais à côté de cette justice rendue sur des fondements majoritairement traditionnels, existe aussi une autre, tenue par les hommes d'Église qui se réservent certains domaines liés notamment à la paix.




2. Une justice parallèle : la paix de Dieu

À la fin du VIIe siècle, lorsque les juristes débutent la mise par écrit des traités qui trouveront plus tard leur place dans le Senchas Már ou d'autres collections, les membres de l'Église d'Iona, guidés par leur abbé Adomnán mettent sur pied un plan d'envergure pour assurer la paix. Ces hommes vont ainsi inaugurer un vaste mouvement qui marquera l'île et ses alentours, depuis la fin du VIIe siècle jusqu'au milieu du IXe siècle. Pendant toute cette période, de nombreuses lois (cánai) seront promulguées lors d'assemblées, afin de lutter contre toutes sortes de violences, mais aussi plus généralement pour encadrer juridiquement la société (Breatnach 2005, 202 & 205). Écrits en langue gaélique (et non en latin), les quelques textes qui nous sont parvenus révèlent que leurs auteurs utilisent le même vocabulaire technique que celui qui est enseigné dans les écoles de droit séculier.

En 697 les grands ecclésiastiques et les grands laïcs d'Irlande et d'Écosse guidés par l'abbé Adomnán d'Iona se rassemblent à Birr, au centre de l'île. Ces grands personnages prêtent serment de respecter et de faire appliquer une loi protégeant de la violence, les clercs, les clients du monastère, les femmes et les enfants. Le même texte cherche à garantir la protection des églises et de leurs biens : les objets du culte, le cheptel et autres biens meubles. Dans une île sans pouvoir royal centralisé, c'est l'Église qui tente de faire appliquer un droit qu'elle a contribué à remodeler, en commençant par le plus urgent : la protection de ses membres et des plus faibles. Dans ce but, un véritable cadre judiciaire est mis en place, qui permet la tenue d'assises dans tous les petits royaumes (túatha) engagés dans le mouvement, et la nomination d'un personnel spécifique qui organise les procès. Pour cela, Adomnán ne s'appuie pas sur les juges séculiers, mais il instaure une juridiction parallèle composée d'ecclésiastiques : « il y a des juges de la Loi d'Adomnán dans chaque église et dans chaque túath, c'est-à-dire, des clercs que la communauté d'Adomnán choisit et à qui ils ont confié la promulgation de la Loi » (CA, §37). La volonté centralisatrice d'Iona est incarnée par ces juges qui appliquent une procédure particulière aboutissant à un procès rapide. Des intendants (rechtaire) – officiers qui collectent habituellement différentes taxes pour l'Église – ont pour mission de recueillir les produits de la justice (Charles-Edwards 2000, 256). Contrairement aux juges, les intendants d'Iona ne sont donc pas forcément des clercs car on peut penser que la force d'un seigneur était parfois utile face à certains débiteurs récalcitrants. Ces intendants sont hébergés et nourris par les habitants des lieux visités. Ceux-ci « devront ravitailler les intendants de la Loi d'Adomnán, quel que soit leur nombre, avec de la bonne nourriture de leur communauté… et la nourriture de celui qui prélève les amendes de la Loi sera [donnée] selon le rang de chacun, soit les seigneurs, l'Église ou les laïcs » (CA, §48). Mais en détournant toute une série d'affaires des tribunaux traditionnellement compétents, l'Église d'Iona prenait le risque de faire naître l'opposition de ceux qui rendaient la justice (rois, seigneurs, églises concurrentes) et qui en percevaient les bénéfices. Adomnán semble alors avoir trouvé la parade en mettant en place un mécanisme qui permet de laisser subsister les droits de justice traditionnels, et il rassure les rois et les autres communautés ecclésiastiques en faisant inscrire dans le préambule de la loi : « Adomnán ne peut priver le roi/seigneur et l'église et la famille des amendes qui sont les leurs » (CA, §29). C'est probablement la raison pour laquelle la loi prévoit des amendes qui s'ajoutent à celles du droit coutumier, ce qui a pour conséquence de ne pas bouleverser le système, mais qui fait peser lourdement cette innovation sur les épaules des justiciables (Archan 2007, 55 ; McLeod 2011, 254-256). On peut lire ce genre de remarques dans les sources qui évoquent le « redoublement de la peine pour meurtre de la loi (cáin) » par rapport au droit coutumier (urradas) (CCF, H§51), ou dans la Loi du dimanche (Cáin Domnaig) : « Ces blessures ont été infligées un dimanche et il est dit : “double amende pour chaque violation (col) de la Loi du dimanche” » [McLeod 2002, 196-197]. Un système de répartition des amendes a probablement dû être mis en place, permettant aux intendants de l'Église d'Iona de prélever le double de l'amende prévue par le droit coutumier, d'en conserver une moitié et d'en reverser l'autre aux autorités du petit royaume concerné (túath), les mêmes qui ont prêté serment de faire appliquer la loi. On constate en tout cas une procédure rapide, puisque le paiement des amendes a lieu deux jours après le jugement si le gage a été donné le premier jour et cinq jours après le jugement si le gage a été donné le troisième jour (CA, §38).

La Loi d'Adomnán est à nouveau promulguée en 727, soit trente ans après l'assemblée de Birr. Il s'agit alors de faire prêter serment à de nouveaux garants, les anciens ayant presque tous disparu, tout comme l'abbé d'Iona lui-même († 704). Les Annales d'Ulster enregistrent à l'année 727 que « les reliques d'Adomnán ont été transférées en Irlande et la Loi a été renouvelée » (AU s. a. 727). La Loi de l'abbé d'Iona débute une longue série de promulgations qui auront lieu dans l'île pendant plusieurs décennies, à l'initiative de différentes églises parfois concurrentes. Ces lois – dont peu de textes nous sont parvenus – ont notamment pour but de protéger les hommes d'Église (Loi de Patrick), le bétail (Loi de Dar Í) ou d'imposer le respect du dimanche (Cáin Domnaig). Les annales témoignent de ce vaste mouvement qui compte en effet pas moins d'une trentaine de promulgations ou de renouvellements. La Loi d'Adomnán et la Loi du dimanche nous sont parvenues a priori intégralement, mais d'autres seulement de manière fragmentaire (Loi de Dar Í, Loi de Patrick, Loi de Cormac). D'autres enfin ne nous sont connues que de nom (la Loi d'Ailbe, la Loi d'Aue Súanaig, la Loi de Brénainn, la Loi de Cíarán, la Loi de Colomba, la Loi de Commán), et nous ne savons pas si elles ont un jour été mises par écrit (Breatnach 2005, 193), ni si elles visaient aussi à limiter la violence. Certaines de ces lois ont d'emblée été promulguées pour toute l'Irlande, à l'occasion d'une assemblée de rois (rígdál) tenue aux frontières des provinces, comme la Loi d'Adomnán. D'autres ont été promulguées dans une province au cours d'une assemblée (óenach) et ont ensuite pu être étendues à toute l'île lors d'un rigdál (Loi de Patrick en 734 puis 737) ou être étendues par une série d'assemblées provinciales, comme la Loi de Dar Í, promulguée en 810 (Munster), 812 (Connacht), et 813 (chez les Úi Néill) (Charles-Edwards 1999, 50-52). Ce mouvement est donc un phénomène qui s'étend sur près de cent cinquante ans. Il s'inscrit dans l'espace et dans la durée et marque la société qui l'a vu naître et se développer, apparaissant aux yeux de ses initiateurs comme la solution aux violences des laïcs.

Le droit vernaculaire irlandais continuera à évoluer et à s'appliquer pendant des siècles, malgré l'occupation d'une partie de l'île par les Anglo-Normands (à partir de 1169). Il sera alors enseigné dans des écoles qui auront quitté la proximité des monastères (Mac Cana 1974, 130-140), pour se mettre au service des grandes familles seigneuriales du centre et de l'Ouest de l'île, jusqu'au début du XVIIe siècle (Kelly 1988, 250-260).








II. Le droit anglo-saxon

À l'époque romaine, des barbares germaniques (Angles) qui servent dans l'armée impériale, sont installés sur le territoire de la Bretagne. Leur implantation dans l'île va s'intensifier au Ve siècle, après le départ des Romains, par l'arrivée de peuples venant du nord de la Germanie et du sud de la Scandinavie. La chronologie de cette implantation est difficile à restituer à cause de la pauvreté des sources, mais il est tout de même possible d'échafauder des hypothèses, d'en dessiner les grands traits, en complétant les maigres écrits par des données archéologiques. Après le départ des troupes romaines qui protégeaient l'île, sous la direction de Constantin III (407), les cités apprennent de l'empereur Honorius, qu'elles devront désormais se défendre seules (410). La mission de saint Germain d'Auxerre en Bretagne (429) nous relate la victoire de ces cités contre des envahisseurs. Elle sera suivie d'un traité, et d'une accalmie (dans les années 430). Mais celle-ci prend fin vers 441, lorsque les Bretons subissent d'importantes défaites, qui les conduisent à appeler Aetius à l'aide (v. 446-452). Le commandant des armées romaines de Gaule ne répondra cependant pas, et les Germains finiront par occuper l'ancienne province romaine malgré la contre-attaque des Bretons guidés par un certain Ambrosius Aurelianus (Charles-Edwards 2003 28-29 ; 2013, 44-56). On aboutit alors à une répartition, dont Bède témoignera plus tard au VIIIe siècle (HE, I.15). Les Angles sont installés au nord et à l'est, les Saxons au sud, et les Jutes dans le sud du Hampshire, l'île de Wight et le Kent.

Le Kent, qui entretient des liens étroits avec le continent, est la région qui voit naître les premières lois, bientôt imitées par les dirigeants des royaumes voisins. Mais la véritable accélération se produit dans le domaine juridique à partir du règne d'Alfred, où les sources sont alors beaucoup plus nombreuses.


A. Le droit des premiers siècles (VIIe-IXe siècle)

Ce n'est pas un hasard si tout commence dans le Kent, une région proche du continent et des royaumes mérovingiens. Par l'intermédiaire de l'Église, le modèle franc semble en effet avoir inspiré Æthelbert du Kent, mais aussi ses successeurs.


1. Les lois du Kent

Les lois du Kent sont les plus anciennes sources législatives anglo-saxonnes qui nous sont parvenues. Elles ont été recopiées dans le Textus Roffensis, un manuscrit tardif du XIIe siècle, aujourd'hui conservé au Medway Archive and Local Studies Centre de Rochester (Hough 2014, 2-3). La loi du roi d'Æthelbert (v. 580-616) y est suivie des lois de Hloþhere (v. 673-685) et d'Eadric (685-686).

Æthelbert du Kent († 616) monte sur le trône à une date incertaine. Premier roi chrétien d'Angleterre, il est réputé avoir contrôlé la vaste zone des royaumes situés au sud de la rivière Humber. La tradition a fait de lui un personnage hors du commun, descendant du dieu Woden (Odin). Bède le Vénérable dit qu'il « était le fils d'Ermenric, fils d'Octa, fils d'Oeric surnommé Oisc, d'où vient le surnom d'Oiscingas que portent couramment les rois du Kent. Le père d'Oeric était Hengist, qui avec son fils Oisc entra le premier en Bretagne, à l'invitation de Vortigern (roi breton) » (HE, II.5). Or Bède avait noté qu'Hengist et son frère Horsa « étaient les fils de Wictgils, lui-même fils de Witta, lui-même fils de Wecta, lui-même fils de Woden » (HE, I.15). Cette parenté doublement illustre, faisant du roi le descendant d'un dieu et du premier conquérant (mythique) de la Bretagne, permit d'accroître la légitimité et l'autorité royale sur les territoires du sud de l'île. La promulgation de la loi allait sans doute renforcer cette légitimité (Wormald 1999a, 94 ; Oliver 2002, 18 & 20).

Marié à une princesse franque (Berthe), Æthelbert se convertit à la religion chrétienne lors de la venue de la mission d'Augustin (597), envoyée en Bretagne par le pape Grégoire Ier. Le témoignage le plus ancien sur le rôle législatif du roi Æthelbert nous vient encore de Bède : « Entre autres bienfaits qu'il dispensait pour protéger son peuple, il institua aussi pour celui-ci, avec l'aide d'un conseil de sages, un code de jurisprudence suivant l'exemple des Romains. Écrit en anglais, il est conservé et observé chez eux encore aujourd'hui » (HE, II.5). Il n'existe en réalité aucun prologue qui attribuerait la paternité de cette loi à Æthelbert du Kent (une mention du Textus Roffensis évoque bien la promulgation par le roi, mais elle est tardive). On admet cependant aujourd'hui, que le roi Æthelbert a bien été à l'initiative de ce texte (Wormald 1999a, 93-94). D'après Patrick Wormald, la loi contient des règles qui ne sont pas nouvelles à l'époque de la promulgation. Il s'agirait en effet d'un droit « établi », que le vieil-anglais désigne par les termes æ ou þeaw. Æthelbert aurait donc promulgué la coutume du Kent, avec l'appui de l'assemblée des sages (que l'on appellera plus tard witenagemot) (Wormald 1999a, 95-96 ; 2005, 16). En dehors des clauses relatives à l'Église, on considère que les règles sont anciennes, et ceci pour plusieurs raisons : la faible influence chrétienne dans le texte (hormis les §1-7), la quasi-absence de règles de procédure, le peu d'amendes (versées au roi) par rapport aux compensations pécuniaires (payées aux victimes), un roi qui n'a pas encore l'importance que lui donnent les lois suivantes (Wormald 1996, 25), mais surtout, un certain nombre d'archaïsmes linguistiques et d'allitérations. Le tout est souvent constitué de phrases très simples articulées en deux parties, qui présentent un cas concret auquel on a fait correspondre une compensation pécuniaire payable en monnaie (shilling et sceatt) (Wormald 1999a, 93-96 ; Oliver 2002, 82-83). La valeur de la compensation varie selon le rang social, selon le « prix de l'homme » (wergeld) de la victime :


§ 2-4. Les biens d'un évêque [doivent être compensés] par 11 fois la compensation. Les biens d'un prêtre par 9 fois la compensation. Les biens d'un diacre par 6 fois la compensation.

§ 10. Si un homme libre (frigman) vole le roi, qu'il soit compensé avec 9 [fois] la compensation.

§ 24. Si un homme en tue un autre, il doit payer le prix moyen de la personne (medume leodgeld), de 100 shillings.

§ 52. Si un bras est cassé, qu'il paye 6 shillings (Oliver 2002, 60-73).



La structure du texte n'a pas été improvisée, puisque les clauses sont classées de manière thématique et traitent des infractions contre l'Église, le roi et son entourage, les nobles (eorlas), les paysans libres (ceorlas). Il est ensuite question des blessures physiques, puis des infractions contre les femmes (et droits des femmes), contre les semi-libres (esnas) et les esclaves (þeowas). Une telle architecture est révélatrice de la hiérarchie sociale. La structure du texte – que l'on ne retrouve pas dans les lois plus tardives – fait apparaître une organisation adaptée à la mémorisation. La partie consacrée aux blessures physiques, qui sont énumérées de la tête aux pieds a été considérée comme la marque d'une classification mnémotechnique (Wormald 2005, 11 ; Oliver 2002, 37). Évidemment les clauses relatives aux infractions envers l'Église sont moins anciennes. Elles datent d'une période comprise entre la conversion d'Æthelbert et le témoignage de Bède (731), qui affirme que « dans le premier décret de ce code, il (le roi) fixa la peine que devait encourir celui qui volerait un bien appartenant soit à une église, soit à un évêque, soit à d'autres membres du clergé » (HE, II, 5).

D'après Patrick Wormald, lorsque Bède écrit qu'Æthelbert suit « l'exemple des Romains » pour rédiger son code, il s'inspire des lois rédigées par les Germains, qui ont succédé au pouvoir romain sur le continent. Ces exemples auraient produit une « émulation » permettant de donner une forme nouvelle à l'ancien droit (Wormald 1999a, 29-30 & 96-101 ; 2005, 16-17). Contrairement aux lois du continent rédigées en latin, la loi d'Æthelbert est mise par écrit dans la langue du Kent. Il semble que les érudits de cette région ont été en effet bien moins influencés par le latin que les Francs ou les Lombards du continent. Il est aussi possible que les lettrés de la cour royale n'aient pas encore été en mesure de traduire le droit du Kent en latin et que l'Église ait fait preuve à cette période, d'une certaine tolérance à l'égard des langues vernaculaires (Wormald 1999a, 101). Ce choix linguistique sera confirmé pendant toute la période anglo-saxonne, dès la promulgation des Lois de Hloþhere et d'Eadric.

D'après le Prologue de ces lois, « Hloþhere et Eadric, rois des hommes du Kent, accrurent la loi (æ) que leurs anciens avaient faite auparavant, par ces jugements (domum) dits ci-après ». Dans une Angleterre du sud qui se christianise lentement, le trône du Kent est transmis aux descendants d'Æthelbert. Mais lorsque son arrière petit-fils Egbert (664-673) meurt, il laisse des enfants qui ne sont pas en âge de régner et qui doivent céder la place à leur oncle Hloþhere (673-685). Vers 679, ce dernier associe finalement au trône, l'aîné de ses neveux, Eadric fils d'Egbert. L'initiative, qui s'avèrera finalement malheureuse pour son auteur, aboutira cependant à quelques années de règne conjoint (679-685) et à la promulgation d'un texte portant le nom des deux rois (Oliver 2002, 119-120 & 126-127).

Nous ne savons pas si ce texte date de la période au cours de laquelle les deux rois régnaient ensemble (Hloþhere à Canterbury et Eadric à Rochester), ou s'il résulte d'une fusion de leurs lois respectives, ou encore, si le neveu s'est contenté de confirmer l'œuvre de son oncle. Dans ces conditions il est seulement possible d'affirmer que le texte date d'avant 686, année de la mort d'Eadric. Quoi qu'il en soit, la syntaxe se révèle plus complexe que celle de la loi d'Æthelbert (peut-être parce que ces règles de la fin du VIIe siècle ne sont pas issues d'une tradition orale), et la langue est plus moderne (ou a été modernisée par des copistes antérieurs au XIIe siècle) (Oliver 2002, 120-121).

Le contenu des Lois de Hloþhere et d'Eadric a été étudié par Lisi Oliver, qui souligne un certain nombre d'innovations, par rapport à la Loi d'Æthelbert. Les compensations et les amendes ne sont plus classées selon le rang de la personne qui subit le dommage, comme au début du VIIe siècle, mais selon la nature de l'infraction. Ainsi les lois de Hloþhere et d'Eadric envisagent-elles pour la première fois des sanctions pécuniaires en cas d'insultes proférées sous le toit d'un tiers : 6 shillings pour la victime, 12 shillings pour le roi et 1 shilling pour celui chez qui les faits se sont produits (§7). Le paragraphe prévoit la même répartition des tarifs pour le vol d'une coupe à boire dans une taverne, jusqu'à l'amende de 50 shillings pour le roi s'il y a effusion de sang (§9.1). Cette somme de 50 shillings correspond justement à l'amende prévue dans la Loi d'Æthelbert : « [pour la violation de] la protection (mund) du roi : 50 shillings » (Oliver 2002, 138). Les rois Hloþhere et Eadric se démarquent de leur prédécesseur en intégrant dans leurs lois un certain nombre de règles de procédure (alors que la Loi d'Æthelbert (§65.1) évoquait seulement un arbitrage en cas de blessure à la cuisse). D'après ces règles, l'accusé doit assurer par serment qu'il respectera le jugement, sous peine de payer 12 shillings au roi (§6-6.1). Les parties ont ensuite trois jours pour désigner un juge (§6.2). Et si l'accusé ne respecte pas la décision rendue, il doit payer 100 shillings, c'est-à-dire le wergeld d'un homme libre (§6.3). Le texte mentionne aussi pour la première fois la présence de cojureurs, mais sans préciser leur nombre ni la façon de les recruter (Oliver 2002, 144-146).


Les Lois de Hloþhere et d'Eadric s'achèvent sur quelques paragraphes (§11-11.3), qui encadrent – autre nouveauté – le règlement des litiges commerciaux dans la ville de Londres (Lundenwic). Cette ville située dans le royaume des Saxons de l'Est, n'en reste pas moins sous la domination des rois du Kent, qui y installent une résidence ainsi qu'un représentant officiel (cyninges wicgerefan). Le récent développement du commerce (bétail, esclaves et vin) sur le rivage de la Tamise en fait un lieu incontournable pour le pouvoir, qui prélève différentes taxes. Les échanges vont ainsi être sécurisés par une procédure permettant aux hommes du Kent, de prouver en cas de contestation, qu'ils sont propriétaires de biens acquis à Londres. Lors d'une vente, les acheteurs du Kent, doivent s'entourer de deux ou trois témoins ou solliciter le gerefa ou prévôt du roi (§11). Si la vente est contestée, l'acheteur doit faire comparaître le vendeur à Londres, dans la maison du roi. Tous deux prêteront serment de la légalité de la vente. Si cette preuve ne peut être apportée par le vendeur (qui a fraudé), l'acheteur prêtera serment devant l'autel, qu'il a acheté le bien en toute bonne foi. Il le rendra à son véritable propriétaire et récupèrera son argent (§11.2). Enfin si l'acheteur ne peut prouver sa bonne foi, il rendra tout simplement le bien (§11.3). On peut remarquer que cette procédure s'inspire largement de celle qui est prévue dans les mêmes lois, en cas d'accusation de vol (§5) (Oliver 2002, 141-144).



Le prologue des lois de Hloþhere et d'Eadric laisse entendre que les jugements (domas) contenus dans le texte viennent compléter les lois (æ) déjà établies par les anciens. Dans ces conditions, Patrick Wormald pense que les lois de ces deux rois peuvent être qualifiées de dom (Wormald 1999a, 93-95 & 101).

Les dernières lois du Kent sont celles de Wihtred (v. 690-725). Bède vante les qualités chrétiennes de ce roi (HE, IV.26), qui s'entoure – d'après le prologue de la loi – de grands laïcs et surtout de grands ecclésiastiques. L'assemblée ainsi formée en 695 prend l'apparence d'un concile (Wormald 1999a, 102 ; Oliver 2002, 164). Il faut dire que le contenu du texte concerne beaucoup l'Église, exemptée de verser sa contribution au trésor royal en échange de prières (§1). Si les prêtres sont sanctionnés par l'évêque lorsqu'ils manquent à leurs obligations (§5), ce sont surtout les laïcs que le texte cherche à mettre sur le droit chemin. Dans un contexte religieux dans lequel le christianisme est loin de s'être imposé, le roi exige de ses sujets le mariage chrétien, sous peine d'excommunication, d'amendes ou d'expulsion du royaume (pour les étrangers) (Oliver 2002, 167-168). Des sanctions sont aussi prévues contre ceux qui auraient conservé leurs pratiques païennes, et ceux qui ne respecteraient pas les règles de l'Église en travaillant le dimanche ou en ignorant le jeûne (§8-11). Wihtred précise un certain nombre de règles de procédure – qui varient selon le rang de chacun – permettant à un accusé de se disculper publiquement (§12-16). Il précise aussi le déroulement de la cérémonie d'affranchissement d'un esclave, devant l'autel de l'église, ainsi que les conséquences juridiques qui en découlent (§7). Le texte se termine par quelques clauses sur le vol (§20-22), qui admettent la légitime défense pour celui qui tue un voleur, et qui permettent au roi de choisir le châtiment de celui qui aura été pris en flagrant délit (exécution, vente à l'étranger ou paiement du wergeld) (Oliver 2002, 166-180). Après la mort de Wihtred, le royaume est divisé entre ses trois fils et tombe sous la domination de la Mercie.

Tout au long du VIIe siècle, les lois du Kent auront donc évolué, depuis les premières règles d'Æthelbert héritées du passé germanique, jusqu'aux mesures plus élaborées du roi Wihtred, par lesquelles l'Église déjà présente au début du siècle, cherche à prendre toute sa place dans la société. Les règles semblent désormais avoir été directement mises par écrit, par des auteurs qui ont acquis une confiance certaine dans ce mode d'expression, et qui ont fini par être imités par leurs homologues des royaumes voisins.




2. Les lois de Wessex et de Mercie

La royauté des Saxons de l'Ouest (autrefois appelés Gewissas), semble connaître une certaine stabilité avec le roi Ine (688-726), qui a bénéficié des conquêtes militaires de son prédécesseur Cædwalla. C'est sous le règne d'Ine que l'expression « Saxons de l'Ouest » semble devenir courante et qu'apparaissent les premières références aux subdivisions du royaume en comtés contrôlés par des ealdormen ou comtes (Hampshire, Wiltshire, Dorset, Somerset et Devon). Ine est aussi le premier roi – en dehors du Kent – à légiférer, probablement dès le début de son règne (v. 688-694) (Wormald 1999a, 103 ; Oliver 2002, 179). Nous ne connaissons ses lois, que parce qu'elles ont été annexées plus tard à celles du roi Alfred. Patrick Wormald pense que le texte d'Ine n'a probablement pas subi de modifications à l'époque d'Alfred, lorsqu'il a été associé à la législation royale, car si Alfred avait modifié les lois d'Ine, il aurait commencé par supprimer toutes les clauses qui contredisaient sa propre législation (ce qu'il n'a pas fait) (Wormald 1999a, 278). Si la syntaxe est plus élaborée que celle des lois du Kent, la structure du texte est en revanche beaucoup plus désordonnée. Après un prologue dans lequel il est fait allusion aux évêques de Londres et de Winchester, ainsi qu'aux membres du conseil du roi, le texte débute par des clauses sur les droits de l'Église, la paix du roi, le vol, le wergeld et les étrangers. Mais très vite on s'aperçoit d'une rupture de la classification thématique (si classification il y a), qui est due à la reprise de certains sujets comme le vol (§28-30, puis §35-37, §46-48, 53-53.1) ou les règles liées à l'agriculture (§40-45, §49-49.3, §55-61 et §63-69). Patrick Wormald propose de déduire de cette structure, que nous avons affaire en réalité à une série de cinq promulgations, qui se seraient ajoutées à un noyau originel (§1-27). Du coup, il est possible que certaines de ces mises à jour soient l'œuvre des successeurs d'Ine (VIIIe s.), mais surtout, cela démontrerait que les rois saxons de l'Ouest cherchent régulièrement à adapter leurs lois aux problèmes de leur société et deviennent véritablement des rois législateurs (Wormald 1999a, 104-106 ; 1999b, 188-192). De plus en plus capables de tirer profit de l'activité judiciaire, ils deviennent aussi responsables du maintien de la paix, de la protection de la propriété et du respect des règles religieuses (Wormald 1999b, 194 & 197). Ils intègrent également à leurs lois, des accords réciproques entre royaumes voisins, à l'image de cette clause, qui règlemente le comportement des étrangers sur les routes (Ine §20), que l'on retrouve dans le texte de Wihtred (§23) (Hough 2014, 9).

En dehors des trois lois du Kent et de la loi d'Ine, aucune autre législation locale en langue vernaculaire ne nous est parvenue. Pourtant, au IXe siècle, Alfred fait référence à la loi d'Offa de Mercie (757-796). Le roi Offa succède à Beornred par la force et passe la durée de son règne à étendre son contrôle sur les royaumes voisins (Lindsey, Middle-Anglie, Middlesex, Kent, Sussex, Est-Anglie et Essex). À l'Ouest, il fait construire un large fossé, long de 103 km, contre le Powys. Alcuin vantera la détermination d'Offa à vouloir mettre en place une royauté sur le modèle carolingien (Keynes 1999, 340-341). Dans ces conditions, il n'est pas étonnant que le roi Alfred, environ un siècle plus tard, fasse allusion à l'œuvre législative du roi des Merciens, dans le Prologue de son code. Il n'en demeure pas moins qu'aucune source attribuée à Offa – et construite sur le modèle de la loi d'Æthelbert ou d'Ine – ne nous est parvenue. Patrick Wormald pense cependant avoir identifié le texte auquel Alfred prétend avoir eu recours. Il s'agit des capitulaires présentés par les légats du pape Georges d'Ostie et Théophylacte de Todi, au roi Offa (après en avoir fait de même avec Ælfwold de Northumbrie) lors d'un concile de 786. On peut en effet remarquer que l'une des lois d'Alfred sur l'exhérédation des enfants de nonnes est très proche du point de vue défendu par les légats sur ce sujet (et donc proche du texte attribué à Offa). De plus, il est fort possible qu'une version anglaise du compte-rendu des légats ait été préservée, glosée, et ait finalement pris la forme d'une loi royale. Enfin, dans sa correspondance, Alcuin – qui était présent aux assemblées – parle de coutumes (mores) « bonnes, modestes et pures » instituées par Offa, des termes qui seraient tout à fait adaptés aux capitulaires de 786 (Wormald 1999a, 106-107 & 1999b, 201-223). D'un autre côté, Carole Hough pense que les ressemblances entre les lois d'Alfred et le capitulaire de 786 n'écartent pas pour autant l'existence, d'un véritable code d'Offa. Il est alors possible que les légats du pape aient pris en compte la législation de Mercie lorsqu'ils ont rédigé leur capitulaire, ou bien inversement, que des lois d'Offa aient été influencées par les mesures des légats (Whitelock, Brett & Brooke) (Hough 2014, 12).

Il ne semble pas qu'il y ait eu ensuite d'autres promulgations jusqu'au règne d'Alfred (871-899), alors même que le pouvoir du roi anglo-saxon a tendance à se renforcer de manière significative. Mais aux VIIe et VIIIe siècles, on doit admettre que la puissance d'un roi ne fait pas forcément de lui un législateur. Les grands rois Edwin de Northumbrie (617-633) et Æthelbald de Mercie (716-757) n'ont en effet apparemment jamais légiféré, alors qu'ils connaissaient les exemples du Kent (Wormald 1999a, 106 & 108).




3. Les premières chartes

À l'origine, les chartes sont des documents constitués d'une seule feuille de parchemin, par laquelle le roi octroie une terre (landboc) ou des privilèges à une église. Le document, rédigé en latin, sert ensuite de titre à l'établissement religieux, qui le conserve dans ses archives. Les plus anciennes chartes qui nous sont parvenues datent des années 670 et sont localisées – comme les premières lois – dans le sud de l'Angleterre. La formulation de ces documents atteste d'une pratique déjà bien établie à cette époque. Une pratique qui aurait pu naître dans le Kent (peut-être initiée par Théodore de Canterbury). Environ 1 100 chartes nous sont parvenues, parmi lesquelles 200 sont considérées comme originales, le reste étant constitué de copies et de faux qui ont pu être intégrés dans des cartulaires. Les chartes vont progressivement se diversifier et concerner l'octroi de terres ou de privilèges à des laïcs, l'enregistrement de baux ou encore de règlement de litiges. Elles constituent la source de précieux renseignements sur la société anglo-saxonne et son évolution. Carole Hough a montré que ces documents permettent de compléter ou de relativiser les informations que nous livrent les lois. Ainsi, une charte du roi Æthelbald de Mercie, qui dispense l'évêque Milred de Worcester du péage pour deux de ses bateaux, révèle l'existence de tels prélèvements au VIIIe s., alors que les lois ne les mentionnent qu'à la fin du Xe s. (IV Æthelred II). Dans la même région, une charte du roi Offa, qui transmet une terre à l'église de Worcester, énumère les prélèvements royaux qui pourront y être effectués (v. 693-696). Ce document révèle une attitude royale différente de celle de Wihtred qui, dans sa loi, exempte l'église du Kent de toute taxe (Wi §1). Les femmes ne sont pas absentes des premières chartes anglo-saxonnes, ce qui témoigne de l'étendue de leur capacité juridique. Elles peuvent être à l'origine de l'acte, en être témoins ou bénéficiaires (en tant que dirigeantes d'une communauté religieuse, par exemple) (Hough 2014, 13-21).

Les chartes vont continuer à nous renseigner sur la société anglo-saxonne après le règne d'Alfred, où la documentation sera alors plus abondante, notamment dans les années 940-960.

À la fin du IXe siècle, l'Angleterre connaît une implantation scandinave durable, conséquence de l'établissement dans l'île, de la Grande armée danoise. La Chronique anglo-saxonne témoigne des différentes étapes de cet établissement, en Northumbrie (875), Mercie (876) et Est-Anglie (879), avant qu'elle se concentre sur le comté d'York et ses alentours. L'ensemble de ces territoires constituera le Danelaw, la terre soumise au droit danois, sous l'autorité de chefs (ealdormen ou earls), qui n'imposeront pas d'unité politique en son sein. L'un de ces chefs, Guthrum († 890), signera un traité par lequel l'existence du Danelaw est implicitement reconnue par le roi Alfred.






B. Alfred et ses successeurs

À partir du règne d'Alfred (871-899), les institutions et le droit évoluent de manière significative. Le crime est désormais considéré comme une atteinte à la société tout entière et non plus seulement à la victime. La compensation pécuniaire laisse davantage la place aux amendes versées au roi et à ses représentants, ou bien à la peine de mort et aux mutilations. Dès qu'ils atteignent l'âge de 12 ans, les hommes libres doivent intégrer des groupes solidaires (tithings), au sein desquels ils jurent de respecter la loi et de dénoncer les infractions. La période est aussi marquée par l'évolution des institutions judiciaires, développement par lequel l'ancien schéma (assemblée locale/cour du roi) laisse place à un système plus développé, comportant trois niveaux : cour de hundred, cour de comté et cour du roi (Wormald 1999c, 279-280). C'est dans ce contexte que les sources juridiques vont être de plus en plus nombreuses et qu'il est désormais possible de dessiner les grandes lignes de la procédure judiciaire.


1. Le droit

Le règne d'Alfred dit « le Grand » marque une étape importante de l'histoire de l'Angleterre, au cours de laquelle le pouvoir du roi de Wessex se consolide et s'inspire du modèle carolingien. Vainqueur à plusieurs reprises des Vikings, Alfred impose en effet son autorité sur une partie des royaumes voisins, grâce notamment à la réorganisation de son système de défense et de son armée et grâce à sa coopération avec la Mercie. Si Alfred est celui qui fait renaître la culture chrétienne (y compris en langue vernaculaire), il est aussi l'auteur d'un code qui porte son nom et qui inaugure la longue série des promulgations des Xe-XIe siècles.


Les lois

Le code d'Alfred (Domboc) débute par un long Préambule qui se fonde sur la loi mosaïque, reliant ainsi le contenu du code à l'Ancien Testament. Il se termine par un passage au cours duquel le roi explique comment il a élaboré son code, à partir des anciennes lois d'Offa de Mercie, d'Æthelbert du Kent et d'Ine de Wessex :


Alors moi, roi Alfred, je les ai rassemblées (les lois) et j'ai ordonné que soient écrites toutes celles que nos ancêtres ont faites et qui m'ont convenu ; et j'ai rejeté (ou converti ?) beaucoup de celles qui ne m'ont pas convenu sur l'avis de mes conseillers et je leur ai ordonné qu'on les tienne d'autres façons. Je ne me suis pas permis de mettre par écrit beaucoup des miennes, car je ne sais pas lesquelles conviendraient à ceux qui viendront après nous. Mais j'y ai rassemblé celle que j'ai trouvées, qui me semblaient les plus justes, soit de l'époque de mon parent (ancêtre) Ine, ou d'Offa, roi des Merciens, ou d'Æthelbert, qui a le premier reçu le baptême parmi les Anglais, et j'ai laissé les autres (Alfred §49.9).



Le contenu du code est bien différent de ce qu'annonce Alfred dans son Préambule. Si la Loi d'Ine a bien été incluse dans le Code d'Alfred, on ne peut pas dire qu'on en retrouve des extraits dans la loi d'Alfred elle-même, ni que des passages de la loi d'Æthelbert y aient été intégrés. D'après Patrick Wormald, les extraits des lois d'Ine, Offa et Æthelbert qui n'ont pas été écartés n'ont fait qu'influencer le rédacteur du code. C'est ainsi qu'un tiers environ de la loi ressemble à des gloses au texte d'Ine et que l'on peut supposer que lorsque les lois de Mercie et du Kent n'avaient pas d'équivalent dans celle d'Ine, Alfred s'en est inspiré pour rédiger ses propres règles. Tous ces « emprunts » correspondraient à environ 75 % de l'ensemble, le reste s'inspirant de la loi mosaïque ou étant constitué d'anciens jugements (domas) et d'ordonnances promulguées par Alfred lui-même (Wormald 1999a, 279-284). C'est donc un assemblage désordonné et complexe, qui permet à Alfred de prétendre s'inscrire dans une certaine continuité, depuis l'Ancien Testament, en passant par les écrits apostoliques et les lois de ses prédécesseurs. Alfred laissera aussi derrière lui un traité qu'il conclut avec Guthrum (v. 878-890) – évoqué plus haut – établissant les frontières entre le Wessex et le Danelaw, encadrant le commerce et luttant contre la fuite des esclaves et des hommes libres d'un royaume vers l'autre. À la différence du Domboc, ce document a déjà les caractéristiques – de forme et de fond – des sources plus tardives (Xe et début XIe s.).

Après Alfred, les rois anglo-saxons vont être à l'origine d'une législation abondante, jusqu'au XIe siècle.


Le fils d'Alfred le Grand, Édouard de Wessex (899-924), dit « l'Ancien », est l'auteur de deux lois (I & II Édouard). La première s'adresse à ses représentants (gerefan ou prévôts) et porte sur des sujets comme le commerce, les droits sur la terre ou le parjure. La seconde – promulguée à Exeter – semble venir compléter les lois d'Alfred (sur le vol), et comporter aussi certaines innovations telles qu'un serment général de loyauté ou la perte de la liberté en cas d'incapacité à payer une compensation pécuniaire.

Sur les traces de son père et de son grand-père, le roi Æthelstan (c. 924-939) est à l'origine de six lois (voire sept), dont la première (I Æthelstan) concerne l'Église et la seconde (II Æthelstan) constitue un code (Code de Grately) abordant des sujets aussi divers que le vol, la sorcellerie, l'incendie, la procédure de l'ordalie, la vente du bétail, ou encore l'âge minimum pour être puni de la peine capitale en cas de vol (12 ans). III Æthelstan ne nous est parvenu que dans sa version latine du Quadripartitus et témoigne de l'adhésion des hommes du Kent à II Æthelstan, non sans quelques modifications du texte initial. IV Æthelstan, dont nous ne connaissons que le texte latin reprend II Æthelstan en procédant à quelques remaniements, notamment en matière pénale (peine capitale). V Æthelstan (Code d'Exeter) vient renforcer un certain nombre de prescriptions déjà existantes dans le Code de Grately, tandis que VI Æthelstan établit notamment les tithings (vraisemblablement dans Londres et ses environs), fixe une tenue mensuelle pour la cour de hundred, et établit à 15 ans l'âge à partir duquel la peine de mort peut être prononcée. D'une manière générale, on remarque que toute la législation d'Æthelstan est très marquée par la volonté de lutter contre le vol.

C'est ensuite au tour du roi Edmund (939-946), de suivre l'exemple de ses prédécesseurs en promulguant trois textes. Si le premier concerne l'Église, le deuxième tente notamment de limiter la vengeance et de fixer la procédure en matière d'homicide. Le troisième commence par exiger de tous (en latin), un serment de fidélité au roi, et porte surtout sur le vol (par exemple, sur la capture des voleurs ou l'exécution des esclaves auteurs d'un vol en réunion).

Edgar, qui après avoir régné sur les hommes de Mercie et de Northumbrie (957-959), devient roi des Anglais (959-975), va poursuivre la série des lois, en se conformant à ce qui devient maintenant une habitude royale. On lui attribue tout d'abord une ordonnance relative à la hundred, au sein de laquelle une assemblée doit être tenue chaque mois, permettant d'assurer la justice et la paix au niveau local (I Edgar) (Wormald 1999a, 378-379). Il est aussi l'auteur de règles concernant l'Église (II Edgar), qui étaient probablement liées à III Edgar pour former un code remarquable (le Code d'Andover) sur l'organisation judiciaire ainsi que sur les mesures contre le vol. A Wihtbordesstan (lieu non identifié), le roi promulgue un texte pour lequel il demande une large diffusion, probablement en direction du Danelaw. Le document comporte une partie sur l'Église (paiement des dîmes) et une partie sur divers sujets séculiers comme le système des sûretés, la présence obligatoire des témoins lors de la conclusion des contrats, la déclaration de l'achat de bétail (IV Edgar). On notera enfin que ce texte, que l'on appellera Code de Wihtbordesstan, contient beaucoup de termes scandinaves.

Il est possible de recenser une dizaine de sources juridiques royales, sous le règne d'Æthelred (978-1016), fils d'Edgar. Les six dernières sont très liées à l'Église et à l'archevêque Wulfstan. Un premier code promulgué à Woodstock, peut-être en 997, aborde notamment les questions de sûreté (borh) et d'ordalie. Un traité entre le roi et les Vikings (994) est ensuite complété vers l'an 1000 (II Æthelred). A Wantage, le roi semble avoir voulu renforcer le Code de Woodstock de 997, en établissant des règles concernant surtout le Danelaw, et portant sur la rupture de la paix, l'ordalie, le vol et le jury (III Æthelred). Vers 984-985, Æthelred semble avoir promulgué de nouvelles lois, qui ne nous parviendront que par le texte latin De Institutis Lundonie, concernant la ville de Londres (port, péage, paix), ainsi que la monnaie et les poids (IV Æthelred). En 1008, Wulfstan rédige une loi promulguée à Enham (V Æthelred), qui sera probablement ensuite destinée au Danelaw (VI Æthelred). Vers 1009, à l'époque des menaces scandinaves, le roi promulgue à Bath, un texte de nature ecclésiastique (VII Æthelred), tout comme en 1014, sur la sécurité de l'Église et du clergé (VIII Æthelred). On note enfin l'existence de deux fragments de codes (IX & X Æthelred), dont l'un a été promulgué à Woodstock et est peut-être lié à VIII Æthelred, et l'autre (v. 1009-1016) fait peut-être partie de V & VI Æthelred.

Le roi Cnut (1016-1035) est enfin associé à deux textes rédigés par Wulfstan. Le premier est un accord entre Danois et Anglo-Saxons, datant du début du règne de Cnut (1018), et imposant les lois d'Edgar (959-975) aux deux parties (Cn 1018). Le second est le Code de Winchester de 1020-1021, qui débute par une partie concernant l'Église, puis reprend un certain nombre de lois préexistantes, notamment Æthelred et Edgar (I & II Cnut). C'est le code le plus volumineux de tous (305§ dans l'édition de Liebermann) (Wormald 1999a, 345-366).

Par ailleurs, certains textes ont été perdus, à l'image du traité passé entre le Nord et le Sud de l'Angleterre (mentionné dans II Édouard), ou des lois d'Eorcenberth (640-664), auxquelles Bède le Vénérable fait allusion (HE, III. 8). D'autres ne nous sont connus que par leur traduction tardive en latin, et leur intégration dans le Quadripartitus, du début du XIIe siècle (III & IV Æthelstan, III Edmund & IV Æthelred).



En dehors des lois et traités, la période des IXe-XIe siècles connaît un développement de l'écrit à travers les chartes, qui sont le plus souvent rédigées en suivant un modèle standard comprenant une invocation, un préambule d'inspiration religieuse, la disposition principale, une approbation, une clause délimitant la terre, la date et la liste des témoins. Il existe cependant des variations de forme, qui se développeront notamment dans les années 940-950 (Hough 2014, 15). Alors que les limites de la terre cédée faisaient autrefois l'objet d'une description rapide en latin, elles sont désormais décrites au Xe siècle, dans la langue vernaculaire et de manière beaucoup plus détaillée. Les chartes qui nous sont parvenues se concentrent surtout dans les années 940 à 960.

La période anglo-saxonne tardive voit aussi l'apparition et le développement des writs. Ces documents courts, rédigés en vieil-anglais, émanent d'une autorité comme l'évêque ou le roi. Ce dernier peut ainsi s'adresser aux membres de la cour du comté ou de la hundred, qui prendront connaissance de cet acte revêtu du sceau royal. Il semble que les premiers writs sont apparus à la fin du IXe siècle, et qu'ils ont permis au roi d'envoyer des ordres à ses agents, de nommer les titulaires d'offices importants ou de conférer des privilèges. Les exemplaires qui nous sont parvenus sont cependant plus tardifs, puisqu'ils datent du XIe siècle, pour les plus anciens. Ils concernent pour la plupart, des cessions de terres ou des privilèges liés à la terre, et seront donc conservés précieusement par les bénéficiaires. Il peut arriver qu'un writ prévoie la rédaction d'une charte destinée à le compléter. Lu en public dans la langue vernaculaire, le writ permet une large publicité de la décision, tandis que la charte en latin qui lui est associée, règle les détails et fait foi pour l'avenir (Keynes 1999, 99-100).




La portée de la loi

L'historiographie récente s'est penchée sur la question de l'application des lois anglo-saxonnes. Le débat a été ouvert par Patrick Wormald en 1977, dans un article intitulé « Lex Scripta and Verbum Regis : Legislation and Germanic Kingship, from Euric to Cnut ». L'auteur constate que les chartes qui enregistrent les décisions judiciaires ne citent jamais directement les lois royales, et qu'il n'y a donc paradoxalement que peu de traces de l'application d'une législation anglo-saxonne pourtant considérable (Wormald 1999b, 21-22 & 1999a, 160). Cette législation est d'ailleurs peu adaptée à la pratique, si l'on prend l'exemple du Domboc d'Alfred, découpé symboliquement et artificiellement en 120 chapitres, qui ne correspondent aucunement à un classement thématique (Wormald 1999a, 267-269). Pour Wormald, le droit royal qui s'applique dans les cours de justice est un droit de nature orale (verbum regis), et non ce droit mis par écrit pour des raisons idéologiques et surtout politiques, visant principalement à renforcer l'image du roi, héritier des empereurs romains (Wormald, 1999b, 23, 25, 37-38). Wormald a été suivi par certains historiens comme Robin Chapman Stacey (Stacey 2003, 229-230) ou encore Carole Hough, qui affirme elle aussi que les codes ne sont pas destinés à la pratique, car ils contiennent des incohérences, des lacunes, ainsi que des contradictions (visibles, par exemple au sein du Domboc, entre les lois d'Alfred et Ine). Les lois anglo-saxonnes auraient surtout vocation à montrer publiquement la puissance royale, à renforcer l'image et la légitimité du roi législateur. Dans un contexte de consolidation du pouvoir royal, cette interprétation expliquerait pourquoi de si nombreuses promulgations se succèdent à partir du règne d'Alfred, témoignant pour chaque roi – ou presque – de la volonté de marquer son empreinte juridique, et donc politique. On aboutit finalement à une succession de règles souvent répétitives d'une génération à l'autre, reprises telles quelles ou seulement modifiées dans leur forme. Tout se passe comme si les codes les plus anciens n'avaient été conservés que pour servir de modèles aux nouveaux (Hough 2014, 10).

En 1990, Simon Keynes revient sur la question de l'application des lois écrites, dans le cadre judiciaire. Dans un article intitulé « Royal government and the written word in late Anglo-Saxon England », Keynes admet que la promulgation des lois est sans doute guidée par une idéologie politique, mais il ajoute que ces lois ont aussi une utilité pratique (Keynes 1990, 231-232). Il montre par exemple, que plusieurs références au Domboc d'Alfred dans des sources royales du Xe siècle suggèrent que les règles qu'il contient sont effectivement appliquées par les juges, à l'image de ce passage du Prologue d'Édouard (I Édouard) qui enjoint aux gerefan du roi de rendre des jugements justes comme ceux du Domboc (Keynes 1990, 231-235 ; Hudson 2012, 27). Les lois d'Æthelstan offrent un nouvel exemple de l'application de la loi écrite dans les cours de justice, tout comme IV Edgar, dans le texte duquel il est ordonné que des copies de la loi soient envoyées aux ealdormen Ælfhere et Æthelwine, qui les diffuseront largement de manière à ce qu'elles soient connues des « pauvres et des riches ». Keynes pense qu'il peut s'agir de la procédure suivie habituellement après une promulgation, même si les copies du texte ne nous sont pas parvenues (Wormald y voyait une exception à la règle) (Keynes 1990, 241-242 ; Wormald 1999b, 17). La mise en application des textes ne passait sans doute pas par la consultation des grands codes officiels conservés par les hommes d'Église, mais par des copies plus simples envoyées par le roi. Celui-ci a ainsi pu faire envoyer des writs dans les cours des comtés, voire même dans les cours des hundreds. C'est ce que semble en effet suggérer la formulation de certaines lois. Mais si elles ont existé, ces copies – bien moins prestigieuses que les codes – n'ont pas survécu (Hudson 2012, 27-28). L'étude de Simon Keynes a été suivie par celles de David Pratt (2007 & 2010), puis de Sarah Foot (2011), qui ont montré à leur tour, l'importance pratique du droit écrit sous les règnes d'Alfred et d'Æthelstan. Dans un autre registre, Catherine Cubitt (2009) s'est appuyée sur la version en vieil-anglais de l'histoire des Sept dormants, dans laquelle le traducteur prend certaines libertés en faisant référence à un gerefa du roi qui tranche une affaire en se fondant sur les enseignements du livre de droit (domboc). Cubitt soutient que cet ajout démontre les attentes du traducteur anglo-saxon de la fin du Xe siècle et du début du XIe siècle en matière de justice, et en déduit que les sources écrites jouent un rôle important à cette époque. Plus récemment, Levi Roach (2013) a poursuivi la démonstration de l'utilisation du droit écrit par l'analyse de III Æthelstan, une lettre qui montre la volonté des hommes du Kent (évêques et autres grands) d'adapter le Code de Grately. Elle témoigne de la bonne réception du code royal au niveau local (par la transmission de copies), ainsi que de la possibilité de solliciter le roi pour enrichir le texte initial. Roach identifie un processus presque similaire d'adaptation et de mise à jour des Codes d'Exeter et de Grately par IV Æthelstan et dans une certaine mesure, par VI Æthelstan (Roach 2013, 468-477). Tous ces travaux récents cherchent à montrer qu'il existe bien un droit royal écrit vivant, parallèlement au droit proclamé et transmis oralement par le roi, mais aussi parallèlement au droit coutumier. Ce droit écrit peut être modifié par le roi et son witan ou bien par les autorités locales, tant que subsiste l'esprit de la règle d'origine. Les modifications postérieures à la promulgation royale, qui sont effectuées à partir d'initiatives locales remettraient en cause la stabilité de la norme écrite et introduirait une certaine souplesse dans la conception que l'on peut avoir du droit royal. Cela aurait comme conséquence, que les juges auraient plutôt tendance à s'en tenir à l'esprit de la règle plutôt qu'à un texte précis qu'il faudrait citer à partir des codes. Ces derniers ne donneraient donc que des lignes directrices à ceux qui rendent la justice, ce qui expliquerait pourquoi on ne trouve pas de citation d'articles de loi, dans les divers documents rendant compte de la pratique judiciaire (Roach 2013, 479-480 ; Keynes 1990, 244 ; Cubitt 2009, 1048).






2. La justice (IXe-XIe siècle)

Il n'existe pas dans l'Angleterre anglo-saxonne de traité qui décrive les étapes de la procédure comme c'est le cas en Irlande à la même époque. Il est donc nécessaire de puiser dans divers documents pour tenter de savoir comment se déroulait le procès. Mais on se heurte alors à un certain nombre de difficultés, car les sources qui abordent directement ou incidemment le sujet sont souvent de périodes tardives ou de régions différentes (notamment régions anglo-saxonnes et Danelaw). Il ne sera donc ici question que d'indiquer les règles générales qui pouvaient gouverner le procès.

Si les juges peuvent parfois être saisis par des officiers royaux (notamment lorsqu'il y a atteintes aux droits du roi), par des nobles de la cour (thegns), ou même des membres des tithings, ce sont surtout les parties qui se plaignent d'avoir subi un dommage qui s'adressent à la justice. Les fausses accusations sont combattues par le droit, qui dispose par exemple que celui qui s'y livre perdra sa langue, sauf s'il rachète son wergeld (lois d'Edgar et de Cnut). D'après les lois d'Alfred, cependant, il est possible que le plaignant qui a subi un vrai dommage retire la plainte qu'il avait portée contre une première personne, mais seulement s'il en accuse une autre (Alfred §22). Le procès est une affaire importante et l'on attend de la partie qui prend l'initiative de le déclencher qu'elle s'engage devant Dieu par serment. Ce premier serment se fait en vieil-anglais, tout comme le reste de la procédure. Le défendeur (ou l'accusé) sera ensuite convoqué devant la cour et il paiera une amende s'il refuse de comparaître. C'est ainsi que la loi d'Æthelstan punit celui qui refuse trois fois de se présenter à la cour (II Æthelstan). D'autre part, en l'absence de force publique, on remarque un recours très fréquent à des sûretés permettant d'assurer la comparution. Si l'utilisation des gages en nature ou en monnaie (en particulier dans le Danelaw) est attestée, il s'agit le plus souvent de désigner des cautions destinées à faire pression sur la personne qui doit comparaître. Cette désignation a lieu après l'accusation, mais certains textes vont imposer qu'elle soit anticipée en dehors de tout litige. À partir du début du Xe siècle, les seigneurs sont en effet tenus de se porter garants des hommes qui sont sous leur autorité (III Æthelstan & III Edmund) ou qui font partie de leur maison (II Cnut). On cherchera même à rattacher à un garant les hommes sans seigneur (II Æthelstan) ou encore les hommes de mauvaise réputation (VI Æthelstan). C'est toujours la volonté de ne voir personne échapper à la justice qui pousse les rois à inciter les hommes libres à faire partie de ces groupes solidaires devant la justice, que l'on appelle les tithings. Cnut ordonne ainsi aux hommes de plus de 12 ans de les intégrer, notamment pour lutter contre le vol (II Cnut). Les systèmes de responsabilité des garants et du tithing n'empêchent cependant pas que les accusés soient emprisonnés dans certains cas en attendant leur procès, en particulier lorsqu'aucun garant n'a pu être désigné. Une loi de Cnut évoque dans ce cas les hommes qui n'ont pas le soutien de leur parenté ainsi que les étrangers (II Cnut). Lorsqu'il se présente à l'audience, le défendeur (ou l'accusé) a la possibilité de prêter serment pour nier ce qui lui est reproché (Hudson 2012, 69-76).

Des débats peuvent ensuite s'engager sur les faits, la légitime défense, mais aussi sur la règle de droit applicable (règle de procédure ou règle de fond). Les juges sont alors susceptibles de prendre certaines décisions, qui vont conditionner la suite, comme une demande d'apport de preuves supplémentaires et de nouveaux serments, ou bien la désignation des juges ou arbitres qui rendront effectivement le jugement (des décisions qui peuvent conduire à un ajournement). Ici comme ailleurs, la question de la preuve est fondamentale. Le témoignage est souvent pratiqué en matière criminelle, mais aussi dans des affaires concernant des biens meubles ou des terres (recours aux témoins d'une charte), et doit être associé à un serment. Le faux témoignage peut être sanctionné de l'incapacité à témoigner à nouveau et d'une peine d'amende correspondant à une partie du wergeld (II Cnut). Les sources mentionnent aussi l'usage de la preuve écrite (une charte, un testament, un writ ou un jugement antérieur, par exemple). L'accusé cherchera à se disculper par serment (serment purgatoire). Ce serment sera souvent renforcé par la présence de cojureurs. Si le nombre de cojureurs nécessaires est variable selon le rang de l'intéressé et la gravité des faits, on s'attend en principe à ce que 12 serments (l'accusé et 11 cojureurs) disculpent un accusé. Les sources établissent les effectifs nécessaires, selon les situations les plus diverses, comme le Be Blaserum (Xe s.) dans lequel on réclame un « serment triple » de trente-six personnes (3 × 12) pour disculper les incendiaires et les meurtriers présumés. Le rang social de la personne à qui l'on a porté atteinte joue un rôle pour établir le nombre des cojureurs de l'accusé. Ainsi les lois d'Alfred imposent-elles à celui qui est accusé de complot contre le roi de réunir des cojureurs dont la somme des wergelds correspond au wergeld du roi (Alfred, §4). Tout parjure s'exposait à un certain nombre de sanctions. Des sanctions divines, parfois mentionnées dans les sources (Vie de Kenelm), mais aussi des sanctions prévues dans les lois, comme des amendes (VI Aethelred §36 & II Cnut §6) ou comme l'interdiction de prêter de nouveaux serments et d'être enterré dans un lieu consacré (II Æthelstan). Si les serments ne donnent pas satisfaction, notamment du fait de la mauvaise réputation de son auteur, il ne reste plus qu'à recourir à l'ordalie. C'est ce que semble indiquer un passage de la Loi d'Ine, qui laisse entendre que celui qui a déjà fait l'objet de poursuites pour vol ne peut plus prouver son innocence que par l'ordalie (Ine §37). De même une loi d'Édouard l'Ancien, prévoit que les parjures ne peuvent plus prouver que par ordalie (I Édouard §3). Be Blaserum laisse à l'accusateur le choix de l'épreuve que passera l'accusé : eau froide ou fer rouge (Attenborough 1922, 170-171 ; Wormald 1999a, 367).

Le chaudron (céac) semble avoir été l'une des premières formes d'ordalies, car il apparaît à la fin du VIIe siècle, dans la Loi d'Ine (§37 & 62). Plus tard, le texte appelé Ordal, décrit sommairement la procédure à suivre et ajuste la profondeur de l'eau bouillante à la gravité de l'accusation (§ 2). La main est ainsi plongée dans l'eau jusqu'au poignet pour une accusation « simple » (anfeald) et jusqu'au coude pour une accusation « triple » (þryfeald). Elle est ensuite scellée pendant trois jours avant son examen qui révélera la culpabilité ou l'innocence du patient. Ce n'est qu'au Xe siècle que les sources mentionnent des ordalies de manière fréquente, et l'on peut considérer que si l'on a pris la peine d'en détailler la procédure dans la loi d'Æthelstan, c'est que celle-ci était encore nouvelle à cette époque (II Æthelstan §23) (Hudson 2012, 85-86) ou que l'on avait du mal à la faire admettre.

En dehors de l'ordalie du pain (corsnæd) réservée au clergé, on voit apparaître l'épreuve du fer rouge et de l'eau froide. Elles sont utilisées en matière criminelle, en particulier pour des accusations graves de vol, homicide, adultère ou sorcellerie et pour les cas les plus difficiles à résoudre. L'ordalie de l'eau froide donne un résultat instantané selon que le patient entravé flotte (culpabilité) ou coule dans l'eau pure (innocence). « Et si c'est une ordalie de l'eau, il doit couler d'une profondeur d'une aune et demie sur la corde », peut-on lire dans le Code de Grately (II Æthelstan, §23). On trouve un certain nombre de mentions de cette épreuve dans les livres liturgiques tardifs et Attenborough se demande si elle était véritablement répandue dans l'Angleterre anglo-saxonne (Attenborough 1922, 188). L'épreuve du fer rouge est encadrée par un certain nombre de règles. Ordal précise par exemple que le fer chauffe sur les braises pendant la messe qui précède l'ordalie (§4) et que le patient parcourt neuf pas en maintenant le fer rouge (§1) avant que sa main ne soit scellée et examinée dans les mêmes conditions que pour l'épreuve de l'eau bouillante (§5). La difficulté de l'ordalie du fer rouge augmente lorsque le patient est accusé d'avoir commis une infraction particulièrement grave (complot, meurtre odieux) ou lorsqu'il a mauvaise réputation. Dans ce cas, on choisit un morceau de fer trois fois plus lourd que d'habitude (3 livres au lieu d'une livre), en cherchant semble-t-il à faire pencher la balance dans le sens de la culpabilité, alors même que l'on attend la réponse de Dieu (Hudson 2012, 85 & 87).

Si les premières mentions de l'ordalie apparaissent – nous l'avons vu – sous les termes de céac (chaudron), puis sous ceux du fer rouge et de l'eau froide, on constate ensuite, à partir des lois d'Edmund (939-946), l'utilisation fréquente du terme générique ordal (Keefer 2009, 360-361). Notons enfin que les pratiques ordaliques existaient aussi bien dans les royaumes anglo-saxons que dans le Danelaw, comme en témoigne le traité signé entre Édouard l'Ancien et Guthrum, interdisant notamment de faire passer les épreuves les jours de fêtes et de jeûne (§9) (Attenborough 1922, 106-107).

Le jugement est rendu par différentes autorités selon les lieux et les époques. Dans le Danelaw et les régions qui sont sous son influence, la justice est souvent rendue collégialement par des groupes de douze hommes. Pour le reste, le jugement est prononcé par ceux qui président les cours de justice (le roi, les grands du royaume ou les officiers royaux). La meilleure application possible du jugement sera recherchée par le recours aux témoins, aux sûretés (gages et garants) et au serment (prêté par celui qui perd le procès), à la rédaction d'un écrit ou encore à la menace de peines spirituelles (Hudson 2012, 91-92).

Les derniers siècles de la période anglo-saxonne sont marqués par la domination du Wessex sur l'Angleterre. La royauté qui se renforce progressivement et la législation qui devient abondante subissent une influence carolingienne visible dans les sources à partir d'Alfred. Mais certaines évolutions juridiques viennent aussi de l'implantation danoise. L'influence scandinave reste malgré tout difficile à quantifier. Elle se manifeste par l'emploi de certains termes dans les textes anglo-saxons. Le mot anglais law, venant de lagu qui se répand à la période scandinave, est tout à fait représentatif de ce phénomène. Lagu, que l'on trouve dans I Æthelstan (§2) pour désigner la loi de Dieu, désigne ensuite le droit séculier dans la législation d'Edgar, et devient d'usage courant avec Æthelred (écartant notamment æ et dom). Mais en dehors de la terminologie, on relève certaines pratiques qui semblent davantage répandues dans le Danelaw, comme le jugement établi par douze personnes ou la constitution de sûretés en monnaie. Les différences juridiques régionales existent donc bien. La loi du roi fait parfois la distinction entre les règles applicables en droit anglais (on Ængla lage) et en droit danois (on Dena lage) (VI Æthelred §37), ou bien en Wessex, Mercie Est-Anglie et Danelaw (II Cnut §71). Il n'en demeure pas moins qu'il reste difficile d'évaluer l'importance des variations régionales ou locales (Hudson 2012, 244-249).

*

Les sources du Haut Moyen Âge témoignent d'un droit irlandais fortement marqué par l'activité des écoles et de leurs juristes, et d'un droit anglo-saxon qui repose davantage entre les mains du roi. L'absence d'une classe de professionnels du droit dans l'Angleterre anglo-saxonne, a été soulignée par Patrick Wormald, pour qui « les spécialistes germaniques du droit n'ont jamais constitué une classe puissante et exclusive, comme leurs homologues l'ont fait dans la société irlandaise et dans une certaine mesure, dans la société scandinave ». L'explication de cette différence résiderait dans le « processus de migration » vécue par les peuples germaniques, qui aurait favorisé l'activité militaire des chefs et fait disparaître une éventuelle classe de juristes. À l'issue de la période des invasions, le roi aurait donc hérité de la fonction juridique (Wormald 1999b, 41). On peut aussi penser que l'Église d'Angleterre, bien différente de celle d'Irlande, n'a pas permis que les witan connaisseurs de la coutume ne constituent une classe de juristes. En Irlande, le christianisme et l'écrit sont reçus par une classe érudite ancienne, puissante et structurée, qui n'a jamais été déstabilisée par une présence romaine ou une invasion extérieure et qui met à profit ces nouvelles connaissances pour développer un droit dont elle était déjà dépositaire.

Il n'en demeure pas moins que les deux systèmes juridiques insulaires (les Gallois ne rédigeront leur droit qu'à partir du Xe siècle) vont connaître l'influence des Normands, mais à des degrés divers au XIe (Angleterre) et au XIIe siècle (Irlande). Le droit anglo-normand s'impose progressivement en Angleterre avec le développement de l'activité des cours royales, tout au long des XIIe et XIIIe siècles. De son côté, l'Irlande préservera – nous l'avons dit – un droit vernaculaire, qui coexistera avec la Common Law pendant tout le Moyen Âge et même au-delà (Archan 2010, 58-71).













Chapitre VII

La coutume, entre le ciel des idées
 et le gouvernement des hommes

(Soazick Kerneis et Jean-Pierre Poly)


Le problème majeur que pose l'étude du droit à la fin de l'Antiquité et au début du Moyen Âge est celui de la coutume. L'esprit juridique se plaît à penser en termes d'antonymes. L'un de ces binômes est attaché à la genèse même de notre univers juridique, il oppose la coutume à la loi. D'un côté, la loi comme expression d'une rationalité chère à Max Weber, de l'autre la coutume comme forme sensible de la norme, un couple mythique de l'histoire du droit en Occident, si l'on songe aux tribulations de la codification allemande au XIXe siècle. À vrai dire, la controverse ressortit à une question plus fondamentale encore, celle de l'État producteur de la norme dont le programme aurait été l'éradication des coutumes, vestiges erratiques du passé, et la consécration de la raison juridique (Conte 2009, 33-49).

Dans le Dictionnaire de la culture juridique, Louis Assier-Andrieu, à la rubrique « coutume et usage », note : « Peu d'autres concepts juridiques expriment aussi fort ce sentiment complexe qui noue le droit à l'histoire des sociétés, à leurs caractères distinctifs et à la vie concrète de leurs membres. » On a souligné combien le concept de coutume tient à la culture juridique qui l'a façonné. Son étude elle-même a varié au gré des idéologies : les uns, soucieux d'accentuer la prééminence du droit dont ils sont les artisans, n'ont vu dans la coutume qu'une version en creux du « droit légal », sa réplique encore imparfaite, tandis que d'autres développaient une « conception spiritualiste de la coutume » enracinée dans un passé immémorial qui révélerait l'esprit d'un peuple et exprimerait un consensus populaire (Kletzer 2007, 135, cité par Humfress 2011, 33). Ces avatars du concept ne sont pas seulement le fait d'une histoire et d'une historiographie anciennes, ils se prolongent jusqu'à une époque plus récente dans le contexte colonial, et peut-être même jusqu'à aujourd'hui dans le paysage d'une mondialisation qui attise des nationalismes agressifs.

Ce n'est pas le lieu de reprendre l'ensemble de la question ni la très riche bibliographie qu'elle a suscitée. Le propos de ce chapitre est plus limité. Nous nous proposons de considérer la coutume à la période intermédiaire entre le droit romain des Codes, cet apogée de l'écrit juridique, et la renaissance de ce droit – et sa transformation – six siècles plus tard. Pour ce faire, nous tenterons d'adopter une perspective anthropologique dont il faut dire ici quelques mots, avant de résumer brièvement les recherches d'histoire du droit qui concernent le terminus ad quem, la consuetudo du Moyen Âge dit classique.

L'anthropologie de la coutume s'est développée avec la domination européenne sur le reste du monde. Pour Malinowski, il incombait à l'anthropologue d'accomplir « la tâche de traduire les principes du droit coutumier primitif dans les termes de nos institutions administratives modernes » (Malinowski 1934). Constatant le fossé qui séparait les peuples colonisés du colonisateur, la notion était sollicitée non seulement pour servir à exprimer cette altérité et l'infériorité des droits autochtones, mais aussi pour poursuivre l'acculturation des sociétés indigènes. La qualification se faisait dans l'intérêt d'un ordre dominant qui affirmait par là la primauté de son système juridique, tant dans le choix des normes qui devaient être acceptées comme coutumes aux dépens d'autres réputées pratiques illicites, que dans l'ordonnancement du système instauré, la coutume y valant norme de second rang. La mise en forme des coutumes indigènes répondait à un processus complexe qui permettait d'exprimer la supériorité du droit colonial, de poser les bases d'une possible communication entre les deux ordres et de tarir la veine normative des populations colonisées. Pour qualifier cette emprise du droit sur la coutume, il est parfois proposé de distinguer la coutume comme règle sociale de comportement d'un droit coutumier, caractérisé dès lors que les règles coutumières sont sanctionnées par un pouvoir étatique (Bardach & Sojka-Zielinska 1990, 10).

Toutes les sociétés ne connaissent pas un pouvoir étatique, et les litiges n'y sont pas moins réglés. Il faut sans doute dans ce cas se départir de l'analyse des conflits juridiques comme syndromes de pathologie sociale et considérer que c'est autour du litige que se noue l'histoire de ces communautés, que s'y créent ou s'y renforcent les solidarités. Certains vont même jusqu'à considérer que le conflit serait le concept pertinent, bien plus que celui de droit (Snyder 1981). Amitiés et inimitiés forment un binôme autour duquel se cristallisent l'histoire des familles, celle de la communauté aussi. C'est le récit de ces querelles qui constitue le passé, bientôt le mythe, une histoire qui ne connaît ni commencement ni fin (Gluckman 1955, à propos des Nuer).


Llewellyn et Hoebel, dans La voie cheyenne. Conflit et jurisprudence dans la science primitive du droit, montrent comment comprendre les mécanismes de résolution des litiges à l'œuvre dans ce type de société. L'ouvrage, écrit en forme de recueil de jurisprudence, illustre la méthode des Anciens, ceux dont l'autorité dira ce qu'il est juste de faire ou de ne pas faire. Mais, et c'est là une différence essentielle avec les sociétés « proprement juridiques » – relevant du ius ou d'un système analogue –, cette autorité, ainsi que le souligne Assier-Andrieu, est « un principe fluctuant, volontiers désincarné » (Assier-Andrieu 1996, 66). Ce qui compte finalement, c'est la ligne de conduite qui se dégage des cas exemplaires passés dans la mémoire du groupe et qui portent les valeurs partagées de la communauté. Telle est sans doute la « loi coutumière », une voie qui court à travers le temps et traverse le groupe tout entier. Dans ces sociétés, la norme tribale se laisse conter et, à l'instar des contes, décliner en des formes diverses selon les contextes. Tout dépend de l'auditoire ou du conteur, si bien que le propre même de la coutume est sa flexibilité en fonction des intérêts en cause.



Llewellyn et Hoebel mettent en garde le lecteur contre les insuffisances de concepts tels que la coutume ou les mœurs, qui « filent entre les doigts de ceux qui les manipulent » et ils donnent trois raisons de s'en méfier. D'abord, leur ambiguïté : « Ils fondent et confondent la notion de pratique (c'est-à-dire une ligne concrète de conduite à peu près discernable) dans celle de modèle (c'est-à-dire un idéal véritablement projeté de ce que la ligne adéquate de conduite réelle devrait être). » Ensuite, leur globalité qui donne à penser une généralité là où il faudrait considérer le groupe ou le sous-groupe dont la pratique est issue. Enfin, l'apparente solidité que prêtent les termes « à n'importe quelle sorte de lignes de conduite sur lesquelles on les a plaqués et une apparence d'uniformité à des phénomènes qui vont en fait de l'à peine émergeant, “ça passe ou ça casse”, du tâtonnant, de l'hésitant qui peut un jour se trouver suffisamment suivi pour devenir une pratique, jusqu'au mode d'existence établi et quasiment invariable auquel tous, sauf les imbéciles, se conforment. Les termes obscurcissent également l'amplitude très importante des variétés de comportement inaperçus ou non réprimés qui se dessine autour de la « “ligne” concernée » (Llewellyn & Hoebel 1999, 263).

Nombreux sont dès lors les anthropologues qui expriment leur scepticisme relativement au concept même de coutume, notamment quant à son caractère populaire. Le système de régulation des sociétés dites coutumières est fluide, la norme, évolutive, ne se laisse guère capturer ni enserrer dans des catégories. La coutume telle que nous la concevons, ne serait-elle qu'une invention des juristes destinée à permettre à un ordre juridique dominant d'appréhender un ensemble de normes qui lui sont par nature irréductibles ?


L'exemple chinois serait à cet égard significatif puisque, contrairement à l'idée reçue faisant de la Chine « l'Empire des coutumes », Jérôme Bourgon a montré que l'idée même de coutume était parfaitement étrangère à la Chine impériale. C'est sous la pression d'administrateurs formés à l'école européenne, notamment influencés par l'école historique allemande, qu'au début du XXe siècle les Chinois ont été invités à découvrir leurs coutumes. Invention précieuse qui, d'un point de vue théorique, leur permettait d'exciper d'une histoire du droit comparable à celle des Occidentaux où l'ère coutumière précédait celle du droit posé par le pouvoir. C'est donc sous l'influence des idées occidentales que les réformateurs chinois ont été incités à comprendre leur tradition juridique, à la convertir dans les cadres de pensée du droit occidental tels qu'ils s'imposaient à l'époque. Témoin du zèle dont ils firent preuve, la directive donnée en 1908 aux comités locaux chargés d'enquêter sur lesdites coutumes : « Les termes juridiques [occidentaux] ne pourront être laissés de côté : si l'on se conformait à la langue vernaculaire de chaque lieu, on ne pourrait dégager une unité d'ensemble. Les enquêteurs devront veiller à ce que leurs rapports soient exempts de tout parler vernaculaire, afin que leur réponse ne soit pas une source de confusion. » C'étaient les catégories de droit civil allemand qui structuraient les questions types qui guidaient les enquêteurs et même les plus fervents partisans du droit coutumier jugeront le Rapport des enquêtes sur les coutumes en matières civiles « à peu près impossible à exploiter ». Pour traduire le mot coutumes, il avait fallu aux Chinois emprunter au glossaire juridique japonais, lui-même forgé à la hâte dans les deux dernières décennies du XIXe siècle sous la pression des contingences. Décidément, la coutume fait figure de « belle inconnue » dans l'Empire du Milieu (Bourgon 1999, 1073-1107).



Les frontières du savoir sont perméables et le doute des anthropologues a incité à considérer différemment notre propre paysage normatif européen tel qu'il était reconstitué dans un domaine depuis longtemps travaillé par les historiens du droit, celui des sources coutumières du Moyen Âge médian, les XIIe, XIIIe et XIVe siècles, époque où les coutumes de certaines provinces du royaume firent l'objet d'une première rédaction. Le dossier a donc été réexaminé (RSJB 1990 ; Augustin 2007 ; Garnier 2013).

Il va de soi que dès le premier Moyen Âge existaient des pratiques coutumières et au XIe siècle, quand les chartes deviennent plus nombreuses, on peut en discerner des exemples (Sassier 2007, 3). Mais un flottement s'observe dans les solutions retenues, qui s'expliquerait par leur origine gentilice, au temps de la « personnalité » des lois (chap. IV p. 212). C'est au XIIe siècle que se produit un saut qualitatif, une émergence où des éléments coutumiers se groupent territorialement pour former des coutumes régionales, à l'imitation du droit savant ; au XIIIe siècle ce droit coutumier s'affirme, l'autorité royale s'en mêle et avec les écoles de droit l'influence savante, romaine et canonique, devient manifeste (Gouron 1990, 198, 205, 209). Jacques Krynen a dès lors pu dénoncer le caractère illusoire d'une coutume issue de conduites spontanées du peuple et par là autonome à l'égard du pouvoir (Krynen 1998, 59-89). Ce nouveau droit coutumier est éclectique, comme le souligne Gérard Giordanengo : « L'esprit coutumier transforme en sa propre coutume des emprunts aux coutumes voisines ou aux institutions parallèles, des déductions logiques ou analogiques, des emprunts au droit savant, des ordonnances royales ou seigneuriales » (Giordanengo 1990, 226). En fin de compte se créera en France cette distinction, certes moins tranchée qu'on l'imagine, entre pays de coutume et pays de droit écrit. Dans le Midi, le roi de France n'hésitera pas à considérer le droit romain comme coutume par défaut. Dans le Nord, où s'exerce l'appel en Parlement, la variété des détails n'empêchera pas la similitude des grandes lignes.

Paradoxalement, dans les recueils coutumiers du XIIIe siècle, le mot coutume n'apparaît guère, une discrétion chargée de sens : ils ont été rédigés par des officiers royaux sans doute formés à l'étude du droit romain ou qui au moins ne l'ignoraient pas. Leur propos était d'aider les juges du roi à dire le droit, et lorsque le mot coutume est employé, c'est toujours à propos de la pratique judiciaire ou des règles fiscales et non pour qualifier une solution de fond. Tout se passe comme si, pour reprendre le titre d'un article de Robert Jacob, les coutumiers du XIIIe siècle n'avaient pas connu la coutume (Jacob 2001). La plupart des règles coutumières utilisées dans le nord du royaume ne sont pas pour autant romaines et l'influence du droit savant a sans doute en ce domaine été exagérée. L'influence du droit romain portera de la sorte sur la structure du droit coutumier plus que sur les solutions de droit. Outre-Rhin, la documentation analogue est plus tardive et le problème de l'autorité se posait différemment (Köbler, 64).

Peut-on rapporter ces considérations à ce que l'on sait de la résolution des litiges dans notre plus ancien passé européen, chez les sociétés segmentaires, gentilices restées en marge de la res publica romaine ou absorbées par elle ? Rome a donné un mot et sur le terme latin consuetudo, s'est développé le vocabulaire juridique que nous employons – coutume et costume, custom, consuetudine, costumbre –, mais qu'en est-il du contenu juridique signifié par le terme ? Dans la controverse sur la coutume, la comparaison porte en fait d'une part sur le droit romain classique ou post-classique, d'autre part sur le Moyen Âge féodal, lui aussi « classique » au double sens que Georges Duby donnait à ce terme. La période intermédiaire, celle qui fait l'objet de ce livre, n'entre pas en ligne de compte. Il est vrai que les trois premiers siècles de l'Empire ou les trois siècles centraux du Moyen Âge sont mieux éclairés par des textes nombreux et connus. Mais peut-on induire de leur examen ce qu'était la coutume durant les quelques six à sept siècles qui séparent ces deux périodes ?

À Rome, la coutume s'était développée dans le sillage d'un ordre juridique dominant, celui du ius et de la lex, comme une sorte d'« envers du droit » pour reprendre l'expression de Louis Assier-Andrieu (Assier-Andrieu 1996, 50), un envers qui, parce que la coutume est traduite dans les mots du ius, calqua ses valeurs et servit son emprise. Les sources juridiques, si diverses qu'elles soient par-delà l'espace ou le temps, renvoient l'image d'un droit bâti autour d'une terminologie et le droit est d'abord et toujours un langage. Mais les verba du ius opèrent comme des couteaux qui découpent le monde, un vocabulaire technique détermine la réalité, l'enferme dans une grille logique. La normativité de l'Europe gentilice procédait autrement, les mots étaient des signaux à partir desquels se déployait la mémoire des cas.

Dans les territoires soumis par Rome, le développement d'un gouvernement proprement impérial, étendu à des ensembles juridiques fort divers, allait travailler le terme de consuetudo pour lui donner un contenu assez différent de celui que penseront retrouver et formuler les glossateurs médiévaux. Cette consuetudo n'était cependant pas le seule alternative possible au ius dans l'Empire. Des communautés « barbares », issues des sociétés segmentaires, orales, connaissaient d'autres façons de penser la norme, de la dire aussi. Le groupe ethnique le mieux ou le moins mal connu est celui des communautés de langue germanique. Le mot qui y signifie le Droit en tant qu'ensemble normatif, est ae que l'on traduit avec hésitation tantôt par loi, tantôt par coutume. C'est seulement en essayant de restituer et la physionomie de la coutume telle que l'entendaient les jurisprudentes (consuetudo) (I) et telle qu'on la pensait dans les communautés germaniques (ae) (II) que l'on peut tenter d'inventorier l'héritage juridique européen.


I. La consuetudo et le bon gouvernement

Stat Roma pristina nomine, nomina nuda tenemus… avait écrit dans un poème nostalgique le clunisien Robert de Morlay. La phrase exprime les limites de l'histoire ou de l'anthropologie lorsqu'elles tentent de comprendre des systèmes de pensée éloignés dans le temps ou dans l'espace à travers les termes et les catégories de la pensée occidentale. De Rome ne restent que des noms. Parmi eux celui de consuetudo, qui a donné notre « coutume », n'est pas le plus facile à comprendre.

Dans la réflexion juridique, on groupe aujourd'hui sous le nom de coutume à la fois de simples usages tant locaux que conventionnels ou professionnels, et les plus majestueux principes généraux du droit qu'invoquent parfois les juridictions supérieures, ou même, faute de mieux, les vieux adages, « on ne peut alléguer comme coutume ce qui n'est arrivé qu'une fois », comme disait Loysel. Tout cela peut être relevé par écrit, mais ce n'est pas créé par un écrit. Une définition courante de la coutume la présente donc comme l'habitude consacrée par le sentiment de l'obligatoire au sein d'un système où la partie la plus ferme et la plus identifiable du droit est écrite. Ainsi que le souligne Louis Assier-Andrieu, « l'idée de coutume postule que ce qui échappe à la loi, aux organes de l'État, à la forme écrite, soit structuré ou structurable juridiquement » et c'est en cela qu'elle « construit donc, en négatif, ce que le droit représente au grand jour » (Assier-Andrieu 1996, 49)

D'où la critique : « L'œuvre de reconnaissance du droit autochtone, fût-elle enrobée de scientificité par l'entremise de la science sociale, n'est rien d'autre qu'une entreprise d'acculturation, d'imposition de catégories extérieures, de forçage systématique d'une conception occidentale du juridique à l'intérieur des sociétés locales » (ibidem, 92). Le propos traverse ici le temps et ce rapport de dépendance à un ordre normatif dominant sur lequel insistent certains anthropologues a incité les historiens du droit romain à considérer autrement leurs sources. Que représente dans l'Empire romain la coutume sinon une entreprise de délimitation propre au ius qui consiste, par le pouvoir des mots, à convertir en réalité juridique une part, mais une part seulement, de la réalité normative pour mieux l'assimiler ?

À Rome, c'est sans doute le ressort même de la politique de conquête que de propager un vocabulaire politique et juridique. C'est par les mots qu'est mené le processus d'acculturation juridique, d'abord en Orient où nous avons vu comment la rédaction de livres exposant les coutumes s'était développée afin de donner aux administrateurs les outils dont ils avaient besoin, mais également en Occident où se divulguent par d'autres moyens les mots nouveaux du droit. Traduire les normes qui ordonnaient la vie locale dans les termes des catégories romaines permettait d'asseoir la supériorité d'un ordre dominant et de réduire la spécificité des cultures locales, mais aussi, et c'est peut-être là le plus important, de diffuser une certaine façon de penser la norme juridique, non plus « des droits », mais « le droit », un ordre spécifique isolé du reste de la culture. C'est le propre du ius que de capter le réel à partir d'une sémantique qui transforme la banalité des faits en les intégrant dans un ordre fictif apte à fonder l'efficacité juridique. Qualifiés de coutumes, les droits locaux rejoignaient l'espace normé du ius. Mais il semble que cette entreprise de conversion du local en impérial censé universel a évolué avec le temps : le terme a servi d'abord à reconnaître la diversité du règlement des litiges dans les provinces ; il a ensuite été utilisé pour mieux contrôler des secteurs vitaux de l'Empire, la perception des revenus publics et la vie juridique des communautés militaires, en s'adaptant à eux.


A. La coutume et les provinces

Lorsque Rome avait étendu ses conquêtes, elle n'avait pas prétendu imposer son droit aux litiges entre dominés. La plupart pouvaient continuer à régler ou à prévenir leurs conflits comme ils l'avaient fait jusqu'alors. Ces droits concrètement exercés sont souvent nommés « coutumes », sans pour autant qu'il existe une théorie générale de la coutume. Celle-ci n'en préoccupe pas moins les jurisconsultes.


1. La coutume et les privilèges des cités

L'édit de Caracalla avait opéré une rupture avec la Cité classique et signé l'avènement de l'Empire universel. Ainsi que nous l'avons vu, sa portée avait fait l'objet d'âpres discussions. Qu'il s'agisse de l'analyse d'abord présentée par Mitteis, qui raisonnait en terme d'affrontement entre le droit romain et les traditions locales, ou bien de celles qui envisagent le bénéfice d'une double capacité juridique au profit des provinciaux, la plupart des constructions doctrinales paraissent postuler une sorte de personnalité des lois, les ordres juridiques étant pensés comme des ensembles indépendants les uns des autres. Ainsi que l'explique Joseph Mélèze-Modrzejewski, « le défaut commun des constructions doctrinales en présence est de concevoir d'une manière trop schématique le rapport entre droit de cité et statut de l'individu en matière de droit privé » (Mélèze-Modrzejewski 2014, 302). Lorsque les textes parlent des consuetudines de telle ou telle cité, ces coutumes sont abordées du point de vue de leurs interactions avec le droit romain. C'est dans la dynamique de cette relation entre les ordres romain et provinciaux qu'il faut comprendre l'agencement des normes qui relèvent de l'un ou des autres.

Plutôt que de raisonner en termes de choix exclusif – le droit romain ou les traditions locales –, il faut penser le ius comme un « étalon de mesure à l'aide duquel sont appréciées les situations qui échappent à ses principes » et faire le rapprochement avec le nouvel ordonnancement qui structure l'Empire, l'importance accordée à l'origo du citoyen dans un système structuré autour de la patria communis (Modestin, D. 50.1.33 : Roma communis nostra patria est ; Thomas 1996 ; Mélèze-Modrzejewski 2014, 303-304). La prévalence de Rome n'empêche pas la revendication d'appartenance à la communauté d'origine. Se dessine ainsi l'image complexe d'un pouvoir central autour duquel gravite une multitude d'ensembles normatifs, un ordonnancement qui rend vaine l'opposition catégorique entre droit romain et droit local mais incite à penser à une constellation de droits locaux pris dans l'orbite du ius. L'édit de Caracalla a consolidé l'idée d'un ordre juridique de ce type, une sorte de calque de l'ordre cosmique auquel les rhéteurs comparaient l'Empire. Parce que les pérégrins sont promus cives romani, leurs droits, sous réserve de leur harmonie à l'ordre supérieur, sont devenus des coutumes provinciales romaines. Comme en témoigne le fragment d'Ulpien que nous avons déjà envisagé : « il est d'usage d'observer la coutume invétérée comme le droit et la loi dans les affaires qui ne sont pas réglées par des dispositions écrites » (Ulpien, De officio proconsulis, D. 1.3.33). La difficulté de ce passage vient des altérations qu'il a subies en relation avec l'idée d'un ius non scriptum. Mais quand bien même le caractère casuistique du droit romain oblige à relativiser la portée de la déclaration, il suffit de constater sa pertinence dans l'affaire qui l'a suscitée.

L'Empire sait jouer de ces reconnaissances que la bienveillance impériale peut ou non accorder et par la suite confirmer. Les inscriptions d'Aphrodisias de Carie, datées du IIIe siècle, montrent comment la reconnaissance d'un droit ou d'une coutume propre à telle cité est affaire de privilège, une liberté coutumière susceptible d'évolution La cité avait obtenu grâce à la protection d'Auguste un statut avantageux consacré par un traité et un senatus-consulte. Mais ces premiers documents, loin d'être intangibles, avaient été suivis de lettres impériales qui, jusqu'au règne de Valérien, avaient défini les contours des libertés de la cité. À chaque nouveau règne, confirmation était demandée au Prince, une façon aussi de nouer le lien avec le nouvel empereur, à qui l'occasion était donnée de témoigner son indulgence ; il lui fallait accepter ou passer pour un tyran (Reynolds 1982, no 43, cité par Jacques 1990, 228).

Ainsi d'une lettre par laquelle l'empereur Gordien III, à propos d'un procès qui opposait deux habitants de la cité, déclare vouloir respecter le droit local. Invoquant la « coutume ancienne », il ordonne que la question soit portée devant la juridiction de la cité plutôt que devant le praefectus Urbis (AE 1969-70, 599 ; Erim & Reynolds 1969, 56-58). Les bureaux impériaux reconnaissent donc bien la coutume comme source de droit, et des privilèges propres à chaque cité se formaient ainsi. Naturellement ces privilèges coutumiers étaient menacés, les agents de l'empereur ayant tendance à les contester. Ainsi, l'empereur Hadrien avait eu à confirmer l'exemption de taxes dont bénéficiait Aphrodisias après que des fermiers du fisc avaient voulu la soumettre à un impôt sur les clous (Reynolds 1982 : no 14, cité par Jacques 1990, 229). Au-delà des clous d'Aphrodisias, nous retrouverons la matière fiscale et les complexités de ses réserves, de ses niches, aussi nombreuses et disputées qu'aujourd'hui.

Les droits subordonnés, non-écrits ou parfois écrits, survivent donc, intégrés dans l'ordre impérial du moment qu'ils ne contredisent pas les valeurs fondamentales qu'il exprime. La tendance fut d'abord à la reconnaissance du phénomène coutumier, non pas d'un point de vue général, mais sur le plan pragmatique de la solution du litige soumis à la connaissance du juge. Une étude comparée des décisions rendues par le préfet d'Égypte ou les juges délégués témoigne à cet égard d'une évolution décisive. Avant 212, lorsque les juges avaient à statuer sur des questions où les coutumes provinciales préconisaient une solution parfois contraire à l'orthodoxie romaine, c'est le point de vue provincial qu'ils retenaient. Après 212, la généralisation de la citoyenneté entraîne une application plus rigoureuse des principes du droit romain aux nouveaux citoyens (Taubenschlag 1951, cité par Mélèze-Modrzejewski 2014, 332-336 ; tolérance du préfet envers le droit local, Humbert 1964, 95-144).


Au début du Bas-Empire, des accommodements, notamment par le biais de la fiction, se sont établis, qui permettent d'intégrer des institutions étrangères au droit romain mais non contraires à ses valeurs. Le droit hellénistique, au contraire du droit romain, admettait l'affranchissement des esclaves par un acte notarial. La pratique perdure dans la seconde moitié du IIIe siècle, le tribunal assimilant régulièrement l'acte grec à la manumissio inter amicos romaine. La fiction permettait la perpétuation de la consuetudo regionis bien après l'édit de Caracalla (Mélèze-Modrzejewski 2014, 327-342). En revanche le cas de droits heurtant l'ordre public romain appelle une réaction plus radicale. Ainsi la polygamie ou la mise en gage des enfants du débiteur pour garantir sa dette, pratiques que connaissait le droit familial hellénistique et qui continuaient à être observées en Égypte aux Ier et IIe siècles ap. J.-C., sont désormais réputées illégales au regard des principes romains et expressément interdites par des constitutions impériales. En 285 : « Il est communément reconnu qu'aucun de ceux qui se trouvent sous la puissance du nom romain ne peut avoir deux épouses » (CJ. 5.5.2) ; en 294 : « Il est de droit manifeste que les enfants ne peuvent être livrés à autrui ni par titre de vente ou de donation, ni en gage ou de quelque autre manière, ni non plus sous le prétexte de l'ignorance de celui qui les reçoit » (CJ. 4.43.1).



Le tri entre le bon et le mauvais avait été fait et, au sortir de la crise du IIIe siècle, la loi impériale veillait à l'orthodoxie générale des droits provinciaux. Rescrit après rescrit, ils étaient devenus éléments du ius civile. La iurisprudentia romaine, pragmatique, avait perçu cette évolution de la consuetudo comme catégorie juridique légitimante dans le système normatif impérial, mais elle n'en avait qu'imparfaitement rendu compte.




2. La coutume et les prudents

Le terme consuetudo n'avait au départ rien de technique. Plus que notre « coutume », c'était « l'habitude », même individuelle, et pour parler d'un usage établi, on lui préférait souvent mos ou mores, qui deviendra nos « mœurs », quelque chose de plus enraciné qu'un simple usage, et qu'on pourrait traduire, faute de mieux, par « conduite », réservant « usage » pour l'usus. Dès les premiers siècles de l'Empire, consuetudo intéresse les rhéteurs et son emploi se fait plus juridique. Cicéron la tient pour créatrice de droit, fondant son autorité sur son ancienneté et déjà sur la volonté populaire, même si le propos demeure général (Bove 1985, 19-46 ; Gaudemet 1997, 46-47). De nombreux romanistes considèrent cependant que les prudents ont répugné à reconnaître la coutume comme source du ius civile. Cela ne signifie pas pour autant qu'elle ait été dépourvue à leurs yeux de tout caractère normatif.

Les neuf fragments des jurisconsultes conservés au Digeste au Lib. I, tit. III, « Des lois, des senatus-consultes et de la longue habitude/coutume (longa consuetudo) » reconnaissent tous l'autorité juridique d'une pratique répétée. Au premier chef Salvius Julianus, le grand juriste de son temps, conseiller impérial et rédacteur de l'Édit perpétuel, proconsul d'Afrique. Dans son énorme traité général des Digesta, en 90 livres, il exprime l'opinion que « dans les causes où nous n'utilisons pas les lois écrites, il faut s'en tenir à ce qu'on a induit des conduites et de l'habitude ; et si dans tel cas, cela faisait défaut, alors ce qui est le plus proche et à cela connexe ; et si même cela n'est pas possible à voir, alors il faut observer le droit tel qu'il est en usage à Rome ». Le ius civile n'intervient qu'en second rang pour combler les lacunes du droit et Julien donne priorité aux mores que renforce dans son discours consuetudo, ici plutôt « l'habitude », la pratique répétée, que « la coutume ».

Julien poursuit en justifiant l'autorité de la pratique répétée : « Ce n'est pas à tort que l'habitude invétérée est tenue pour loi et c'est là un droit que l'on dit constitué par les conduites. Car puisque les lois elles-mêmes ne nous obligent pour nulle autre cause que parce qu'elles ont été reçues par décision du peuple, c'est à juste titre aussi que tout ce que le peuple a approuvé sans aucun écrit obligera tout le monde. Et qu'importe que le peuple déclare sa volonté par le suffrage ou par les faits et gestes eux-mêmes ? C'est pour cette raison qu'il a été très justement accepté que des lois soient non seulement abrogées par le suffrage du législateur, mais par le consentement tacite de tous » (D. 1.3.320).

L'enchaînement du discours laisse ici peu de place aux interpolations et on peut admettre que le consentement populaire était invoqué dès le IIe siècle, avec utilisation de l'argument de la désuétude, cette abrogation coutumière. Un consentement populaire au demeurant aussi fictif que celui exprimé par l'ancien rituel de la lex de imperio, et par lequel Ulpien justifiait le pouvoir impérial.

On a cité en sens contraire le témoignage de Pomponius, contemporain de Julien, qui avait résumé dans son Manuel (Enchiridion) l'histoire juridique de Rome. Après avoir rappelé la désuétude des légendaires lois royales, il déclarait que le peuple s'était alors conduit « plus par un droit incertain et par l'usage (incerto magis iure et consuetudine aliqua) que par la loi », loi que Rome allait retrouver avec celle des XII Tables (Mantovani 2012, 718-719). Mais Pomponius ne se prononçait pas ici sur la coutume de son époque et sa vue péjorative concernait le droit d'un temps légendaire à présent dépassé.

C'est tout juste si l'on peut supposer, à travers le choix des fragments retenus par les compilateurs de Justinien, une réticence chez Celse, adversaire de Julien et des Sabiniens. Dans ses propres Digesta, il avait émis une réserve qui annonce l'obligation de rationalité plus tard faite à la coutume : « Ce qui au départ a été introduit non à raison mais par erreur et ensuite gardé par habitude n'est pas maintenu dans des cas semblables » (D. 1.3.39). Il n'est pas étonnant dès lors que deux à trois générations plus tard, les bureaux impériaux élargissent cette autorité subsidiaire de la coutume. Callistrate, conseiller impérial, dans ses Questions de droit, cite un rescrit de Septime Sévère : « Dans les cas où les lois sont d'interprétation ambiguë, l'habitude ou l'autorité des affaires jugées définitivement dans des cas semblables doit avoir autorité et force de loi » (D. 1.3.38).

Les contemporains de Callistrate, eux aussi conseillers impériaux, admettent sans hésitation l'habitude/la coutume comme source subsidiaire du droit. Ulpien, dans son traité Sur la charge de gouverneur, observe : « Il est d'usage d'observer la coutume invétérée comme le droit et la loi dans les affaires qui ne sont pas réglées par des dispositions écrites » (D. 1.3.33), opinion qu'illustre une inscription d'Éphèse (Mélèze-Modrzejewski 2014, 314). L'emploi de la coutume dans le silence des lois ou des autres sources à celle-ci assimilées est donc justifié par l'usage lui-même – la coutume est reconnue comme norme parce que cette reconnaissance est coutumière –, et il est significatif que cet usage soit invoqué en traitant du pouvoir judiciaire du gouverneur provincial, confronté aux droits locaux. Plus loin, Ulpien incite cependant le gouverneur à la prudence : « Lorsque quelqu'un se fonde sur l'habitude/la coutume de la cité ou de la province, j'estime à vrai dire qu'il faut rechercher d'abord si l'habitude/la coutume a été confirmée par un jugement… » (D. 1.3.34). C'est bien ainsi que l'entendaient les gouverneurs, on vient de le voir.

Paul, contemporain d'Ulpien, est enthousiaste : « Mieux, ce droit, estime-t-on, a une grande autorité au point qu'il est si reconnu qu'il n'a pas été nécessaire de le mettre par écrit » (D. 1.3.36), ou encore : « Si l'on se demande quelle est l'interprétation d'une loi, il faut d'abord examiner de quel droit la cité a auparavant usé dans les cas semblables. Car le meilleur interprète des lois, c'est l'habitude/la coutume » (D. 1.3.37). On voit cependant que là aussi, si la coutume est reconnue comme parfaitement légitime – elle l'est tellement qu'on n'a pas besoin de l'écrire, comme la loi ou les traités de droit –, elle ne peut aller contre la jurisprudence des gouverneurs.

Une génération plus tard, dans ses Règles, Modestin constate : « Tout droit naît ou du consentement qui l'a créé, ou de la nécessité qui l'a constitué ou de la coutume qui l'a confirmé » (D. 1.3.40). Plus tard encore, alors que commence le Bas-Empire, Hermogénien, dans ses Sommaires, insiste sur la légitimé de la consuetudo : « Mais aussi ce qui a été éprouvé par une longue habitude/coutume et observé durant plusieurs années comme par un accord tacite des citoyens doit être observé pas moins que les droits qui sont écrits » (D. 1.3.35).

L'interprétation de ces fragments tels qu'ils nous sont parvenus est certes délicate, ces textes ayant pu faire l'objet d'interpolations et exprimer de ce fait des idées plus tardives que leur date explicite, concernant le ius non scriptum dans ses relations avec le ius et la lex (Wieacker 1964, 62 cité par Mélèze-Modrzejewski 2014, 314-31). Il faut aussi tenir compte de l'esprit casuistique de la jurisprudence romaine. Au gré des affaires, à propos des cas pour lesquels ils se prononçaient, les juristes considéraient la coutume non de façon abstraite – le mot lui-même, on l'a vu, pouvait avoir un sens assez vague –, mais au regard de la situation discutée. Ils n'ont pas défini de façon générale « la coutume », ils ont au cas par cas organisé le rapport entre la loi écrite et la pratique habituelle. Il ne faut donc pas sur-interpréter les passages du Digeste en leur conférant une généralité à laquelle ils étaient étrangers (Gaudemet 1979, 33-63). Pour autant ces textes sont les témoins d'une prise en considération des usages comme norme dès l'époque classique.

Si l'on reprend les critères actuels de la coutume, on voit que l'ancienneté est sans doute le caractère fondamental, celui qui la caractérise de façon objective même si, comme l'ont observé les anthropologues, il est relatif puisque la reconnaissance de l'ancienneté de la coutume, et donc par voie de conséquence de son autorité, dépend en fin de compte d'un pouvoir dominant. De ce point de vue, le concept même de coutume de longue durée est révélateur. Dans une société acéphale, le propre même de la coutume est son caractère évolutif, sa malléabilité en fonction des intérêts en cause et lui accoler l'expression « longue durée » pourrait être un relatif oxymore (Humfress 2011, 23-47). L'autre critère de la coutume, le consensus omnium, étroitement lié à l'usage invétéré – le second fait supposer le premier –, relève davantage de la légitimité et il est comme un écho de la lex ancienne, jadis votée par les assemblées comitiales. Il n'est pas impossible que les références au consentement du peuple dans le Digeste soient le fait de gloses post-classiques. Mais le consentement populaire a plus de sens à l'époque du droit classique qu'au Bas-Empire.

La question du rapport de la loi écrite aux usages non écrits est en fait fondamentale dans l'Empire romain (Humfress 2011, 33). Partout dans les provinces les pratiques coutumières étaient aux portes de la loi, elles cernaient le tribunal du gouverneur, et nous avons vu les praticiens du droit composer très tôt avec elles. La généralisation de la citoyenneté romaine n'entraîna pas l'exclusivité du vieux ius civile. Il semble au contraire que les grands jurisconsultes, passés au conseil du prince, aient été amenés à admettre largement la coutume comme source de droit. La multitude des usages locaux pouvait ainsi perdurer sous réserve, en principe, de leur conformité aux valeurs de l'ordre public. Cette conformité était vérifiée par le tribunal du gouverneur et ses bureaux, tandis que l'utilité publique consacrait le maintien des régimes particuliers des cités. Le Bas-Empire accentua la reconnaissance des pratiques coutumières.






B. Les transformations de la coutume

Dans une constitution de Constantin de 319 apparaîtrait une nouvelle exigence, celle du caractère raisonnable – ratio – de la coutume : « L'autorité de la coutume ou du très long usage n'est pas mince, de vrai elle ne vaudra que tant que sa mise en œuvre ne vainc ni la raison/le compte (ratio) ni la loi » (CJ. 8.52.2). La constitution sera souvent invoquée en ce sens au Moyen Âge, mais sa portée et son authenticité sont sujettes à caution.

S'interrogeant sur l'origine de la condition de rationalité, Jean Gaudemet y voit une influence chrétienne : le Christ a dit « Je suis la Vérité », et non « Je suis la coutume » et les auteurs chrétiens auraient assimilé ratio à veritas. Cette interprétation l'incite à considérer comme interpolée la constitution de Constantin, car il serait encore trop tôt pour qu'une telle influence ait pu se manifester surtout sur les sources du droit (Gaudemet 1997, 48-49). D'autres références à la ratio iuris se trouvent pourtant chez Neratius (D. 1.3.21), Julien (D. 1.3.15 ; D. 1.3.20) ou Paul (D. 1.3.14, D. 1.3.16), ou dans une constitution d'Alexandre Sévère (CJ. 8.52.1). Il est vrai que ces textes ne sont, eux aussi, connus que par le Corpus de Justinien et sont donc sujets à d'éventuelles interpolations. Ratio peut avoir ici son sens premier « d'évaluation, de considération » que suppose l'interprétation du droit, sa « prise en compte ».

Une autre interprétation de la constitution de 319 est celle d'Aude Laquerrière-Lacroix. Constatant le poids du fisc dans l'administration impériale tardive, elle propose de donner au terme ratio utilisé par la constitution un sens différent de celui qu'emploient les textes précédents. Le terme serait ici pris « au sens de calcul, d'évaluation du fisc – en ce qui concerne notamment les modalités de répartition de l'impôt foncier et de perception de la redevance des domaines impériaux » (Laquerrière-Lacroix 2013, 25-26). L'auteur relève aussi que d'autres constitutions de Constantin rapprochent ratio et coutume fiscale, une relation qui permet de restituer sa validité à la constitution et incite à considérer que, au moins dans l'ordre administratif, la recevabilité de la coutume dépendait de sa conformité à la « raison fiscale ». L'analyse rend bien compte de la dimension prise par les coutumes fiscales dans l'Empire tardif, comme nous le verrons bientôt (Roumy 2001, 287).

Le contraste est net avec une constitution de la fin du Ier siècle que l'empereur Domitien avait adressée au procurateur des domaines impériaux en Syrie à propos de la réquisition des logements et des bêtes de trait. Il entendait interdire « un usage ancien et persistant qui risque d'acquérir force de loi si l'on ne l'empêche pas avec vigueur de s'imposer ». L'inscription est rédigée en grec et, comme l'observe Mélèze-Modrzejewski, l'expression παλαιὰ καὶ εὔτονος συνήθεια annonce l'inveterata consuetudo des jurisprudents (Mélèze-Modrzejewski 2014, 316-318 ; repris dans Les Lois des Romains, 435-438 ; Mouterde et Mondésert 1957, 278-287 ; Lewis 1968, 134-142). Trois siècles plus tard, dans l'Empire tardif, les usages fiscaux sont devenus des coutumes légitimes probablement parce que fixées. Le caractère fixe de la consuetudo se confirme et elle reçoit de nombreuses applications en matière administrative (D. 39.4.4.2 ; CTh. 12.13.5 ; CTh.11.17.3). Une constitution de la fin du IVe siècle met directement en relation coutume et perception de l'impôt (CTh. 1.12.7, de 399 ; Laquerrière-Lacroix 2013, 24).

La question du rapport entre des droits caractérisés par la diversité et la loi réputée unifiée de l'Empire universel était au cœur de l'édit de 212. Elle s'impose à nouveau en 438 dans la constitution de promulgation du Code Théodosien. La constitution antonine avait sauvegardé les régimes fiscaux particuliers, et prévu une exception concernant les déditices de l'Empire, à savoir non pas le seul groupe minoritaire des esclaves condamnés puis affranchis, comme on l'a longtemps pensé, mais aussi les pérégrins déditices qui appartiennent à une communauté dont le statut collectif n'a pas été reconnu par Rome et également les anciens prisonniers de guerre assujettis à l'obligation militaire, les soldats barbares de l'armée impériale. Il est frappant de constater que près de deux cents ans plus tard, de semblables limites se retrouvent dans la constitution de promulgation du Théodosien (NTh. 1.6), une disposition qui invalide les lois précédentes non reprises au code, sauf les règles administratives et fiscales consignées dans les registres de différents bureaux ou celles conservées dans les archives des grands commandements militaires, ceux des magistri militiae.

La loi impériale laisse donc subsister les régimes particuliers dans deux domaines majeurs, le fisc et l'armée. Comment qualifier les règles consignées dans ces textes administratifs ? La Novella prima ne mentionne pas explicitement consuetudo/consuetudines, mais une autre constitution, prise en 469, considère que « la coutume prouvée et conservée de toute antiquité imite et maintient les lois » et l'empereur décide en conséquence que « ce qui a été considéré comme établi par les bureaux, les curies des cités, les quartiers généraux ou les collèges, obtienne force perpétuelle de loi » (CJ 8.52.3). Le texte est clair : la coutume a force de loi quand elle est formulée et conservée par un corps reconnu. Au VIe siècle, les termes seront interchangeables, comme en témoigne l'expression consuetudo legis. Ainsi que le note Michel Humbert, dans l'Empire tardif la prise en compte de la coutume par la loi relève d'une nécessité politique (Humbert 1990, 38). Le résultat de cette prise en compte est un avènement à peine voilé.


Par-delà la distance tant spatiale que temporelle, on peut à nouveau noter, au titre du comparatisme, les similitudes entre l'Empire romain des IVe et Ve siècles et la Chine impériale. Jérôme Bourgon montre une pratique parallèle à celle de Rome, « l'insertion de l'usage dans la loi par percolation bureaucratique ». Certains cas valant modèle sont conservés dans les archives comme guides de l'administration dans des affaires similaires. Le cas échéant, ils pourront être pris en compte dans la réglementation provinciale, voire être consacrés par un service central et devenir une règle valable pour tout l'Empire. Dans ce cas, il faut considérer la possibilité pour un usage populaire d'interférer avec la loi codifiée, cette possibilité n'intervenant qu'à l'initiative de l'administration. Car l'usage n'acquiert d'autorité que si les services de l'administration impériale le jugent utile (Bourgon 1999, 1104-1105).



Les différentes administrations mettaient à la disposition de leurs personnels toute une littérature pratique destinée à leur faciliter la tâche, nomenclatures, rappels de règles, formulaires. À côté de cette littérature en forme de mémentos, les bureaux conservaient les archives nécessaires à la bonne administration de l'Empire. L'extrême diversité des régimes fiscaux dans l'Empire est un phénomène bien attesté. Depuis leur rattachement, chacune des entités qui le composaient avait sa convention qui précisait son statut, ses obligations vis-à-vis de Rome (Nicolet 1994, 151). Avec le temps, les termes évoluent mais, nonobstant les tendances à l'unification que nous avons déjà évoquées, demeure cette idée d'une relation particulière entre l'Empire et ses cités. Si l'on accepte l'interprétation fiscale de la clause de réserve de l'édit de Caracalla, la précision donnée tendait précisément à perpétuer les différents régimes fiscaux des communautés de l'Empire.

À cette variété d'origine, s'ajoute un autre élément de diversité tenant au développement de la pratique de la pétition à l'empereur (Mathisen 2004, 23-32). Les particuliers et les communautés pouvaient s'adresser à l'empereur pour solliciter la grâce d'une faveur. Le domaine des pétitions est varié qui concerne tant la matière privée que publique : autorisation exceptionnelle d'union matrimoniale, affranchissement, concession de terres, mais aussi allègement ou dégrèvement de la charge fiscale. Évidemment, le risque de corruption était grand et les constitutions sont nombreuses à dénoncer les privilèges illicites et à fulminer de drastiques sanctions à l'encontre de ceux qui oseraient s'en prévaloir.

La variété des situations rendait difficile la tâche de l'administration fiscale et posait le problème de la preuve des droits allégués. L'enjeu explique la nécessité d'une mémoire administrative, moins celle des bureaux du gouverneur impérial, surtout concernés par les élites urbaines, que celle des moins nobles mais efficaces bureaux des procuratores, longtemps gérés par des affranchis. Il semble s'être prolongé : c'est un fait établi qu'au premier Moyen Âge, le mot coutumes relève du registre fiscal et on a souligné la relative continuité des prélèvements fiscaux après la chute de Rome au profit des royaumes dits barbares. Il est significatif que le terme consuetudo apparaisse très peu dans la Lex Visigothorum, très romanisante, mais que l'exemple le plus net concerne la fixation de la rente du sol au dixième dans les contrats fonciers (Petit 1990, 92). Un pouvoir renonce plus facilement à des principes, même juridiques, qu'à des revenus.

À quoi tint la pérennité des coutumes législatives romaines, tant en matière fiscale qu'en matière législative ? Sans doute à l'idée de privilège qui s'y attache, le terme étant pris au sens premier. Les coutumes étaient des « lois » particulières accordées à un groupe de population, des règles que leurs utilisateurs pouvaient éventuellement faire valoir contre le pouvoir institué. Un des ressorts fondamentaux de l'administration impériale reposait sur la pétition qui fondait la relation directe entre l'empereur et ses sujets et accordait à telle cité, à tel groupe social un privilège qui le distinguait. Et dans le domaine administratif, la matière fiscale était celle où l'empereur était souvent sollicité par les requêtes des particuliers ou des communautés et ceci explique sans doute l'attachement des bénéficiaires à leurs coutumes. Prises dans cette acception fiscale, celles-ci fondaient la solidarité du groupe, d'un point de vue technique l'obligation solidaire vis-à-vis de l'impôt, mais au-delà et de façon corrélative le sentiment d'appartenance à une communauté qui restera lorsque d'autres cadres publics disparaîtront. Quand Rome ne sera plus que souvenir, restera l'idée des régimes particuliers.

Aux coutumes fiscales des communautés civiques s'ajoutaient celles des soldats barbares. On sait comment s'étaient développés des traités de droit militaire et créé un droit des soldats. Mais c'est sans doute à propos des livres propres aux soldats barbares que le rapport entre la coutume et la loi est particulièrement pertinent. Nous avons vu que, dans le sillage de la reconnaissance d'un ius militare, l'Empire tardif avait reconnu des droits propres aux soldats barbares. Ces leges datae préfigurent les édits royaux des royaumes du premier Moyen Âge et leur étude présente l'intérêt de croiser des domaines disciplinaires longtemps réputés séparés. Chacune répond à une situation particulière qui dépend de l'ancienneté de l'établissement des populations ainsi que de leur statut. Mais un trait commun les rapproche, le fait que les premières d'entre elles relèvent de cet accommodement du droit romain impérial au vulgaire que nous avons déjà plusieurs fois rappelé. Elles sont le fait d'une administration militaire soucieuse de se doter d'outils permettant une meilleure emprise sur la justice. Il s'agit d'aider le juge militaire dans sa tâche mais aussi de contrôler son pouvoir. À cette fonction pratique s'ajoutait une valeur idéologique, les lois maintenant ou renforçant l'identité des populations qui les recevaient.

Il ne faudrait cependant pas se laisser abuser par le terme « loi » qui leur est appliqué. Ce sont essentiellement des règlements militaires et les conditions de leur élaboration diffèrent selon les circonstances qui les ont suscitées. Pour nous en tenir aux plus anciennes, celle des Francs et celle des Bretons d'Armorique (chap. IV p. 221), une différence apparaît : alors que le Pactus legis salicae consacre un accord entre les tribus et le haut commandement relatif aux usages qui feront désormais loi, les Excerpta de libris Romanorum et Francorum compilent une série de jugements rendus à propos d'affaires particulièrement délicates. Ces lois sont donc d'aspect différent : tandis que le Pactus legis salicae vaut d'une certaine façon comme règlement coutumier, la loi des Bretons d'Armorique est essentiellement un recueil de sentences compilées à cause de leur valeur exemplaire, ce que seront ensuite la plupart des lois barbares. En revanche, comme dans le cas des coutumes provinciales, la même idée se retrouve sous-jacente, celle d'un ordre juridique supérieur au sein duquel d'autres ordres inférieurs trouvent leur place, du moment que les solutions que formulent les seconds sont conformes au premiers. Dans les lois barbares, ce qu'entend promouvoir l'état-major impérial c'est l'harmonisation approximative des usages des gentes avec l'ordre public romain.

Du point de vue de l'administration impériale, un recueil administratif du type du Gnomonde l'Idiologue ou une loi barbare comme le Pactus Legis Salicae relèvent d'une même catégorie de sources. Si l'on s'en tient au critère de l'autorité normative, sans doute n'y a-t-il là que de vulgaires vade-mecum gravitant à l'ombre du ius civile. Mais si l'on veut comprendre le processus de formation du premier Moyen Âge, ou de l'Antiquité tardive, il faut restituer à ces textes un rôle important. Dans ces collections de modeste apparence s'épanouit une certaine façon de penser la norme. Une certaine manière de la dire aussi : là où, à la suite des rhéteurs le questeur du palais responsable du style et de la formulation définitive des constitutions impériales, privilégiait un style contourné et emphatique, la loi militaire cultive la concision, recourant à l'ancienne formule « si…alors ». Elle ne vise pas à magnifier l'image et l'idéologie du Prince, mais à orienter la pratique judiciaire. Elle est une expression, peut-être gauche et mal cohérente, de ce droit vivant qui passera la frontière du temps.


On notera de nouveau la similitude existant entre l'Empire romain des IVe et Ve siècles et la Chine impériale. Si l'on doit parler de coutumes en Chine, ce n'est pas à des usages populaires qu'il faut penser, mais à une pratique administrative valorisant des précédents consacrés par un long usage. Des ouvrages donnaient corps à cette mémoire bureaucratique ; collections de jugements compilés par les magistrats ou leurs collaborateurs pour leur valeur exemplaire ou bien recueils de textes administratifs, et cette littérature à l'usage des fonctionnaires de l'Empire évoque les livres de droit dont disposaient à Rome les différentes autorités administratives jugeant par délégation de l'empereur (Bourgon 1999).



Dans l'Empire tardif, le terme de consuetudo s'était répandu non pour nommer une forme spécifique de droit mais pour désigner les usages reconnus ou employés par l'administration, principalement en matière fiscale. Les chemins de la coutume romaine semblent donc bien être alors devenus ceux d'un compromis entre le pouvoir et les reliefs de l'administration impériale. Lorsque bien plus tard, dans les chartes du XIe siècle, on trouve la lex consuetudinaria, le jus consuetudinarium, lorsque sont dénoncées les malae consuetudines qu'étend ou établit la « seigneurie banale », le terme relève toujours de la fiscalité, que ce soit pour désigner des redevances seigneuriales ou, dans un cadre ecclésiastique, les revenus d'une prébende, de la dîme, du droit de visite ou de la taxe synodale (Roumy 2001, 287).

Arrive la renaissance du droit romain et avec l'Université, la littérature juridique qui le développe et le théorise (Jacob 2001). Y apparaît l'idée d'un « droit coutumier » de nature territoriale, distinct du ius scriptum et du ius ecclesiasticum. Est alors consolidée, à partir des anciens livres du droit romain redécouvert, l'opposition entre le droit écrit fondé sur l'autorité du texte et le droit non écrit qui reposerait sur le consentement populaire, les maîtres glosant les Institutes de Justinien, après celles de Gaius le manuel des étudiants en droit de l'Empire : « Du non-écrit vient un droit que l'usage a reconnu. Car les conduites durables reconnues par le consentement de ceux qui les utilisent imitent la loi » (Just. Inst. 1.2.9 ; Gouron 1990, 205 ; Roumy 2001).

Après les glossateurs, la coutume en tant que concept juridique est établie et n'est plus fondamentalement mise en cause. Bien plus tard, dans le contexte des nationalismes européens qui caractérisent le XIXe et le début du XXe siècle, elle deviendra un enjeu politique réinventé à l'échelle des nations. Ainsi, dans une Allemagne soucieuse d'enraciner sa constitution dans l'histoire, où les tribulations du concept sont particulièrement flagrantes, qu'il s'agisse de la vision romantique d'une coutume capable d'exprimer « l'esprit du peuple » (Volksgeist) sans la médiation de l'État, ou de la lecture positiviste qui fait de la coutume un droit subalterne victime des attaques de l'État (Conte 2009).

Lorsque les anthropologues étudièrent le droit des sociétés premières, un droit oral qui se créait par sa pratique même, ils se référèrent aux caractères du concept dont traitaient les manuels de droit et ceux-ci, inévitablement, avaient repris la construction des glossateurs. Dans ces conditions, la comparaison de la consuetudo romaine avec les coutumes des groupes « barbares » ne distinguait et ne distingue toujours pas grand-chose et l'on revient à la question générale de la pérennité de Rome. Plutôt que de raisonner en termes de continuité ou de rupture, peut-être vaut-il mieux, comme y invitent notamment Chris Wickham et Emanuele Conte, privilégier une analyse pragmatique (Wickham 2005 ; Conte 2015).

On voit bien en quoi, dans une lecture anthropologique des sources romaines relatives à la coutume, la consuetudo apparaît comme l'outil d'un ordre normatif attaché à capter les productions normatives des groupes qu'il entend contrôler (Assier-Andrieu 1996, 49). Mais le concept ne paraît guère opérant si on l'applique aux conduites normatives qui avaient d'abord existé à l'écart de la Res publica et qui allaient se développer dans les anciennes provinces de l'Empire. À dénoncer l'acculturation qu'avait réalisée la traduction de la norme indigène en terme de coutume, on perd parfois de vue que celle-ci, notamment dans la partie occidentale, pouvait avoir participé d'une autre façon de penser le droit. Sans doute, la question des sources se pose ici dans toute son acuité, mais peut-être la difficulté tient-elle autant à un problème d'altérité à nos propres concepts qu'à la rareté des textes. Ici aussi, sans doute vaut-il la peine de méditer les leçons de l'anthropologie afin de reconnaître la pertinence et de saisir le sens des récits traditionnels qui, chez les peuples du nord du monde, parlaient de « la vieille coutume ».

Certes les premières lois barbares ne sont pas l'expression directe du passé tribal, une simple mise par écrit d'anciennes coutumes, comme le croyaient les fondateurs de la Deutsche Altertumskunde. Mais elles ne sont pas non plus des avatars vernaculaires du droit romain. Ce sont des textes pratiques qui s'efforçaient de concilier loi romaine, usage administratif et coutumes tribales dans l'Empire tardif. Si ces textes ne sont pas le miroir intact, l'exact reflet d'anciens usages, pour autant ils ne leur sont pas étrangers. C'est à l'historien de lire entre les lignes d'une phraséologie parfois sinueuse et complexe, tiraillé qu'avait été le rédacteur entre des cultures hétérogènes, face au cas qui posait problème et auquel il fallait trouver une solution de droit. On ne peut arriver à le faire qu'en prenant en compte les décalages que trahissent les deux niveaux juxtaposés, celui où des rédacteurs pas forcément tous bons latinistes exprimaient les catégories du droit et celui où les justiciables barbares pensaient les règles qu'ils acceptaient d'observer. Alors seulement une image générale de la norme dite « barbare » peut se distinguer, avec ses catégories propres.






II. La loi d'éternité

Exposer ce que pouvait être la coutume dans les collections juridiques dites Lois barbares – en l'espèce les coutumes germaniques –, n'est pas facile. La tentative se heurte dès le début à deux difficultés majeures. La première est que la normativité des sociétés gentilices n'avait pas une structure identique à celle de l'Empire romain. Dans celui-ci, même si la recherche actuelle a reconnu des pratiques multiples selon les régions et aussi selon les niveaux sociaux, on peut cependant exposer ces formes diverses par rapport à un Droit commun, celui des lois édictées par le prince, incarnation de la res publica et rédigées par ses bureaux qui maintenaient une administration et un droit unitaires. La coutume ne procède pas ainsi : son unité n'est pas un donné explicite que le chercheur peut critiquer ou nuancer, mais qui existerait avec une forme analogue à la lex incarnée dans le code. L'unité de la coutume n'a rien de manifeste, elle n'est, en pratique, que la série de ses apparitions judiciaires dont le rapport ne se pose que de façon en quelque sorte impressionniste, le juge ou le groupe de juges forgeant une décision supposée être dans le fil des décisions précédentes.

La seconde difficulté est étroitement liée à la première. Depuis la création de la première université, celle de Bologne, le Droit, héritage du ius, a longtemps été enseigné de façon scolastique, un habitus au sens qu'Erwin Panofsky attribuait à ce mot (Panofsky 1967, et la postface de Pierre Bourdieu). La cour commentait des textes déjà répartis en matières exposées selon une certaine logique dans le Code et ses novelles, et dans les deux autres collections juridiques qui forment le Corpus iuris civilis de Justinien. Même si l'enseignement du droit a beaucoup évolué, nos catégories restent héritées d'une pensée juridique qui, après le passage par les glossateurs et les post-glossateurs, n'avait plus rien d'un droit coutumier et tout d'un droit savant et professionnel. Exposer un droit coutumier en distinguant des catégories telles que droit public, droit privé, droit pénal, droit civil, droit des contrats, droit des biens, successions, mariages, c'est faire fausse route dès le départ.

Pour éviter cet anachronisme liminaire, nous tenterons d'abord de dégager la structure générale de la coutume germanique à travers ses propres catégories. Puis nous nous attacherons à sa summa divisio, en deçà et au-delà de la vengeance, ce pivot des sociétés segmentaires : une justice par estimation liée au système vindicatoire et une justice sacrificielle dont notre justice pénale est peut-être en partie l'écho.


A. Les catégories du droit gentilice

Les lois barbares, les lois des nations, sont en général rédigées en latin populaire sauf quelques mots germaniques (Schmidt-Wiegand 1979). Les droits les plus germanisants sont le PLS qui emploie la langue de ses justiciables dans les gloses malbergiques, les lois de Kent et de Wessex qui le font dans leur texte même, et l'Édit de Rothari qui utilise dans ses 388 articles 73 mots germaniques en 156 occurrences. Le latin des lois manque de rigueur et contraste avec la pertinence du « grand parler » des langues ethniques, celui des scops anglais ou des scaldes norrois. Il est surtout trompeur et sa lecture pose un problème depuis trente ans aperçu : ce n'était pas la langue habituelle des utilisateurs (Gourevitch 1983). Dans ce cas des termes identiques peuvent aisément recouvrir des normes différentes (Delogu 2001). Observons le décalage entre le vocabulaire latin des lois et leur vocabulaire germanique, il nous permettra de mieux comprendre cette difficulté liminaire.


1. Traduire et trahir

Les plus anciens des lexiques latin-germanique, ceux du vieil-anglais, permettent d'apercevoir les écarts entre les deux langues en matière de Droit. Ce sont des agrégats de gloses aux textes latins, au premier chef ceux de la Bible qu'il avait fallu très tôt traduire, puis des mises en forme lexicale, méthodiques ou alphabétiques (Pheifer 1987 ; Lendinara 1996).


Les lexiques remontent à l'école de Canterbury fondée à la fin du VIIe siècle par Théodore de Tarse et l'abbé Hadrien qui apportèrent l'amour des mots grecs (Lapidge 1996, 141). Le reflet de leur enseignement se lit dans les manuscrits postérieurs, celui de Saint-Augustin de Canterbury ou les glossaires passés sur le continent avec la mission anglo-saxonne, à St Gall, à Epinal, à Werden. Entre 835 et 885 les raids danois interrompent la production. Elle est reprise vers 990 à Winchester par Aelfric d'Eynsham, remanié en 1005 par un disciple homonyme qu'intéressait le droit, Aelfric Bata, prêtre à Canterbury (Zupitsa 1966). Celui-ci mit en tête de son manuel de Priscien l'épitaphe de son archevêque venu de Winchester, un autre Aelfric décédé en 1005, et à la fin une lettre à lui-même adressée ; on le surnommait Bata, « disputes », à cause de ses conflits avec la cathédrale relatés par la Vita Dunstani. Son travail fut augmenté sous le règne de Cnut en 1016-1035 (Bodleyan MS. 5182, copie en 1627-1630 d'un original dont restent BM Add. MS 32246 et Antwerp Musaeum Plantin Moretus MS 47 ; WW4-5) et repris alphabétiquement à Canterbury (WW11). Il y avait aussi un lexique de l'Ouest (WW6).



Soumettons à l'épreuve des lexiques le vocabulaire du droit romain. Chez les juristes impériaux, les lois avaient émané du prince qui incarnait la res publica, un terme dont les historiens repérent avec soin la mention dans les textes comme signe de la permanence de la romanité. Les lexiques, pragmatiques, invitent à en douter. Pour eux, est public ce qui touche au roi, espoir de l'Église : res publica est le royaume, un droit public est celui du représentant du roi, un impôt ou « la route royale » (res publica : cynedom, WW1, 43.18 ; ius publicum : ealdormanna riht, WW4, 115 ; puplicum : vectigalia, Gl. Epin. 20 ; fiscum : tributum ; exactio : monung gaebles, Gl. St Gall, 9, 41 ; puplicum : cyn(ig)estraete, WW11, 467).


Les maîtres de Canterbury avaient glosé en latin, non sans ironie : « monarchie : sommet du gouvernement ou de la lutte (!) », et implicitement critiqué les extrêmes : « anarchique : où le pouvoir n'est à personne ; monarchie, où il est à un seul » (monarchia : regiminis culmen vel pugne ; anarchia : ubi nullius potestas, monarchia : ubi unius ; Gl. S.Gall 8, 27). Aelfric Bata, se trouvant face à « droit, décret ou loi », résume : « pouvoir d'un seul », et l'alphabétique de Canterbury rappelle « droit : pouvoir d'un seul, doit être possédé à (bon) droit » (ius, decretum vel lex : andweald, WW4, 115 ; ius : anwald, a iure possidendo, WW11, 429). Les lexicographes de Grande-Bretagne se méfiaient d'un pouvoir impérial, d'un pouvoir à la romaine.



Les lois des nations sont, on l'a vu, leges, decreta, edicta, constitutiones, statuta. Avec ces termes les lexicographes ne sont pas à l'aise. A Canterbury on traduit « décrets » vaguement, par « ce qui est pensé », utilisé dans la loi d'Ine (decreta : gedhoht ; WW1, 17). Le lexique de l'Ouest tente de mieux cerner le terme : « décret, c'est-à-dire ce qui est institué ou posé – un conseil, un plaid – : ce qui est pensé ; jugement établi : exposés, jugement déterminé : établissement » (decretum i. institutum, positum, consilium, placitum : gethoht ; statutum : laga, diffinitum : gesetnes, iudicium, avec décalage ; WW6, 217). Les rois Hlothere et Eadric « établissaient » leurs jugements (domas asetton ; L.Hloth. Prol.). Aelfric Bata, lisant le chapitre V, Sur les Lois, des Etymologiae d'Isidore de Séville qui empruntait à Gaius sa taxinomie des sources, traduit comme il le peut : « plébiscites : établissements des peu puissants ; sénatus-consultes : établissement des puissants ; constitution : établissements du roi » (plebiscita : medrica gesetnysse ; senatus consultum : ricera gesetnes ; constitutio : kyning gesetnysse ; WW4, 115). Gesetnes est vraisemblablement une création des clercs qui traduit constitutio ou statutum, « établissement ».

À côté de l'établissement, il y avait le ban. Aelfric d'Eynsham le rappelle : « Une chose est l'établissement (gesetnys) que le roi ordonne par ses comtes (ealdormenn) et ses prévôts (gerefa), autre chose est son propre ordre (gebann) en sa présence » (990/994, Aelfric, Homil. I no 25). Le ban était oral, un ordre donné viva voce, verbum regis. L'établissement, transmis à l'officier royal, était écrit. Gebann désignait aussi un commandement particulier, la proclamation de l'indiction tous les quinze ans, utilisée en Orient pour la datation à partir du VIe siècle. Elle concluait les conseils des royaumes décidant de la répartition fiscale du tribut des différents cantons, proclamation par laquelle on datait encore en 695 (edictum : geban, WW4, 170 ; L Wihtred, prol.). Gebann a été forgé pour désigner le nouveau pouvoir royal.

Malgré la christianisation et la latinisation, l'esprit des lois était ici différent de celui de Rome ou de Bologne auquel nous sommes habitués et que nous reproduisons : « L'histoire positiviste, qui se voulait scientifique, négligeait en fait de se garder assez bien du contresens et de l'anachronisme » disait Georges Duby (1996, 837). Si l'on veut restituer le droit oral, il faut utiliser les mots qui l'expriment – ce qui n'est pas sans exiger quelque effort du lecteur – et se déprendre des catégories du ius qui ordonnent implicitement notre culture juridique.




2. Les noms anciens

Trois termes anciens sont les pivots de la pensée juridique des sociétés germaniques. Ils furent très tôt remployés par les clercs de la mission de Bretagne dans leurs premières traductions, notamment celle du Deutéronome, cette exaltation de la loi. Ae y est synonyme de loi (nous mettrons une majuscule quand nous traduisons ainsi), lagu désigne la règle rituelle, dom le jugement. Quand le latin dit : « Quel autre peuple est grand au point d'avoir des rituels (ceremoniae) et de justes jugements (justa judicia) et une loi universelle (universa lex) ? » ou « C'est la loi (lex) qu'a exposée Moïse et les rituels (ceremoniae) et les jugements (judicia) », le clerc traduit (nous modernisons) : « Which other people (theod) is so great that it has layings (laga) and right judgments (domas) and a Law for all (ealle àe) » ou « This is the Law that Moses proposed and the layings and the judgments » (Deut. 4.8 et 4.45). Les trois termes étaient plus riches de sens que ne le laisse penser l'interpretatio romana.

Le mot âwa, aew, ae, â, indéclinable et féminin, est bien attesté en vieil anglais. Il apparaît déjà chez les auteurs antiques, Tacite ou Pline, pour désigner les différents systèmes de parenté (Poly 2003, 78). On le retrouve dans le Petit Prologue de la Loi salique ou dans le rapport des missi sur la loi franque aux Bouches du Rhin (chap. IV p. 205 et 245). Les missi rédacteurs de la Loi des Saxons notent à trois reprises au lieu de « selon leur loi » : « selon leur ewa » (L.Sax. c. 3, 7, 8, 10 ; Poly 2003, 78]. La loi était l'affaire des “sages ès Loi” (aewitan) et c'est grâce aux anciens qu'on la connaissait, disait l'Édit de Rothari. En Saxe ou en Frise on nommait ces sages « diseurs de la Loi », ewsago, asega (L. Fris. c. 4.3, 14.4).


Les clercs, on l'a dit, ont très tôt utilisé le mot pour traduire la Loi divine, la Loi du Seigneur (àe Drihtnes). Mais ils n'utilisent jamais le terme pour nommer les lois séculières, à une exception près. Les rescrits impériaux en forme de decreta étaient appelés en Orient pragmatika, et la chancellerie pontificale reprit le terme pour les décisions impériales concernant l'Église. A Canterbury, les maîtres hellénophones glosèrent « en forme pragmatique : les ordres du prince ou les affaires », le sens noble du droit et le sens prosaïque du commerce (per pragmaticam formam : per principalia imperia vel negotia, Gl. St Gall 2, 42 ; negotia : negotiatio, causa, Gl. Epin. 18, 19). Héritier de cette tradition, Aelfric Bata traduit « commandement de la Loi ou affaire en justice ; commandements de la Loi ou affaires commerciales » (pragma : aebod 7 intinga ; pragmatica : aebodas 7 ceapunge ; WW4, 114). Pour les clercs de la mission, ae désignait les seules leges qui exprimaient la Loi divine.



Les notarii royaux distinguent de la Loi (ae) les décisions royales qualifiées de jugements (domas). Ainsi en Kent à la fin du VIIe siècle, ce titre mis à la copie de la loi d'Aetehelberht, « ce sont les domas que le roi Aethelberht a établis » (L. Aethb., prol.). De même la compilation d'Alfred est domboc, « le livre de jugement ». La loi de Hlothere distingue les décisions royales, domas, de la Loi dans son ensemble : « les rois Hlothere and Eadric ajoutèrent à la Loi (àe) qu'avaient faite auparavant les anciens ces jugements (domas) ci-après dits » (L.Hlot., prol.). Ine fait de même « afin que la juste Loi (ryht aew) et les justes jugements royaux (ryhte cynedomas) soient fermement établis pour qu'après cela aucun ealdorman ou aucun de nos sujets ne puisse pervertir nos jugements », ajoutant : « Nous commandons que la Loi de tout le peuple et les jugements (ealles folces aew 7 domas) soient ainsi tenus » (L.Ine, prol. et 1.1). Âe était la Loi des anciens, la Loi du peuple.

Elle était plus que cela. Le mot était aussi un adverbe, donc indéclinable, qui signifiait « toujours », « éternel ». Les philologues anglais ont rapproché ces termes de ae/ea, « rivière » parce que celle-ci coule « toujours », une hydrographie peu convaincante. En Burgundia, un arrêt royal de 517 lie lex et le latin aevum, l'âge, le temps long : « le jugement de cette cause, nous ordonnons qu'il soit gardé à l'instar de la loi qui demeurera pour toujours (ad vicem mansurae in aevum legis) » (LC c .52, infra, p. 392).


Les clercs anglais, gardant le mot pour la Loi divine, préféraient nommer autrement l'éternité : « le siècle ou le temps perpétuel : largement avant la vie et éternel » (aevum vel aetas perpetua : widerfeorlic 7 ece ; WW4, 117). Trois siècles auparavant Wulfila, chef de la mission gothique en Mésie [Thompson 2008], dissociait inversement les deux sens : il n'utilise jamais la forme gothique aiv pour désigner « la loi », seul est ainsi signifié le « temps long », aivs, un usage que confortait le grec eôn et le préfixe eu transcrit aiv dans aivggeli ou aivcharistia. Pour l'homéen Wulfila, aiv était « le siècle » où le Christ avait vécu et où régnait la loi impériale ; autre chose était le règne du Père, sa puissance et sa gloire « pour les siècles des siècles » (eis tous aiônas, in aiwins). Dieu était au-delà du temps, véritable et seul Eternel, faire du temps la loi était bon pour les païens.



Ae, norme suprême parce qu'elle dure plus que tout, était définie par cela même. Dans l'Angleterre du XVIIIe siècle, Blackstone déclarera : « The first ground and chief cornerstone of the law of England is general immemorial custom, or Common Law, from time to time declared in the decisions of the court of Justice » (Commentaires, 1778 ; cit. Levy-Ullmann 1999, 64, 125). C'est la théorie déclaratoire qui fondera la légitimité des décisions judiciaires dans les îles britanniques, avant d'être critiquée puis discrètement écartée.


En fait ae n'était ni vraiment « la loi », ni ce que nous nommons « la coutume », impliquant le concept juridique romain. Les lexiques ne confondent pas ae(w) et consuetudo, laquelle est pour eux la corvée, « travail habituel » (consuetam opem : gewunelic weorc ; WW11, 199). Faire usage était wunian, « demeurer, rester » qui entraînait des droits « usage dû, c'est-à-dire conforme : habitude obligatoire, jouissance obligatoire » (debitus usus i. congruus : neadgewuna 7 geneadet bryce ; ibidem 220). Aelfric Bata, songeant peut-être à ses démêlés avec les chanoines, définissait l'usus : « ce qui vient de l'utilisation, et l'utilisation, et le procès pour les fruits de la terre afin qu'il soit permis de les posséder » (usus : nittung 7 notu 7 eordhwaestm(um) cess to ae(h)te alyfed ; WW4, 116), soit le fait, le droit qui en découle et sa mise en œuvre judiciaire ; wune/usus était une durée contingente discutée au possessoire devant un tribunal, rien là d'éternel. Theawe (L. Wiht. Prol.) nommait l'habitus/behaviour de celui qui est theawful ou theawfaest ou à l'inverse, theawlaes ; une règle à laquelle on se soumettait sans penser ou discuter (theawian/theowian) comme le serviteur à son maître (theow).



Ae avait un troisième sens et signifiait le mariage, la loi par excellence comme l'a dit Lévi-Strauss pour qui la norme de mariage réglait la parenté, le cœur des sociétés gentilices. Peut-être ae(w) était-il un ancien ae-(haeman), « (épouser selon) la loi », puisque il désignait l'épouse principale – on se rappelle que les chefs avaient plusieurs épouses – ou le couple marié « selon la loi ». Les enfants de ce mariage étaient « nés selon la loi », aewunboren, seuls ils étaient aethelung, que nous traduisons par noble et qui désignait « celui issu de la soumission à la Loi (de mariage) » (Poly 2003, 127). Aewfaest, « ferme dans la Loi », qualifiait indifféremment l'homme pieux ou l'homme marié. Du pape Grégoire qui était un juriste réaliste, la mission d'Angleterre avait appris à tolérer les manifestations de « la vieille loi », d'où l'acceptation de ce double sens (Bède HE, 1.30-31). Elle transporta cette tolérance sur le continent où le vieil haut-allemand eo(w) désigna « loi » et « mariage ». Mais le lien entre la Loi et l'union charnelle ne pouvait plaire aux réformateurs du XIe siècle : l'anglais perdit le mot et l'allemand ne garda que le mariage (ehe).

Dans une homélie sur la Saint-Jean, Aelfric d'Eynsham, promoteur de la réforme ecclésiastique, avait dit : « Tout homme intelligent sait que la vieille loi (eald ae) était plus facile que l'établissement (gesetnys) du Christ » (Aelf. Homil. I no 25). Le mot était lâché : ae avait été « la vieille loi », celle des temps païens. Après la christianisation en Angleterre, Islande et Suède, ae fut remplacé par lagu/lög et le personnage qui la récitait fut appelé lahman, lagman, lögsögumadh, l'homme du droit, qui dit le droit, law.

Dans les pays de langue anglaise encore aujourd'hui, le Droit en tant que système juridique est law et non right, équivalent formel du directum répandu partout ailleurs en Europe. Le mot law, souvent au pluriel, laga/lög, apparaît dès le VIe siècle chez les Goths d'Italie sous la forme belagines/*bilageineis (Jordanès, Get. 11.69). Wulfila n'en dit rien. Au Xe siècle, Aelfric donne l'équivalence ius : lagu et au siècle suivant un clerc fait l'inévitable rapprochement leges : laga (WW7.256). Les légistes royaux, devenus francophones, entendront Common Law comme la commone leie et au XIXe siècle, elle sera encore pour Frederic Pollock « Our Lady the Common Law » (Lévy-Ullmann 1999, 3). Afin de distinguer du Droit la loi au sens romain et continental du terme, les lawyers adjoindront à law le latin statuta et la loi sera pour eux statute law. Cette évolution masque le sens ancien du terme.

En vieil-anglais comme en norois, lagu/laga et lög étaient des dérivés de lecgan, leggja « étendre », au figuré « soumettre à la vue ou à l'appréciation, exposer, présenter », lag étant « la forme » qui se présente aux yeux. On disait lecgan laga, « exposer les exposés », dôm leggja, « exposer le jugement » (B&T, 615, 609, 627 ; Chr. a.s. 1086 ; C&V, 379). Ces « expositions » étaient les récitations devant l'assemblée annuelle qui permettaient la connaissance du droit et entraînaient l'engagement que tous prenaient de s'y soumettre.


Au XIe siècle, un lexique insiste sur le caractère démocratique de la loi : « approbation du peuple et établissement de tout le peuple » (lagu : folc raedenne 7 ealles folces gesetnes ; WW11, 439.16). Ce caractère est général. Chez les Saliques, l'un des pays originels était la praepositura des Lagenses, « près de Tongres » (chap. IV p. 202). Le suffixe -ensis suppose un nom de lieu : c'est Lowaige/Lauw au sud de Tongres (Lude, Leuuege,XIIe, qui excluent hlaew « butte »), *Lâh-wede, « l'engagement (lors) de l'exposition », le flamand ayant gardé la forme simple Lauw. Dans ce ban se trouve la butte de Herstappe, Harstaplia, « le rassemblement de l'armée », stapol désignant à la fois le pilier ou le poteau auquel l'écu emblématique était appendu lors des plaids, et par extension le lieu de rassemblement (chap. IV p. 210). Chez les Ripuaires, la mise en jeu de la garantie du vendeur (intertiatio) était faite « au mall où le défendeur a été assigné ou ad regis staplum » (L. Rib. 33.1), Königstein, « la pierre au roi », un pilier près du praetorium de Cologne (Gysseling 1960, 598 et 486). Lauw des Lagenses était le mallberg où les lois étaient chaque année présentées en « discours solennel » (màll) et où tous s'engageaient à les observer. En Islande, les lois étaient récitées et approuvées par le peuple au lögberg et les juristes y insisteront face aux menées des rois de Norvège « avec les expositions (medh lögum), le pays se maintiendra » (Davy 2014a). En Suisse au XIVe siècle on faisait le rapport des droits, une récitation sous forme de dialogue avec des réponses à des questions traditionnelles, lors d'assemblées à date fixe où les présents confirmaient la loi par serment ; herkommen, « venir à l'armée », devint « tradition » (Bühler 1990). En Slesvig la récitation était encore faite en 1608 alors que les lois étaient rédigées depuis le XIIIe siècle (Musset 1951, 101, 116).



Ae(w), immémoriale, était immémorable. Ce qui était « présenté » à l'assemblée était autre chose : domas. Pour les clercs anglais, nous l'avons vu, les décrets royaux étaient domas. Bède, au début du VIIe siècle, utilise l'expression decreta iudiciorum que son traducteur rend par domas (HE en vieil-angl., 3.2). Et lorsque Aelfric Bata rencontre dans Isidore satura lex, « loi pot-pourri », touchant plusieurs sujets, il traduit : « jugement étendu à beaucoup (de choses) » (satura lex : maeni(g)braede dom ; WW4, 115).

Jugement est une approximation. À Rome, judicare était dire le ius, une opération de qualification. Pour un Anglo-saxon, deman était estimer et le juge était dema, l'estimateur du dommage. Ce qui était assuré par estimation (domfaest) était juste. Doema rend censeo, dema est censeur ou arbitre (WW1, 12 ; WW4, 155). Le jugement anglais est une estimation.


À la fin de la Loi des Frisons figurent plusieurs jugements dictés par deux sages, sans doute les âsega, ceux qui disent la loi, identiques à l'ewsago saxon, que les missi enquêteurs ont consulté. Ces jugements ne sont pas conformes au texte de la loi tel qu'il fut finalement établi : ainsi pour la perte d'un œil, la loi donne une composition d'1/2 wergeld, soit pour un noble 40 sous, pour un libre un peu plus de 26, pour un serf à peu près 18 (L. Fris. 3.46) tandis qu'un sage note un judicium de 40 sous et l'autre de 25 (Add. 3.47), d'où sans doute leur conservation par les missi. L'un des sages rappelle la peine des sacrilèges envers un temple païen : nez et oreilles fendus, ils sont castrés et abandonnés à la marée montante en offrande aux dieux (c. 11) ; les missi notent : « Cela au-delà de la Laubachi », la région la plus sauvage. La copie de Fulda a haec hactenus, « cela jusqu'à présent », on ne le faisait plus, en principe. On châtiera pourtant ainsi les traîtres encore au XIIIe siècle.



Ce qui était récité n'était donc pas ae mais les sentences mémorables qui s'en inspiraient, réduites à quelques termes suivis des estimations de compensation. Law, ce qui était exposé chaque année au plaid général, était un sommaire oral des jugements notoires, un peu comme les abrégés romains avaient condensé les traités.


Riht, qui plus tard prévalut presque partout, a dans l'anglais du premier Moyen Âge le même sens que rectum chez Cicéron, ce qui est droit donc juste. Mais au Xe siècle, un clerc de Canterbury glosant Prosper d'Aquitaine donne « justice : droite connaissance » (iustitiam : rihtwisnesse ; WW7 249) et Aelfric Bata fait de riht l'équivalent de ius, ainsi ius : mennisc riht, le droit humain opposé au droit divin, fas : Godesriht ; ius naturale : gecynde riht, où cyn est ce qui est « propre », parce que c'est « inné » ; ius civile : ànre burge riht, « droit de chaque cité », parce qu'il n'a pas compris que civitas était la citoyenneté ; ius gentium : ealra theoda riht, « droit de tous les peuples » ; autre contre-sens ius militare : cempena riht, « droit des champions », ce qui avait trait au duel ; ius quiritum : romwara sundorriht, « droit propre des Romains » ; rodia lex : scipmanna riht, « droit des marins » (WW4, 116). Influence du continent, mais le sens ici ne se maintint pas, law était trop fort.



Les trois termes anciens étaient étroitement liés : ae, « l'éternité », était « la vieille Loi » qui avait inspiré « les estimations » (domas) et celles-ci étaient fixées dans les consciences par « les expositions » (laga). Ae était au peuple, avait dit la loi d'Ine. Ceux qui exprimaient la loi, les juges, ne pouvaient aller contre le sentiment collectif car dans des sociétés segmentaires ils ne formaient pas une classe capable de s'imposer aux autres, comme l'étaient le roi sacré et ses clercs dans les théocraties royales. Avec ae le modèle était mis à l'abri d'un tel monopole par une sacralité spécifique dont nous allons observer les effets. Dans le devoir qu'elle fondait, tout cependant n'était pas sur le même plan. Les obligations les plus immédiates, les dettes vindicatoires, étaient réglées par les « estimations ».






B. La justice par estimation

Dans les sociétés où la pulsion vindicative s'exerçait dans le cadre d'un système vindicatoire, un équilibre entre parentèles était recherché par une conciliation où les victimes étaient évaluées dans une perspective d'échange, telle mort valant telle autre, ou moins ou plus. Pour finir d'équilibrer, on décidait une soulte en biens meubles, bétail ou autre, ou en monnaie, qui compensait le ou les décès en plus chez l'une des deux parties. L'homicide était l'étalon du système, étendu aux blessures et autres dommages puisque ces forfaits entraînaient la vengeance et aboutissaient à lui (Verdier 1984, intr. ; Miller 1990). Ces procédures d'estimation qui tenaient en bride la violence étaient contrôlées par les anciens : tantôt ils opéraient « une répartition », un « accord » (dael) ; tantôt, quand cela se révélait impossible, ils recouraient à une procédure « hors accord » (ordael).


1. L'accord de répartition

Le procès, substitut de la vengeance, avait deux issues, la composition ou le serment. Comme le disait du défendeur la loi de Kent « qu'il fasse droit par bien donné ou par serment » (riht gedo an feo odhdhe an àth ; L.Hloth. 10). Deux vieux contes étiologiques rapportés par la tradition norroise fondent ces deux voies de droit, auxquelles mêmes les dieux avaient dû se plier. Le premier concernait Ty, le dieu du ciel qui tourne et par lequel on jure ; à ce titre, il présidait aux assemblées judiciaires où on conciliait la violence et Mardi était son jour, Tuesday/Dinstag, « le jour du plaid ». Les dieux avaient jadis fait un accord de paix avec un loup surnaturel, symbole du chaos, et pour lier la bête par un lien magique, un lien immatériel, une obligation, Ty avait juré en mettant sa main « dans la gueule du loup » ; se jugeant asservi et trompé, le loup avait croqué la main, dura lex, sed lex. Le second contait qu'Odin, le voyageur au manteau bleu, avait tué un guerrier nommé Otr, « Loutre », et que, pour éviter la vengeance, il avait accepté de payer la première compensation, recouvrant d'or la peau étalée (Snorri Gylf. 34 et Reginsmàl, prol., Boyer 1992 c, 462 et 242 ; Davy 2014a).


Ces traditions mythiques ne se sont conservées en forme écrite qu'en Islande, ce conservatoire culturel fondé par des bannis, mais Saxo Grammaticus montre qu'on les connaissait aussi en Danemark. Avant le Xe siècle, la distinction entre Scandinavie et Germanie n'avait pas lieu d'être : pour le géographe Ptolémée, les Scandiae ou Ultima Thulé faisaient partie de la Germania (Ptol. Géo. 2.11.2, 7, 16). Les Cimbres dont parle Tacite dans sa Germanie vivaient en Jylland danois (Germ. 37 et 44). Les Hérules danubiens demandaient un roi à leurs parents scandinaves (Procope, Guerres goth. 6.14, et 15.1-4, 6.15.9).



Le lien des compositions avec la vengeance (faida) est explicite lorsqu'on considère le nom des juges des Francs dans le PLS et la L. Rib., rachinburgi : « Ceux qui protègent contre les conséquences », un euphémisme pour la vengeance, qui passera en allemand (rache) avec ce sens. Un commentateur a ajouté, à propos de la lourde amende pour le meurtre d'un serviteur qualifié, 1 200 deniers qui font 30 sous : « entre fredus et faida, cela fait 1 800 deniers qui font 45 sous » ; un copiste tardif, repris ensuite, haussera l'amende en glosant : « au total ce sont ensemble 75 sous » (PLS tit. 35.9). En Kent au VIIe siècle, les procès étaient des confrontations (saecas), le terme utilisé pour les affrontements guerriers où l'on va chercher (seccan) l'adversaire (L.Hloth. 10 ; lites : saca ; rixis : ofsacum ; WW2, 71, 73). Les sacebarons du PLS montrent que les Francs connaissaient le mot. Tout le procès emprunte à ce contexte sa coloration pénale.

Le vocabulaire ancien repris par les lois et les lexiques permet de reconstituer la structure de la procédure : l'action du demandeur, la réplique du défendeur, la sentence. Intenter une action était witan, gewitan, « accuser », le sens premier étant « connaître » ; (ge)witness était à la fois connaissance et témoignage. Le mot est devenu le témoin comme Justice est devenu le juge. L'action était ce qui était fait « pour connaître » d'une affaire (witnung). Lorsque Aelfric Bata compose son glossaire juridique, il note : « action de parricide : connaissance du meurtre d'un parent », « jugement pour brigue (achat illicite d'une charge) : connaissance d'un comté acheté » ; le sac (culleum), qui désigne la peine de droit romain infligée au meurtrier de ses parents, est : « connaissance (du meurtre) de sa propre lignée » ; l'alphabétique ajoute « jugement d'inceste : connaissance des coucheries » ; en revanche une inculpation plus récente, « accusé de lèse-Majesté » reste « crime contre le roi » (B&T, 1245, 469 ; parricidii actio : maegmordhres witnung ; ambitus judicium : gebohte scire witnung ; Maiestatis reus : widh cyning forwyrht ; culleum : aelcescynnes witnung ; WW4, 116 ; incesta iudicium : geligra witnung ; WW6, 429).

Le défendeur « mené en instruction » (getyht lod, L.Athelst. 1.7, 1.22, 1.23) est un accusé. Accusé, il est « en dette », sous le coup d'une compensation (L. Ine 5). Scyldan est « accuser » et scyldian « se mettre en dette », commettre une faute. Pour garantir le paiement de la composition, le défendeur fournit plèges et gages. Les plèges jurent par leur main (fideiusor : beorh hand ; vades : borh hande ; WW2, 75, 79). Les gages sont confiés au représentant de l'autorité. Pour les réclamer, le préfet (ealdormann) ou prévôt (reeve) anglais a des « demandeurs de dette », des écoutètes (exactor : scultheta ; exactor i. postulator ; Wrt Voc II 107, 144). Le graf franc a des « jeunes pour les procès » (sacebarones, *saecebearn) ; le comte burgonde a des « serviteurs pour les gages » (witiscalci, *wedscealcas). De cette prise les officiers bretons, équivalents des centeniers, tirèrent peut-être leur nom de machtiern, des « chefs de maison » entre les mains desquels était consigné « le gage » (mach).

Si l'accusé est « estimé » coupable (damnatus : fordemed ; WW5, 168), il lui faut alors « soigner » sa cause (emendare : gebetan ; WW2, 81). Bot est le « remède » et l'amende au sens ancien du terme (L. Aethb. 8.2). Parallèlement est employé gyldan, « rendre » la compensation, identifié à la faute (pro debitis : for geltum ; unde restituas : hwonan dhu agelts ; facinus vel culpa : gylt ; WW2, 78, 86). Le coupable sera guilty, « lié pour dette » (obnoxius : scyldig ; WW4, 115). Quand l'achat-vente romain se diffusa, cette dette fut assimilée à un prix. Mais le paiement du défendeur, équivalent de la « peau » de la victime, était le rachat par le meurtrier de sa propre peau épargnée par les vengeurs.

D'où les noms de la composition. On la nommait généralement en vieil-anglais ou en francique leod(geld), le versement qui obtenait « la grâce/la merci » (L. Aethb. 13). Walaleodi était ainsi « la merci (pour le meurtre) d'un welche » (PLS tit. 41.10 ; et non « les gens welches », une confusion avec leod, all. Leute). On disait aussi wer ou wergeld, « versement/restitution pour l'homme », une traduction approximative. Le premier terme de ce composé était certes un homme, mais plutôt qu'un étymologique wer/vir indo-européen, c'était, dans la langue de ce temps, un « défenseur/mari » ou un « défenseur/habitant », tous deux défendant (werian). La purgation par témoin était werlad, « amener pour la défense ». Geld/gild/gyld n'était pas moins riche de sens : dans la traduction de la Bible, c'était l'offrande, le sacrifice, puis le versement de la composition judiciaire et par extension toute taxe ou tribut. Sur la compensation, payée à la victime ou aux siens, se greffait un versement fait au roi, cynebot des Anglais, « paix » fredus des Francs, le tiers de la composition prélevé par le juge représentant du roi et garant de la paix (PLS tit. 50) ; le juge gardait un tiers de ce tiers et versait le reste au trésor. Le versement de leod/wer était nommé dans le latin des lois, de façon un peu vague, arrangement (compositio), le terme qui avait désigné à Rome le pacte compromissoire, une transaction écartant l'action publique. Mais à la fin de l'Empire, le droit pénal usait libéralement des peines afflictives et de l'amende, et le compromis, très usité dans la pratique coutumière, n'était autorisé que dans certains cas (supra chap. III).

Lorsque le PLS fait connaître le système des estimations, celui-ci s'est adapté. Le Petit Prologue précise : « Il plut et fut convenu entre les Francs et leurs chefs (proceres) que pour maintenir entre eux le soin de la paix, il leur fallait couper net les développements des bagarres (incrementa rixarum resecare) et que puisque ils prévalaient sur tous les autres peuples leurs voisins par la force de leur bras (fortitudinis brachio, un solécisme, “barbarisme de phrase”), il fallait qu'ils les dépassent de même en excellence par l'autorité de la loi, de sorte que l'action criminelle serait bornée selon la qualification des causes (juxta qualitate causarum sumeret criminalis actio terminum). Se dressèrent donc parmi eux quatre hommes choisis (electi) parmi plusieurs […] qui, tenant assemblée en trois plaids (mall) et discutant avec soin les origines des causes, décrétèrent un jugement pour chacune. »

La loi visait donc « les développements des bagarres », l'enchaînement des actes de vengeance. Elle n'est pas la simple mise par écrit d'un tarif indicatif des compensations qui écarteraient la vengeance par accord des parties et pourraient être discutées. Il faut « trancher net ». Pour cela l'action criminelle – tout ici, on l'a dit, est délit – doit être définie : les faits d'où naissent les différents types de cause – la qualification – sont discutés et des sentences préjugées avec leur amende sont fixées pour éviter toute discussion ramenant aux « rixes ». Les juges n'auront qu'à adapter aux faits de la cause l'une des actions de la liste. La composition devient dès lors la seule issue permise à un conflit entre Francs saliques. Témoin la chrenecruda, *hrinecruda, « presser (au versement) par la prise », le rituel imposé à celui qui ne peut payer tout ou partie de la composition afin de contraindre sa parenté à le faire : si le coupable, ses parents ou amis ne peuvent payer, on ne revient pas à la vengeance, l'homme est mis à mort (PLS tit. 58). La composition, obligatoire, devient dans le PLS une quasi-peine.

On peut douter qu'elle se soit maintenue en tant que telle et que les parentèles nobles aient renoncé à la faida. Témoin une affaire où Grégoire de Tours, qui souhaitait maintenir la paix dans son diocèse, avait versé lui-même une partie de la composition, tout compte fait en vain (GTHF 7.47 et 9.19 ; Geary 1986). La loi burgonde, remplaçant la compensation pour meurtre par la peine de mort, se borne à interdire avec insistance la vengeance à l'encontre des parents du coupable : « Dans tous ces cas, que tous sachent qu'il faut bien observer ceci : que les parents de l'homme occis doivent comprendre que personne ne peut être poursuivi sauf le meurtrier. Car de même que nous avons ordonné que les criminels soient détruits, de même nous ne permettrons pas qu'il soit fait tort à un innocent » (LC c. 2.7). Dans la Loi des Bretons, si les parents de la victime, après avoir reçu la composition, recourent à la vengeance, on réduit leur part de la composition (ELRF c. 15). Dans la loi saxonne, la composition n'est plus obligatoire : le maître conscient de l'homicide commis par son esclave paye la composition ou « supporte la faida » (L. Sax. c. 18).

Après l'établissement dans l'Empire, le lien de parenté s'affaiblit : il arrive que les proches refusent d'aider un parent à payer la composition et la loi rappelle sa répartition dans la parentèle, une parentèle dont certains souhaitent sortir (PLS tit. 58 et 60). L'amende au roi s'alourdit, elle se sépare de la composition en cas de bris du ban royal. La peine de mort est parfois décrétée (PLS tit. 90, 93 ; Ed. Childb. 2.3-5 et 3.1, en 595-596). Mais la composition reste typique, son utilisation fréquente est un barbarisme (Wormald 2003). Elle a même tendance à s'étendre : le roi burgonde, dans son édit d'Ambérieux, reproche aux comtes de prononcer des compositions quand la loi n'a pas jugé bon d'en décider (LC, extra. c. 21.11).

L'autre élément majeur du procès était le serment. Une fois les témoins entendus, c'est par serment qu'est établie la vérité. Le défendeur qui nie l'accusation fait « présentation » (ladung), il « présente la main » pour le serment, donne « son serment et son gage » (infitiatio vel abjuratio : burges andsaca ; Aelfric no 14 ; L. Ine 41 ; apologia : ladung, Aelf. no 106 ; excussatio : ladung ; WW2, 146 ; his ath and his wed, L. Alfr. 1). Jurer un serment (swerian âth) mettait en jeu plus que la justice des hommes : ath/oath était « (aller) à la Loi » (*ae-ath/oth gan), le cojureur étant aeda, « celui qui se montre digne de la Loi » (*aedeah). La périphrase signifiait que son engagement l'exposait à l'intervention de ae, l'apparente tautologie âthswerian signifiant « vouer (ou se vouer) par serment » (WW11, 387).

Avant les conversions au christianisme, le serment, vœu ou promesse solennelle, était un « appel » en même temps qu'un « engagement » (post vota : efter behate ; stipulatio : gehat ; sacramentum : adhwed vel adhgehat ; WW2, 76 ; WW4, 115). Chez Tacite, les serments des alliés d'un chef batave supposent des invocations, comme le vœu des guerriers-loups hirsutes nommés du nom du fauve, CHatti, « appelés » (Hist. 4.15.1 et 4.61.1 ; Germ. 31). Le Liber constitutionum, permettant au servus royal de porter témoignage comme les libres, précise : « Qu'il jure selon la coutume des barbares, en la main de celui qui voudra laisser ou donner quelque chose ou s'il est attrait à faire foi par témoignage » (LC c. 55.3). Ce serment se distinguait du serment romain parce que la main droite touchait celle du personnage concerné, l'autre entrant en contact avec le sacré par l'animal sacrificiel. Dans les parentèles d'Ing, cet animal était le porc sacrivus ou votivus (PLS 2.16-17).


Ruth Schmidt-Wiegand a fait le rapport avec un passage de la saga légendaire de Hervör et Heidrek, compilée au XIIIe siècle à partir de trois poèmes anciens qui chantaient Jylland (Hreidgotaland), Angeln, Saxland et pays des Hunds/Hundings de Humli (le Humling de Humi avec hypocoristique), transformés par le compilateur en Huns : « Le roi Heidrek sacrifiait à Frey et il devait lui donner le plus gros verrat qu'il pouvait trouver. Les gens tenaient celui-ci pour si sacré que dans tous les grands plaids (màl), ils devaient jurer par lui. Et ils devaient sacrifier ce verrat au (jour du) Sang Sacrificiel. La veille de Yul (la Noël), le verrat sacrificiel fut conduit devant le roi. Les gens posèrent la main sur ses soies et firent les vœux » (c.8, ms. R ; Nordal et Petre). « Le roi Heidrek fit engraisser un gros verrat. Il était aussi gros que les plus grands taureaux d'âge, et si beau que chacune de ses soies semblait d'or. Le roi posa une main à la tête <du verrat> et l'autre sur les soies et jura que jamais homme ne lui ferait si grand dol qu'il ne pût bénéficier du jugement de ses sages » (mss. H et U). Le porc « Soies d'Or » est le véhicule de Freyja. La version R s'est trompée en faisant jurer le roi sur la tête du verrat et sur ses soies (leggr hond sina a hofud <geltinum> en odhra a burst ok sverr thess) ; il jurait sur le verrat et sur sa propre tête. Rituel ancien : la formule du serment de l'antrustion (Marc. 1.18) au VIIe siècle indique : « Un Tel, notre fidèle, venant ici dans notre palais, avec ses armes, a juré au vu de tous en notre main truste et fidélité » Le serment fait à un auteur d'acte ou un seigneur supposait le toucher de la main de celui-ci par la main du jureur ; pour le vœu, la tête du jureur remplaçait ce toucher, l'autre main touchant l'animal ou l'arme.



Le serment avait pour but d'établir une « vérité/confiance » (triewe), triewan étant « avoir confiance », « se montrer véridique » et par là « se disculper ». S'il était accepté par le demandeur, l'affaire était terminée. Si le défendeur ne voulait pas jurer, il versait la composition garantie par son gage. Il pouvait arriver que l'accord soit rompu : soit le serment était offert mais le demandeur le refusait, soit, après l'avoir accepté ou avoir reçu la compensation, le demandeur revenait à la « vengeance après (serment de) défense » (werfaida). Dans de tels cas, les paroles n'étaient plus suffisantes, il fallait des actes.




2. Hors accord

La justice des estimations, laga, réglait les différends ordinaires en procédant à une répartition, un accord fondé sur la confiance établie par serment, les « puissances » étant supposées punir le parjure. Mais la communauté se substituait à elles après un rituel d'exclusion entraînant l'exil du coupable. On pouvait aussi provoquer la décision des dieux par une épreuve qui les forçait à intervenir pour vérifier la véracité du serment, c'était l'ordalie.

L'exclusion : le récalcitrant qui passait outre la sentence était l'objet d'une forte pression collective. Il était wearg, « maudit » (Lupoi 2006, 368, rappelle la vieille historiographie de langue allemande). Le verbe wiergan avait le sens de « maudire » et, par extension, de « proscrire » tant en Angleterre qu'en Vieille Saxe (maledicitur : bidh werged ; WW2, 66 ; wargida, Cap. Sax. II, 4). On disait l'homme « chargé d'un vœu : marqué », et longtemps en Northumberland fey désigna celui qui va mourir (Vote compos i. voto oneratus : faegon ; devotaturus : wergende ; WW1, 54, 16 ; WW 11, 387). Dans le PLS, au Ve siècle, warg est resté attaché à la violation de sépulture, mais il s'agit d'une disposition ancienne, antiqua lege. À la fin du VIe siècle, la loi ripuaire évite le terme ; elle dispose « l'exil » contre le parricide, le meurtrier de famille, ou l'incestueux, « le forban », forbannitus, *feorband, « banni sur sa vie » ; wargus n'apparaît qu'une fois (PLS tit. 55.4 ; L. Rib. 72.2, 90, 82.2). Le « maudit » devait s'en aller au loin ou survivre au pays à ses risques et périls. On pouvait le chasser comme un loup et le terme deviendra un appellatif de cet animal dans le Nord.

Une fois pris, le wearg devenait « pendard ». Mutilé, parfois encore vivant, il était exposé sur une potence, « l'arbre aux maudits », « la perche aux maudits » (weargtreow, weargrod) où il allait mourir sans que ses parents puissent hâter sa fin (furcifer : wearg ; furcifera : weargberendan, WW11, 407 ; PLS tit. 65 ; Beowulf v. 2435-2470 ; Orchard 2007, 118). Sa tête était parfois emportée dans la tombe par le guerrier qui l'avait abattu (Salin 1973, II, 341). Pour traduire le grec « condamnation » qui impliquait une peine afflictive, par exemple la condamnation des rebelles – « Il n'est point de pouvoir qui ne vienne de Dieu » (Rom. 13.2) –, Wulfila a wargitha, gawargeins ; traduisant la liste des péchés qu'auront les hommes dans les derniers temps, « égoïstes, cupides… rebelles à leurs parents, sacrilèges, ingrats » (II Tim. 3.2), il rend ce dernier terme par launwargs, « maudits à cause du prêt », le don du Christ qui pour lui liait au Dieu bienfaiteur l'homme son obligé.

Quand le demandeur refusait le serment, intervenait l'ordalie. Le mot est un composé : dael/teil est « part » au double sens de division et de participation, et plus largement accord, un deal ; or/ur, nor. ör, a un sens triple, notant l'absence, l'intensité ou l'origine, « en dehors, au-delà, originel ». Ordal est sans doute une prudente litote, ce qui est fait « hors-répartition », hors de l'accord terminal d'un plaid, sens encore perçu comme l'attestent ordaele, « celui qui ne participe pas », ou orhlyte, « sans part ». D'où dans le PLS l'alternative : la composition ou le chaudron, le jugement par estimation ou le jugement des dieux. Leode et ordael étaient deux voies de droit, la seconde ouverte si la première échouait. Le plaideur qui refusait l'une et l'autre était envoyé au mall royal où après une longue et patiente procédure, on finissait par le contraindre (PLS tit. 56).

Lorsque nous les observons au Moyen Âge, les ordalies sont de plusieurs sortes : l'ordalie par le chaudron et sa variante par le fer rouge, l'ordalie par le duel, l'ordalie par l'eau froide et l'ordalie par les sorts, sans compter l'ordalie du pain et du fromage et celle de la croix (Gaudemet 1965 b). Dans les textes continentaux anciens qui nous renseignent sur les cultures des gentiles germains, bretons ou sarmates, seuls paraissent les sorts, le duel et le chaudron.

L'ordalie des sorts ne met pas directement en jeu le corps. Il s'agit de tirer un ou des sorts, une pratique bien connue dans l'Antiquité méditerranéenne où on utilisait une urne et des tessons inscrits. Ici, on emploie de moins innocentes baguettes et la procédure touche à la magie. Les sorts avaient été utilisés en Gaule et dans l'île de Bretagne (chap. IV p. 223) mais chez les Bretons d'Armorique au VIIIe siècle, les clercs avaient remplacé les bois par une version christianisée qui faisait appel aux saints, sortes sanctorum, peut-être, comme chez Grégoire de Tours (GTHF 5.14), une pratique où, à l'imitation des sortes virgilianae de l'Antiquité, on utilisait les Proverbes ou les Psaumes.

L'utilisation ordalique des baguettes des sorts s'observe dans le PLS en cas de vol nié par un dépendant : « s'il y a doute, qu'on le mette au sort […] Le lète qui a marché au sort […] S'il a pris le mauvais sort, il est réputé voleur » (PLS tit. 82, 83.2, 86 et 87). Dans la Lex Ribuaria, lorsque le maître n'a pas pu ou voulu « présenter au sort » le dépendant, il doit répondre à sa place mais « qu'il lui soit permis de parler sans tangan » ; le maître, prenant la place de son dépendant, est dispensé de la procédure, comme les servi royaux ou d'Église : « qu'on ne leur demande pas tangan », « qu'ils jurent sans tangan » (L. Rib. c. 32, 62.8, 61.19-20). Tan gân c'est en vieil-anglais « aller à la baguette (de sort) ». Chez les Francs saliques ou ripuaires, la chose est en principe réservée aux dépendants.

Cependant, les sorts sont parfois utilisés dans le cas de moins humbles personnages. Lorsque les rachimburgs n'arrivent pas à juger « au mallberg c'est scod », « préjudice » ; le demandeur déclare : « Je vous fais tan gon pour que vous me disiez la loi selon la loi salique » ; le rachimburg responsable paiera une composition (PLS, tit. 57). Dans ce cas comme dans celui des domestiques, la responsabilité était difficile à déterminer. Les esclaves ne sont pas des gens fiables et se rejettent la faute des uns aux autres. Les juges devaient exprimer entre eux leurs avis, la sentence étant établie à l'unanimité (Musset 1951, 107). Il faut donc établir le refus d'avis qui entrave le prononcé de la sentence.

La procédure des sorts est bien attestée en Frise. Vers 690, un missionnaire, Wulframn, ayant demandé au duc des Frisons la grâce d'un condamné à la pendaison, le duc lui répondit qu'« une loi durable avait jadis été décrétée par ses prédécesseurs et tout le peuple des Frisons que quiconque serait choisi par un sort lors de leurs jours de cérémonie serait sans plus tarder offert aux dieux ». On employait aussi les sorts dans le cas d'un délit de groupe pour déterminer le coupable. Le missionnaire Willibrord et ses compagnons avaient abordé à Heligoland et, comme jadis les marins d'Ulysse, avaient tué des bœufs sacrés. Ils en furent accusés devant le roi Radbod. Mais le crime avait été commis en groupe et nul ne se dénonçait : « Radbod songea à venger l'insulte faite à ses dieux et selon sa coutume, durant trois jours il jeta trois fois les sorts et jamais le sort du condamné ne put tomber sur le serviteur de Dieu ou sur l'un des siens. » La pratique est encore païenne et on voit qu'il y a trois tirages, la peine étant la mort. De même un troisième missionnaire, Willehad, qui prêchait en Hucmarcha, fut accusé de sacrilège ; « envoyé au sort selon la coutume des gentils », il tira le bon sort et non « le sort de mort » (Vita Wulframni c. 6, MGH Script. rer. merov. V, 667 ; Vita Willibrordi, c. 11, ibidem VII, 810 ; Vita Willehadi c. 3, MGH SS II, 378 ; Lebecq 1983, II, 67, 61, 121 ; Lebecq 2004).

La Loi des Frisons, rédigée par les missi carolingiens grâce aux informations des asege (supra) décrit le rituel en cas d'homicide commis lors d'une bagarre générale, un délit de groupe, *middaed. Le demandeur, parent du mort, met en cause sept hommes parmi les participants à la rixe, et chacun d'eux jure avec onze autres. Les sorts vérifient les serments.


« Il faut mettre les sorts sur l'autel ou, si cela ne peut se faire près d'une église, sur des reliques. Les sorts doivent être ainsi : un bâton sectionné en deux tailles, ce qu'ils appellent tanas, l'une d'elles est marquée du signe de la croix, l'autre est laissée telle quelle ; elles sont enveloppées dans une laine propre et déposées sur l'autel ou sur les reliques. Et le prêtre s'il est là, ou s'il n'y en a pas un enfant innocent, doit prendre sur l'autel un de ces sorts. Pendant ce temps-là on doit prier Dieu qu'il montre par signe évident si les sept qui ont juré sur l'homicide commis ont juré en vérité. S'il tire celui qui est marqué de la croix, ceux qui ont juré seront innocents. S'il tire l'autre, alors que chacun des sept fasse son sort, c'est-à-dire une baguette (tan) à partir du bâton et qu'il le marque de son signe pour que tant lui que tous les autres qui sont autour puissent le reconnaître, et que les sorts soient enveloppés dans une laine propre et qu'ils soient posés sur l'autel ou sur les reliques. Et que le prêtre… ou l'enfant… prenne sur l'autel chacun d'eux à tour de rôle et qu'il demande qui reconnaît que c'est le sien. Celui dont le sort sera tiré en dernier, que lui soit contraint de payer la composition, tous les autres dont les sorts ont été levés auparavant étant absous. Mais si dans le premier tirage de deux sorts il a tiré celui qui était marqué du signe de la croix, les sept qui ont juré seront innocents comme nous l'avons dit et lui (le demandeur), s'il veut, qu'il interpelle (sept) autres pour cet homicide. Et quiconque sera interpellé, qu'il prête serment lui douzième. » Faute de coupable révélé, le demandeur peut recommencer la procédure avec sept autres, mais une seule fois et non deux (Lex Fris. 14.1). La croix qui marque la baguette d'innocence pourrait être une lecture christianisée de la rune du Don, celle de Freyja, et la taille de neuf baguettes (les deux initiales plus sept des accusés) dans une seule verge pourrait être ancienne. L'église, l'autel, les reliques, le prêtre et la limitation à deux essais au lieu de trois – le texte y insiste –, tout cela en revanche devait être l'œuvre des missionnaires.



L'emploi des sorts était propre à la Frise centrale, la vieille Frise : « Cette loi est tenue entre Lauwers et Vlie. » Les deux autres régions procédaient autrement : l'Ouest, sous influence franque, utilisait le chaudron ; l'Est le duel (Kalifa 1965 ; Lebecq 1983 I, 103, 116).


En Frise occidentale, on pouvait accuser un, deux, trois, quatre hommes, jusqu'à sept mais pas plus même s'il y en avait vingt ou trente dans la bagarre. Les défendeurs allaient « à l'eau bouillante », celle du chaudron, celui qui échouait payait la composition d'homicide et deux fois son wergeld au roi, la première conviction interrompant les épreuves. En Frise orientale, le demandeur devait porter une accusation précise devant l'assemblée. Il saisissait celui qu'il inculpait par le bord de son manteau et prononçait une formule. Le défendeur répliquait par un serment d'innocence. Le demandeur marchait alors contre lui avec ses armes, au plaid public, devant les juges, et le perdant versait la composition (leudis). Chacun pouvait prendre un champion. Si celui-ci tombait, il n'y avait pas de composition pour lui, sa partie payait au roi soixante sous ou trois livres et versait à la partie adverse la leude pour l'homicide initial. Manifestement, ni à l'Ouest ni à l'Est on n'avait de procédure spéciale pour le cas considéré et on appliquait la procédure ordalique, franque ou saxonne. Les missi, recherchant une unité juridique, interprétèrent à leur manière le témoignage des asegas.



L'usage ordalique des baguettes s'éloignait des pratiques de l'assemblée judiciaire où les hommes étaient entre eux : nul n'ignorait que les lots servaient à la magie chamanique où les femmes étaient dominantes. Soit pour la divination, soit pour les combats magiques qui visaient à guérir, on les trempait dans le sang d'un animal sacrifié, véhicule du chaman, en Northumberland au VIIe siècle ou en Scandinavie au Xe (Poly 2003, 200 ; Poly 2015). De même, les Saxons, « Couteaux », avaient des divini et sortilegi (Cap. de partibus Sax. 23). Ceux-ci devaient choisir les victimes sacrifiées parmi les prisonniers, un homme sur dix : « ils jettent çà et là l'iniquité de la mort par l'équité d'un sort » (Sid. Ap. Ep. 8.6.15). Le verbe dispergere évoque les baguettes et « l'équité d'un sort » celle de la répartition des lots dont témoigne l'anecdote du vase dit de Soissons. Par les sorts les dieux choisissaient l'offrande qui leur était faite. Peut-être ces souvenirs ont-ils incité les clercs anglais à refuser l'ordalie des sorts ; un lexique glose sèchement « sort : nuisance » (Gl. Epin. 24).

Le deuxième type d'ordalie était le duel devant les juges (Chabas-Durand 1969), pour les lexiques anglais « répartir par combat » (hilde-/earfodhe-daelan), une alternative à l'accord. Les lexiques avaient compris, à tort, le crime romain de trahison, perduellio : « on dit ce combat perduellio par ce que c'est le fait de l'une et l'autre part » ou « un combat jusqu'au bout » (perduellium dicitur bellum eo quod ex utraque parte geritur ; perduellium : thorgifect, Gl. Epin., 18 ; WW1, 38). Le Liber Constitutionum admet le duel judiciaire qui va devenir commun en Bourgogne (GTHF 7.14 et 10.10 ; infra 36). En 502, le roi édicte :


« Nous avons reconnu que beaucoup dans notre peuple sont à ce point dépravés par la manie de plaider et par l'instinct de cupidité que souvent ils n'hésitent pas à offrir de prêter serment sur des choses incertaines ou à se parjurer sans cesse à propos de choses connues. » Dans ces conditions, « si la partie à qui a été offert le serment (le demandeur) ne veut pas le recevoir mais confiant en la vérité dit qu'il peut vaincre son adversaire par les armes, que la permission de combattre ne soit pas refusée, de sorte que l'un des témoins (du défendeur) qui se sont rassemblés pour prêter serment combatte, Dieu jugeant. Car il est juste que si quelqu'un dit savoir avec certitude la vérité d'une chose et a offert le serment, il n'hésite pas à combattre ». Les cojureurs du champion du défendeur qui perd la bataille versent chacun 300 sous d'amende ; si le demandeur perd, le défendeur recevra neuf fois la valeur du litige prise sur les biens du vaincu (LC c. 45 étendu par c. 80).



Le duel est l'ordalie des libres chez les Riboari. En cas de revendication de meuble, chaque partie tient son épée dans la main droite et touche le bien de la main gauche avant d'aller au duel. Si un homme contredit à une sentence par défaut : « Qu'il aille à sa porte avec l'épée tirée et la pose en travers de la porte ou sur le chambranle ; qu'alors le juge lui réclame des plèges garants qu'il se représentera devant le roi et que là il s'emploiera à se défendre en armes contre la partie adverse. » Celui qui conteste une charte confirmée par serment « posera l'épée devant la porte de l'église ; qu'alors les deux soient mis en demeure de se présenter à nouveau pour combattre après 14 nuits, après 40 devant le roi » (L. Rib. c. 27 ; 36.4 ; 62.4).


On entrevoit le combat lui-même dans le cas d'un héritier qui conteste les dettes de la succession ; la procédure a été interrompue par l'appel à l'armée, ou parce qu'un procès en succession n'était pas achevé, ou que l'héritier avait dû plaider sur sa qualité de libre : « ayant juré avec six à l'église qu'il y avait mauvais argument, qu'il s'emploie à cojurer avec douze au pilier du roi (le lieu coutumier du plaid royal à Cologne), dans le cercle et dans le coudrier » – avec la glose : « dans hasel, c'est-à-dire dans le rameau » – « selon l'observation des paroles (de la formule coutumière)… Si quelqu'un veut le contredire, qu'il s'emploie à se défendre devant le roi avec ses armes ou qu'il restitue… » (L. Rib. c. 69.5, 37, 78) (Poly 2015 a). En Scandinavie les perches de coudrier (heslisteng) formaient un espace sacré (vébönd), « le cercle de jugement » (dômhring) (C&V, 260, 687, 101)



Même pratique chez les Alamans : « Si quelque libre a accusé un libre de quelque crime qui soit capital et il l'a accusé devant le roi ou devant le duc et en l'espèce la chose n'est pas prouvée si ce n'est qu'il le dit, qu'il soit permis à l'accusé de s'en excuser contre l'autre avec l'épée tirée. » Si la dot d'une veuve est contestée par l'héritier du défunt : « qu'elle la demande par serment avec cinq personnes nommées ou par le combat de deux avec l'épée tirée » (ibidem, version A, c. 43 et c. 54). De même, « si quelque litige est né entre deux parentèles (genealogiae) à propos de la délimitation de leur terre ».


L'un dit « Ceci est notre limite. » Que le comte de cette plebs soit là présent en personne, qu'il mette un signe où celui-ci et les autres voudront les limites et qu'ils fassent le tour de ce qui est en litige. Après que le tour en a été fait, qu'ils viennent au milieu et en présence du comte, qu'ils prennent de cette terre, ce que les Alamans appellent turf (une motte), et qu'ils fichent dans cette terre des rameaux qu'ils prennent aux arbres et ceux de ces parentèles qui sont en conflit, qu'ils lèvent cette terre en présence du comte et la confient en sa main. Lui, qu'il la roule dans l'enseigne et appose son sceau, et la confie à une main de confiance jusqu'au plaid fixé et qu'alors ils promettent mutuellement le duel. Quand ils sont prêts au combat, qu'alors il pose la terre au milieu et qu'ils touchent la terre avec leurs épées, celles qu'ils auront pour combattre, qu'ils prennent à témoin Dieu le créateur pour qu'il donne la victoire à celui qui est juste, et qu'ils combattent (L. Alam., version A, c. 81).



Le duel était aussi pratiqué par les Lombards au VIIe siècle et en 731 le roi Liutprand considérait qu'il était coutumier (L. Lang. Ed. Liut. c. 118). En revanche, si l'édit des rois wisigoths connaît le duel, il est peu loquace :


Au Livre III Des crimes et des tortures, titre 1 De l'accusation des crimes, c.2 Pour quelle cause et comment les personnes des libres doivent être soumises à la question, une loi de Chindaswinth, en 642-653, dispose : « Si l'un des officiers palatins croit devoir accuser un égal en noblesse ou en dignité dans une cause concernant le pouvoir royal ou le peuple ou la patrie ou un homicide ou adultère, que celui-ci ait d'abord le serment pour prouver ce qu'il objecte et (en cas de refus) qu'il tente d'attaquer l'autre au sang. » S'il perd, il sera soumis à la question, la méthode romaine.



Chez les groupes germaniques, le duel est donc l'ordalie des libres. Dans les contes d'origine, Wodan donnait la victoire à ceux sur lesquels son œil unique se posait et des combats par champions pouvaient décider des guerres. La croyance inspira peut-être une normalisation de la faida, une bagarre encadrée en cas de refus des « estimations », intervention divine mais que les hommes pouvaient en partie contrôler.

Trois exceptions à cette généralité du duel pour les libres. Chez les Ribuarii, l'étranger, faute de parenté dans la région, n'avait pas de cojureurs, ce qui lui interdisait le duel, il allait donc au chaudron ou aux sorts (L. Rib. c. 35.5, 32 et 24). Chez les Saliques, pas de duel, tous les hommes libres allaient au chaudron ; le but du PLS, « la suppression des bagarres » (supra p. 373), rendait le duel inacceptable. Lorsque l'Empire carolingien engloba Bourgogne et Gothie ou Septimanie, Louis le Pieux dut le reconnaître mais tenta d'en limiter le dégât en remplaçant l'épée par un bâton (Guillot 1997). En Angleterre, le duel est aussi absent, peut-être pour la même raison militaire. Le premier texte qui le mentionne, sous la dynastie normande, est d'inspiration franque puisque le duel est livré par l'écu et le bâton (Liebermann I, 430).

Chez les Francs saliques une autre ordalie remplaçait le duel, celle du chaudron, sans doute, comme l'a montré Kerneis, par généralisation d'une procédure attestée chez des soldats irlandais à la fin du IVe siècle (PLS tit. 53 ; chap. II ; influence de l'Église pour Wood 1996)


Dans les royaumes anglo-saxons, l'ordalie du chaudron (ceac, L. Ine 54.2) voisine avec celle du « fer d'ordalie » (ordalisen). Au Xe siècle, on rappelle les conditions selon que le serment est simple ou triple. Le fer, porté sur neuf pas, pèse une livre en cas de serment simple, trois livres en cas de serment triple, la chaleur durant plus longtemps. Pour le chaudron, un serment simple suppose que l'accusé plonge la main jusqu'au poignet ; un triple, qu'il plonge le bras jusqu'au coude ; la quantité d'eau ne varie pas, c'est la pierre qui doit être maintenue à la profondeur convenable par un lien. La main est bandée trois jours avant d'être examinée (Liebermann I, 406). Se sont ajoutées deux ordalies : l'eau froide, connue depuis 980, et le pain et le fromage. Elles ne lèsent pas le corps et leur succès suppose une bonne conscience. Au IXe, des critiques s'étaient manifestées dans l'Église et les nouvelles ordalies sont probablement des créations des clercs, comme le crossfigill, la croix des Irlandais (Bartlett 1986, 9, 72 ; Liebermann I, 401 et 413, 408 ; Jacob 2014). Le chaudron paraît aussi dans le Liber judiciorum des Wisigoths : « Comment le juge instruit une cause par examen du chaudron », disposition « récemment amendée à Tolède » par Egica, en 693 (L. Wisig. 6.1.3) (King 1972, 22, 121), avec les précisions ajoutées dans une note : « Comment on doit faire l'examen. Cette procédure sera conservée au livre XII, titre trois, disposition [2]8. Sur la mesure et la procédure des examens par le chaudron : trois (cents) onces (d'eau) ; le vieillard et l'enfant ne connaissant pas cela ; toute la main saine et tout le corps sans marque ; qu'il mette trois pierres dans le chaudron de la main droite et qu'ensuite il la sorte, et si craintif il n'a pas retiré une pierre ou s'il a mis la main deux ou trois fois pour une affaire ou (si) l'eau a chauffé outre mesure », elle est donc en partie évaporée, « l'examen ne sera en aucune manière valide… ; l'esclave s'il a quinze ans, qu'il mette la main au chaudron ; l'enfance est jusqu'à 17 ans (pour les libres) » (Add. D, 463).



On voit la difficulté d'établir une analyse unique pour les différentes cultures gentilices sur une longue période. Les tablettes de Trèves identifiées par Kerneis, outre l'ordalie du chaudron pratiquée par un Irlandais, révèlent le rituel sarmate, une magie des flèches, de l'envol et du feu. Pratiqué par une communauté en voie de conversion au mazdéisme puis au christianisme, il disparut (Poly 2013b). Restèrent les ordalies germaniques et celtiques : les sorts, puissants en Scandinavie et en Frise vanique, ailleurs réservés aux dépendants qui ne peuvent ni prêter serment ni combattre ; chez les libres le duel, encadrement judiciaires de la faida, ou le chaudron, probable innovation celtique passée chez les Anglo-saxons et les Francs, puis chez les Frisons de l'Ouest et les Riboarii, et tard reprise chez les Goths.


Peter Brown a vu dans l'ordalie unilatérale une procédure fort ancienne typique de face to face groups, vouée à disparaître avec leur intégration dans des formations politiques plus larges, rémanence dans une Antiquité tardive « éclairée ». Robert Bartlett a montré au contraire qu'elle se développe au Moyen Âge parce qu'elle est la procédure d'une société de transition où le pouvoir n'est pas encore assez fort pour infliger en son nom des peines afflictives et notamment la peine capitale (1986, intr.) ; d'autres auteurs ont montré son extension et sa christianisation (Katsenis 2007 ; Jacob 2014). C'est le cas ici, dans l'Empire qui contrôle mal ses barbares, puis dans des royaumes où le roi peine à se faire obéir.



Aucune des trois ordalies majeures ne paraît immémoriale. Ce sont apparemment des adaptations de processus anciens destinées à pallier l'affaiblissement des sanctions surnaturelles. Les sorts adaptent la divination par les baguettes : la magie des femmes – sang sacrificiel, invocations aux esprits et drogue de vision – est réduite à un « tirage au sort » contrôlé par les hommes et patronné par la mission chrétienne. Le duel, dernier recours lorsque les « estimations » échouent faute de confiance dans le serment, est une faida limitée réglée par le tribunal. Quant au chaudron, il serait la fusion des épreuves de la « question » romaine et d'une coutume celtique installée au IVe siècle dans l'armée. À travers ces adaptations, les procès barbares de l'Empire dérivaient vers l'au-delà.

Un dérivé de licgan ou leggja exprimait en effet un plus haut devoir, au-delà des rapports entre humains : orlaeg ou örlög, à la fois destin et bataille. Or/ör a ici aussi sa triple signification ancienne, « en-dehors/au-delà/originel » ; c'est ce qui a été exposé à l'origine/en-dehors des estimations ; d'où le sens dérivé, un combat hors des règles du duel imposées par les juges. Dans le sens premier, le norrois örlög était révélé et formé par le jet des lots trempés au sang du sacrifice, un rituel patronné par les trois sœurs fatales. Le résultat était perçu comme un jugement extra-ordinaire, nornadôm des nornes, spàdôm de la vision, skapadôm qui donnait certes forme, mais bien au-delà de l'estimation des juges (Gourevitch 1983, 161 ; Davy 2014). Nous arrivons là loin de Rome, au cœur de ae.






C. Outre les expositions

Au-delà des laga, dans la parenté, se trouvait le cœur du système. Il se révélait dans deux domaines : l'héritage, qui tenait à ae, et le mariage, nommé ae parce qu'il était l'essentiel de la norme. Ne nous étonnons pas de ne les trouver dans les lois des nations que par allusion.


1. L'héritage préciputaire

Un point qui, chez les Germains, avait frappé Tacite, c'était l'absence de succession testamentaire, primordiale chez les Romains (Germ. 35). Dans la loi salique, tous les héritiers, fils ou filles, venaient à la succession des « alleux », sauf l'exception de la terra salica, que nous allons voir (PLS tit. 59). L'alleu, « bien de tous » (*allaeht), a parfois été assimilé au dominium romain devenu proprietas. Il ne s'agissait pourtant pas de la notion romaine, avec ses démembrements en usus, fructus et abusus, mais d'un bien de la famille, distingué des tenures militaires, « bienfaits » impériaux rétribuant le service (beneficia ad opus publicum), plus tard assimilés au don contraignant (feoh) de la série runique. Ceux-ci devinrent les fiefs, où la succession tendait à rester hors partage. L'égalité successorale en revanche, complète ou relative, était la règle pour les successions ordinaires réparties entre héritiers nécessaires. Cela ne signifiait pas forcément le morcellement du domaine, comme ce fut le cas après le Code Civil et la suppression de l'aînesse. Frères et sœurs pouvaient vivre ensemble ou céder leur part sous réserve du retrait lignager et de la communauté de voisinage qui permettaient aux proches de se substituer à l'acquéreur (PLS tit. 45 ; White 1989).

Dans les lois des nations, la coutume a été ajustée aux nouvelles situations. La loi salique, alors même qu'elle rappelle l'égalité entre hommes et femmes dans la succession aux alleux, en excepte la terra salica, la terra aviatica par opposition aux acquêts. Etant donné la qualité d'ex-déditices des Saliques, il doit s'agir de leurs terrae leticae ou terrae limitrophae, des beneficia supposant le service militaire et tenus par des hommes qui restaient probablement groupés comme dans le futur parage (CTh. 13.11.10 ; Poly 2000 ; Anderson 1995). Autre ajustement, la création d'un quasi-testament en l'absence d'héritier par afatmire, mettre (un bien) « dans le sein de » (*anfathom, PLS tit. 46). Dans l'Italie de Théodoric ou la Burgondie de Gondebaud, l'édit royal permettait au soldat barbare de faire un testament, les domaines concédés par le roi restant indisponibles (Ed.Theod. c. 33 ; LC c. 43 et 60).

Hormis les bénéfices, toute succession n'était pourtant pas alleu. Il existait un héritage moins fréquent, nommé irfelaf, « ce qui est laissé en irfe », ou plus courtement irfe. Cette succession-là n'était pas de facto, elle supposait une transmission formelle. Tacite avait noté un ensemble spécifique de droits : « la familia, les pénates et les droits des descendants, successuum », comprenons les dépendants, les talismans claniques et le contrôle des droits sur les communaux des familles, en norois aettar. Les Tenctères cavaliers y joignaient les chevaux, une particularité qui entraîne la remarque que chez eux, la succession est « prise à part » (excipere) « non par le fils aîné, comme chez tous les autres, mais par le plus brave à la guerre et le meilleur » (Germ. 32 ; corr. ut cetera en ut cetero).


Jankhun distingue cet héritage des « successions individuelles » (note dans Much 1967, 396) et Perl pense qu'il concerne une Oberschicht (1990, 216). L'écu jaune au cheval cabré des TuBandas, dont les Tencteri sont l'une des « deux bandes », montre qu'ils étaient Ingaevones (ND Oc 5.31-5.28) ; l'aînesse était peut-être le fait des Istaevones, « tous les autres », Tacite, faute d'information, omettant les Ingaevones de la côte. On a rapproché ierfe de earfedhe/aerfod, « difficulté » ; mieux vaudrait *er-reaf/rip, « prise avant (le partage) », équivalent linguistique du futur préciput, reaf désignant une prise individuelle (reaflàc), une saisie ou en mauvaise part une rapine (exuviae, spolia : reaf ; WW2, 146.33 ; Beowulf v. 1053 ; Aelfric gl. 13 ; L. Ine c. 6 ; L. Wiht. c. 8). La forme parallèle aerfe pourrait être *aereaf, « prise selon la Loi » (B&T, 18). En Angleterre « legs ou testament », considérés identiques, étaient « établissements de prise pour haut personnage » (legatum, testamentum : heagerefan gesetnysse, corr. heage-reafa, mal lu par le copiste comme heah-gerefa, « haut prévôt » ; WW4 114). Le Beowulf connaît les mêmes droits confirmés par le roi, avec le siège de chef (irfe-stôl) (Poly 2003, 84). Quand les rois angles ou saxons confièrent à leurs fidèles des terres en bénéfice, elles aussi indivises, le mot fut utilisé dans les actes comme équivalent de l'hereditas romaine. Aelfric Bata traduisait testament ou legs irfegewrit, irfebec, et travestissait la succession allodiale en intestata hereditas : ungewriten irfe, et, mieux encore, le partage en familiae erciscundae : irfe gedael (WW4, 116).



La succession sans partage était dite également oethel/odal, et le terme, confondu avec alleu, a été compris comme un domaine ou « une propriété possédée en tenure allodiale », anachronisme et contre-sens (Widsith 109 ; Dickins 1915, 21). À la différence de la succession allodiale divisée en autant de parts que de successibles, oethel/irfe était un héritage indivisible. Au XIIIe siècle, dans les lois d'une Norvège conservatrice mais christianisée, la succession odal avait lieu lors du banquet de funérailles nommé « la bière d'héritage » (erfjöll). On y chantait des chants spécifiques (erfiljod, erfidrapa). La procédure se faisait en deux temps, d'abord la déclaration d'héritage (erfikvaedi), puis le compte des parents (aettartala), la récitation de sa généalogie par le déclarant. Des traces de ce compte se retrouvent dès le Ve siècle chez les Francs qui font ratio parentum et au VIIe siècle chez les Lombards (Gulathing 23, 115, 52, 112 ; C&V, 132, 133 ; PLS tit. 60.1 et 44.11 ; Edict. Rothari c. 153 ; Poly 2003, 85).

Deux témoignages parallèles montrent comment se faisait cette succession indivisible. Le premier, danois, date de la fin du Xe siècle, alors que le christianisme est arrivé dans le Nord, provoquant une réaction des lettrés païens. C'est celui d'un noble nommé Ottar, de parenté à prédominance matrilinéaire, qui rivalisa avec l'un de ses proches pour une chefferie.


Parce qu'il était scalde, son compte des parents fut un remarquable poème, conservé par écrit et nommé le Chant de Hyndla (Hyndluljod) où il mettait en scène une voyante de ce nom. Ainsi mérita-t-il son surnom d'Ottar le Rival (KeptR). Sa déclaration est confirmée par le témoignage d'un voyageur arabe, un ambassadeur chez les Bulgares de la Volga, qui décrit les funérailles d'un chef suédois (Poly 2013, 85, 103 et 183).



Le rituel durait trois jours et trois nuits. Le premier jour, des sacrifices avaient lieu et la parenté et les amis du défunt consommaient le banquet où était offerte la bière d'héritage. À la nuit le défunt était incinéré sur un bûcher, il voyageait jusque chez les morts avec les êtres sacrifiés. Le deuxième jour, le prétendant faisait sa déclaration et son propre sacrifice en invoquant Freyja, supposée à son tour évoquer une voyante endormie pour aider l'homme à « compter ses parents ». Au soir, l'homme buvait la bière spéciale mêlée du sang du cœur de la victime, son véhicule chamanique, ici le porc, et des « herbes », jusquiame ou stramoine. Cette boisson le mettait en transe, d'abord la phase frénétique puis la phase cataleptique où il s'en allait voyager sur « le chemin des morts ». Au matin du troisième jour, une fois sorti de la catalepsie – s'il en sortait – il faisait le compte des parents en récitant sa généalogie qui montrait que sa parenté était conforme à ae, la loi matrimoniale. La troisième nuit, la voyante ingérait le même mélange – elle en avait l'habitude et dosait l'herbe comme il fallait – puis elle allait chez les morts « éprouver » la déclaration du prétendant.

Le second témoignage analogue est une inscription runique gravée au revers d'une broche portée par un défunt du cimetière de Charnay en Bourgogne. La broche daterait du VIe siècle ou du début du VIIe et l'inscription ne peut être que de peu ultérieure (Marez, 2007, 61, 94, 98, 161 ; Poly 2014b).


Le cimetière est franc (Périn 1995) ou saxon franquisé. Le texte n'est pas burgonde mais rédigé dans une langue proche du vieil anglais, certaines runes y ayant valeur d'idéogramme : « Vache ! Lignée j'invoque le don – Transi(e) à 3 (nuits) déclare/éprouve l'oethel (suite runique) Moi je connais le passé au 3(e) jour » (CU – sificcic – gggggggg – dan ⁝cianœ – fuþarcgwhnìjïpèstbml – uiccnwai ⁝nd ; normalisé en vieil anglais : Cu/Sif ic cyge/gyfu (répété)/dan (thrid niht) cean OE(thel)/(suite runique)/U(r) ic cn(o)wa in (thrid) D(ag). Il invoque la lignée (sif), évoque la transe chamanique (dan) et la connaissance du passé (ur), les trois éléments du rituel de succession à l'odal. La taille supérieure des deux premiers caractères marque l'être autour duquel tourne le rituel : Cu, la vache divine, la figure cornue moulée sur la fibule (Poly 2003, 115 en gras lecture douteuse). Le texte est l'annonce d'un compte des parents au matin du troisième jour et une injonction à la voyante qui le confirmera après la troisième nuit. Le prétendant déroule la série des runes sans les dernières les deux caractères déjà gravés, OEthel, à la fin du passage de gauche, et Dag, « jour », à la fin du passage de droite. Il charge ainsi ces deux idéogrammes de toute la force réunie de leurs puissantes sœurs. La gravure n'est pas un énoncé prosaïque où les caractères runiques remplaceraient les lettres latines, c'est une incantation pour contraindre la voyante, maîtresse du rite et par là du choix (formules runiques, Flowers 2006).



De même qu'Ottar s'adressait à Freyja en lui sacrifiant, de même le déclarant de Charnay invoque la dame divine sous son avatar de Vache et son nom de Lignée, des appellatifs qui font référence à son rôle de créatrice et protectrice de la parenté. L'interprète de la déesse est « transie », identique à la géante endormie du chant danois et à la « messagère des morts » du rituel sur la Volga. Il lui est enjoint d'éprouver ethel/odhal, l'héritage du déclarant qui fera de lui le chef (Dickins, 21, n. 71 ; Poly 2003, 126). Elle « verra » durant la troisième nuit. Le candidat est prêt pour le compte des parents, Ur étant à la fois le passé en tant qu'origine, « au-delà » de ce monde, et le sort qui le dévoile « au trois et au trente » comme on disait, le troisième jour du décès, la récitation des aïeux, ou le trentième, la cérémonie où les héritiers éloignés pouvaient venir se déclarer (Poly 2003, 170 ; 2014b).

Au début du IXe siècle, un concile carolingien interdit les talemasques et les tourneuses (tornatrices) durant les funérailles : le premier terme, germanique, désignait les « (sorcières) appâts », des mannequins représentant les magiciennes défuntes, le second terme les semblables des völva norroises. Deux générations plus tard, l'archevêque de Reims reproduit l'interdiction dans une instruction à ses prêtres : si les talemasques et les tourneuses apparaissent, le prêtre devra quitter la cérémonie (Poly 1992). L'hostilité de l'Église entraîne des adaptations. À la différence des funérailles du père d'Ottar ou du chef de la Volga qui s'achevaient par une crémation, celles de Charnay se terminent par une inhumation. Vers 600, dans un royaume chrétien, il n'était plus possible d'incinérer un défunt. Autre adaptation, l'inscription au revers de la broche s'est substituée à la déclaration publique. Puis, à mesure que les parentèles devenaient chrétiennes, la voyance devint strictement interdite. Comme en Lombardie, on la remplaça par un serment, et un duel en cas de contestation. D'où une autre invocation à quelques lieues de Charnay, sur un caillou à Arguel en Varais : « Montre l'héritage Wodan. Hagn ment. Moi je suis l'É(lan). »


L'inscription a été considérée authentique jusqu'en 1965, puis taxée de faux par Wolfgang Krause et Herbert Jankhun, tous deux membres de l'Ahnenerbe (1966, 130) pour des motifs qui touchaient aux positions d'Hitler en 1942 (Olivier 2012, 60, 177, 198). Leur opinion a parfois été reprise (Looijenga 2003, 130) mais les runologues français n'en ont pas tenu compte (Musset 1965, 372 ; Marez 2007, 164). Le caillou avait été présenté en 1921 au public du congrès de Besançon de Rhodania, expertisé par un laboratoire universitaire qui prit son temps pour déclarer la gravure ancienne, puis perdu, dit-on, pendant la guerre et finalement édité sur photos en 1948 (Bizet 1948). La langue de l'inscription, supposée à tort burgonde comme celle de la fibule de Charnay, a fourvoyé certains chercheurs. Nous reprenons la lecture de Lucien Musset (Arbi tag/Wodan/luegoth hang (= Hagn)/EO(lh) ei// k im) mais en lisant la dernière rune de la ligne 3 comme gn et non ng. La traduction ancienne, reproduite par Marez non sans réticence justifiée, est : « Arrache l'héritage, Wotan, enlève la lumière aux puissants » ; elle semble inexacte : tacan « prendre » n'est ni gothique ni vieil-anglais (où il vient du norois taca), taecan/tacan, « montrer », est donc plus vraisemblable ; hang n'a jamais voulu dire « arrache », mais « pend » ; « pendre la lumière » n'ayant pas de sens, luegoth est donc le très régulier « il ment », le sujet étant Hang/Hagn. Nous comprenons la rune 1 de la ligne 4 non comme R norois, mais comme le vieil-anglais Eolh avec valeur d'idéogramme (Musset 1965, 120, 96, 127).



Le dieu est invité à « montrer » l'héritage, et la déclaration de mensonge suppose un duel judiciaire. Le nom de l'adversaire, Hagen, pourrait être celui d'un comte chrétien présent à la dédicace de Saint-Maurice-en-Valais en 517 (Poly 2004). Le caillou lui-même était-il, comme la motte du litige foncier alémanique, un fragment métonymique ici tiré d'une butte funéraire ? Comme l'inscription de Charnay, celle d'Arguel remplaçait l'invocation, qui était devenue interdite, par un talisman caché (L. Baioar. 75 ; Ed. Rothari 368).

Ainsi déterminé par le duel, ierfe passait du domaine du voyage (seidh) à celui des estimations (domas), les magiciennes étaient écartées au profit des juges.




2. Le mariage et la Loi

Le mariage était le cœur de ae et il en prit le nom. Qu'est-ce qu'un mariage ? La question se repose aujourd'hui à travers la question des statuts ou celle des « genres ». Rome distinguait deux types d'unions : d'une part le legitimum matrimonium qui entraînait des effets de droit, notamment en ce qui concerne les enfants et leur participation à la succession ; d'autre part le concubinatus, « coucher ensemble » de façon manifeste et prolongée. Le matrimonium était de règle monogame et son but était le vieil idéal méditerranéen, « épouser au plus proche ». L'Église hérita ce système en lui ajoutant les interdits bibliques d'affinité, fondés sur la proximité domestique, et en écartant les cousins germains (Gaudemet 1987, 65). Il en allait tout autrement pour les nationes.

Longtemps a prédominé l'idée que les « barbares » s'unissaient sans règle et que l'Église aurait apporté plus de régularité dans les unions. Mais chez les peuples germaniques, sur lesquels nous sommes le moins mal renseignés, le mariage et le système de parenté n'étaient pas plus simples que dans le système méditerranéen, ils étaient différents. On distinguait entre deux types d'unions – ae, « mariage selon la norme », et les simples haeman, « faire peau » commune – mais l'un et l'autre supposaient un échange de biens liés à waer, la défense de la femme par le mari. La polygamie, qui permettait la conclusion des alliances, était coutumière, mais il n'y avait qu'une seule « épouse selon ae » et seule cette union, sanctionnée par « adultère/sacrilège » (aew-bryce) permettait aerfe, la succession des chefs, sauf absence de progéniture (Poly 2012).

Pline et Tacite avaient noté que les peuples germaniques se divisaient en trois grandes catégories. Les deux premiers groupes pratiquaient chacun un système de parenté monolinéaire endogame, tantôt patri-, tantôt matrilinéaire. Le troisième groupe, fusionnant les deux systèmes précédents, était bilinéaire, le renchaînement patri- ou matrilinéaire dépendant du passé de la gens considérée ; deux lignées (sib, sippe) réassociaient périodiquement un fluide féminin, le lait, et un fluide masculin. La préférence indiquant le conjoint prescrit était aussi importante que l'interdit. Elle se combinait avec l'isogamie (Poly 2003, chap. II).


Le système bilinaire était exogame, il était celui des rois et des nobles, en expansion. Dès le Ier siècle, les deux autres étaient en voie de disparition : les patrilinéaires ne comptaient plus que les fameux Sicambres (chap. IV p. 246) ; les matrilinéaires se limitaient aux non moins fameux Cimbres, aux Chauques et autres clans de la côte. Tout le reste était passé au système bilinéaire, la loi d'Hermin alias Wodan. Dans ces conditions, trouver une épouse préférentielle de la lignée prescrite, socialement égale et stratégiquement souhaitable, n'était pas facile. On évoluait entre des unions qui observaient la coutume matrimoniale et des unions plus prosaïques. Chez les Riboari, une fille libre pouvait se marier même avec un non-libre ; mais avant qu'elle se décide, sa parenté lui présentait une épée – symbole des guerriers – et une lapine – ce qu'elle serait comme épouse d'un dépendant –, deux programmes différents (L. Rib. c. 61-8).



Les prestations matrimoniales par lesquelles se constituaient les mariages étaient organisées autour du don fait par l'époux à l'épouse, ce que Tacite, surpris puisque à Rome la dot venait du père de l'épouse ou de sa famille, nommait la dos ex marito (Germ. 18). Chez les Romains épouseurs de cousines, la dot du père était la manifestation du niveau social de l'épouse qui restait souvent « sous la main » de son géniteur. Pour un Germanique, le don du mari à sa femme était la garantie de la défense qu'il devait assumer s'il ne voulait pas le perdre : le wittimon/metfio de l'épouse était lié au mundbeorg, le mainbour de l'époux, « la protection de sa main », non un pouvoir sur elle, mais une obligation envers elle. À la mort de l'épouse, la dot ne revenait pas à l'époux mais aux fils qui en dotaient leurs propres épouses.

Les épouses aethelings étaient précieuses, surtout quand le renchaînement se faisait à leur lignée (Poly 2003, 104, qui n'a pas vu que dans la généalogie d'Ottar, am n'est pas un anthroponyme mais l'oncle maternel, la mention signalant le renchaînement). Aussi les fils d'un chef, lorsqu'ils n'étaient pas ceux de la veuve, se devaient d'épouser celle-ci. Pour les clercs, c'était un abominable inceste. Il fut interdit aux Francs en 595 mais les princes anglais le pratiquaient encore au IXe siècle, même avec des princesses carolingiennes (PLS, Ed. Child. 3). Chez les Salii, tardivement passés à l'odinisme, le mariage d'une veuve hors de la lignée donnait lieu au reipus, *reipbus, « l'amende pour prise » d'une épouse à la lignée, un usage ancien, sicut adsolet. L'amende était due aux parents, ainsi dédommagés de la perte d'une espérance matrimoniale (PLS tit. 44 ; Poly 2003, 96). Le roi franc, qui avait voulu supprimer une coutume bien peu canonique, renonça devant l'opposition des siens (PLS, Ed. Chilp. 4.107). D'où le statut des femmes, celles qui avaient choisi l'épée et non la lapine.

Les lois des nationes, en s'adaptant à l'Empire, restreignirent ce statut. À mesure que le don/contre-don cédait devant l'achat/vente diffusé par Rome, le versement du mund, gage de l'époux, fut assimilé à un prix de l'épouse. La femme aurait été achetée comme un cheval, quand bien même le prix lui était versé à elle, et le mari acheteur aurait eu la propriété en tous ses éléments, droit d'usage, droit au fruit – les enfants – et droit de disposer du bien. Une telle utopie de la réification avait ses limites qui ne furent jamais atteintes et le prix resta une façon de parler. La loi lombarde interdit que la femme soit self-mund, responsable de sa propre défense, mais les lois anglo-saxonnes reconnaissent cette possibilité et les dames burgondes ou gothes n'hésitaient pas devant une bagarre (Ed. Rot. c. 204 ; LC c. 92.2 ; Sid. Ap. Ep. 8.3.2).

La sanction de l'adultère montre le pouvoir à l'œuvre derrière le mariage, le même qui décidait des héritages. L'adultère dans le mariage selon la Loi était, on l'a vu, un délit grave, rien moins que « briser ae ». La peine était la mort. Le témoignage de Tacite est confirmé par celui de Boniface, missionnaire en Hesse et en Frise. L'adultère mâle, souvent quelqu'un de la famille, était pendu, exécuté – ou sacrifié – par la parenté outragée. La femme adultère était incitée à se pendre, sinon elle était exécutée par les femmes après une véritable « conduite de Grenoble » qui s'achevait au marais que mentionnent Tacite et la loi des Burgondes. Boniface préfère l'omettre dans son éloge des mœurs germaniques (Germ. 19 ; Boniface Ep. 73 ; Simek 1997 ignore Boniface ; Poly 2003, 154 ; adaptation, Carbasse 1987). La maîtresse d'une grande maison était responsable de sa famille ; mais tandis que son époux défendait les siens par les armes, elle le faisait par la magie. Au mariage elle avait reçu une arme, celle du dieu qui présidait à l'union. Si elle trahissait les siens, si sa magie se détournait pour aller vers un autre homme et une autre parentèle, l'arme reçue, à laquelle elle s'était conditionnellement vouée, servait à la frapper (Poly 2012a). Ce sont ces peines que montrent aux Ier-IIe siècles les marais du Jylland. Pour les crimes familiaux, adultère, meurtre du parent ou inceste, la vengeance et la composition étaient exclues, remplacées par l'exécution ou l'exil.

En terre chrétienne, l'exécution au marais était difficilement acceptable et puisque les femmes nobles étaient privées de leur rôle dominant, cette lourde sanction n'était plus justifiée. En témoigne une affaire venue le 29 mars 517 devant le tribunal du roi burgonde, si exemplaire que la notice en fut insérée telle quelle dans le Liber Constitutionum, au tit. 52 :


Chaque fois que surviennent des causes pour lesquelles les établissements des lois (legum statuta) n'ont rien décidé, il faut résoudre l'incertitude de l'affaire en sorte que le jugement porté reçoive force de loi et qu'une cause particulière s'en tienne à l'équité générale. Ayant donc ouï l'affaire criminelle intervenue entre Friedgisel notre porte-épée et Baltamod ainsi qu'Aunegilda, et mûrement pensé les qualifications, nous avons énoncé une sentence pour clore définitivement l'actuel délit et imposer une mesure obligatoire pour l'avenir.

Attendu qu'Aunegilda, étant en son propre pouvoir après la mort d'un premier mari, s'est donnée au susdit Friedgisel non seulement du consentement de ses parents mais aussi de ses propres choix et volonté ; qu'elle a reçu la majeure partie du prix nuptial compté par l'époux et que, enflammée par l'ardeur du désir et rompant la foi de l'accord, elle a couru à Baltamod non tant par vœu que parce qu'elle était revenue à sa honte habituelle ; puisque pour cela c'est seulement par son sang répandu qu'elle devrait expier un tel crime et un tel déshonneur pour la condition de libre. Nonobstant, plaçant le respect envers ces jours (de Pâques) avant la régulation publique, nous ordonnons qu'Aunegilda, déshonorée par le jugement des hommes et de Dieu, soit forcée de verser à Friedgisel le prix, c'est-à-dire 300 sous.

Et nous ne séparons certes pas de la qualification de cette condamnation Baltamod qui a osé recevoir une femme due à l'union d'un autre et dont la cause demandait la peine capitale. Mais la considération des jours saints a détourné notre sentence de sa mise à mort à condition qu'il verse sans délai à Friedgisel son prix, c'est-à-dire 150 sous, sauf s'il prête serment manifeste avec onze autres par quoi il affirmera qu'au temps où il s'est très souvent joint à ladite Aunegilda comme par droit d'épouse, il ignorait qu'elle s'était déjà engagée envers Friedgisel. Que s'il jure, il ne souffre ni péril ni dommage.

Nous ordonnons que le jugement porté en cette cause soit tenu pour loi demeurant pour toujours (in aevum). Et pour que nul désormais, après avoir eu l'audace de perpétrer un tel crime, ne soit tenté par les tempéraments de la composition pour cette fois permise, nous ordonnons que tous ceux qui seront reconnus pareillement coupables pour semblable action n'encourent pas une dépense de richesses mais qu'ils soient punis par la perte de leur tête. Il est plus juste en effet que la multitude soit corrigée par la condamnation de quelques-uns plutôt que s'introduise, sous couleur d'une civilité incongrue, une occasion qui permette au délit de s'exprimer. Donné le quatrième jour des calendes d'avril à Lyon sous le consulat d'Agapet.



La peine capitale qu'évoque le décret royal, dans le style fleuri du questeur du palais, s'autorisait de deux textes, l'un relevant du droit barbare, l'autre du droit romain. L'ancien usage était énoncé par LC c. 34.1, « Si une épouse abandonne son mari auquel elle est jointe selon la loi (legitime), qu'elle soit tuée dans la boue », la noyade dans un marais. L'expression, laconique, suggère une peine connue sinon pratiquée. Elle n'était guère en harmonie avec la romanité de la constitution Amore justiciae, et ae montre ici le bout de l'oreille. Il faut croire que les vieux sages du conseil royal y tenaient. L'autre texte, venu du droit romain et rappelé dans Exp. Leg. 35, avait été adapté dans LC c. 68 : « Si on trouve des gens en train de commettre l'adultère, qu'on tue cet homme et aussi la femme. Car on doit observer ceci : ou bien qu'il (le mari) tue l'un et l'autre, ou s'il a tué un seul, qu'il règle son prix selon le versement établi par les lois antérieures (titre 2). »

En l'espèce ces textes ne s'appliquaient pas aisément. L'adultère ? Des deux éléments qui prouvaient alors le mariage, la dot n'avait pas été entièrement versée et on ne dit mot de la consommation, même si l'allusion aux habitudes de la dame peut la laisser supposer (Gaudemet 1987, 63). La peine de mort ? En droit romain les amants ne pouvaient être tués que s'ils étaient pris sur le fait, ce qui n'avait pas été le cas. Pour une veuve joyeuse on aurait pu penser à LC c. 44.2 : « Si une femme veuve s'est spontanément mêlée à quelqu'un, vaincue par le désir et non contre son gré, et prend soudain le rôle de demandeur, qu'elle ne reçoive pas le nombre de sous établi et, si elle réclame le mariage de celui auquel elle s'est unie de façon si déshonorante, nous ordonnons qu'elle ne lui soit pas donnée (en mariage). Car il est juste que, confondue par la vileté de ses actes, elle ne soit digne ni du mariage ni d'un dédommagement. » Mais Aunegilde ne demandait rien.

Le roi naviguait entre deux écueils. D'une part il fallait satisfaire l'honneur du porte-épée et de sa parentèle, d'autre part les coupables n'étaient pas non plus gens du commun. Le roi fut sévère sur le principe et indulgent en l'espèce. Friedgisel et les siens furent satisfaits par l'évocation de la peine capitale, les coupables et leurs parentèles le furent par la non-application de la sanction en respect de la Pâque, le 26 mars. Une ancienne constitution impériale suspendait l'exécution de la peine capitale durant la période. Rien n'interdisait au roi burgonde de se montrer plus chrétien encore en conformant son jugement à l'esprit de pardon que réclamait la fête. On en revint donc à la composition, cette peine à tout faire.

L'affaire montre que pour les rois et leurs conseillers romains, ae, la loi-éternité, était obsolète, un marais punitif dans la mémoire des anciens. Les décrets royaux s'efforçaient de dire le nouveau droit au jour le jour, réformant les jugements ordinaires ou s'y substituant pour les affaires importantes, comme le firent plus tard les arrêts de règlement. Les jugements, les « estimations » devaient certes être conformes aux « expositions » annuelles. Mais en restait-il ? Les décrets royaux en tout cas se gardaient de faire référence à tout cela.

La loi-éternité ne pouvait pourtant être éliminée parce que le droit, même adapté et romanisé, restait construit autour d'elle. Comme le rappela Maitland à propos de la suppression des writs, « the forms of action we have buried but they still rule us from their grave » (Lévy-Ullmann 1999, 36). Les estimations rappelées par les expositions étaient autant de cas qui formaient la ligne de conduite des juges, un système de case-law, chez les Germains libres récité aux justiciables et par eux accepté.

*

L'héritage juridique de l'Antiquité tardive était complexe, qui au ius mêlait la consuetudo romaine, prise au piège d'une technicité administrative, et l'ae germanique émanée de récits tutélaires évocateurs mais ondoyants. Ces deux ensembles ne se combinaient pas sans aléas. Ae était née loin de l'Empire et de ses classes – clarissimi, optimates, curiales, humiliores, servi –, dans des sociétés segmentaires à la démographie restreinte, contraintes à la solidarité. Quand des communautés militaires de gentiles avaient été installées dans l'Empire et juridiquement maintenues à l'écart des citoyens, il avait fallu que leur système normatif s'accommode d'un ordre romain devenu lui aussi coutumier à ce niveau social. Car tandis qu'un ius savant se maintenait chez les élites encore citadines, dans le reste de la société, où prédominait le grand domaine fiscal, s'étaient diffusées des règles coutumières administratives. Le retranchement du ius chez les honestiores, la prépondérance dans les campagnes d'autres voies de résolution des litiges plus proches des humiliores, la disparition de l'administration civile au profit des commandements militaires, tout cela ouvrit la voie à la diffusion des droits gentilices mais cette diffusion les contraignit à des adaptations difficiles.

Le droit est un langage, il y a cependant différentes façons de faire jouer les mots. Le ius des Romains avait défini des termes techniques définis qui servaient de base à des fictions opérant la transformation juridique des complexités réelles. La pensée gentilice en revanche voyageait dans la nébuleuse d'un passé fondateur, chacun mot en appelant d'autres et d'autres encore, déployés comme une vaste forêt d'échos. La norme procédait d'une pensée mythique, d'un imaginaire d'immémoriaux qui fondait la coutume parce qu'en contant les origines, il fixait les droits et les obligations sans avoir à les définir.

Tout droit doit être plus ou moins accepté par les justiciables et c'est sans doute un de ses invariants que son expression publique. Dans l'Empire, aux places des res publicae citadines, la loi avait été gravée sur les tables de pierre ou de bronze ; à l'entrée des latifundia publics le règlement domanial avait été placardé. Mais au Ve siècle la loi était devenue trop complexe pour que cette publication suffise, d'où le code, outil de lettrés, et la fiction que « nul n'est censé ignorer la loi ». Au Nord, la Loi-éternité était exposée sous ses deux espèces : d'abord les récits fondateurs de la loi chantés aux grandes fêtes religieuses ; puis les énoncés des sages dans les assemblées qui suivaient, quand les libres s'engageaient.


Si l'on se place au Moyen Âge classique, sans doute faut-il éviter une opposition simpliste entre un droit romain qui aurait été un outil d'oppression et des coutumes rédigées qui auraient été l'expression d'une démocratie populaire à l'encontre d'un propriétaire romain. Aux XIIe et XIIIe siècles la plupart des écrits juridiques montrent l'utilisation de règles d'origine romaine aussi bien que d'origine coutumière et les parties tentent de les exploiter au mieux de leurs intérêts ; ainsi en Italie, lors de procès en liberté dans les cités, le droit romain a pu servir à exprimer une volonté populaire contre des coutumes oppressives (Conte 2009). Mais ce qui est vrai en Italie l'est moins en Angleterre, en Saxe ou en Danemark, là où le droit romain restait l'affaire des clercs. Et même à s'en tenir à la seule Italie, un marchand de Milan ou un juriste de Pise n'ont pas la même idée du droit qu'un meunier de Toscane ou un berger du Frioul. D'où des conciliations possibles dans la controverse sur l'existence de la démocratie médiévale (Ascheri 1994, 2006 ; Grossi 1995 ; contra : Cortese 2000 ; Conte 2002). Conseils des cités dans le Midi, belliqueuses assemblées des parentèles dans le Nord, les uns et les autres sont des éléments de l'héritage européen autant que la démocratie grecque, bien oubliée au Moyen Âge où l'hellénisme était celui des cosmocratores de Constantinople (Modzelewski 2006).



Tout est relatif. Chez les gentilices germaniques, le consentement à la norme n'était pas comme en droit romain une construction théorique des juristes – la lex de imperio censée donner un fondement légitime au pouvoir du prince –, il était renouvelé chaque année lors des récitations. Les écoles impériales de droit avaient enseigné la définition d'Ulpien : « Justice est volonté ferme et perdurable d'attribuer à chacun son droit » (D. 1.1.10). Combien parmi les nobles romains avaient cette volonté ? En 439, le prêtre marseillais Salvien intercédait en vain pour un pauvre dépouillé par un riche (Salv. Gub. 4.74-75). En 473-480, Oyend, un anachorète du Jura, plaidant contre un propriétaire romain, tentait une intercession identique devant le tribunal du roi burgonde, alors même que le saint homme avait vilipendé l'arrivée des « juges en peau de bête ». En motivant sa sentence, le roi, « homme d'une intelligence rare et d'une bonté remarquable » reconnaît l'hagiographe, rappela, non sans ironie, que c'était à cause de leurs péchés que les Romains l'avaient mérité comme juge et il donna raison au défenseur des pauvres (Vita Lupicini, c. 92-94, Martin 1968). Les gentiles n'étaient certes pas les bons sauvages d'une idylle rousseauiste et les clans, leurs nobles et leurs rois ne peuvent être considérés comme démocratiques que très approximativement. Ils l'étaient semble-t-il plus que l'Empire finissant.













Chapitre VIII

Le fantôme de la liberté,
 ou la formulation juridique
 des divisions sociales

(Soazick Kerneis et Jean-Pierre Poly)


Le discours juridique, à l'instar d'autres langages, repose sur ce que Pierre Bourdieu appelait les « colonnes des contraires ». Apposés l'un à l'autre, les termes techniques constituent des repères utiles aux praticiens invités à qualifier les faits au regard des catégories désignées. Mais les couples antonymes délimitent aussi des frontières dont le tracé a une vocation à la fois inclusive et exclusive (Bourdieu 1980, 348-349). Quand bien même les mots du droit ont vocation à exprimer des faits, la frontière qu'ils marquent crée un fossé dans lequel se perdent les cas tangents qui sont irréductibles aux termes prévus.

Enquêter sur l'histoire de ces mots amène donc à suivre la route balisée de la technique juridique mais aussi à prendre les chemins de traverse qui débouchent sur de vastes espaces, ceux de réalités sociales complexes et précaires. La formulation juridique des divisions sociales donne ainsi à voir l'architecture du droit, l'envers du décor aussi. Aux limites des mots se jouent finalement les évolutions, et les interrogations modernes relatives aux héritages du passé sont significatives. Au travers des divisions sociales, il est question du difficile équilibre entre droit et pouvoir, autrement dit de la liberté.

À Rome, le ius avait posé comme fondamentale la division entre liberté et esclavage. Si le premier terme de cette summa divisio pouvait parfois se décliner, le second était sans ambages : l'esclave n'était pas une persona, il était une res, une chose. La servitude incarnait au quotidien une idée utopique, celle de la réification de la personne humaine. La rigueur du principe juridique ne pouvait qu'avoir de fortes incidences sur la mentalité collective. Hors des territoires de la res publica, les sociétés tribales connaissaient et pratiquaient des formes de dépendance que les Romains, nos informateurs, nommaient faute de mieux, du terme qui leur était familier servitus, servitudo. Mais dans ces sociétés de parentèle et de proximité, la domination n'était pas si totale, peut-être parce que la fiction de la réification s'imposait plus difficilement (contra, Testart 1998). Manquait en tout cas cette extension qui, dans une Rome maîtresse du bassin méditerranéen, avait systématisé la servitude.

Avec l'Empire cependant, la servitude s'était un peu aménagée, au moins en droit et selon les plus libéraux des juristes, ceux dont les opinions se conservèrent et parvinrent jusqu'à nous. Si cette évolution générale vers un aménagement de l'esclavage est partout admise, son cheminement et son amplitude restent discutés. À la fin de l'Empire et au premier Moyen Âge, la dislocation des cadres politiques généraux est allée de pair, on l'admet, avec une dévalorisation des conditions du plus grand nombre, entraînant un affaiblissement de la liberté plus ou moins prononcé selon les régions. Les mots qui nomment des dépendances spécifiques commencent alors à se multiplier, empruntant à des traditions variées, les uns de culture gallo-romaine, ingenui in obsequio, tributarii, buccellarii, les autres de facture germanique, leti, tous plongeant dans le vécu d'une langue populaire. Mais le rythme et l'extension de ce mouvement posent encore problème.

La balance, on le sait, pencha finalement du côté d'une dépendance relative, le servus devint serf, tandis que la place de la servitude romaine était reprise par l'esclavage médiéval qui frappait les non-chrétiens, à l'Est les Slaves, au Sud les Sarrazins. Si l'on veut présenter l'histoire de l'esclavage et en discuter l'évolution, il faut préciser le vocabulaire que le mouvement même de l'histoire a rendu confus. Pour parler de l'esclavage à Rome, nous utiliserons le terme romain, servitudo, la servitude, en réservant servage pour la période médiévale et dépendance pour les autres conditions.

Quand finit l'esclavage antique, la servitude, quand débuta véritablement le servage médiéval ? La question, on le sait, a suscité des travaux célèbres, ceux de Marc Bloch qui en plaçait les débuts au IXe siècle, ou ceux de Georges Duby, enclin à voir dans l'an mil une date charnière. Mais auparavant, le mancipium carolingien était-il encore esclave ou déjà serf ? Ou bien le mot était-il devenu général en englobant une multiplicité de conditions, recouvrant des situations diverses, maquis de vies obscures dont la mémoire ne franchit la barrière du temps qu'au gré des prétentions des puissants ? En fait, les incertitudes et les controverses des historiens sont l'écho historiographique d'un vaste et complexe mouvement des sociétés européennes, un de ces courants de fond séculaires dont parlait Georges Duby. Partons de l'opposition traditionnelle entre servitude antique et servage médiéval. L'un et l'autre méritent d'être « revisités » d'abord dans l'Empire finissant, puis au premier Moyen Âge.


I. Rome ou le pouvoir de vie et de mort

Gaius l'avait dit dans un cours qui, de Beyrouth à Autun, devint le manuel des écoles de droit et que reprit pour ce passage le Bréviaire d'Alaric en 507 : « Sans nul doute, la division fondamentale afférente au droit des personnes est la suivante : tous les hommes sont libres ou esclaves » (Gai Inst. I, 9). La dichotomie plaît au droit et les catégories juridiques présentent l'avantage d'une généralité qualifiable : d'un côté les hommes libres, les personnes, les sujets de droit, de l'autre ceux que le ius gentium autorisait à réifier, les objets de droit. L'esclave, avait dit Caton, est un outil doué de la parole (instrumentum vocale). Mais Gaius savait que la distinction fondamentale qu'il posait souffrait plus que des nuances. Il distingue immédiatement libres, affranchis, déditices et parle de pessima libertas. Si la liberté pouvait être pire, elle pouvait être optima – celle des honestiores – et pour les coloni qui cultivaient la terre des maîtres, mediocris.

Sur l'esclavage à Rome, la bibliographie est vaste et nous n'entendons pas en rendre compte (Finley 1987 ; Giardina et Schiavone 1981 ; Andreau et Descat 2006). Notre propos se bornera à cerner les contours de l'évolution en partant d'un constat d'Aldo Schiavone. Reprenant le concept de fait total posé par Marcel Mauss, il l'applique à l'esclavage et insiste sur l'influence que celui-ci exerçait en Italie dans l'Antiquité classique : « Une telle ramification de la présence servile, avec des taux de concentration si élevés… ne pouvait faire moins que se refléter en profondeur dans les comportements et le vécu émotionnel des hommes libres. C'est un exercice auquel nous ne sommes pas habitués ; mais essayons de penser, ne serait-ce qu'un instant, à ce que pouvait signifier – pour la construction d'une personnalité et d'une vision du monde – le contact quotidien avec une masse d'hommes et de femmes sur lesquels on exerçait (ou voyait s'exercer) un pouvoir total et absolu, qui n'avait pas besoin d'aller jusqu'à sa mesure extrême (le droit de donner la mort) pour manifester la coercition inouïe dont il se nourrissait : une violence inscrite dans l'institution, et totalement indépendante des penchants individuels de chaque maître » (Schiavone 2003, 137, 145).

Dans les sociétés coutumières, la domination d'un humain était marginale aux rapports familiaux. La Rome des origines n'aurait pas été différente, témoin le vocabulaire : l'esclave était servus, « conservé » quand on aurait pu le tuer ; s'il « servait » bien, il pouvait espérer l'affranchissement, le passage au statut de libertus, assimilé aux enfants, liberi, le « croît » de la famille. Tous jouissaient alors de la qualité qui caractérisait les membres du groupe familial, la libertas. Encore à la fin de l'Empire, les Romani se présentaient eux-mêmes comme un amalgame de bannis épris de liberté. Mais ce passé n'était plus qu'une légende. Quod licet Iovi non licet bovi, la particularité de Rome, incarnée par son empereur, était que, nonobstant un passé sans doute assez identique aux sociétés ses voisines, elle s'en était distinguée par un esclavage renforcé. Il avait infiltré des pans entiers du droit familial, la res privata par excellence, et fini par irradier la res publica.

Libre ou esclave, à Rome la qualification juridique est lourde de conséquences. Tandis que le libre relève du ius, l'esclave demeure soumis à la puissance domestique. Il n'est en principe qu'objet de droit, tout entier au pouvoir arbitraire de son maître (Gaudemet 1982, 545). La relative analogie qui existe entre le pouvoir du pater sur son fils et celui du maître sur son esclave est éclairante. Dans les deux cas, ce pouvoir va jusqu'au droit de vie et de mort, mais tandis que celui qui s'exerce sur l'esclave relève du droit des gens et ressortit donc à « ce que la raison naturelle établit communément entre tous les hommes » (Gai Inst. I, 1), celui que le pater a sur ses fils est propre aux Romains. Eux-mêmes avaient conscience de cette particularité de leur droit familial : « II n'existe pratiquement pas d'autres hommes qui aient sur leurs enfants un pouvoir aussi grand que celui dont nous sommes investis » (Gai Inst. I, 55). Comme chose, l'esclave relève de la catégorie du dominium ex iure Quiritium et la puissance dominicale échappe au cadre du ius civile. Tuer son esclave relève du fait, au contraire du droit de vie et de mort dont dispose le père sur son fils qui s'enracine dans le ius civile et n'appartient qu'aux seuls citoyens romains (Thomas 1984, 504).

Au-delà de cette prémisse, l'axe de la recherche avait été fixé par Yan Thomas lorsqu'il entendait « ouvrir tout un chapitre sur le contenu politique de la patria potestas à Rome : la vitae necisque potestas ne peut s'interpréter en dehors d'un droit paternel qui est public autant qu'il est privé, et qui transcende les divisions de la pensée juridique moderne » (Thomas 1984, 528).


A. Maître et père

Lorsqu'on envisage la patria potestas dans cette perspective, Rome se caractérise par un renversement évolutif. Alors que dans les sociétés coutumières une structure familiale développée limite l'esclavage, il semble qu'à Rome un esclavage radical ait contaminé la famille large.


1. Mitigation juridique

Sur l'esclave s'exerçait un pouvoir discrétionnaire qu'avant le droit classique n'encadrait pas la loi et qui excluait un humain de la vie de la cité. L'esclave n'avait aucun droit, pas même, ou surtout pas, celui de fonder une famille légitime, prérogative du pater. Soumis à la justice domestique de son maître, il n'avait pas accès aux tribunaux et, à supposer qu'il excipe de sa qualité d'homme libre, il devait passer par l'intermédiaire d'un tiers, l'adsertor libertatis qui parlait à sa place. La seule parole de l'esclave qui pût être écoutée était celle qu'il exprimait dans le cadre d'affaires criminelles majeures, lèse-majesté, fraude fiscale, adultère ; un aveu arraché dans les affres de la torture.

Car le corps esclave, à l'ordinaire muet, parlait par signes en portant les stigmates de la dépendance. Réifié, l'esclave pouvait non seulement être soumis à la torture, mais il était plus souvent châtié dans son corps, fustigé, mutilé. L'emprise du maître s'exerçait aussi de façon permanente en imprimant la marque de sa propriété à même le corps servile. Qu'il s'agisse des condamnés aux mines ou à la gladiature, ou d'esclaves appartenant en propre à un particulier, le marquage, longtemps localisé au front, permettait de repérer l'esclave fugitif et de le revendiquer sans peine. Le procédé s'apparente au tatouage : la chair est d'abord mise à vif, une teinture composée de particules carbonées est ensuite appliquée sur les parties lésées en une marque quasiment indélébile. La pratique n'était pas nouvelle, bien attestée au Proche-Orient ou en Chine, où le code pénal des Qing prescrit le marquage du récidiviste, au bras ou au front (Renaut 2011, 12, 18-19).

La dichotomie libre/esclave était fondatrice d'une certaine façon de penser les relations entre les hommes en conférant au dominant un pouvoir en principe total, mais la pratique révèle des situations plus complexes que ne le font apparaître les seules catégories juridiques. D'abord il faut tenir compte de la diversité de la condition de l'esclave selon qu'il vit dans la maison du maître, son ancien précepteur ou sa nourrice, ou bien son scribe, son comptable, son intendant, ou selon qu'il travaille en équipe au champ ou dans un atelier urbain. De même la condition du libre varie en fonction de sa position sociale ou économique. La réalité est complexe qui explique que les frontières soient parfois poreuses entre liberté et servitude, comme l'illustre au Digeste le cas d'un mari croyant sa femme libre alors qu'elle était esclave, ou celui d'un esclave que tous croyaient libre, voire d'un libre appréhendé comme fugitif (Ramin & Veyne 1981, 472 et 497). Révélateur est aussi le rescrit qui rapporte le cas d'un ouvrier libre ayant pris à ferme un travail et dont le maître conteste ensuite la liberté, prétendant qu'il est son esclave (CJ 7.18.16). Le droit ne concordait pas toujours avec la réalité sociale (Morabito 1981, 52). Par-delà la rigueur du principe juridique, les statuts se laissaient parfois confondre et Ulpien concluait : « Il faut donc savoir et qu'un libre peut être en liberté à tort et par fraude, et qu'un esclave peut être sans tort ni fraude en liberté » (Ulpien D 40.12.12).

Le droit lui-même organisait parfois cette porosité. Dès le IIe siècle, relayant sans doute une évolution dans l'économie esclavagiste italienne et tenant compte du passage à une exploitation plus raisonnée du travail servile, les juristes s'intéressent de près aux fonctions serviles privilégiées et s'attachent à donner à l'esclave les moyens d'agir en son nom propre avec une certaine capacité patrimoniale. C'est la théorie du pécule élaborée sur le mode de la fiction qui permet à l'esclave d'agir de façon autonome « dans son propre intérêt », et également dans celui de son maître (Morabito 1981, 111). Parallèlement les édits impériaux avaient apporté quelques corrections aux applications les plus excessives du pouvoir domestique. Ainsi Hadrien avait limité le droit de vie et de mort du père, avant que Valentinien Ier le qualifie de crime capital en 374, une disposition qui passa au code de 438 (CTh. 9.14.1). Plusieurs textes considèrent homicide le maître qui a voulu donner la mort à un esclave (Gaudemet 1982, 715). Ces mesures modératrices sont-elles dues à l'influence du stoïcisme hellénique et après lui du christianisme, ou au souvenir cuisant des révoltes d'esclaves, ou bien encore à la préoccupation d'un État désireux de réduire l'influence des chefs de famille ? La question a été débattue, il est difficile et peut-être inutile de vouloir la trancher.


Le message chrétien n'était pas sans ambiguïté : saint Paul avait certes demandé aux esclaves la soumission mais leur condition n'empêchait pas qu'ils fussent membres de l'ecclesia, l'assemblée des chrétiens. D'où les accusations portées contre les premières communautés monastiques, accusées d'être des repaires d'esclaves en fuite ou pire encore, d'envoyer leurs économes prêcher l'insoumission en ville. Au concile de Chalcédoine en 451, les monastères furent soumis à la tutelle des évêques et par eux, à celle d'une Église qui devenait toujours plus impériale et peu désireuse de sortir des cadres juridiques préexistants : « Ce n'est pas la res publica qui est dans l'ecclesia, mais l'ecclesia dans la res publica », disait prudemment Optat de Milev (Gaudemet 1989, 21). Certains problèmes concrets se posaient malgré tout différemment chez un maître sincèrement chrétien, ainsi le mariage. Pour les esclaves, le conubium était impossible ; quant à la mésalliance entre libres et esclaves, elle était en principe sévèrement réprimée ; mais les unions entre esclaves pouvaient – ou devaient – être respectées par un maître : « Ce que Dieu a uni, l'homme ne peut le séparer » (Mc 10, 2, 16). C'est tout le problème de l'existence d'une pratique communautaire volontaire qui laisse peu de traces avant de passer dans le droit général.



Les aménagements du statut de l'esclave et la prise en considération du favor libertatis ne doivent pas être sous-estimés, ils ne doivent pas non plus nous abuser : la summa divisio des personnes qui opposait les libres aux non-libres perdurait (Jaillette 2009, 119) et le discours des juristes témoigne du mépris qui s'attachait à la condition de l'esclave ; l'esclavage est une tache, macula (Modestin, D 40.11.5.1), une honte, ignominia (Ulpien, D 40.12.1.1), c'est la mort (Ulpien, D 24.1.12.6) (Morabito 1981, 260).


Des entreprises se chargeaient du traitement de l'esclave récalcitrant. Un règlement municipal de Pouzzoles détaille les obligations de l'adjudicataire relatives au châtiment de l'esclave (Schiavone 2003, 144). À la fin de l'Empire, les esclaves fugitifs sont en nombre tel que des fugitivarii se spécialisent dans leur traque (Cascione 2007). Tout cela n'est pas sans évoquer des situations plus contemporaines, comme au XIXe siècle les slave catchers du Sud des États-Unis.



Dans le rapport des conditions du libre et de l'esclave à la fin de l'Empire, le second terme avait peut-être moins changé que le premier. Les images mentales tendaient parfois à les confondre.




2. Images mentales

Que la structure mentale de la servitude ait depuis longtemps infiltré la famille, en témoigne l'utilisation dans les rapports familiaux de la mancipatio, la vente formaliste. L'usage est bien connu mais il peut être intéressant de le rappeler si l'on songe à la diffusion médiévale du terme mancipium. À Rome, le père mancipait son esclave et il pouvait manciper son fils, dans ce cas fictivement, puisqu'il ne s'agissait pas d'une vente véritable mais d'une façon de faire sortir le fils de la puissance paternelle. Malgré la fiction, le pouvoir du père sur le fils ne se confondait pas avec celui du maître sur l'esclave puisque, on l'a dit, il était pensé par le droit.

Il n'était cependant pas sans effet de les concevoir l'un et l'autre si étendus qu'ils permettaient de donner la mort sans que le père et maître n'ait à se justifier. Peu importe que l'exercice d'un tel droit soit bien attesté ou non dans la pratique, car, comme l'a analysé Yan Thomas, c'est l'image de ce pouvoir qu'il faut comprendre pour saisir la dynamique de la Cité romaine, réaliser que la vitae necisque potestas est un principe structurant de la res publica. C'est sur ce modèle du pouvoir domestique qu'est pensé le pouvoir politique, imperium à nul autre pareil, un pouvoir exorbitant, autorisé à ôter la vie de la façon la plus arbitraire qui soit (Thomas 1984, 499-548). Le ius avait certes contenu ce pouvoir en donnant des droits aux citoyens, il n'empêche que de nombreux espaces de la vie sociale étaient demeurés hors du ius, laissant des vies précaires dans l'arbitraire d'un maître. À la fin de l'Empire, le pouvoir impérial avait peu à peu étendu ces espaces à son profit, au moins prétendait-il le faire. Du coup, la servitudo s'était comme décalée et généralisée sur le plan politique.

Dans l'Empire, le ius, tout en reconnaissant le caractère extra-ordinaire du pouvoir impérial, s'efforce d'être à la fois sa règle et sa limite. Le Quod principi placuit d'Ulpien n'est pas le paradigme de l'absolutisme impérial – contre-sens fondamental issu d'un anachronisme médiéval –, mais au contraire, comme le montre la seconde partie du texte, la limitation de l'applicabilité des rescrits du prince, une restriction raisonnable à son pouvoir. À la fin de l'Empire, les grands juristes sont presque tous recrutés dans les bureaux impériaux et le pouvoir est moins celui du Prince que celui de sa bureaucratie désormais maîtresse des leges, sinon du vieux ius. En 438, le code n'est pas l'œuvre de Théodose, c'est celle de ses juristes. Est-ce à dire que l'Empire finissant, malgré ses coups d'État et ses généraux tout-puissants, était ce qu'on appelle aujourd'hui un « État de droit » ?

Les assemblées de la République, formalistes et très contrôlées par les magistrats, ont longtemps fait douter de la démocratie romaine avant que l'attention soit attirée sur l'existence jointe d'assemblées plus libres, les simples contiones. Mais quoi qu'on puisse penser du rapport des unes et des autres, elles avaient disparu au profit du seul Sénat où siégeaient les élites de l'Empire. À la fin du IVe siècle, l'Histoire Auguste note la pratique des acclamations serviles à la gloire de l'empereur, et au siècle suivant le procès-verbal d'une séance du Sénat, que nous a conservé la constitution de publication du Code Théodosien en Occident, reproduit des acclamations répétées, ce qui ne milite pas pour une expression politique particulièrement libre (SHA, Tacite, 5.1, Probus 11.6, Claude 18.2-3). Restaient, on l'a vu, dans les cités provinciales, une démocratie de notables, celle des curies collaborant avec l'administration impériale, et les grandes assemblées provinciales annuelles, celle d'Afrique à Carthage ou celle des trois Gaules à Lyon. En 467, l'assemblée des Trois Gaules, repliée à Arles, se tient encore ; au-delà, elle disparaît avec l'Empire (Sid. Apoll., Ep. V 20).

Il est probable que la plupart des membres du Sénat comprenaient la fragilité de l'unité de l'Empire, unité dont ils étaient les premiers bénéficiaires. Combien d'entre eux avaient la survivance des dons de domaines impériaux grâce à la bonne volonté des bureaux de la res privata ? Combien espéraient l'honneur des hautes fonctions et les avantages plus ou moins légitimes qu'elles procuraient, ces fonctions qui les maintenaient, eux et leurs proches, dans ce qui était devenu une classe sénatoriale ? Combien devaient admettre que leur sécurité dépendait d'une armée de moins en moins romaine, de plus en plus barbare, et des soldes qu'elle prélevait sur les greniers du fisc ? Ils ne souhaitaient donc pas remettre en cause la toute-puissance de l'imago impériale.

L'empereur a de la sorte attiré à lui l'image à Rome fondamentale depuis Auguste, celle d'un père pour tous, Pater Patriae. La christianisation de l'Empire ne changea pas grand-chose au rituel du pouvoir : dans les provinces, louanges annuelles, port des vieux titres des prêtrises impériales ; devant l'Auguste, prosternation et adoration de la pourpre – le baiser au bas de la robe impériale – une cérémonie où étaient admis certains provinciaux ainsi haussés au rang honoraire de membres de la garde (protectores domestici). Tous ces rituels sont bien connus, encore faut-il se souvenir qu'il ne s'agit pas seulement de théorie politique. L'élévation de l'auguste personne, masque commode de ceux qui s'abritaient derrière sa pourpre, entraînait l'abaissement des autres. L'absolutisme avait à la fin de l'Empire des conséquences concrètes et la péjoration de la liberté se manifestait physiquement.

En matière pénale d'abord où l'on repère une tendance à assimiler les humiliores et même parfois les optimates aux esclaves. Des traitements que jadis seuls ces derniers enduraient, la torture, le supplice du feu, celui des bêtes sauvages ou la crucifixion, sont appliqués aux libres. Dans le procès pénal, la torture devient habituelle envers les humiliores, et en cas de Maiestas – complot contre l'empereur ou ses fonctionnaires, la res publica, l'État – à l'égard des honestiores. D'où le terme qui se fixera pour cette étape de la procédure : quaestio. Quand le juge questionne, le bourreau intervient. On a vu comment l'ordalie s'introduisit par ce biais dans le droit (chap. III).


Le pouvoir est vecteur de violence et le climat délétère est tel qu'il va jusqu'à inspirer les termes d'une littérature populaire a priori étrangère à la matière judiciaire : un aide-mémoire bilingue destiné à l'apprentissage du grec par des étudiants peut-être gaulois plante le décor de la vie au forum, l'audience du tribunal, la comparution de l'accusé, son interrogatoire sous la torture avant sa décapitation (Angliviel de la Beaumelle, 93).



Alléguant la nécessité de fixer à leurs conditions des sujets qui les fuient, la res publica s'empare du corps des libres pour y imprimer sa marque comme on le faisait pour les esclaves. Dans l'Empire tardif, se répand la pratique de tatouer sur la main ou au bras les soldats ainsi que certaines catégories d'agents publics, tels les ouvriers des arsenaux ou les gardiens qui surveillent et entretiennent les aqueducs (CTh. 10.22.4 = CJ. 11.10.9) (Renaut, 12). Ambroise notait : « De la même façon que les esclaves portent inscrite la marque du maître, de la même façon les soldats portent une empreinte au nom de l'empereur. » Ni les soldats, jadis les parangons des libres, ni les armuriers n'étaient pourtant de condition servile. La pratique perdurera jusqu'au VIe siècle.

Certains auteurs, tels Ambroise ou Théodore de Mopsueste, tentent alors de développer un discours valorisant le tatouage, en référence à quelques textes bibliques, comme signe de l'appartenance à Dieu. Il n'empêche, les temps étaient lointains de la pleine libertas du citoyen, désormais, la loi s'inscrivait à même le corps du sujet (Clastres 1973). Ces marques étaient certes limitées à certaines catégories sociales seules directement atteintes. Mais ne concernaient-elles pas au fond la population tout entière de l'Empire ainsi persuadée du pouvoir invasif d'une res publica capable d'imprimer sa domination sur le corps de ceux-là qui devaient la servir ?


En 316, sous l'influence du christianisme, l'inscriptio frontis disparaît « parce que le visage qui a été façonné à la ressemblance de la beauté céleste ne doit en aucune façon être souillé » (CTh. 9.40.2 = CJ 9.47.17). On marquera désormais au bras, ou on aura recours à d'autres façons de faire. Des collaria et laminae de bronze ou de cuivre, retrouvés pour la plupart à Rome et non antérieurs au début du IVe siècle, pourraient être des substituts au marquage frontal des servi. Les colliers d'esclave seraient d'un emploi particulier en rapport avec le rang du maître, fonctionnaire ou militaire, et avec un domaine géographique défini ; d'usage en Afrique, ils se seraient ensuite répandus à Rome, peut-être par le canal du personnel militaire (Rivière 2004, 279). Peut-être étaient-ils utilisés dans le cas d'esclaves fugitifs ?



L'effort sincère des jurisconsultes classiques pour reconnaître des droits à l'esclave peut ainsi être vu dans une autre perspective : si l'esclave gagne des droits, le maître individuel en perd. Le seul maître qui compte désormais, c'est le maître collectif, le maître impérial. Ce que la domination sur d'autres humains perdait en intensité, elle le regagnait en amplitude. Et cette subversion de la liberté par la servitude ne se limitait pas au rapport des sujets à la puissance publique.






B. La misère des libres pauvres

D'autres indices témoignent, dans un contexte économique dégradé, d'un nivellement par le bas et de la détérioration de la condition des plus vulnérables. Le statut des humiliores libres est comme attiré par celui des esclaves (Garnsey et Humfress 2004, 102). Dans l'Empire tardif, la misère qui sévit contraint les plus humbles à des solutions drastiques qui détériorent leur liberté. Celle-ci pouvait se négocier, soit en bloc, et il s'agissait alors de se vendre ou de vendre les siens, soit au détail, en louant ce qu'un juriste appelait à Rome ses opera, son travail « d'ouvrier » en général agricole.


1. Vendre sa liberté

Le droit romain avait interdit qu'un homme libre se donnât en servitude : « une convention privée ne peut rendre personne ni esclave ni libre » (D 40.12.37) car « la liberté est chose publique et non privée » (D 40.5.53), un principe fondamental qui va pourtant être battu en brèche. Les constitutions impériales, face aux nécessités du temps, vont admettre la possibilité de la vente de soi ou des siens.

Les textes littéraires sont rares qui évoquent la pratique consistant à vendre sa propre liberté ou celle de ses enfants. Ce laconisme tient peut-être à l'embarras que suscitait une pratique si discordante avec les valeurs proclamées de la res publica. Il contraste avec la prolixité des sources juridiques saisies par les difficultés qu'elle pose (Ramin et Veyne 1981, 472). La question n'a guère intéressé l'historiographie actuelle ce qui n'empêche pas des divergences d'interprétation entre les auteurs qui en traitent. Beaucoup font valoir un contexte économique défavorable aux pauvres, d'autres considèrent que le lien établi dans les sources entre les aliénations de liberté et la paupérisation tient plus à la critique politique de l'époque qu'à la réalité sociale.

C'est poser le problème de la valeur accordée au principe posé par le droit, celui de l'inaliénabilité de la liberté. On n'hésitait pas à appliquer la règle liberum corpus nullam recipit aestimationem en matière de délit privé pour écarter la réparation directe de la lésion subie par le corps de l'homme libre (Chevreau 2006, 23). Mais dans d'autres secteurs de la pratique, la volonté était efficace et celui qui se disait ou qui écrivait être esclave était considéré comme tel. Autrement dit, il arrivait que par une convention privée, un pacte, un homme change son statut, voire rachète sa liberté sans respecter les formes de l'affranchissement. Des pratiques que ne pouvait tolérer le ius et de nombreuses constitutions les dénoncent, tel ce rescrit de Valérien et Gallien : « Même si c'était volontairement que tu avais écrit que tu étais esclave et non pas libre, cela ne préjugerait en rien de ton droit ; à plus forte raison lorsque tu protestes qu'on t'a forcé à écrire cela » (CJ 7.16.6) (Ramin et Veyne 1981, 483). Laisser les conventions privées régler le statut des personnes, c'était ouvrir la porte à une fragmentation du statut et à un affaiblissement de la norme. N'est-ce pas à l'encontre de cette pression des conventions que fut posé le principe de l'inaliénabilité de la liberté ? Plus que d'une protection absolue de celle-ci, le droit romain se serait préoccupé de conserver aux organes publics le monopole de déterminer qui était libre ou ne l'était pas, monopole d'autant plus précieux que du statut des personnes dépendait leur imposition fiscale (Rio 2012, 664-665).


L'interdit de la vente des libres n'allait pas sans contradictions. Le même droit qui fulminait l'interdiction de vendre un citoyen romain à l'intérieur de Rome n'autorisait-il pas la mancipatio fictive du fils, un citoyen ? L'acte alors utilisé est la mancipatio, le même acte qui fait acquérir la propriété sur une chose ou sur un esclave. Appliquée à un homme libre, elle le place dans le mancipium de son acquéreur et il est donc en quelque sorte assimilé à un esclave (mancipati mancipataeue servorum loco constituuntur (Gai Inst. 1.123). Mais si la situation du mancipé est par là voisine de celle de l'esclave, il demeure un homme libre. Situation paradoxale qui s'accentue lorsque le mancipé bénéficie d'un affranchissement, la manumissio qui le libère de la manus ; logiquement, l'affranchissement n'est pas valable puisqu'il concerne un ingénu, un libre qui n'a jamais été esclave. Cependant, de même que le mancipé est assimilé à un esclave, celui qui l'affranchit est assimilé à un patron. On le voit, la mancipatio était un de ces actes sur lesquels les fictions du droit jouaient à plein. À l'époque classique, elle ne s'appliquait que rarement aux libres, hormis les cas d'abandon noxal ou de vente fictive du fils de famille. Dans l'Empire tardif, l'acte connaît une nouvelle fortune, il devient le contrat-cadre des opérations par lesquelles les puissants font entrer les humiliores dans leur dépendance. La mancipatio permet de réduire un libre à l'état de semi-dépendant. On s'explique peut-être la faveur donnée au terme mancipium qui désigne ceux qui sont ingenui cum obsequio (Kerneis 1998, 41).



D'un côté donc, un discours qui paraissait élever l'inaliénabilité de la liberté au rang de principe fondamental, de l'autre des constructions pratiques occupées à contourner la règle. Au demeurant la pratique provinciale ne s'embarrassait probablement ni de la loi ni de la doctrine.


Jacques Ramin et Paul Veyne notent le décalage qui pouvait exister entre les considérations des juristes et la représentation que les provinciaux pouvaient avoir du droit : « On comprend que les indigènes des provinces de l'Empire n'aient pas eu trop de respect pour les subtilités du droit romain ; ce droit est comme la syntaxe de la langue latine et les institutions romaines : il est trop compliqué » (Ramin et Veyne 1981, 483). On peut faire des réserves sur la complexité du droit, qui n'est, on l'a vu, que la traduction de celle des rapports sociaux dans l'Empire, ou aussi sur l'opposition implicite entre le droit romain et la simplicité des « droits indigènes », écrits ou coutumiers. Reste que l'opposition entre le ius et sa pratique devait être plus fréquente qu'on ne l'imagine.



La vente de soi ou des siens offre ainsi une illustration intéressante du pragmatisme juridique. Par-delà la rigueur de l'interdiction, le droit a admis dans certains cas la licéité des conventions : celui qui s'est vendu ne pourra réclamer sa liberté, le droit se place là du côté de l'acheteur (Ramin et Veyne 1981, 475). De même, dans le cas des nouveaux-nés, les sanguinolentes. Après de nombreuses hésitations, Constantin dispose en 329 que « si on vend un garçon ou une fille nouveaux-nés à cause d'une pauvreté ou d'un dénuement extrêmes, que la vente soit valable en ce cas seulement et que l'acheteur ait la faculté de garder l'enfant en esclavage (servitii potestas) ; qu'il soit également licite au vendeur lui-même, au vendu ou à tout autre de revendiquer l'ingénuité de l'enfant, si du moins ils en proposent un prix convenable ou fournissent un esclave à sa place » (CTh. 5.10.1). Reprenons ici le commentaire des auteurs : « Constantin n'infléchit pas le droit : il met les règles juridiques en accord avec la pratique des juristes qui toléraient depuis toujours les ventes d'enfants ; il le fallait bien, car le droit civil n'est pas à la taille de ceux qui n'ont pas de patrimoine » (Ramin et Veyne 1981, 485).

Il est vrai que la vente de soi permettait à certains d'accéder à des professions qui, bien que lucratives, supposaient la servitude de celui qui les exerçait, telle celle d'actor, de dispensator ou d'arcarius, où on maniait l'argent du maître. L'ampleur de cette pratique est difficile à restituer mais elle existait ; ceux qui s'y livraient y voyaient une possibilité de promotion que n'offrait pas un travail salarié de bas étage (Ramin et Veyne 1981, 473, 488, 497). Être intendant (actor) deviendra ainsi une présomption de servitude (Augustin Ep. 24*).


C'était bien une extrême pauvreté qui conduisait les plus vulnérables à aliéner leur liberté ou celle de leurs enfants, non par quelque stratégie d'ascension sociale, mais pour leur survie A replacer les sources juridiques dans leur contexte social, il apparaît que nombre des difficultés afférentes à la vente d'enfants viennent au jour lorsque les parents tentent de récupérer leurs enfants (Gaudemet 1982, 716). Elles n'étaient donc conclues pour la plupart que par nécessité. Comme y invite Pierre Jaillette, il faut situer les lois données par Constantin à ce propos dans un contexte plus général, une constitution de 315 prévoyant la distribution de vêtements et d'aliments aux Italiens dans le besoin afin de prévenir l'infanticide (CTh. 11.27.1), et une autre prise en 322 prodiguant une aide en céréales aux Africains, autrement acculés à vendre ou mettre en gages leurs enfants (CTh. 11.27.2), des enfants dont une autre constitution décrit « la pitoyable maigreur et la pâleur mortelle » (Nov. 33, l. 8-9) (Jaillette 2009, 125-127). Dans des cas spéciaux, comme celui des Goths accueillis dans l'Empire en 377, la famine était organisée par les fonctionnaires qui détournaient les annones promises aux réfugiés, obligeant ainsi les « barbares » accueillis dans l'Empire à vendre eux aussi leurs enfants (Barbero 2009, 155).



Il faut aussi penser au cas, de plus en plus fréquent du fait de la pression des barbares aux frontières, des libres capturés par ceux-ci puis rachetés ou libérés par traité. Un tel va et vient n'était guère favorable à la liberté et si les constitutions insistent sur l'obligation de remettre les déportés dans le statut qu'ils avaient avant leur capture – l'application du postliminium – c'est sans doute que certains notables, à la recherche de cultivateurs pour leurs domaines, n'en voyaient pas la nécessité. Les rapatriés une fois revenus pouvaient constituer une main d'œuvre commode. Des listes étaient établies et s'ils étaient colons, leur ancien domaine devait les réclamer (Barbero 2009, 198).


Le manque de travailleurs sur les grands domaines explique sans doute l'étonnante demande des grands propriétaires fonciers que révèle une constitution de l'empereur Libius Severius en 465 : « Par l'entremise de l'illustre Ausonius nous est parvenue la plainte unanime des provinciaux, que ceux qui sont nourris pour la guerre, lètes ou impériaux, et les autres corps établis pour le service public, se sont unis aux colons ou aux esclaves de certains maîtres à l'insu de ceux-ci et à présent ils s'efforcent de libérer du joug de la servitude les enfants qu'ils ont procréés, sous le prétexte d'appartenir à un corps de la fonction publique… » (Nov. II Lib. Sev. ; trad. chap. IV). Les situations acquises resteront en l'état ; sage décision en un temps où le gros des meilleures unités de l'armée impériale provenait des lètes. L'empereur statue cependant qu'à l'avenir, les enfants de telles unions devront être rendus aux maîtres. C'était beaucoup présumer du temps qui restait à l'Empire.






2. Les maîtres et les marchands

Depuis longtemps, les propriétaires romains pouvaient embaucher une main-d'œuvre salariée par la locatio-conductio, cet ancêtre inapproprié de notre contrat de travail. Ils pouvaient aussi donner à part de récolte des terres à des libres qui les cultivaient, des coloni. Tout cela relevait en principe du contrat. Mais avec le temps le rapport a évolué. En 332, une constitution décide que si le colon quitte le domaine, on pourra l'y ramener dans les fers comme on le ferait à un esclave, avant de le remettre à la tâche, laquelle devra cependant être telle qu'elle puisse convenir à un homme libre (CTh. 5.17.1). L'interpretatio du Ve siècle, reprise au Bréviaire de 507, comprendra, ou choisira de comprendre, que l'abandon du domaine entraînait la mise en servitude (Koptev 2009, 261).

Les domaines fiscaux étaient les espaces privilégiés de la dépendance, et leur emprise pouvait aussi s'étendre par le patronage des vici voisins, les bourgs campagnards où s'exprimait la sociabilité des libres des campagnes. L'outil essentiel de la transformation des libres pauvres qui dépendaient de ces grands domaines était le prélèvement par la res publica d'une rente qui dans ce cas était double, foncière et fiscale. La perception de l'impôt était en principe effectuée par les curies municipales des cités sous le contrôle du gouverneur, mais les domaines fiscaux jouissaient d'un privilège d'immunité : le tributum y était perçu en même temps que les cens par le bénéficiaire ou le conductor du domaine qui devait ensuite le reverser au fisc. Il arrivait que le noble qui percevait l'impôt sur les colons « oublie » de le reverser et négocie par la suite, après plusieurs années, un forfait avantageux pour le remboursement des sommes dues. De telles optimisations des revenus de la terre saignaient le trésor public ; Julien, contrôlant la perception de l'impôt en Gaule, avait réussi, à recette égale, à le ramener à un peu plus du quart (Jones 1986, 452). Les oublis de reversement supposaient la complaisance des procurateurs. Ils pouvaient aussi fermer les yeux, par négligence ou pour des « pots de vin », sur d'autres pratiques.


La dépendance domaniale n'était pas le seul mal qu'enduraient les cultivateurs de la province. En certains endroits et dans un contexte particulier, y sévissaient aussi des maquignons trafiquants d'esclaves. Saint Augustin l'évoque en ces termes : « Il y a en Afrique une telle multitude de ces gens qu'on appelle communément mangones qu'ils la vident en grande partie du genre humain, transférant ceux qu'ils achètent dans les provinces outre-mer, et presque tous étaient des libres. » Une fois transportés outre-mer, « beaucoup, achetés par des barbares après avoir été transportés dans les provinces outre-mer, ne trouvent pas d'aide pour se racheter ». Et l'évêque de s'exclamer : « Qui résiste à ces marchands qui vendent non des bêtes quelconques, mais des hommes, non des barbares quelconques, mais des provinciaux romains ? En tous lieux, ils se répandent et offrent de l'argent pour se faire livrer partout et de partout des gens enlevés de force ou trompés par des ruses (insidiis decepti)… » (422/423, Divjak lettre 10*).

Les fournisseurs des marchands avaient parfois pignon sur rue : « Le croira-t-on, il s'est trouvé une mère de famille, et cela chez nous, à Bône, pour, sous prétexte d'acheter du bois, tromper, enfermer, frapper et vendre, de façon habituelle, des femmes de Giddaba », aujourd'hui Chabat el Djiba, à 150 km au sud-ouest d'Hippone. Les clercs d'Augustin, galvanisés par leur évêque, avaient libéré les 120 captifs d'un convoi près de leur ville. Mais, l'indignation d'Augustin le montre, peu de gens défendaient alors la « liberté romaine ».



Ces lettres d'Augustin ne sont pas des caricatures polémiques, ont été heureusement retrouvées et publiées en 1975. Elles décrivent une situation concrète que connaît alors la province d'Afrique. Les autorités fermaient les yeux sur la traite qui dépeuplait les lieux écartés et pesait sur les libres. Si ceux-ci voulaient éviter d'être emmenés outre-mer, ils n'avaient qu'à travailler comme colons sur les grands domaines. Là, on les protégerait. Et puisqu'ils y étaient protégés, qu'ils ne se montrent pas trop regardants sur les prestations exigées d'eux. Lorsque Augustin et les autres enquêteurs voulurent interroger les colons de Fussala, il fallut exiger que les actores les présentent, encore tentèrent-ils de s'esquiver.

En Gaule, la situation n'était pas meilleure. Un noble trévire devenu moine à Lérins, Salvien, fustige une époque qui contraint les pauvres à se réfugier auprès des barbares pour y trouver l'humanitas (De gub. Dei 5. 6.26).


On a insisté sur la rhétorique polémique des diatribes de Salvien, inspirées sans nul doute par la référence au thème biblique d'un pouvoir dédié à la protection du pauvre, de la veuve et de l'orphelin. Fustiger l'ordre du monde, c'est dénoncer ses manquements, et quelle meilleure occurrence que celle d'un empereur manquant à son obligation d'assistance aux plus faibles ? Mais Alice Rio le reconnaît, cela ne remet pas en question la pratique de l'esclavage volontaire ni son étendue (Rio 2012).



Salvien n'est pas un isolé, une voix criant dans quelque désert monastique. Il vit à Marseille, un grand port cosmopolite, et il est membre de la communauté de Lérins, avec Honorat et Hilaire d'Arles, Germain d'Auxerre, Loup de Troyes, Fauste de Riez, et bien d'autres qui n'hésitent pas à intervenir dans les affaires de leur temps, à tancer un préfet du prétoire prévaricateur ou à soutenir les pauvres en prélevant l'or de leurs églises. Ils s'étaient organisés en ce sens. Hilaire était métropolitain de Provence, et le pape dénonçait dans sa province, sans le nommer, « un collegium faiseur d'évêques ». Le métropolitain écartait parfois manu militari, et même hors de sa juridiction, les évêques faibles ou indignes, ce qui finit par lui valoir les sanctions pontificales, appuyées d'une décision impériale (Valentin 2006, intr. ; Carrias 1988). Le pape et l'empereur finirent par lui interdire des pratiques aussi contraires à l'ordre public tel qu'ils le concevaient. En s'efforçant de prendre le contrôle de l'Église séculière, les Lériniens tentaient de colmater la faille qui se creusait entre les nobles et les pauvres.

Salvien est leur porte-parole. Il vise non à faire l'éloge des barbares, dont les plus proches, les Goths, sont de dangereux voisins de l'autre côté du Rhône, mais à réformer les nobles ses contemporains et ses pairs (Teillet, 1984, 163-183). Si la diatribe est volontairement provocatrice, elle correspond néanmoins à une réalité. Les textes conservent en effet la trace de ceux qui préfèrent vivre « sous la loi barbare », témoignages ponctuels qui traduisent une pratique suffisamment inquiétante pour susciter l'intervention législative déjà au début du IVe siècle. La violence de la répression contre l'esclave qui a fui ad barbaricum reflète les craintes de l'Empire (CJ 6.1.3) (Bellen, 1971). Il faut donc prendre au sérieux le prédicateur lorsqu'il déclare qu'à la fin de l'Empire les puissants, tels de nouvelles Circé, transforment les hommes en porcs, comprenons en cultivateurs asservis.

Ne nous laissons pas abuser par l'expression employée, « ad barbaricum ». Aux temps d'Augustin et de Salvien, il n'était plus nécessaire de passer les frontières de l'Empire pour être en terre barbare. En 470 Sidoine Apollinaire, ancien grand fonctionnaire devenu évêque de Clermont, écrit à Riothime, un prince breton vaincu par les Goths sur la Loire et qui s'est réfugié dans le royaume des Burgondes où il est établi avec sa troupe. Sidoine se fait le porte-parole d'un « malheureux », dit-il, un autre noble romain qui se « plaint que ses esclaves sont partis, débauchés en secret par les Bretons », qui sont des soldats (Sid. Apoll. Ep. 3.9, Loyen 98). Un sort meilleur avait-il été promis aux esclaves, comme si des confins barbares avait soufflé un air de liberté ? Les Celtes pratiquaient l'esclavage et les anciennes lois irlandaises ou bretonnes nous montrent des amendes fixées en esclaves. Mais les esclaves venus aux soldats bretons espéraient peut-être une plus digne dépendance, celle de l'ambactus ou du gwas dont la condition n'impliquait pas un assujettissement total. Parce que ceux-ci accompagnaient leur maître au combat, parce qu'ils étaient ses compagnons d'armes, la relation était faite de familiarité honorable (Kerneis 1998, 17-46). Peut-être aussi la protection donnée par des maîtres soldats barbares était-elle plus efficace que d'autres.

Car en Gaule aussi, les trafiquants étaient à l'œuvre. Témoin à nouveau, Sidoine Apollinaire. En 471-473, il écrit à son confrère et ami Loup de Troyes, un lérinien, pour solliciter son intervention dans une affaire qui les concerne tous deux (Ep. 6.4). Une maheureuse avait été « enlevée à l'affection des siens » par des wargi – « C'est le nom dont on appelle les brigands locaux », un terme désignant des bannis germaniques, dans une attaque sur une route de Bourgogne, et un voyageur avait même été tué dans l'affaire. Elle avait ensuite été vendue comme esclave à quelques 50 lieues de là, à Clermont d'Auvergne, et publiquement achetée par un marchand de l'évêque chez lequel elle décéda. Quelques temps après, ses parents réussirent à remonter la piste et alertèrent Sidoine.


Le prélat examine l'acte de vente. Il porte les signatures « d'hommes qui me sont inconnus », mais aussi « d'un certain Prudence qui, à ce qu'on dit, habite maintenant Troyes », d'où la lettre à Loup. Et l'évêque précise : « Sa souscription est manifestement conforme à celle d'un mandataire selon le formulaire des foires ». Gaius avait défini la fonction de l'adstipulator dans un ouvrage qu'on commentait à Autun : « Il peut se faire payer comme nous-même, mais toutes les prestations qu'il aura obtenues, nous pourrons l'obliger à nous les reverser par l'instance afférant au mandat » (Gai 3.110-111). Prudence n'est donc pas un simple garant, mais bien le mandataire qui a vendu la femme. Il a commis le crime de plagiat, la vente comme esclave d'un libre, un « délit public » selon la classification du droit romain. Le coupable était passible d'une lourde peine : s'il était libre il était égorgé dans l'arène, s'il était esclave, livré aux bêtes, modalités réduites en 507 à la peine capitale (CTh. 9.18 ; Br. 9.14, interpr.). Sidoine n'en demande pas autant à son confrère : « L'autorité de votre personne et l'opportunité, si vous le jugez à propos, de confronter les intéressés en votre présence, tout cela permettra de découvrir la suite des faits ayant conduit à cette violence. » Prudence a dû protester, sa bonne foi aurait été surprise. L'évêque est invité à enquêter en faisant comparaître les parties devant lui avant de juger l'affaire. Et Sidoine ajoute : « Mais puisque ceux qui songent à porter cette affaire au criminel souhaitent le remède et la civilité (civilitas) de votre jugement, il est, si je ne me trompe, conforme à vos rôles comme à vos usages d'apaiser la douleur des uns et le péril des autres par quelque arrangement sans condamnation (indemnis compositio) et, selon la mesure proportionnée d'un jugement salutaire, de faire en sorte que l'une des parties soit moins affligée, l'autre moins coupable, et toutes deux plus en sécurité. Que l'état de la querelle ne se termine pas comme elle a commencé », comprenons par la violence, « ainsi qu'il se fait en ce temps et ce lieu ».



Les parents avaient l'intention, au moins le disaient-ils, d'intenter une action criminelle, vraisemblablement ex lege fabia de plagio. Au Ve siècle, le ou les auteurs des interpretationes du Bréviaire en étaient arrivés à distinguer, au moins dans certains cas, action civile et action pénale : « Il y a des causes qui sont mixtes, civiles tout autant que criminelles, et ces causes peuvent être divisées de sorte qu'on agisse d'abord au civil et ensuite au criminel si le requérant le désire » (Br. 9.16.1.interpr.). C'est ce qui se passe ici, où l'action civile semble être l'action aquilienne étendue (de damni injuriae actio), la violence suffisant à la qualification. Même après la mort de la femme, cette action pouvait être exercée par le père ou par le mari (Gai 3.220-221). D'où l'expression de Sidoine qui indique que le jugement requis par les plaignants sera non seulement un remède – l'Église ne châtie pas, elle guérit – mais aussi une civilité/une action civile, l'expression étant à double sens. Loup, dit-il, devra doser son jugement et proposer un arrangement pécuniaire, indemnis, sans condamnation à une peine, bref une composition, le terme qui servira à désigner en latin les versements compensatoires dans les lois barbares. L'action publique ex lege fabia ne sera pas écartée. Mais si les parents s'engagent en bonne foi à se contenter de l'action civile, Prudence n'aura plus d'accusateur. La violence des parents envers le trafiquant, réponse à la violence faite à la victime, sera à ce prix évitée.


Les brigands, on le suppose, durent trouver un autre mandataire. Le gain était bon, dans certains cas, chez les barbares, il s'accroissait à cause du prestige attaché à la possession d'un esclave romain de noble lignée ou prétendu tel ; la valeur pouvait alors atteindre jusqu'à 25 fois le prix moyen. Les Vandales semblent avoir été particulièrement friands de tels esclaves (Lenski 2011, 188).



Dans un tel climat, le besoin de protection touchait même les notables des petites cités et certains en venaient à s'abaisser d'eux-mêmes. En 458, Majorien déclare avec ferveur : « Nul n'ignore que les curiales sont les nerfs de l'État (res publica) et le cœur des cités, et c'est à juste titre que les anciens ont appelé cette assemblée (la curie) un petit sénat. » Il tente d'enrayer les fuites dues à la pression des collecteurs d'impôt et dénonce l'un des subterfuges employés par certains curiales, qui s'en vont vivre sur le domaine d'un puissant : « Comme ils veulent utiliser la protection des puissants, ils se souillent par une union avec des colones ou des servantes de sorte que les rangs (de la curie) (ordines) ont dépéri dans les villes et que quelques-uns ont presque perdu leur condition de libre par la contagion d'un mariage inférieur. » Dans ce cas les propriétaires (domini) et les fermiers (conductores), ou les officiers du fisc (procuratores) qui ont été d'accord seront contraints à rendre les réfugiés à la curie avec leur épouse, et les propriétaires perdront la femme, sans exception, même sur les domaines directs que l'empereur se réservait. Quant aux enfants, « nous estimons que la progéniture sera divisée ainsi : que tout ce qu'il y aura d'enfants du sexe masculin suive le père, que ceux du sexe féminin soient laissés au propriétaire du domaine, cette distinction étant observée que s'ils (les fils) sont nés d'une colone, ils soient intégrés aux curies, s'ils sont nés d'une servante ils soient envoyés aux métiers afin que la splendeur des rangs ne soit pas souillée par le sang vil de leur mère ».

La constitution passe ensuite à un cas un peu différent : « De même si un curialis a conjoint sa fille à son agent esclave (servus actor) ou à un procurator ou s'il a permis qu'elle lui soit conjointe et qu'il [celui-ci] ne l'a pas rendue dans le temps prescrit (d'un an) à ses parents et à sa ville, qu'elle soit certes rappelée pour être restituée à la curie et lui, s'il est dépendant né sur le domaine (originarius) qui a pris en vain et par fraude le nom de mari à l'encontre de l'interdit de la loi, qu'il soit envoyé aux métiers (collegia) ; s'il est esclave (famulus), il subira les châtiments serviles » (NMaj. 7.2). L'interpretatio du Ve siècle néglige le mariage du curialis pour ne retenir que celui de sa fille : « Si la fille d'un curialis s'est unie à un agent esclave ou à un procurator et le propriétaire du domaine (dominus agri) lui a permis de l'épouser et elle n'a pas été restituée à la curie durant l'an, qu'elle soit tout de suite restituée pour venir à l'héritage de ses parents curiaux. Celui qui aura souillé la fille curiale par sa cohabitation, s'il est colon, qu'il soit assigné à un métier, s'il est esclave, qu'il expie dans les tourments. » Les bureaux centraux s'efforcent-ils de garder la distinction entre libres et esclaves ? Peut-être, mais ce qui les préoccupe ici tout autant sinon plus, c'est de maintenir les petits notables des villes, leur indispensable relais, à l'écart de ceux des paysans dépendants qui gèrent les domaines des nobles et bénéficient de leur protection.

Si le mariage permettait aux uns un abaissement de statut juridique opportun, d'autres pouvaient l'utiliser pour s'élever dans l'échelle sociale, toujours grâce aux nobles. Ainsi, dix ans après la constitution de 458, dans une affaire où intervient encore Sidoine Apollinaire qui avait, on le sait, fait partie de l'entourage de Majorien : « Le fils de ta nourrice a enlevé la fille de la mienne, c'est un acte révoltant… Tu crois devoir demander l'impunité pour un délit flagrant. Je te l'accorde à une condition, c'est que tu libères le séducteur de sa condition originelle de tenancier né sur le domaine (originalis inquilinatus), devenant de propriétaire (dominus) son patron. La femme, elle, est déjà libre, mais elle ne sera considérée comme prise en mariage et non livrée au stupre que si notre coupable, de taxé (tributarius) aussitôt fait client (cliens), commence d'être sujet de droit (persona) en tant que plébéien plutôt qu'en tant que colon… afin que si la liberté libère un mari, le châtiment ne contraigne pas un ravisseur » (Ep. 5.19 ; Loyen, 207) (Garnsey & Humfress 2004, 102, y voient l'infériorité du plébéien par rapport au colon ; c'est plutôt le contraire). Le colon, tenancier né sur le domaine, n'est qu'à demi-libre ; il aura plus de « liberté » s'il devient homme du peuple protégé par un grand. Son dominus, deviendra son patron et pourra le prendre comme actor sur l'un de ses domaines. Notons au passage qu'une fois encore, un accord évite l'application de la loi.

L'extension du pouvoir impérial avait été parallèle à une relative amélioration du statut de l'esclave. Ce serait un phénomène général selon Alain Testart (Testart 1998, 62). Mais dans le même temps, le modèle d'un pouvoir capable de s'emparer physiquement et totalement d'un humain était récupéré au bénéfice de la res publica. Ce n'était plus seulement dans l'espace privé que s'épanouissait cette forme extrême de puissance, mais aux mains d'un État qui l'exerçait en principe à l'encontre de tous ses sujets, en fait surtout au détriment des plus humbles. Ceux-ci étaient de la sorte enclins à rechercher la protection des grands. Auraient ainsi coexisté trois tendances : une hypertrophie de l'idéologie de la servitude par le biais de l'omnipaternité impériale ; une baisse démographique de la servitudo concrète par la raréfaction des grandes opérations militaires et par la faible natalité servile ; un déplacement vers une dépendance sociale qui se répandait par l'intermédiaire des mécanismes de la res publica, les impôts et surtout le domaine fiscal au sens large du terme. Ces domaines étaient dans leur très large majorité aux mains des puissants, enclins à jouer des degrés divers de « liberté ». Ce sont eux qui durent profiter de la dépendance diffusée par l'imago impériale.

La désaffection des paysanneries asservies et l'introduction dans l'Empire de groupes de plus en plus nombreux issus des sociétés tribales entraîna finalement l'abandon de la structure bureaucratique et fiscale du centre. Le Moyen Âge commence, s'il faut pour cela une borne précise, avec un acte lourd de symbolisme : le renvoi des insignes impériaux d'Occident à Constantinople par le généralissime Odoacre. Rome, lit-on parfois, n'est pas véritablement tombée. Certes, les routes, les ponts, les remparts, les amphithéâtres, les palais, les basiliques judiciaires, les bains, les entrepôts sont encore là pour un temps, et il en est ainsi un peu partout, à Milan, à Pola, à Tarragone ou à Trèves. Mais ils sont souvent utilisés autrement, comme à Trèves où le palais est devenu église, les bains palais, l'amphithéâtre forteresse. Le délaissement des insignes de l'Auguste occidental marque un seuil : à l'Ouest, la clef de voûte d'un édifice mental siècle après siècle édifié s'est effondrée ; il n'y a plus de maître du monde, ou plutôt, il est à Constantinople. La noblesse était enfin libre de faire ce qu'elle voulait. Du moins le croyait-elle.

Tandis que la res publica se détériore, les plus vulnérables des libres sont la proie de marchands d'esclaves. C'est sous la contrainte de la violence que la pleine liberté se dispute, et d'autant plus âprement que la décroissance du nombre des servi est manifeste. On est loin du temps où à chaque campagne des cargaisons d'esclaves alimentaient les marchés, tel Delos où, si l'on en croit Strabon, jusqu'à 10 000 prisonniers avaient pu être vendus en un seul jour (Schiavone 2003, 141). Les trafiquants doivent trouver leur marchandise où ils le peuvent, parmi les enfants exposés (Ramin et Veyne 1981, 475) ou parmi les captifs faits à l'intérieur même de l'Empire. Les rois barbares ne se priveront pas de faire de même, quitte à relâcher leurs prisonniers lorsque les familles ou les évêques les rachetaient. Malgré ces passagères recrudescences de la servitude, le servus reste rare, il est recherché. Le premier Moyen Âge va hériter de cette situation.








II. Libertés coutumières et servitudes contractuelles

Au VIe siècle, chaque royaume a son dominus, son seigneur roi. Dans les pays méridionaux, la dislocation de l'Empire laisse subsister la servitude, et la dépendance s'étend par le colonat et des patronages devenus protections imposées. Dans le Nord, les statuts serviles se juxtaposent tant bien que mal à un autre modèle de domination, celui qui avait été pratiqué dans l'Europe des tribus et qu'apportaient les arrivants barbares. Que sait-on de la condition des esclaves dans les sociétés hors de l'Empire ? Selon Alain Testart, les sociétés lignagères, reposant sur la solidarité des parents, auraient pratiqué une forme extrême de l'esclavage aux dépens de ceux qu'elles excluaient (Testart 1998, 65). Les textes qui concernent les peuples germaniques ne confirment pas cette analyse.


A. Confrontation des modèles

On a souvent pensé que les vertueux Germains proposés par Tacite en exemple aux Romains de son temps préfiguraient Rousseau et les bons sauvages chers au XVIIIe siècle, rôles d'un discours qui ne les concernait pas vraiment. En fait, chez les auteurs qui décrivent les barbares, Tacite et quelques autres sont des exceptions ; la plupart des lettrés de l'Antiquité n'ont aucune sympathie pour les barbares, bien au contraire. Ils n'en ressentent pas moins le contraste entre les formes du pouvoir à Rome et les formes barbares. Le Basileus, lorsqu'il invite à dîner, mange seul derrière un rideau de perles alors que le roi barbare reçoit sans façons ses nobles, témoin le roi hérule décrit par Procope, non sans quelque mépris (Procope, Guerre goth. 6.14.37-42). Si le roi barbare n'était pas respecté – ou si les formes du respect qu'on lui portait étaient autres que celles qu'attendaient les lettrés de l'Empire – c'est peut-être parce que la liberté était plus appréciée chez les barbares qu'à Rome et que le modèle esclavagiste y était moins fort, au moins avant leur entrée dans l'Empire.


1. La dépendance germanique vue de Rome

Tacite, dans un passage de sa Germanie, vient de parler des spectacles et des jeux, pour lui surtout guerriers, et il aborde à ce propos ce qui chez eux est pour lui la servitude. Il en distingue trois sortes. La première est liée à la passion du jeu, d'où la place de la question dans son exposé. Le rapport le surprend et le choque : « Ce qui est étonnant, c'est qu'ils pratiquent les dés à jeûn et parmi les affaires sérieuses, et l'ardeur irréfléchie de gagner ou de perdre est si grande que lorsqu'ils n'ont plus rien, ils parient leur liberté et leurs corps dans un coup ultime et désespéré ; le perdant entre en servitude volontaire, qu'il soit jeune ou qu'il soit plus fort il se laisse lier et vendre. C'est là une bien mauvaise obstination, eux l'appellent la loyauté (ipsi fidem vocant). Les esclaves de cette condition, ils les vendent dans les places de commerce pour s'absoudre de la honte eux aussi, quand bien même vainqueurs » (Germ. 24-25). Le bon sauvage, on le voit, n'est pas ici de mise, et l'exemple qu'il donne n'est pas bon. Pour Tacite, les esclaves germains, une minorité issue non de la guerre ou de la naissance comme à Rome, mais du jeu, n'entrent pas en servitude comme il le faudrait.


La servitude complète que mentionne Tacite est-elle ancienne ? La mention des dés pose problème. Il semble qu'ils aient été empruntés au monde méditerranéen par le truchement des Celtes (Much 1822, 322). Dans ce cas la servitude complète chez les peuples germaniques serait relativement récente. Mais on peut supposer que les dés remplaçaient d'autres jeux. Pour que la partie soit intéressante, les contes anciens des jeux d'énigmes prétendent que les joueurs mettaient leur tête en gage. Il fallait ensuite tenir parole et Tacite avait noté que « nul mortel ne passe les Germains pour les armes ou la loyauté (armis aut fide) » (Ann. 13.54) (Much 1822, 324 ; contra Perl 1990, 196).



Si Tacite parle d'abord de la servitude due au jeu, c'est parce qu'elle est à ses yeux la condition la plus identique à celle du servus romain, l'homme étant vendu sur les places de commerce, les commercia de la rive gauche, où il est acheté par les marchands romains (Agr. 28 et 39). Il y reconnaît l'esclavage d'autant plus facilement que les perdants deviennent véritablement esclaves grâce aux marchands. Mais il est embarrassé par la bizarre origine de leur servitude – la perte au jeu – et par le fait qu'ils sont comme expulsés de la société qui les produit. Chez les Germains, la condition servile est une honte collective qui touche même le vainqueur du jeu, sans doute parce qu'elle rompt la solidarité des parentèles. Les perdants étaient-ils rejetés de façon si systématique ? Ce type d'esclave a pu être dans sa majeure partie absorbé par la demande des marchands et une minorité restée outre-Rhin a pu échapper à Tacite.

Les autres dépendants, les plus nombreux, ne sont pas non plus soumis comme il le faudrait : « Tous les autres esclaves, ils ne s'en servent pas à notre manière en les assignant, dans la maisonnée (familia) à des tâches particulières. Chacun gouverne sa demeure et ses pénates. Le maître demande telle quantité de blé ou de bétail ou de tissu comme à un colon, et là se borne l'obéissance de l'esclave. Les autres tâches, celles de la maison, l'épouse et les affranchis (liberi, corr. liberti) s'en occupent. Flageller un esclave ou le contraindre par les chaînes ou à une corvée est rare. Lorsqu'ils en tuent, c'est généralement dans l'emportement et la colère, non par discipline ou sévérité. Ils le tuent comme ils feraient pour l'un de leurs ennemis, sauf que le meurtre reste impuni. » Ce deuxième statut, qu'il dit le plus nombreux, lui rappelle celui des colons, c'est-à-dire, à son époque, des hommes encore libres mais tenanciers des riches propriétaires ou des domaines du prince. La loi du domaine fixe ce qu'ils doivent, « et là se borne l'obéissance ». Le dominus germanique n'éprouve pas le besoin de soumettre son colon à une disciplina, qu'elle soit dure ou non. Il ne le tue pas par système, mais par colère, comme il le ferait d'un libre avec lequel il est en désaccord. Mais il ne peut y avoir de compensation pour l'homicide du dépendant qui n'a pas ou plus de parenté reconnue. Les lois nous montrent qu'en cas d'homicide commis par un étranger à la famille, cette compensation, plus faible, est versée au maître qui tient lieu de parent.

Tacite en arrive alors au troisième statut, celui des affranchis qu'il vient déjà d'évoquer à l'occasion d'une incise où il traite des tâches domestiques. Ces affranchissements concernent ceux qu'il vient d'assimiler aux colons romains lesquels, juridiquement parlant, n'ont pas à être affranchis puisqu'ils sont déjà libres. « Les affranchis (liberti) ne sont guère au-dessus des esclaves. Ils ont rarement de l'influence dans la maison, jamais dans la cité, sauf chez les nations où les rois règnent. Là certes ils montent au-dessus des libres et même des nobles. Chez tous les autres peuples, l'inégalité entre affranchis et libres plaide en faveur de la liberté » (Germ. 24-25). Tacite distingue donc deux situations, ce qu'il n'aurait nul besoin de faire s'il se contentait de dresser un portrait idéal. D'abord les peuples qu'il connaît par des témoins directs, ou quasi-directs, ceux de la frontière, guère obéissants à leurs rois : là, les affranchis ne dirigent pas les maisons nobles, ce sont les femmes qui le font, les maîtresses des clefs. Puis, très loin, des peuples dont il a entendu parler, mais qu'il n'a jamais vus, ni lui ni sans doute ses informateurs : là-bas des rois puissants donnent du pouvoir à leurs affranchis.

Une servitude à la romaine est donc connue des Germains, mais elle ne concerne qu'une minorité dont on se débarrasse au profit des Romains. La dépendance germanique, celle qui est la plus répandue au-delà du limes, est assimilable à celle des colons. Quant à l'affranchissement, il ne crée pas véritablement la pleine liberté : on peut affranchir certains dominés pour pouvoir les fréquenter à la maison, mais cela ne fait pas beaucoup de différence, sauf dans des terres ignorées où les rois sauraient se servir d'eux. L'affranchi n'est pas encore libre, la liberté est pour lui un but éventuel, une incitation (argumentum) à se bien conduire.

À quoi pouvaient correspondre les catégories de Tacite ? Après Rudolf Much, on n'a plus guère tenté de les retrouver dans le vocabulaire des langues germaniques (Much 1822, 326 ; Lund 1988, 177 ; Perl 1990, 196 préfère insister sur les identités avec Rome). Selon les suggestions de Jean-Pierre Poly dont nous reprenons ici un développement, on pourrait peut-être rattacher la première condition servile de Tacite à un vieux mot employé dans les lois anglo-saxonnes, aesne, esne, un terme qui existait aussi en gothique et en vieil haut allemand, tiré d'asanian, « être diminué » (ASD, 258). Pour la deuxième servitude, la situation la plus répandue, celle de « tous les autres », il est admis, selon Much, qu'elle était celle des lètes, les cultivateurs dépendants. En Saxe, les lètes (lazzi) avaient le troisième rang après les nobles (adalingi) et les libres (frilingi). Ils rejoignirent les libres révoltés contre les Francs pour retrouver leurs anciennes coutumes (Hagemann 1959). On trouve aussi des lètes dans le PLS et dans la loi frisonne et exceptionnellement en Angleterre, toujours après les nobles et les libres. Les « affranchis » qui selon Tacite servaient dans les maisons pourraient être thegns/thanes, le verbe thegnian signifiant fournir ou procurer quelque chose, par exemple servir de la nourriture (ASD, 1043). Là encore, le terme paraît général aux langues germaniques. En Angleterre, on sait que, comme dans le cas du vassus, le service a fini par être honorable notamment lorsqu'il désignait un « serviteur du roi », une évolution qu'annonce la notation de Tacite à propos des peuples où le roi gouverne véritablement


Dans les Rectudines singularum personarum, un petit manuel de gestion du personnel fait à l'abbaye de Bath, aesne est glosé inops, le pauvre qui manque de tout. De fait le servus de jeu décrit par Tacite n'avait plus rien à jouer que lui-même en fin de partie. Le mot aux IXe-Xe siècles paraît archaïque et il est employé uniquement pour les hommes, l'équivalent féminin étant theow wifmann, « serviteur femme » (Liebermann I, 444). Les femmes n'avaient jadis pas eu à rivaliser au jeu, qui était réservé aux hommes. Le terme esne servit ensuite à désigner le journalier, le vagabond embauché occasionnellement qui travaille sans autre rétribution que sa nourriture. Quant à laet, le terme n'est utilisé en Angleterre qu'une seule fois, dans la loi de Kent au VIe siècle ; les lètes n'y forment pas un état, mais un groupe à trois rangs, supérieur, médian, inférieur, peut-être les trois états (stände) – nobles, libres, dépendants – d'une autre nation germanique, les Jutes de la région devenus tributaires des Saxons (B&T; 612). Au temps où en Angleterre le vocabulaire germanique passe dans l'écrit, laet a été remplacé par theow/theona, « soumis, contraint », glosé par servus, manceps, mancipia, et theowdom traduit le latin mancipatio (ASD, 1053). Ce remplacement marquerait une extension de la servitude, les autochtones, colons ou anciens esclaves, ayant considérablement grossi la population dépendante au service des conquérants saxons. Témoin le terme wealh qui servit à désigner les sujets de l'Empire, entre autres les Bretons autochtones, avant de se réduire aux Gallois de Cambrie. Il est aussi synonyme d'esclave et ce n'est sans doute pas sans quelque malin plaisir que le grammairien Aelfric décline l'exemple « mon welche parle » et y ajoute pas moins de sept autres formules du même type ; un disciple glosera « barbare : welche » (meum mancipium loquitur : min wealh sprecdh…, gl. 15 ; barbarus : walch ; ASD 1173). On utilisera aussi comme équivalent de servus un terme péjoratif répandu dans tout le Nord, thraell, le « nourri en permanence », celui qui, à la différence du fermier, est incapable de se nourrir lui-même ; mais même lui avait des droits (thraell-riht, ASD 1064).



Mise à part la condition exceptionnelle du « diminué », on voit que la dépendance la plus générale, celle du « laissé (en vie) », du « soumis », était chez les communautés hors de l'Empire plus faible que la servitude du droit romain, même après le relatif adoucissement de celle-ci par le droit impérial. Par contre la distinction aurait été mince entre le « soumis » et le « serviteur ». Cette image générale se confirme-t-elle à la lecture des lois barbares ?




2. La servitude des lois barbares

À s'en tenir à l'ensemble des sources qui témoignent de la culture des « peuples germaniques », la division sociale majeure s'articulerait toujours autour de la liberté [von Olberg 1991] : ceux qui en jouissent disposent seuls de la capacité juridique de participer aux assemblées, d'ester en justice et de porter les armes. Mais les lois dites barbares, édictées à l'intérieur de l'Empire, ne sont pas l'expression de la coutume gentilice. La romanisation y intervient à des degrés variables. Sans passer ici en revue l'ensemble des législations barbares, bornons-nous à envisager quelques exemples circonstanciés, notamment les Burgondes, récemment revisités (Heather 2011).

Comme la législation romaine tardive, les édits du roi burgonde montrent une tendance à confondre le servus, l'esclave, et l'originarius ou colonus, le cultivateur tenancier né sur le domaine. Si un esclave ou un colon était accusé d'un crime sans que la preuve fût possible, l'homme était présenté au juge qui lui faisait donner la question. Désormais l'accusateur devra verser au maître le prix de l'esclave ou du colon avant que celui-ci soit livré au juge, ou bien un esclave ou colon de même valeur. Si l'homme avoue, il sera exécuté (LC 2.3-4) et dans ce cas l'accusateur récupérera son versement. Si l'homme n'avoue pas, il sera considéré innocent et l'accusateur, « celui qui l'a fait inscrire », l'expression étant celle de la cognitio romaine, le rendra à son maître. Cette restitution montre qu'il y avait eu un abandon noxal préventif. Le maître gardera la mise, somme versée ou autre esclave (LC 77.1). Ce système ne jouait que si le procès était mixte, concernant un Burgonde et un Romain. Dans le cas d'un procès entre Romains, l'esclave était châtié. Entre Burgondes ou assimilés, le système des compositions fixait le dommage.

Pour éviter les plaintes des justiciables dans les procès mixtes, le roi crée donc un nouveau système commun à tous, « que l'esclave soit celui d'un Romain ou d'un Burgonde ». Il lui faudra cependant renouveler la décision, rappelant qu'en cas d'exécution de l'esclave, « celui qui a perdu un bien sera indemnisé par le simple versement (déjà) fixé par les lois (simpla solutione legibus) » (LC 77.1). La peine de mort suffit pour régler l'affaire de façon identique pour les Romains et les barbares.

Un autre édit est révélateur des différences entre esclaves selon leur ethnie. Il s'agit des compensations, ou des dommages pour la mort d'un esclave, désormais tarifée, outre l'amende au roi. Ceux des esclaves qui sont qualifiés rapportent à leur maître une somme importante, ainsi l'orfèvre ou à un moindre degré le forgeron ou le charpentier. Mais à ces artisans très appréciés, le texte ajoute un autre cas : « … l'esclave de nation barbare choisi comme tenant un office ou comme allant à l'ost par son maître » avant de conclure que la compensation sera réduite de moitié « si c'est un autre esclave laboureur ou porcher, romain ou bien barbare… ». La formulation laisse entendre que l'esclave romain normal est en général laboureur ou porcher, alors que l'esclave barbare est souvent choisi par son maître pour des tâches plus nobles (LC 10, 1-5). La différence est confirmée par un édit royal qui souhaite substituer la peine de mort à la composition pour homicide : « Si quelqu'un ose tuer un homme libre de notre peuple, de quelque nation que ce soit, ou un servus du roi mais seulement s'il est barbare… qu'il ne compose pour le crime commis que par l'effusion de son sang » (LC 2.1). L'esclave du roi jouit d'un statut particulier, ce qui en soi n'est pas étonnant, mais dumtaxat barbarus, seulement s'il est de nation barbare ; le roi emploie des barbares comme officiers, ce qui renvoie au texte de Tacite. L'esclave « romain » appartenant au roi n'est pas assimilé à l'homme libre, seul l'est l'esclave barbare.

Même disparité pour le témoignage par serment : « Si manque le nombre adéquat de libres, nous souffrons que les affranchis aussi portent témoignage ». Le roi précise : « Mais il faut aussi que soit admis parmi les libres notre esclave (corr. servum nostrum), pourvu que, lorsqu'on aura arrangé les témoins, il prête serment selon la coutume des barbares, dans la main de celui qui veut laisser ou donner quelque chose, ou s'il est attrait à la foi du témoignage (testimonii fides) » (LC 55.3 ; L. Wis. 2.4.4). L'édit vise donc aussi bien la constitution de témoin dans un acte que le témoignage judiciaire. Dans les deux cas, seuls ceux des esclaves royaux qui sont barbares et peuvent jurer selon la coutume sont admis à témoigner comme les libres. La condition des esclaves germaniques s'est rapprochée de celle des esclaves romains, elle n'est pas identique.


Dans le Midi de la Gaule, le droit du Bréviaire est assez semblable à celui du Code de 438 dont il est l'abrégé. Il reprend notamment l'interdiction de séparer les familles de servi (CTh. 2.25.1). Peut-être faut-il y voir une volonté d'améliorer le droit de la condition servile, sous l'influence de Césaire d'Arles (Dumézil 2005, 361). Le texte de 438 était une constitution de Constantin de 326 qui, en cas de mort d'un esclave lors du châtiment par son maître pour une faute, interdit de rechercher s'il y a eu volonté du maître de tuer, « que les maîtres ne craignent aucune question », et la constitution donne comme raison de cette présomption d'absence d'intention de nuire l'intérêt du maître, qui est que l'esclave, son bien, soit préservé. L'interpretatio glose : « Si un esclave meurt alors que le maître vengeait la faute, le maître n'est pas tenu du délit d'homicide parce qu'il n'est alors pas coupable d'homicide même (est si, corr. est, etsi ; sans la correction, le texte n'a pas de sens) s'il est convaincu d'avoir eu la volonté de tuer. Car l'amendement n'est pas nommé crime. » Il nous semble que l'interpretatio renforce l'interdiction de rechercher l'intention homicide, interdiction qui va même à l'encontre de la preuve de cette intention, et qu'elle la fonde sur la légitimité de « l'amendement », non celui de l'esclave, mais celui du tort, vengeance ou quasi-vengeance.



Les édits des rois wisigoths sont très concernés par la servitude dont ils traitent souvent, libéraux qu'ils sont en matière de coups de fouet même à l'égard des libres. La romanisation est ici manifeste et tout est dit à propos de l'interdiction de rescinder la vente pour insuffisance du prix : « La vente sera conservée sous cette forme, qu'on vende un mancipium ou n'importe quelle sorte d'animal… » (L. Wis., Édit d'Euric c. 244 ; Lib. Jud. 3.1.5, 5.4.13, 10.1.17).


Quelle extension pouvait avoir à l'époque la classe servile ? Étudiant le Liber Constitutionum burgonde, Peter Heather remarque que l'existence d'un groupe important de libres était dans l'intérêt du roi, à qui il fournissait ses soutiens contre une aristocratie en voie de formation. Il note que le LC laisse intacte la notion de propriété telle que l'aurait définie le droit romain tardif (Heather 2011, 117 et 137). Cette « propriété » n'est bien entendu pas la maîtrise que désignait le terme technique du droit romain classique. C'est une possessio, une tenure du fisc, inaliénable et définie par les modalités de l'hospitalitas. Mais les sortes des simples guerriers n'étaient pas les beneficia des duces ou des comites du roi, ni ceux des nobles sénateurs, ni même ceux des petits notables des vici. Peut-on supposer la formation d'une classe de petits possédants romano-germaniques ethniquement unifiée ? La communauté d'intérêts favorisa-t-elle la fusion des cultures ? Les mariages mixtes, en principe interdits, furent-ils en fait assez fréquents ? Sans doute faut-il tenir compte de la rémanence de valeurs culturelles et religieuses différentes (Matthews 1975).

Quant aux servi du LC, la romanité de leur statut ne préjuge sans doute en rien le statut des dépendants germaniques, Heather supposant que les Burgondes ont été établis avec leurs propres dépendants (Heather 2011, 143). Il faut sans doute distinguer leur arrivée en Sapaudia en 436, où ils sont quelques centaines de guerriers épargnés après l'extermination de leur peuple par les Huns d'Aetius, et le temps où ils ont été appelés à la protection de la province par les sénateurs lyonnais. Dans la situation de 436, les dépendants germaniques devaient être assez rares. Après l'accès à une position dominante, la plupart des servi alors acquis étaient vraisemblablement des esclaves romains (LC 54.1).



Qu'en était-il des autres cultures barbares passées dans l'Empire ? Le tour d'horizon est trop vaste et les sources sont rares. À propos des Alains, Ammien Marcellin note : « Ce qu'est la servitude, ils l'ignoraient, tous étant nés d'une semence noble (generoso semine procreati). Encore aujourd'hui ils élisent comme juges ceux qui sont considérés comme habitués à la guerre depuis longtemps » (Amm. Hist. 31.2.25). Ammien a probablement connu ces barbares iranisants par le groupe de cavaliers qu'avait recrutés Gratien, ses comites alani (Zosime, Hist. 4.35.2 ; ND Oc. 6.50). L'absence d'esclavage chez eux se justifie par la structure clanique et la fiction d'une parenté unique. Mais on notera l'imparfait. En revanche, une seconde conséquence de la solidarité de clan est l'élection des judices, dont Ammien note qu'elle était encore pratiquée.

Il est probable que les sociétés segmentaires d'Europe étaient très diverses et c'est sans doute un a priori injustifié de parler des Germains dans leur globalité, de même que des Celtes ou pire encore des « barbares », quand bien même les uns et les autres avaient en commun de relever de sociétés gentilices. Il devait y avoir parmi les « nations » de nombreuses déclinaisons de la servitude ou de la liberté, quand bien même la distinction des deux était partout connue. Mais nous devons admettre que les communautés qui s'installèrent à l'intérieur de l'Empire pouvaient connaître d'autres formes de dépendance plus souples que la servitude romaine et que là où les barbares étaient nombreux, le statut romain des esclaves allait être compromis.






B. De la servitude au « servagisme »

Parler de servage médiéval aux VIe-VIIIe siècles est difficile, car le problème de ce temps est précisément la disparition quasi-complète d'un statut juridique unique. Le but que s'était fixé le droit romain et qu'il avait à peu près atteint – donner une unité à des conditions diverses – n'est plus de mise. Les juges de l'époque doivent faire face à des rapports de dépendance modulés selon la diversité des cultures ethniques plus ou moins adaptées à la romanité tardive. Le servagisme – un néologisme utile forgé par Pierre Dockès pour désigner la condition des serfs – sera pour plus tard (Dockès, 2009).


1. Servage et franchise

La variété des cas s'entrevoit à travers cinq anecdotes que conte le témoin majeur de la période, Grégoire évêque de Tours, variété qui se dessinait déjà dans l'Empire finissant. Commençons par l'affaire Rauching (HF 5.3 et 9.9). Elle est sans doute exceptionnelle, l'homme ayant été, semble-t-il, un noble particulièrement arrogant, qui « se conduisait envers ceux qui étaient à son service comme s'il avait de la peine à les considérer en tant qu'êtres humains ». Ainsi, pendant les banquets, il s'amusait à éteindre une torche sur l'esclave qui la tenait et si l'homme montrait sa douleur, Rauching tirant l'épée la pointait sur lui, riant de le voir pleurer de peur. Deux de ses esclaves, un jeune homme et une jeune fille, après deux ans de fréquentation, souhaitèrent se marier. L'union promettait des enfants et Rauching aurait dû l'approuver. Il n'en fut rien. Averti, il gagna l'église et arrivant à la fin de la cérémonie, demanda le retour des époux. Le prêtre lui rappela qu'il devait désormais les laisser vivre ensemble et lui demanda de promettre de ne pas les punir pour s'être passés de son consentement. Rauching répliqua : « J'admets que j'ai été ennuyé qu'ils se marient sans ma permission, mais j'accepte la chose. » Puis il promit : « Je ne les séparerai jamais, au contraire, je ferai en sorte qu'ils restent étroitement unis. » De retour à la maison, il fit tailler un cercueil, y plaça la jeune fille et l'homme au-dessus et fit enfouir le tout dans une fosse. Le prêtre, averti, vint aussitôt et les fit déterrer, mais seul l'homme survécut, la fille était morte. En dépit de l'Église le maître s'arroge ici le droit de vie et de mort, mais son affect trop manifeste va contre son intérêt matériel et sa réputation de cruauté en fera une cible plus facile pour le pouvoir royal.

Deuxième exemple de rapport avec les humbles, l'affaire d'un duc franc, Amalo. Ayant remarqué une jeune fille libre, et en l'absence de son épouse, il la fit enlever par ses serviteurs et la mit dans son lit après l'avoir battue. Son agresseur endormi, la fille le frappa avec sa propre épée. Les domestiques voulaient la tuer, mais Amalo, grièvement blessé, la défendit : « Arrêtez, arrêtez ! C'est ma faute, car j'ai essayé de la violer et elle a fait cela seulement pour protéger sa virginité. Ne lui faites pas de mal. » Sur ces mots il expira. La fille se sauva et alla demander sa grâce au roi, qui lui donna un diplôme de protection (HF 9.27). Près de la résidence d'un duc, la liberté était peu de chose, même si le maître appréciait le courage.

Une troisième affaire, celle d'Attale, montre la précarité de la situation des gens sans parentèle guerrière même lorsqu'ils appartenaient à l'aristocratie romaine. Attale, un jeune noble de Langres, parent de l'évêque, avait été donné en otage au roi Thierry par les gens de la ville. Ceux-ci ayant manqué à leurs engagements, l'otage devient esclave et s'occupe des chevaux d'un Franc de Trèves. Sa famille envoie à sa recherche et tente de le racheter mais le maître en veut au moins dix livres d'or. On n'a pas tous les jours un noble romain comme garçon d'écurie. Finalement Attale s'enfuit avec l'aide d'un serviteur fidèle, un bon cuisinier qui était venu pour cela se faire acheter par le Franc, douze pièces d'or. Le maître les poursuit à cheval jusqu'en Champagne, jurant qu'il enverra le cuisinier à la potence et découpera le jeune noble en lanières à coups de fouet. Un prêtre les cache et les deux hommes arrivent à Langres, où ils reprennent une vie de libres, le cuisinier ayant été affranchi pour service rendu. La Bourgogne est un autre royaume, le maître austrasien n'a pas les moyens de les y rattraper.

La quatrième affaire, celle d'Andarchius, concerne un esclave originaire (HF 4.46). L'homme était au service du sénateur Félix qui lui avait fait apprendre le droit romain. Il se fit remarquer du duc Loup qui inspectait la Provence et devint son client. Il fut ensuite présenté au roi Sigebert et trouva un emploi à la cour. Le roi n'hésitait pas à l'envoyer en mission dans les provinces, notamment à Clermont. Il se conduisit dès lors comme un maître impitoyable, battant jusqu'au sang les serviteurs. Mais il lui fallut une autorisation royale pour se marier. Là encore l'anecdote nous montre un profil servile très ancien, celui de l'esclave gestionnaire qui s'élève dans la société, tel déjà le Trimalcion de Pétrone, un affranchi.

Enfin l'affaire de Christophe (HF 7.46), un marchand qui trafiquait du vin que la batellerie de la Loire apportait à Orléans. Comme il transportait des sommes d'argent importantes, l'homme avait acquis des gardes du corps, deux esclaves saxons présumés combattants efficaces. Mais ils tentèrent de s'enfuir. Le maître les rattrapa et les fit fouetter, puis une fois corrigés, il continua à les employer comme escorte armée. Erreur d'appréciation : ils se vengèrent en l'assassinant et en le volant. Le frère de Christophe envoya à leur poursuite. Seul le jeune fut rattrapé, torturé, mutilé, exposé au gibet. Le vieux, plus malin, disparut avec l'argent. Peut-être se réfugia-t-il chez les Saxons de la Loire, ses compatriotes du pays nantais. Maltraités, les servi germaniques n'hésitent pas à se venger, une éventualité que les maîtres romains sous-estiment.

La captivité de conquête ayant quasi-disparu, la servitude, devenue rare et locale, n'est plus comme jadis une menace sociale. Les nouveaux servi sont des libres asservis pas très loin de leur lieu de vente, soit lors des guerres entre royaumes, soit par des brigands en cheville avec les marchands d'esclaves. Le premier cas est largement attesté par les Vies de l'époque, qui montrent de saints évêques ou abbés sollicitant auprès des rois la libération des captifs, ou engageant les trésors de leur église pour les racheter. Demeurait, comme autre source d'approvisionnement, la servitude volontaire. Dans les siècles qui suivent la constitution des royaumes barbares, les formulaires rappellent le principe romain de l'inaliénabilité de la liberté mais c'est pour disposer la licéité de la convention qui l'aliène (Vis. no 32, cité par Rio, 670). Comme dans l'Empire tardif, l'aliénation est justifiée par l'état de nécessité de celui qui s'y soumet.


S'agissait-il d'une clause de style dans un discours accaparé par une nouvelle élite romano-barbare rappelant la valeur romaine d'une liberté qui n'était plus intangible qu'en principe ? Ou bien la liberté a-t-elle trouvé un relatif appui dans la montée sociale des groupes barbares ? Est-ce bien la même liberté ? Alice Rio insiste sur le pragmatisme de situations où l'intérêt matériel l'emporte sur un statut de toute façon dévalorisé. La liberté perdait de sa substance, l'ancienne division s'effritait et finalement la différence n'aurait plus été plus que de degré (Rio, 673-674).



Les motifs réalistes, dans un quotidien où le matériel l'emporte sur les idées, ne sont pas négligeables. Mais l'intérêt qui fait agir les groupes et les individus n'est pas toujours rationnel et il est aussi difficile à cerner que la liberté. Pour celui qui vivait la perte du statut de libre, s'agissait-il seulement de renoncer à un mot relevant d'un passé prestigieux mais désuet ? La vie, et spécialement celle des humbles, n'est souvent faite que de petits riens, et dans cette insignifiance apparente, certains mots conservent à l'existence un peu de clarté et beaucoup de fierté.

Les donations aux églises de Saxons capturés en masse par Charlemagne sont sans doute le dernier exemple de la servitude de conquête. Une génération plus tard, Agobard de Lyon se plaint que les nouveaux servi – des Slaves, des esclaves – faits à l'Est transitent en Gaule au lieu d'y rester parce que les marchands aventuriers qui se risquent jusqu'à la Vistule préfèrent les vendre très cher en Espagne musulmane. Le circuit avait dû commencer à être mis en place au VIIe siècle, témoin la royauté outre-Elbe du marchand Samo. L'importance de la traite pour l'Europe centrale et orientale, en particulier la Pologne, est attestée par les trésors de dirhams samanides que l'on y retrouve. Comme la route de l'Ouest, la route de l'Est va vers le monde musulman et les Sclavi, produits de luxe et de passage, ne deviendront pas des servi. Il faudra attendre le début des temps dits modernes pour que l'esclavage soit réutilisé massivement au profit de l'Europe occidentale et lu à la lumière du droit romain.




2. Généralisation de la dépendance

Avec la suppression de l'Empire et celle du juge-gouverneur fonctionnaire dont l'appel allait à la préfecture du prétoire, la loi romaine avait perdu l'outil procédural d'une application uniforme. Elle se maintint un temps dans le Midi par la préfecture d'Arles et ses successeurs les patrice-recteurs de Viennoise et de Provence. Le système cesse d'exister avec la reconquête carolingienne du Midi. Incomprise dans le Nord du nouvel Empire, la loi romaine dans les régions méridionales tend à devenir, avec les abrégés du Bréviaire, une coutume susceptible d'accommodements locaux et de jugements hétérogènes. La loi n'est plus en mesure de s'opposer efficacement au « courant conventionnel » dont nous avons vu la vigueur déjà dans le droit romain classique. Les rapports de force et la flexibilité de la coutume entraînent la diversité des détails, importants aux yeux des intéressés aussi bien dépendants que maîtres.

Le rapport de force intervient dans une conjoncture de rareté des travailleurs, qu'ils soient libres ou servi. Elle se lit non tant dans les capitulaires, dont on sait l'aspect « programmatique » et parfois illusoire, mais dans des textes qui parlent de la réalité sociale à peu près telle qu'elle était, les rapports des missi. Ainsi l'évêque d'Orléans Théodulf, un émigré gothique assez critique avec les pratiques judiciaires de son temps. Le prélat, parti en mission juger les méridionaux, raconte comment bien des gens essayèrent d'acheter un jugement favorable. L'un d'eux lui proposa – « et il m'appelait monseigneur (dominus) ! » – un vase ancien, inestimable, en échange de quoi : « Il y a une part nombreuse de gens du peuple, des mères et des hommes, des enfants et des jeunes de l'un et l'autre sexe, que mon père et ma mère ont laissés ensemble dans l'honneur de la liberté. Pour cela ils restent en troupe libre. Que si tu fausses la charte, nous aurons bientôt nos dons, moi ceux-là et toi ce vieux vase » (Carm. 28, Versus contra judices 202-210, E. Duemmler, MGH Poetae latini medii aevi I, Berlin 1881, 499). On voit ici toute la situation de l'esclavage en ce temps : la crudité de l'élevage – les mères ne font pas couple avec des pères mais avec « des hommes » –, l'importance des affranchissements testamentaires – dont l'espoir rend les esclaves serviables –, l'égoïsme des défunts – après moi le déluge –, et les moyens, pour les héritiers, de remédier à cette générosité intempestive – la corruption des juges.

À peu près à la même époque, et pour le même circuit méridional qui passait par des pays où on appliquait loi romaine et loi salique, un missus posa à un conseiller palatin huit questions (MGH Capit. I, no 58, 145). Les quatre premières portaient sur des points variés : le scabin ou le greffier du tribunal comtal peuvent-ils demander un sou pour la rédaction de la notice de plaid ? Que faire avec ceux qui ne viennent pas après convocation au plaid du missus, soit défendeurs peu pressés d'être jugés, soit évêques ou comtes, impatients de l'inspection ? On mesure ici la pertinence des critiques de Fichtenau sur l'effectivité du gouvernement carolingien. Dernière question : doit-on vraiment supprimer les nouveaux tonlieux ? Le conseiller qui rédigeait la réponse le fit avec un peu d'impatience : « Et cela nous vous l'avons ordonné de vive voix et vous n'avez absolument rien compris ? »

La moitié des questions concernait les servi. Le missus s'interrogeait sur quatre cas concrets. Le premier est celui du servus qui a épousé une colona : « Il n'y a que libre et esclave, rien de plus », répond sèchement le conseiller (Poly et Bournazel 2004, 126-127). Sans doute avait-il lu Gaius dans le Bréviaire, le Code abrégé, ou plutôt dans un de ses abrégé, un épitomé. Pour lui ce n'est donc ni l'opinion d'un jurisconsulte, ni un texte légal au sens technique du terme, mais une ancienne règle de droit qu'il paraphrase pour argumenter sa réponse ; comme il le dit en répondant à la question suivante, le sou exigé par le greffe, « Lis la loi romaine et la loi salique… » Pour le mariage mixte, les demandeurs, les maîtres, avaient dû proposer une solution de compromis, une condition intermédiaire qui aurait créé un statut particulier ; mais la colone est libre, ses enfants le seront. Si la réponse est favorable à l'esclave, son laconisme trahit peut-être un certain dépit : l'ancien droit est inopportun, le conseiller et le missus le savent. Mais le conseiller considère qu'on ne peut faire autrement que de l'appliquer. Admettre de nouveaux statuts contractuels serait trop dangereux. C'est, dans une situation différente, le même réflexe de défiance qui avait conduit les jurisconsultes classiques à interdire la vente de soi.

Le deuxième cas est celui du servus qui a obtenu sa liberté par de faux témoignages : la réponse est évidemment défavorable, mais avec une restriction : « s'il est arrivé à se libérer par une procédure légale, qu'il reste libre, si c'est par faux témoins, n'y consent absolument pas » ; autrement dit, le faux témoignage n'annule pas une liberté par ailleurs régulièrement obtenue, l'annulation n'est possible que lorsque le faux témoignage est seul et déterminant. Troisième cas : le servus doit-il prouver la véracité de sa charte d'affranchissement si sa liberté est contestée ? Non, c'est au maître demandeur de prouver le faux. La réponse est là encore conforme au droit romain où la charge de la preuve est au demandeur.

Enfin, le cas « des servi qui épousent une femme franche et leurs maîtres leur font des chartes disant qu'en cas de progéniture, fils et filles demeureront libres ». On comprend que l'affranchissement anticipé des enfants était ce qui incitait la femme franche à épouser. Apparemment les actes avaient été attaqués et « selon ce que vous écrivez, on ne sait pas si on doit les accepter ». Là, la réponse va en défaveur de la liberté ; cette défaveur est conforme au droit de la mancipatio où la présence de l'objet de l'acte est requise, mais le rédacteur, semble-t-il, pense innover : « Nous voulons désormais que si un homme fait une charte pour un servus ou une ancilla lui présent, et celui ou celle qui doit avoir la charte de liberté a été présent, la charte demeure valable. Mais celui qui est né après le décès de son maître, qu'il demeure in servitio et que les chartes qui ont été faites par ces maîtres pour ceux qui ne sont pas encore nés mais naîtront après leur décès n'aient aucun effet et que par lesdites chartes ils ne puissent être libres. » Une charte d'affranchissement n'a valeur que pour les présents. Si les enfants sont nés après le décès du donateur, la donation est à cause de mort et elle devra observer, peut-on supposer au vu d'un autre témoignage, la vieille limitation des affranchissements testamentaires, celles de la lex Fufia Caninia (Schneider 1973). L'affranchissement des enfants à naître n'a pas de valeur ; ceux qui excipent de tels documents devront être déboutés.

Revenons au missus Theodulfe et à « la foule » que les parents de l'homme au vase avaient « laissée dans l'honneur de la liberté ». Ils avaient été affranchis « ensemble ». Au premier Moyen Âge, les liberti acquièrent une nouvelle position. Tandis qu'à Rome, leurs descendants bénéficiaient de la citoyenneté romaine, la condition d'affranchi se transmet désormais aux héritiers qui restent dans la dépendance de leur ancien maître puis dans celle de ses descendants ou ayant-droits (Heather 2008, 464). Il est difficile de quantifier leur groupe mais la fréquence de la pratique est telle que la catégorie apparaît dès le VIe siècle dans la législation burgonde, entre celle des libres et des esclaves (Heather 2011, 137). Les affranchis sont peu nombreux sur les terres de l'Église ce qui s'explique par l'interdiction d'aliéner posée par les canons. En revanche, la documentation laïque les montre à voir en groupes compacts et nombreux. Les affranchissements en groupe par testament sont devenus héréditaires et une nomenclature particulière désignera leurs bénéficiaires : ils seront les colliberti, une catégorie particulière de la dépendance, intermédiaire entre la liberté et la servitude (Poly et Bournazel 2004, 124-125 ; 134-135). D'où la formule d'une charte : « si quelqu'un, libre, affranchi ou esclave » (Si qui ingenuus, libertus aut servus) (Heather 2011, 137).

Peut-être faut-il aussi expliquer par une évolution de ce temps le succès du terme mancipium, devenu dans le Midi romanisant massip, un mot de la langue vulgaire. Gaius, expliquant que les esclaves ou les animaux ne peuvent être transférés par la mancipation que s'ils sont présents à l'acte, rappelait que « c'est pour cela qu'on parle de mancipation, parce qu'on prend en main » (Gai Inst. 1, 121). Mancipatio avait signifié la vente selon une procédure particulière et res mancipi ou mancipia les objets de cette vente. Au début du Moyen Âge, le contrat de vente est devenu rare et le terme mancipatio n'est plus utile en ce sens. Le sens ancien, étymologique, redevient commode : ceux qui sont sous la main, parallèle latin au mundium auquel renvoyait la protection germanique, le mundeburdium. Le mancipium carolingien permet de désigner les vieilles catégories : le servus qui peut être corrigé, le colon ou le lète qui ne peuvent quitter la tenure à laquelle ils ont droit, et tous les dépendants dont le mariage est reconnu.

Faute d'une jurisprudence unique, à travers les compromis et les conventions faites ici ou là, la liberté avait perdu ses contours, et la tendance générale était à une dépendance qui confondait tous les humbles sous la main protectrice des puissants. La crise féodale, intervenue dans certaines régions du monde occidental, verra un nouveau développement de la protection et de la dépendance, par les commandes et autre tancements, et la multiplication de la terminologie, commendaticii, capaticii ou chez les dépendants d'Église, cerarii. Peut-être ce mouvement fut-il plus précoce au Nord où le ban royal était depuis longtemps établi. Au Midi, avec la présence de villages alleutiers, la seigneurie banale aurait été plus tardive. La coutume partout la limita, créant des situations où la servitude n'était guère pire qu'une liberté paysanne très diminuée.

Au XIVe siècle les serfs français refusaient d'acheter leur liberté au roi quand bien même on leur rappelait leur qualité de Francs et les vertus de la franchise. À quoi bon cesser d'être serf si c'était pour demeurer manants ou vilains, « demeurés » ou « vils villageois ». Mais Marc Bloch l'avait rappelé, quand bien même la continuité sémantique brouillait les pistes, le servus médiéval n'est plus une res. Lorsque le trafic reprit sur de nouvelles bases, « esclave/slave », ce fut un autre mot qui s'imposa pour ceux que les marchands vendaient et ces nouvelles victimes de la domination de l'homme par l'homme portèrent comme une flétrissure leur origine ethnique (Schiavone 2003, 188). Y a-t-il eu une libération médiévale, autrement dit la société du premier Moyen Âge était-elle plus libre que celle de l'Empire finissant ? La réponse, on le voit, n'est pas aisée, pas plus que ne l'est la définition de la liberté.

*

À toute époque sans doute, liberté et dépendance, quel que soit en droit, en fait ou en conscience leur contenu, dépendent de la place qu'occupent les individus et les groupes dans la société. Des groupes, ou dit-on parfois, des classes sociales. Il n'est pas facile d'appliquer le concept de classes sociales à la société du premier Moyen Âge. Certes, si l'on ne retient que le critère de la place dans le processus économique et la conscience d'un intérêt commun, on sera tenté de parler, comme on le lit parfois, d'une classe dominante de propriétaires latifundistes, tout naturellement opposée à une paysannerie dépendante. Mais propriétaire, à cette époque, n'est guère satisfaisant d'un point de vue juridique. Quant à une répartition en deux classes, on peut se demander si elle fut jamais complète et durable ailleurs que dans les temps de révolte. Pas plus hier qu'aujourd'hui, un schéma d'opposition binaire ne permet de saisir l'ensemble du mouvement social, traversé par des luttes et des intérêts et valeurs différents et contradictoires. Intérêts d'ailleurs parfois surprenants, car l'irrationnel aussi est politique (Bührer-Thierry 2002, 72-74).

Les grands lignages de l'époque carolingienne formèrent ce que les médiévistes appellent une aristocratie d'Empire (Reicharistokratie). Ses membres les plus éminents étaient entourés de nombreux parents et amis, des quasi-parents qu'étaient leurs vassi, des serviteurs privilégiés qu'étaient leur ministrales. Une classe si l'on veut, mais issue des sociétés gentilices et pour cela formée par une juxtaposition de parentèles, ce que Georges Duby appelait un emboîtement de mesnies. Peut-être fallut-il le développement de l'idéologie chevaleresque et l'apparition des seigneurs châtelains, puis des chevaliers, pour former ce qu'on peut appeler une classe, une aristocratie.

Face à une aristocratie, y avait-il à la fin du premier Moyen Âge une paysannerie ? On a pu penser que si la nouvelle soumission, celle du servage médiéval, avait été acceptée, c'était non seulement parce qu'elle était moins lourde que la servitude antique mais aussi parce qu'elle simplifiait la vie des villages, sur lesquels elle pesait désormais, en unifiant les conditions. En fait cette ré-unification pouvait aussi bien inciter les communautés les moins belliqueuse à accepter la dépendance, que solidariser les groupes les plus énergiques pour revendiquer leur liberté. Ainsi au tournant de l'an mil, les paysans d'une Normandie où le joug carolingien avait un temps été ébranlé par les raids danois ; lorsque les nouveaux-venus se transformèrent en seigneurs, les paysans contestèrent le renforcement de leur emprise : « nous sommes hommes comme ils sont » (Davy 2014).

Dès la fin du IXe siècle les lettrés se mirent à invoquer un schéma ancien qui répartissait la société en trois ordres, ceux qui prient, les oratores, ceux qui combattent pour la protection générale contre les méchants, les milites, et ceux qui travaillent pour nourrir les deux autres, les laboratores. La diffusion du schéma des trois ordres et son emploi pour appeler à l'unité sociale sont indéniables. Mais la formulation d'un ordre des travailleurs a-t-elle beaucoup influencé la vie paysanne ? Au village, la distinction entre les divers dépendants et les serfs restait peut-être importante et là où les pratiques collectives étaient faibles ou inexistantes, la nomenclature juridique pouvait conserver le pouvoir de diviser les habitants entre des quasi-libres, des demi-libres et ceux qui l'étaient encore moins. Dans les faits la différence pouvait être infime ; dans l'imaginaire de ceux qui la vivaient, elle était d'importance. Telle était sans doute l'illusion de la liberté, son bien réel fantôme, si l'on en juge par l'ardeur de ceux qui la revendiquaient à travers les procès ou qui tentaient de la gagner ou de la regagner par la fuite. L'illusion ne se laisse pas si facilement défaire et revendiquer le statut d'homme libre tenait lieu d'espérance.

Quand finit l'esclavage antique ? Dans les provinces méridionales de l'ancien Empire, sans doute quand furent abandonnées l'idée et la pratique d'un droit unique imposant des statuts ; concrètement, lorsque le Bréviaire, un abrégé qui est encore un Code, fut remplacé par des épitomés qui se bornaient à rappeler des solutions de droit que le juge interprétait à sa guise. Au Nord de l'ancienne Gaule, quand dans des pays de coutume les communautés de libres perdirent leur force au profit des nobles et de leurs parentèles ; concrètement lorsque les rachimburgs, les anciens, furent remplacés par des scabins nommés par le comte. Loi ou coutume laissèrent alors place libre à des accords qui traduisaient les rapports de force et qui fragmentèrent le statut unique. Quand commença le servage médiéval ? Peut-être seulement lorsque la renaissance du droit romain incita les juges et les seigneurs à confondre dans un même état, désigné par le vieux mot servus, des conditions dont le caractère variable rendait la preuve à leurs yeux trop aléatoire.













Conclusion

(Soazick Kerneis)


La disparition de l'Empire romain a longtemps été considérée comme un problème majeur de l'histoire universelle. D'Edward Gibbon à Montesquieu, de Ferdinand Lot à Michel Rostovtseff, bien des raisons ont été avancées pour tenter d'expliquer ce qui passa longtemps pour la mort d'une civilisation. Aujourd'hui, la question se pose de la réalité même de ce déclin et de sa pertinence pour déterminer une période historique. Peter Brown et ce qu'on a appelé l'école d'Oxford – un courant né dans cette université mais qui n'en résume pas tous les travaux – ont plaidé pour l'existence, à travers les aléas de l'histoire, d'une longue Antiquité tardive, dont la fourchette chronologique se situerait entre 300 et 800 et dont les frontières s'arrêteraient aux portes de la Chine. Plutôt que Charlemagne, le véritable héritier de l'Empire romain ne serait-il pas Harun al Rashid ? À cette époque se seraient forgées des structures religieuses et mentales partagées par tous et dont nous et nos contemporains serions toujours tributaires : « Les Juifs, les Zoroastriens, les Chrétiens et les Musulmans, des millions de personnes sont les héritiers directs de religions qui sont nées ou été façonnées dans l'Antiquité tardive », si bien qu'une meilleure compréhension de ce temps, au-delà de l'intérêt purement historique, représente un enjeu actuel (Bowersock, Brown, Grabar 2001, IX). La période qu'envisage cet ouvrage est à peu près celle qu'a proposée l'École d'Oxford et nous lui sommes redevables de cette perspective. Mais il nous semble que la conclusion qu'on peut tirer des chapitres ici présentés est assez différente.

L'idée d'une Antiquité tardive spécifique, une sorte d'Antiquité augmentée, et les analyses qui la justifient ont suscité de nombreuses critiques, entre autres celle de Bryan Ward-Perkins qui a insisté sur les réalités dramatiques de la crise sociale au Ve siècle dans la partie occidentale de l'Empire, alors que l'évolution a été différente en Orient (Ward-Perkins 2005), celle d'Andrea Giardina qui relève ce qui lui semble être un manque de rigueur dans le traitement des sources et invite à reconsidérer les textes juridiques et administratifs (Giardina 1999, 164) ou celle de Polymnia Athanassiadi dénonçant la vision optimiste et unanimiste d'une période en fait marquée par la division et l'intolérance (Athanassiadi 2006). Il est sûr que la perspective de Peter Brown et de ses disciples tient beaucoup plus compte de la documentation de la part orientale de l'Empire que de celle de la part occidentale, et que la question de la religion et de ses formes y occupe une place très large au détriment d'autres pans de la culture. Si on se transporte en Occident et si on envisage d'autres éléments, l'idée d'une continuité générale durant les IVe-IXe siècles paraît assez peu fondée. Demeure ce qui a motivé le choix de la période en plein accord de l'équipe des auteurs et du directeur de la collection, la manière d'envisager le long cours de l'histoire en débordant les périodisations traditionnelles, et le souci d'analyser la société dans son ensemble, transversalement aux spécialités, techniquement fondées mais qui bornent parfois la recherche.

Car si l'on part du droit, l'une de ces spécialités, l'enquête justifie d'envisager un temps long de l'histoire. Le droit romain, ancêtre de nos droits continentaux, n'a-t-il pas duré, en principe, jusqu'aux seigneuries de l'Europe médiévale avant de renaître dans les universités ? Le droit canonique n'a-t-il pas perduré après sa création à cette époque ? La pratique des tabellions du premier Moyen Âge n'était-elle pas nettement romanisante ? Restent les lois barbares et au-delà les droits coutumiers, entre autres celui de l'île britannique, des exceptions pourrait-on croire. Pourtant, en fin de compte, il s'en faut, et de beaucoup, qu'on puisse parler ici d'une continuité juridique à peu près complète, quel que soit le nom donné à la période. Les recherches d'histoire juridique de ces dernières décennies, en déplaçant le regard vers des sources plus populaires, ont certes fait apercevoir des éléments de permanence, que ce soit chez les lettrés et les élites ou à ces niveaux sociaux obscurs qu'on appelle « le peuple ». Mais elles amènent aussi, quand permanence il y a, à distinguer deux courants qui n'ont ni le même rythme, ni le même effet quand bien même ils sont juxtaposés et parfois mêlés dans l'enchaînement des situations historiques observées durant ces quelques cinq siècles. La permanence des élites est celle de la règle écrite, en principe précise et posée une fois pour toute. La permanence populaire est celle des coutumes, fondamentalement orales et donc largement sous-estimées dans les sources écrites. L'aristocratie de fonction, qui avait gouverné l'Empire, avait au premier Moyen Âge dû beaucoup rabattre de ses prétentions, mais la noblesse militaire qui l'écartait du pouvoir n'avait pas les moyens d'une prise très forte sur la société. La domination des élites sur le plan des idées pouvait-elle dès lors être aussi prégnante que le prétendaient les sources officielles, au premier chef les codes des empereurs disparus ou les écrits des Pères de l'Église ?

Si on accepte cette distinction des permanences, outre leur caractère parfois très relatif, le faisceau de continuités qu'aurait été la seconde Antiquité se défait. Continuité du droit romain ? L'Antiquité tardive voit le passage du ius casuistique, celui des Prudents « classiques », né de la pratique contentieuse et reposant sur une logique de la justification (Harries 2007, 93-94), aux leges fondées sur une logique de l'imputation, un droit étatique censé émaner de l'empereur, lex animata, et créé par les juristes de ses bureaux. La promulgation par Théodose en 438 d'un code – et non d'une simple collection de lois impériales, comme il y en avait eu – est un tournant : le code magnifie l'idéologie du pouvoir et en même temps le limite. L'administration impériale soumet le Prince aux lois si bien qu'il est permis de dire que le code constitue une borne à l'arbitraire du pouvoir (Harries 2001, 213). Replacer les codifications romaines dans le long cours de l'histoire des normes permet de mieux comprendre comment une culture du livre de droit s'est épanouie à un moment de l'histoire où s'opère une transformation dans la relation à l'écrit et à l'autorité. Désormais la haute culture, celle du droit ou celle de l'Église, privilégient le recours à la citation, un aspect important de la mutation culturelle que connaît la société à la fin de l'Antiquité (Carrié 2010, 181-190).

« Une masse amorphe, préalablement constituée, d'ouvrages anciens, innombrables et isolés les uns des autres, formant un texte mort, qu'appellent à la vie du système les opérations du compilateur découpant et rapprochant ses fragments. Sur cette base prend consistance un corpus juris, un corps du droit où vient se greffer la glose, et que reconnaît, dans ses limites et ses détours, une dialectique perfectionnée. » Pierre Legendre évoquait ici les glossateurs médiévaux, mais la description pourrait valoir pour les rédacteurs des codes romains. L'écriture du droit tient du sacré, il s'agirait d'inculquer aux sujets le sentiment d'obéissance, « de les maintenir en croyance », « au nom » d'une parole exprimée par le pouvoir (Legendre 1974, 1-99 ; quasi-mysticime, Huck 2013). Mais dans le cas du droit romain, la Roche Tarpéienne est près du Capitole. Ce sacré, cette croyance en les textes, les édits des rois ne la recréent plus, ils la rapetassent, et les épitomés du IXe siècle nous la montrent en lambeaux.

Au temps de l'apparent apogée du droit impérial, l'Ecclesia, « l'Assemblée », cette force révolutionnaire, commence à se créer un droit propre qui s'élargira plus tard, en certaines matières, à l'ensemble de la société. Dans la mesure où il lui fallait se fonder sur le message évangélique, le droit de l'Ecclesia ne pouvait que diverger de celui de la Res publica sur bien des points notables. Peut-on pour autant les opposer ? Passé l'âge des martyrs, l'Église, en tant qu'institution, s'est normalisée. La plupart de ses grands penseurs se rallient à l'Empire, quitte à le critiquer, et la plupart de ses courants doivent composer avec les leges. À travers les conflits et les déchirements dans l'Église – car « il y a bien des maisons dans la maison de mon Père » –, c'est en fin de compte une forme de romanité qui prévaudra à l'Ouest. Au Moyen Âge classique, un droit romano-canonique coexistera tant bien que mal avec l'Evangile et avec les codes et les gloses du droit romain renaissant.

Un autre élément de continuité paraît être le droit des actes et des formulaires qui se maintiendra durant toute la période, avec il est vrai une intensité diverse selon les régions. Au premier abord, ce droit reste indéniablement romain, mais à le considérer de près, on voit qu'il relève moins de la science des juristes que de la romanité coutumière, celle de la permanence populaire. Les anciennes formules techniques des leges sont recopiées, mais elles perdent souvent leurs effets précis pour devenir des enseignes de romanité, juxtaposées à quelques termes barbares, leudesamium, mundeburdium, apportés par la pratique des communautés germaniques. La continuité est donc ici toute relative.

Car à l'Ouest, il y avait du nouveau. Là était intervenue, à des degrés divers selon les provinces, une métamorphose, la barbarisation de l'Empire. Le rôle des barbares dans la chute de Rome et peut-être plus encore la part prise par des traditions barbares dans l'héritage de la romanité font figure de vexata quaestio à cause des enjeux idéologiques qui ont naguère animé leur étude et qui n'ont pas totalement disparu. Il est sans doute significatif que longtemps, et parfois encore à présent, l'étude des barbares ait été négligée par les romanistes et considérée comme relevant des médiévistes, alors même que l'établissement de leurs communautés s'était fait dans les cadres juridiques de l'Empire. Les séquences de l'histoire sont ainsi intégrées dans un plan a priori donné qui n'envisage guère leur intersection, quand bien même la chronologie la supposerait. Rome porte la civilisation, les barbares sonnent son glas, ils annoncent un Moyen Âge dont ils sont le seuil et auquel nécessairement ils appartiennent.

L'effort d'analyse est dès lors pris entre deux thèses extrêmes, l'une « hyper-romaniste » qui réfute tout apport ethnique au profit d'un maintien intégral ou quasi-intégral de la civilisation romaine, l'autre, aujourd'hui disparue, postulant la destruction de cette civilisation sous les coups des barbares. Reste une voie médiane qui semble l'avoir emporté, le paradigme du programme européen qui s'est donné la tâche d'étudier « La transformation du monde romain » (Arce 2001 ; Pohl 2006). Mais malgré des études remarquables, le titre et le propos supposent encore une version modérée de la première thèse. On a vu que nous avions adopté ici le point de vue d'une acculturation réciproque des cultures. Dans cette perspective, l'établissement des barbares dans l'Empire romain et l'affaiblissement corrélatif de l'emprise de Rome dans les provinces n'est pas un point marginal relevant de l'événementiel. Il en va de la restitution et de la compréhension des cadres institutionnels dans lesquels s'épanouirent les premières nations européennes.

Les premières lois dites barbares furent promulguées dans l'Empire et certains travaux y ont relevé des éléments de romanité. Sont-elles pour autant un élément de continuité de l'Antiquité tardive ? Tant s'en faut. Romaines, elles l'étaient par la situation qui avait entraîné leur rédaction, l'établissement en territoire impérial et la nécessité de s'adapter à cet environnement. Pour l'administration impériale, leur légitimité est celle d'une réglementation militaire, et c'est par cette voie et au prix de sérieux ajustements qu'elles s'enracinent dans la pratique normative de l'Empire tardif. Mais elles relevaient de logiques juridiques différentes et, dans les établissements militaires, la pratique judiciaire s'était transformée. Comme dans le cas des actes et des formulaires, leur environnement juridique n'était pas celui qui s'affichait dans les traités et les édits puis dans les codes, c'était celui de la romanité populaire, du Vulgarrecht. Le maintien et la diffusion des lois barbares vinrent sans doute du fait qu'elles s'inséraient dans un cadre où la coutume avait déjà largement phagocyté les leges. Droits « vulgaires » et droits « barbares » étaient faits pour s'entendre, même si les différentes communautés tenaient beaucoup à leur appareil normatif.

Ainsi se préparait la naissance du droit, du diritto, du derecho ou du Recht. Directum, un mot venu du langage juridique romain, avait désigné tel ou tel droit, celui, on l'a vu, que les justiciables entendaient faire valoir quelle que soit la provenance de la règle imposée. L'ensemble des règles le plus souvent invoquées finit par devenir, dans le langage populaire, « le droit ». Parce qu'il s'accordait aisément à différentes pratiques coutumières, le directum finit par l'emporter sur le ius ; dans l'esprit des justiciables, il était de leur monde ; le ius ne l'était plus. Les processus d'acculturation se résolurent par l'existence au Moyen Âge classique de coutumes régionales ou locales, parfois sans rapport manifeste avec les lois barbares dans la mesure où elles intervenaient après la crise féodale et où elles étaient rédigées par des baillis royaux. À partir du XIIIe siècle, le nouveau droit canon et le droit romain renaissant modifièrent les anciens substrats.

Hors de l'Empire ou à ses marges, en Saxe, en Scandinavie, dans l'île de Bretagne, l'évolution fut différente. En Angleterre, le droit qui se créa après la mise en place d'un royaume unitaire sous Alfred le Grand empruntait certes sa langue et sa terminologie aux quelques lois de l'heptarchie. Mais au Xe siècle, sous la double influence des clercs réformateurs et d'une royauté centralisatrice, se développa un droit édictal guère populaire. Les rois normands ou angevins, des rois étrangers venus de France, prirent le relais de la royauté forte d'Alfred en accentuant cette évolution qui établit the Common Law, un droit « commun », un droit de tous parce qu'il n'était pas romain et ne souhaitait pas l'être.

Ainsi naquirent, à la fin de « l'Antiquité tardive » les actuels droits européens, issus d'une même situation de départ, celle de la décomposition du modèle romain mis à l'épreuve de sa domination dans et hors de l'Empire. Durant les siècles qui suivirent, ils divergèrent pour former deux grandes familles, celle des droits issus de ce que les juristes anglo-saxons considèrent être Civil Law, le droit romain, et celle des droits de Common Law, un droit des juges prétendu coutumier. L'opposition allait durer, elle divise aujourd'hui l'Europe autant sinon plus que la religion. Reste un point majeur commun aux deux familles et qui vient aussi de l'Antiquité tardive : le jeune droit de l'Église n'avait pu ni voulu s'imposer à la majesté juridique de la res publica impériale ; les lois barbares, une fois devenues celles de peuples chrétiens, s'étaient débarrassé des dieux et l'Église les avait ainsi acceptées. Dans les deux cas, et malgré quelques poussées théocratiques, demeura en Europe l'idée que religion et droit étaient deux ordres différents. À des degrés divers, cette idée prédomine encore.
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