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Reésumé

La révolution politique romaine dont les XII Tables furent la traduction juridique consista
dans la limitation du pouvoir (imperium) des magistrats par la loi, dont le peuple était seul auteur.
Mais I’invention du légalisme romain fut plus tardive et plus durable : la loi devint aussi la source
de tout pouvoir dans la cité, faisant de 1’imperium une notion juridique. Un tel 1égalisme permit de
conférer des pouvoirs extra-1égaux, de telle sorte que les leges regiae de imperio, dont la pratique
répétée est attestée outre le cas de Vespasien, prolongeaient sous I’Empire la forme républicaine du
gouvernement. La jurisprudence romaine ramena cette pratique politique a un modéle unitaire, la
lex regia. Quand I’Empire devint chrétien, la source divine du pouvoir entra en compétition avec le
légalisme romain. Néanmoins, celui-ci survécut et continua d’étre utilisé dans 1I’Empire tardif en
tant que modéle théorique ; Justinien ne manqua pas de le reprendre dans ses compilations, en méme
temps que les affirmations chrétiennes d’un imperium a Deo, mais pour en déduire le caractére
unitaire, indivisible, 1égislatif et impérial de tout le droit. Ce double héritage se retrouve dans les
interprétations des docteurs médiévaux, qui insistérent néanmoins sur la conception juridique de
I’empire et conséquemment sur ses limites. L humanisme juridique, par 1’épigraphie et I’histoire,
brisa le modé¢le unitaire de la lex regia en redécouvrant la pratique politique des leges regiae de
imperio, une pour chaque prince. Un tel apport entraina une novation de la lex regia, qui de loi
royale devint loi du royaume, a la fois source et limite de I’empire des rois héritiers de Rome.

Descripteurs : droit romain ; lex regia ; lex de imperio ; droit romain médiéval ; humanisme
Juridique ; empire ; contrat politique ; souveraineté.

The Legal Transfert of Empire. The lex regia between Political Practice and
Theoretical Model (Abstract).

The Roman political revolution of which the Twelfth Tables were the legal expression
consisted in limiting the power (imperium) of magistrates through the lex, of which the people were
the sole author. But the invention of Roman legalism was later and more lasting: the /ex also became
the source of all power in the city, making imperium a legal concept. Such legalism made it possible
to confer extra-legal powers, so that the leges regiae de imperio, the repeated practice of which is
attested in addition to the case of Vespasian, extended the republican form of government under the
Empire. Roman jurisprudence reduced this political practice to a unitary model, the lex regia. When
the Empire became Christian came into competition with Roman legalism. Nevertheless, the latter
survived and continued to be used in the late Empire as a theoretical model; Justinian did not fail
to take it up in his compilations, along with the Christian assertions of an imperium a Deo, but to
deduce from it the unitary, indivisible, legislative and imperial character of all law. This dual
heritage is reflected in the interpretations of medieval doctors, who nevertheless insisted on the
legal conception of empire and, consequently, on its limits. Legal humanists, through epigraphy
and history, shattered the unitary model of the /ex regia by rediscovering the political practice of
leges regiae de imperio, one for each prince. This contribution led to an novation of the lex regia,
which went from being a royal law to becoming a law of the realm, both the source and the limit of
the empire of kings claiming Roman heritage.

Keywords: Roman Law ; lex regia ; lex de imperio ; Medieval Roman Law ; Legal humanism ;
Empire ; Political Contract ; Sovereignty.
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C. circa
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F. Vielliard Paris, 2001.






NOTES SUR LES TRADUCTIONS

En I’absence d’indication, les traductions sont notres. Pour les textes antiques,
particulierement les sources juridiques, nous nous sommes efforcés de rester proche
du texte. Au contraire, pour les sources médiévales, le plus souvent reportées comme
des notes de cours, nous nous sommes permis plus de liberté afin de rendre les phrases
intelligibles. Il est évident que ce travail de « développement » du texte latin est une
interprétation a part entiere. C’est pourquoi nous avons choisi de rendre
systématiquement visible la traduction dans les notes. Certes, 1’apparat critique s’en
trouve considérablement alourdi. Néanmoins, cela offre au lecteur la possibilité de
controler I’interprétation donnée. Cela démultiplie sans doute les possibilités de
critique ; toute transparence est a ce prix.

Eu égard au large cadre temporel, certains mots ou expressions ont été traduits
différemment en fonction des périodes. Cette liberté nous parait excusée par le fait

que le texte latin est toujours donné avec sa traduction. En voici quelques exemples

notables :

Antiquité Moyen Age
constitutio constitution ¢tablissement
dominus maitre seigneur
imperium pouvoir impérial empire
(lex) lata (loi) portée [devant les (loi) promulguée

comices]
iura le(s) droit(s) les lois

seruus esclave serf



Dans un méme ordre d’idée, le systéme de renvois aux fragments du Digeste
change en fonction des périodes. Pour I’Antiquité, le systéme de notation des
romanistes a été utilisé. Ainsi, I’individualité des juristes compilés est mise en avant
par rapport a leur place, chronologiquement postérieure, dans le Digeste :

ProcuULUS, Epistolarum 8 = D. 49.15 De captiuis et de postliminio et redemptis ab
hostibus, 7.1.

A I’inverse, les renvois au droit romain durant la période médiévale ont été notés selon
un systéme qui met en avant la place des fragments dans la systématique du Digeste,
conformément a I’approche dogmatique des docteurs médiévaux, et selon les titres
raccourcis utilisés par les mémes. Une parenthése précise néanmoins [’auteur et
I’origine du fragment compilé. Ainsi :

D. 49.15 De captiuis et de postliminio, 7.1 (Proculus, Epistolarum 8).

Quant a la transcription d’une allégation au sein d’un raisonnement, elle est
ajoutée entre parentheses a sa suite, mais sans la mention du juriste romain :

.. ut ff. de captiuis et de postliminio, l. Hostes (D. 49.15.24).

Enfin, les noms des imprimeurs ont été francisés autant que faire s’est pu, ainsi
que ceux des juristes, afin de faciliter une éventuelle recherche, de la part du lecteur,
dans les ouvrages de langue frangais.
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INTRODUCTION

La plus grande legon qu 'un souverain n’ait jamais faite a ses pareils®. C’est ainsi
que Charles Le Beau (f 1778), historien frangais de la période impériale tardive,
qu’il baptisa « Bas-Empire », jugeait la constitution Digna uox (CJ 1.14.4) par
laquelle les empereurs Théodose II et Valentinien 111 avaient, en 429, indiqué’ :

Digna uox maiestate regnantis legibus alligatum se principem profiteri :
adeo de auctoritate iuris nostra pendet auctoritas. Et re uera maius imperio est
submittere legibus principatum. Et oraculo praesentis edicti quod nobis licere
non patimur indicamus.

C’est une parole digne de la majesté de celui qui régne de se déclarer prince
lié par les lois : car notre autorité dépend de I’autorité du droit. En vérité, il
est plus majestueux pour I’empire de soumettre le principat aux lois. Et par la
décision du présent édit, nous indiquons ce que nous ne souffrons pas qu’il
nous soit permis de faire.

Dans cette loi, Charles Le Beau lisait la généralisation d’un principe énoncé
quelques années auparavant dans un rescrit des mémes empereurs adressé au sénat
de Rome, dans lequel ils avaient déclaré que les lois obligeaient les princes mémes*.
Pour I’historien des Lumiéres, la soumission du prince a « 1’ordre judiciaire tel qu’il

2C. LE BEAU, Histoire du Bas-Empire, 31.8 (éd. revue et augmentée par M. de Saint-Martin, Paris,
Firmin Didot, t. 6 (1827), p. 13).

3 CJ 1.14.4 [a. 429]. Un panorama du contexte historique de I’Empire dans G. TRAINA, 428, Une
année ordinaire a la fin de ’empire romain, trad. G. Marino, Paris, Les Belles Lettres, 2009.

4 CTh 10.26.2 [a. 426] : « Conductores domus nostrae ab omni militiae priuilegio submouemus.
Viuant aequa sorte cum ceteris, nec unquam, si ratio poscat, examinis seueritatem iudiciariam ullo
cinguli frustrabuntur obiectu, sed potius pari disceptationis euentu in omnibus causis legibus
seruiant, quibus tenentur et principes. » ; « Nous révoquons les priviléges civils de tous les locataires
de notre palais. Qu’ils vivent du méme lot que les autres, et que quiconque, s’il en demande la raison,
ne frustre la sévérité d’un examen judicaire en objectant son rang (cinguli obiectu), mais, a égalité
dans toutes les causes survenant, qu’ils obéissent plutdt aux lois auxquelles méme les princes sont
tenus. » Récemment, Roland Delmaire a soutenu que les principes désignent ici « les chefs des
bureaux » qui auraient été détachés de leurs services pour mieux les contréler, ce qui justifierait la
précision « et principes » : R. DELMAIRE, Les institutions du Bas-Empire romain, de Constantin a
Justinien, t. 1, Paris, Cerf, 1995, p. 110-112. Cette précision éclaire la confusion de Charles Le Beau
mais ne remet pas en cause son appréciation générale dont C7h 10.26.2 était une illustration, ni
I’analyse du mot principatus dans CJ 1.14.4 comme désignant le gouvernement impérial. Il suffit
pour cela de considérer CTh 11.30.68 [a. 429] dans laquelle Valentinien III déclarait sans ambiguité :
« Salua enim nostrae reuerentia maiestatis ius nobis cum privatis non dedignamur esse commune »
(« En vérité, [étant] sauf le respect de notre majesté, nous ne dédaignons pas qu’un droit soit commun
anous et aux particuliers »).



¢tait réglé par les lois » faisait « la principale différence du despotisme et de la
monarchie® ». Louis-Sébastien Le Nain de Tillemont (1 1698), plus sobre, renvoyait
au jugement de Jacques Godefroy (T 1652) pour se permettre quelque éloge® :
« Godefroy dit que dans tout le Code de Théodose il n’y a rien de plus élégant et de
plus achevé que ce discours ». De fait, on trouve dans 1’édition posthume du Code
Théodosien que J. Godefroy prépara de longues années avec la rigueur que 1’on sait,
un jugement tout aussi flatteur : celeberrimam et ciuilissimam sententiam’. Plus
récemment, et dans le cadre de la réception du droit romain, cette loi a été considérée
par Francesco Calasso comme étant a I’origine de toutes les « doctrines juridiques
de la liberté® » et, dans le méme ordre d’idée, par Diego Quaglioni, « a I’origine de

3 C. LE BEAU, ibid., p. 12.

6S. LE NAIN DE TILLEMONT, Histoire des Empereurs et des autres princes qui ont régné durant les
six premiers siecles de l’Eglise, Venise, Francois Pitteri, t. 6, 1739, p. 189.

7 J. GOTHOFREDUS, Com. ad CTh 11.30.68 (in Codex Theodosianus, éd. Lyon, 1665, t. 4, p. 279a) :
« Sane (quod notari cupio) hoc ipso anno 429 idem iterum Valentinianus celeberrimam et
ciuilissimam leg. Digna uox 4. C. De legibus in eandem sententiam emisit, de icovopio inter
Principem et Priuatos » ; « Vraiment — je veux le faire remarquer — le méme Valentinien, durant
cette année 429, émit a nouveau dans la loi Digna uox une méme trés heureuse et tres civile sentence
[a propos] de I’isonomie entre le prince et les particuliers. ». La citation évoquée par Le Nain de
Tillemont se trouve au /ocus commenté par C. Le Beau : J. GODOFREDUS, Com. ad CTh 10.26.2 (éd.
précit., t. 3, p. 538a) : « nihil enixius, nihil elegantius hoc Codicem occurrat ».

8 F. CALASSO, I Glossatori e la teoria della sovranita. Studio di diritto comune pubblico, 1957,
p. 165.
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toutes les discussions sur la conception partagée et double » de la tradition
républicaine médiévale et pré-moderne’.

Un tel enthousiasme des commentateurs, doublé d’un traitement
historiographique qui semblait encore pouvoir étre complété!'’, nous avaient poussé
a entamer nos recherches doctorales sur cette constitution impériale. La direction
prise par nos recherches nous a conduit a distinguer deux parties au sein de notre
analyse ; le calendrier universitaire ne nous a pas permis de traiter la seconde, tandis
que la premicre est apparue suffisamment fournie et cohérente a elle seule pour
constituer un résultat qui puisse €tre soumis a la critique. C’est pourquoi le titre de
la theése a été modifié. Nous espérons pouvoir compléter cette étude dans 1’avenir.
En attendant, il reste a retracer le parcours intellectuel qui nous a conduit a étudier

la lex regia plutot que la digna uox.

skoksk

9 D. QUAGLIONI, « La souveraineté partagée au Moyen Age », in M. Gaille-Nikodimov (dir.), Le
gouvernement mixte. De l’idéal politique au monstre constitutionnel en Europe (XIlle-XVIlle siecle),
Saint—Etienne, Publications de I’Université, 2005, p. 18.

10 M. V. ANASTOS, « CI. 1.14.4 and the emperors’ exemption from the laws », in Sodalitas. Scritti
in onore di Antonio Guarino, éd. A. Guarino et V. Giuffré, Naples, Jovene, 1984, t. 5, p. 1233-1243 ;
F. LUCREZI, « Al di sopra e al di sotto delle leggi », Sodalitas. Scritti in onore di Antonio Guarino,
t. 2, Jovene, Napoli, 1984, p. 683-690 ; G. PURPURA, « La compilazione del Codice Teodosiano e la
Lex Digna », Studi in onore di Antonino Metro, Milano, Giuffre, t. 5,2010, p. 163-181 ; ID., « Estate
440 d. C.1 Vandali ad portas e la salvezza dell’Occidente », in Signa amicitiae. Scritti offerti a G. de
Bonfils, Bari, Cacucci Editore, 2018, p.205-220; M. DAVID, La souveraineté et les limites
Juridiques du pouvoir monarchique du IXe au XVe siecle, Paris, Dalloz, 1954 ; L. MAYALI, « Lex
animata, rationalisation du pouvoir politique et science juridique (XII°-XIV® siécles) », in
Renaissances du pouvoir législatif et genése de I’Etat, Montpellier, 1988, p. 155-164 ; A. LECA, « La
place de la lex digna dans I’histoire des institutions et des idées politiques », in L'influence de
I'Antiquité sur la pensée politique européenne, M. Ganzin (dir.), PU.A.M., Aix, 1996, p. 131-158.
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Donné a Ravenne, le 3¢ jour avant les ides de juin, sous les consulats de Florentin
et Denys [11 juin 429], par Théodose II et Valentinien III et adressé a Volusien,
préfet du prétoire, 1’édit impérial couramment nommé Digna uox précisait les
rapports du prince a la loi'!. L’autorité impériale, déclaraient les empereurs,
dépendait (pendeo) de 1’autorité du droit. Ce rapport de dépendance était redoublé
au moyen du comparatif maius imperio est, « il est plus grand pour I’empire », que
nous avons traduit « plus majestueux » afin de faire ressortir la proximité

""'Une iunctio entre CJ 1.14.4 et CJ 11.71.5 est indiquée ad locum par Paul Krueger, qui I’attribue
a Emile Hermann dans sa propre édition du Code (Codex lustinianus, éd. Leipzig, Baumgaertner,
1861, p. 719). La constitution compilée en CJ 11.71.5 protégeait le droit perpétuel acquis par les
locataires du palais (domus augustae) contre des rescrits impériaux délivrés en méconnaissance de
cause ; elle énongait donc une reconnaissance, de la part du pouvoir impérial, d’une limitation de sa
loi constituée par les droits de ses sujets. L’historiographie a globalement accepté ’hypothése liant
les deux textes : O. SEECK, Regesten der Kaiser und Pdpste fiir die Jahre 311 bis 476 n.
Chr., Stuttgart, 1919, p. 135 et p. 356 ; P. DE FRANCISCI, Arcana Imperii, vol. 3. 2, Milan, Giuffre,
1948, p. 204 ; G. G. ARCHI, Teodosio Il e la sua codificazione, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane,
1976, p. 16, n. 24 ; G. BASSANELLI SOMMARIVA, L imperatore unico creatore ed interprete delle
leggi e ['autonomia del giudice nel diritto giustinianeo, Milano, Giuffre, 1983, p. 39,
n. 60 ; M. BIANCHI FOSSATI VANZETTIL, Le Novelle di Valentiniano II1. Fonti, Padova, Casa Editrice
Dott. Antonio Milani, 1988, p. 113. Elle a été récemment remise en cause par G. PURPURA, « La
compilazione del Codice Teodosiano e la Lex Digna », loc. cit., p. 169-172, selon qui I’hypothése
reposerait sur des bases trop fragiles : outre la date, I’identité du destinataire (Volusianus), qui
apparait dans d’autres constitutions ; la présence d’une subscriptio en CJ 1.14.4 (qui indique que le
texte retenu par les compilateurs correspond a la fin d’un texte plus long) et son absence en
CJ 11.30.68 (qui indique que le texte retenu était suivi par un autre morceau) qui, néanmoins, peut
fournir un argument pour d’autres iunctiones ; enfin, quant a la similarité de fond, a savoir le respect
du droit par le prince, il ne saurait constituer un argument suffisant dans la mesure ou il est
fréquemment rappelé dans la législation de Valentinien III, par exemple Nou. Val. 4 et Nou. Val. 19.
Selon nous, I’argumentation de G. Purpura ne fait assez attention au fait, d’abord, que les deux
constitutions partagent aussi la méme nature édictale (CJ 11.71.5.1 : hoc edicto) ; ensuite, que les
deux textes ne sont pas seulement adressés a Volusien, mais a Volusien en tant que praefectus
praetorio Italiae, ce qui réduit la fenétre chronologique entre février 428 et juin 429 (PLRE, vol. 2,
« Volusianus 6 », p. 1184). Or, a ces dates, toutes les autres constitutions compilées ont une
subscriptio (CTh 7.13.22, 11.1.35, 12.6.32 qui datent de février 428/429), exceptée une (CJ 12.60.5)
qui, néanmoins, se rattachent aux précédentes par sa matiére. Nous comprenons bien que, dans
I’analyse de G. Purpura, la négation de la iunctio est une étape nécessaire pour formuler I’hypothése
nouvelle d’un lien entre CJ 1.14.4 et le projet théodosien de codification, dans le cadre d’une alliance
politique renouvelée entre les deux partes imperii. Aussi stimulante que soit I’analyse, le probléme
de la iunctio ne nous semble pas réglé de maniére définitive. Devant la difficulté a répondre
clairement, il reste possible de se demander ce qu’apporte a ’analyse le fait d’accepter la iunctio des
deux textes. A cet égard, elle a cet avantage de donner un contexte précis & la constitution digna uox,
celui du probléme de I’attribution de droits de propriété sur des biens de la domus augustae, dont
plusieurs autres constitutions de la méme période pourraient fournir des exemples, a propos de la
maticre traitée comme de formulations plus générales traitant des rapports du prince a la loi. Je
remercie M. Robin Repnow, doctorant a I'université de Heidelberg, pour les conversations savantes
et agréables que nous avons pu avoir a ce sujet, et suis persuadé que ces propres recherches
permettront bientdt d’éclairer mieux encore ces questions.
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sémantique entre maius et maiestas. Le prince, « premier » dans la cité, se devait
d’étre le plus grand.

La logique de grandeur est au coeur du vocabulaire : 1’auctoritas, en effet, est la
qualité premiére de I’augustus, celui qui « augmente » (augeo)'’. En outre,
I’expression maiestas regnantis, « majesté de celui qui régne », semble distinguer
entre, d’une part, I’attitude seyant a un prince digne de ce nom et, d’autre part, celui
qui détient effectivement le commandement supréme (imperium). La grandeur
apparait aussi dans le premier mot de la constitution, I’adjectif digna, qui renvoie a
la notion essentielle de dignitas'®. Celle-ci avait peu a voir avec la dignité telle que
nous la comprenons aujourd’hui : elle n’était pas une vertu de respectabilité, mais
fut d’abord, a ’époque républicaine, un idéal aristocratique de gloire!*. Le mot
désignait en un sens général la qualité particulierement ¢élevée d’un homme, d’un
discours ou d’un style ; stricto sensu, elle désignait, outre le sentiment moral qui
prévalait dans la convenance, le sens méme du mérite!®. Celui qui était « digne » de
quelque chose, était celui a qui cette chose était adéquatement réservée, selon une
répartition équitable. Mais la notion faisait retour sur elle-méme!'®, puisqu’elle avait
trait, en amont, a ce qui revenait a chacun en fonction de ses mérites, et en aval, a
ce qu’il convenait a chacun de faire pour se conformer a sa dignité propre. Cette
seconde fonction découlait d’un sens plus spécial du mot dignitas, entendu des
I’époque républicaine, mais s’étant imposé sous I’Empire et désignant
communément a 1’époque tardive une charge publique!’. Elle impliquait donc des
devoirs liés a I’exercice d’une fonction. Ulpien s’était penché sur la dignitas du
préteur, considérant que celle-ci était préservée lorsque le magistrat se comportait
suivant la fides, I’ humanitas et I’aequitas, valeurs sur la base desquelles était jugée
son activité'®. La langue du v® siécle n’était plus celle du début de I’Empire et la
dignitas y désignait dorénavant un rang dans la hiérarchie des « dignités »'°.

12 E. BENVENISTE, Le vocabulaire des institutions indo-européennes, t. 2 Pouvoir, droit, religion,
Paris, Editions de Minuit, 1969, p. 143-151.

13 Sur I’importance de la notion : G. G. ARCHI, Teodosio II, op. cit. , p. 125-137.

14 P. VEYNE, Histoire de la vie privée, t. 1, De I’Empire romain a I’an mil, Paris, Seuil, 1985, p. 109.
Cf U. VINCENTI, Diritti e dignita umana, Roma-Bari, 2009, p. 3.

15 TLL, v° Dignitas, col. 1133-1136.

16 J. HELLEGOUARC’H, Le vocabulaire latin des relations et des partis politiques sous la
République, Paris, Les Belles Lettres, 1963, p. 392.

7 TLL, v° Dignitas, col. 1137-1139.

18 C. G1ACHI, « Dignitas e decus del pretore. Un primo studio sul commento di Ulpiano all’editto
de postulando (D. 3.1.1.pr-6) », in luris Quidditas. Liber amicorum per Bernardo Santalucia,
Napoli, Editoriale Scientifica, 2010, p. 103.

19 F. DE MARTINO, Storia della costituzione romana, t. 5, Napoli, Jovene, 1975, p. 374. 1l suffit de
penser a la Notitia Dignitatum, index des fonctions publiques et corps d’armée dans les deux partes
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Cependant, la mention explicite, dans la digna uox, du principatus et I’exhortation
al’alligatio legibus faisaient écho a des notions juridiques plus anciennes, a tel point
que le sens méritocratique et déontologique ne semble pas absent de 1’esprit du
1égislateur de 426. La parole « digne de la majesté de celui qui régne » était donc
celle qu’il convenait & un gouvernant de prononcer, mais aussi celle qui révélait
celui qui la pronongait comme étant le gouvernant. En indiquant la soumission aux
lois comme une attitude digne de la majesté impériale, les empereurs renvoyaient
donc a une conception limitative de la maiestas. Celle-ci désignait la fonction
impériale comme cadre de I’action du gouvernant?.

Une telle déclaration de la nature juridique du principat était énoncée dans le
prolongement d’affirmations tant impériales que jurisprudentielles qui avaient placé
le prince des premiers siecles de I’Empire, non pas hors du droit, mais au sein des
institutions de la cité, au milieu de ses sujets et non au-dessus d’eux?'. Ainsi, un
rescrit de I’empereur Hadrien avait-il soumis a la loi Falcidia les legs cédés a
I’empereur, et ’empereur Alexandre Sévere avait-il, en 222, confirmé cette
décision?. Ainsi, Ulpien rappelait que, « trés souvent » (saepissime), il avait été
répondu par rescrit qu’un testament inofficieux pouvait étre dénoncé, méme quand
le prince y était désigné héritier”®. Ainsi, le juriste Paul, a la méme époque, avait-il
affirmé qu’en matiere de testaments imparfaits ou de legs, il était irrévérencieux
pour le prince de les revendiquer, donnant pour raison qu’il « est digne pour une
telle majesté [impériale] qu’elle observe les lois dont elle semble déliée** ». Dans
cette sentence, le juriste associait déja dignitas (decet), maiestas et lex.

De fait, la soumission du prince a la loi est bien attestée dans les sources romaines

des premiers si¢cles de I’Empire et la solutio legibus, pour le dire avec Francesco

imperii, au V© siécle.

20 En ce sens, déja : M. PANI, « Costituzionalismo antico : la lex de imperio Vespasiani », in Storia
romana e storia moderna, M. Pani (a cura di.), Bari, Edipuglia, 2005, p. 108 ; sur la possibilité
d’interpréter la maiestas comme une notion-cadre, dirigée vers [’utilité et I’auto-préservation de la
ciuitas : C. D’ALOJA, Sensi e atribuzioni del concetto di maiestas, Lecce, Grifo, 2011, p. 249.

2L F. GALLO, « Per il riesame di una tesi fortunata sulla solutio legibus », in Sodalitas. Scritti in
onore di Antonio Guarino, t. 2, Jovene, Napoli, 1984, p. 651-682.

2. CJ6.50.4 [a. 222] : « Et in legatis principi datis legem Falcidiam locum habere merito diuo
Hadriano placuit. » ; « Et, a juste titre, il a plu au divin Hadrien que la loi Falcidia s’appliquerait
aux legs donnés au prince. » L’adverbe merito précise la confirmation par Alexandre Sévére de la
régle adoptée par Hadrien.

2 ULPIEN, 14 Sur I’Edit = D. 5.2.8.2 : « Si imperator sit heres institutus, posse inofficiosum dici
testamentum saepissime rescriptum est. »

24 PAUL, 5 Sentences = D.32.23: « Ex imperfecto testamento legata vel fideicommissa
imperatorem vindicare inverecundum est: decet enim tantae maiestati eas servire leges, quibus ipse
solutus esse videtur. » ; « Que I’empereur revendique ce qui a été 1égué ou remis en fidéicommis par
un testament imparfait est irrévérencieux : car il est digne d’une telle majesté qu’elle observe les lois
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de Martino, « € del tutto contraria alla costruzione storica dell’ordinamento del
principato®® ». Cette position du prince pourrait étre résumée dans le mot que les
Institutes de Justinien attribuent a de nombreux rescrits des empereurs Septime
Sévere et Antonin Caracalla : uiuere legibus®®.

L’expression, liée dans son fond a 1’honeste uiuere dont Ulpien faisait un des

t27, employée également par Alexandre Sévére®®, appelée a

trois préceptes du droi
une large diffusion a 1’époque médiévale®, pouvait, en définitive, signifier deux
choses : « vivre selon les lois », c’est-a-dire, en insistant sur la modération du
prince, conformément a elles; « vivre par les lois », c’est-a-dire, en tant que
l1égislateur, assurer la fonction désormais dévolue au prince de faire et défaire la loi.
Ces deux acceptions illustrent le probleme théorique auquel la science médiévale et
moderne du droit chercha a répondre par la suite : la place du législateur par rapport

a ses propres lois et a celles de ses prédécesseurs®’. Dans ce probléme étaient

dont elle semble elle-méme déliée. » Notons le verbe uidetur, opposé a I’affirmation de la solutio
legibus.

25 F. DE MARTINO, Storia della costituzione romana, Jovene, Napoli, vol. IV.1, 1974, p. 503.

26 Inst. J. 2.17.8 : « Secundum haec diui quoque Seuerus et Antoninus saepissime rescripserunt :
« licet enim » inquiunt « legibus soluti sumus, attamen legibus uiuimus. » ; « Conformément a cela
[le respect par le prince des régles juridiques en matiére testamentaire], les divins Sévére et Antonin
aussi ont trés souvent rescrit : bien que nous soyons déliés des lois, disent-ils, cependant nous vivons
selon elles. » L’expression est rapportée, cela est notable, a la suite d’une oratio de Pertinax au cours
de laquelle ’empereur aurait exprimé son engagement a respecter le droit (Inst. J. 2.17.7-8 ; HA,
Vita Pertinacis,7.2). Une telle oratio aurait certainement pu, rétrospectivement, &tre jugée
uox digna.

27 ULPIEN, 2 Régles = D. 1.1.10.1.

B (CJ. 6,23.3 [a. 232] : « nihil tamen tam proprium imperii est, ut legibus vivere » ; « car rien n’est
plus propre au pouvoir impérial que de vivre selon les lois ».

2 QOutre les sources juridiques, elle fut transmise par ladite « régle d’or » qu’Alexandre Sévére,
selon 1’Histoire Auguste, avait adoptée comme reégle personnelle (HA, Al Seu., 51.7-8:
« Clamabatque saepius (...) « Quod tibi fieri non uis, alteri ne feceris » ; « Il répétait souvent Ne
fais pas a autrui ce que tu ne voudrais pas que [’on te fit ») et qu’Ambroise rappela a ’empereur
Théodose I (Ep. 21.9 = PL 16, col. 1005A : « Quod cum praescripsisti aliis, praescripsisti et tibi :
Leges enim imperator fert, quas primus ipse custodiat » ; « ce que tu as prescrit aux autres, tu I’as
prescrit pour toi-méme : en vérité, I'empereur porte [= fait] les lois que, le premier, il doit lui-méme
garder »). Cette régle morale, qui a pu étre jugée universelle, énonce un principe de réciprocité que
les Péres chrétiens faisaient équivaloir a la loi naturelle (J. STRAUB, « Il precetto aureo », Atti del
Colloquio Patavino sulla H.A., Rome, 1963, p. 26 ; O. DU ROY, La régle d’or, histoire d 'une maxime
morale universelle, Paris, Cerf, 2012, p. 218, 226-228, 292) et que les auteurs antérieurs utilisaient
dans le cadre de la cité pour exprimer 1’exigence d’un rapport symétrique entre gouvernants et
gouvernés (O. DUROY, ibid., p. 93-110). Dans les deux traditions, elle énongait un principe d’action
applicable par tout homme, sans égard pour son rang. La réciprocité des rapports conduisait a
1’égalité proportionnée des statuts. Ainsi, la régle d’or était-elle une expression morale du principe
politico-juridique de I’isonomie. Une synthése des deux traditions — juridique et morale — se retrouve
chez Isidore de Séville (Sent., 3.51), compilée ensuite dans le Décret de Gratien (Dist. 9, c. 2).

30 J.-P. GENET, « Les constitutions avant le constitutionalisme », Des chartes aux constitutions.
Autour de I’idée constitutionnelle en Europe, Xlle-XVlle, Editions de la Sorbonne / Ecole frangaise

7



frappées pour les siécles les « deux faces d’'une méme médaille », selon I’expression
d’Ennio Cortese®'. Sur I’avers, une puissance ordonnée par les lois et dont la
fonction ¢était de maintenir le droit et la justice ; sur le revers, une puissance déli¢e
(« absolue ») des lois pour mieux pouvoir en faire de nouvelles®?.

L’affirmation, par Théodose II et Valentinien III, au v siécle, d’'une conception
juridique du pouvoir impérial, qu’ils nommaient principatus et qui remontait aux
premiers siecles de I’Empire, incitait a nuancer la distinction entre « Haut » et
« Bas » Empire. Une telle rupture fut canonisée par Theodor Mommsen et le cadre
chronologique qu’il retint dans son Droit public romain. Selon le savant allemand,
I’analyse juridique ne pouvait aller plus loin que le 111° siécle, car, au-dela, tout
fondement juridique du pouvoir impérial avait disparu. Il étayait cette idée avec le
changement dans la titulature de I’empereur, qui de princeps était devenu dominus,

33 Néanmoins, Jochen

preuve d’un passage du « Principat» au « Dominat »
Bleicken a souligné par la suite qu’on ne pouvait systématiser par trop cette
distinction, car 1’opposition entre principatus et dominatio était présente dans les
sources dés le début de I’Empire et se maintint au-dela du 1° siécle*®. J. Blochen

appuyait son étude principalement sur des sources littéraires ; la constitution Digna

de Rome, 2019, p. 28.

31 E. CORTESE, « Absolutisme et 1égalité dans le droit savant du Moyen Age. Les deux faces d’une
méme médaille », in Science politique et droit public dans les facultés de droit européennes (Xili‘-
xviiE siecle), J. Krynen et M. Stolleis (dir.), Frankfurt am Main, V. Klostermann, 2008, p. 119.

32 D. QUAGLIONI, « Constitution et constitutionnalisme (XVIe-XVlle siécle) », in Des chartes aux
constitutions, op. cit., p. 441-450 qui parle des « deux visages » de la souveraineté.

3 DPR, 1. 5, p. 18-20.

34 J. BLEICKEN, Prinzipat und Dominat. Gedanken zur Periodisierung der Romischen Kaiserzeit,
Wiesbaden, Franz Steiner, 1978, p. 5 et passim, qui cite Pline, Tacite, Ovide, Sénéque, Dion
Chrysostome, Aurelius Victor et I’ Histoire Auguste. On peut encore ajouter que le « dominat » fut
évoqué sous Caligula par Philon d’Alexandrie employant le mot de despotés pour décrire le prince
s’affranchissant des lois : Philon d’Alexandrie, Legatio ad Caium, 119 : « Méyiotoc obv Kkai
AKNPLKTOG TOAENOG €Tl T® EOVEL GLVEKPOTETTO. Ti Yap GV €N 600 ® PapdTepov KakoOV T deomdOTNG
€x0poc ; d0DAOL B aVTOKPATOPOG O VTNKOOL, Kol €l UNSEVOG ETEPOL TAOV TPOTEPOV dld TO GOV
émekeig Kol peta vopov dpyewv, aAAd tot I'afov ndcav Ektetpumuévon g Wouxic NuepdTTO Kot
mapavopioy ENAmKOTOg — VOOV Yap 1YOVUEVOG EQVTOV TOVG TAV EKAGTOYXOD VOLOOETAV OG KEVAG
pnoeig Evev — - MUEG 8¢ 00 pdvov €v 600A01g GAAL Kol SOVAMY TOIG ATIHOTATOLS Eypapduedo 10D
Gpyovtog Tpémovtog gic deomdtny. » (texte grec : Loeb Classical Library, n° 379, p. 58-60) ; « Donc,
une guerre trés grande et non déclarée commenga contre le peuple. Or, quel malheur plus grave
pourrait-il y avoir pour un esclave qu’un maitre (despotés) haineux ? Les sujets de 1I’empereur
[devinrent] ses esclaves, alors qu’ils ne [I’avaient été] d’aucun autre des prédécesseurs, grace a
I’exercice du principat (drchein) équitable et conforme aux lois ; mais [les sujets I’étaient] de Gaius,
qui avait rejeté de son ame toute clémence et aspirait a 1’illégalité (paranomia) : commandant a la
loi elle-méme, il dissolvait celles des autres 1égislateurs, partout, comme autant de paroles creuses ;
et nous fiimes non seulement inscrits au rang d’esclaves, mais encore a celui des esclaves les moins
estimés, une fois que le prince (drchon) et tourné au maitre. » (trad. Ph. Cocatre-Zilgien).
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uox, avec nombre d’autres constitutions®>, apportent un élément de plus pour
nuancer le récit quelque peu rectiligne d’un pouvoir impérial versant inévitablement
vers un pouvoir autoritaire. En effet, ce texte antépose explicitement le droit au
pouvoir impérial et lui donne une source : « notre autorité dépend de 1’autorité du
droit ».

Il restait encore possible de relativiser ce rapport manifeste entre le prince et le
droit en insistant sur la professio impériale : « c’est une parole digne (...) de se
déclarer » (Digna uox [...] se [...] profiteri). A proprement parler, les empereurs ne
disaient pas qu’ils étaient soumis au droit, mais qu’ils étaient dignes de la majesté
en se déclarant tels. Cette distinction, qui sera mise a profit par les médiévaux pour
développer la notion de potestas absoluta®®, parait étre le fondement d’une analyse
de la digna uox en tant qu’instrument de gouvernement (instrumentum regni)’’.
Pour le prince, une déclaration de légalité était profitable dans la mesure ou,
présentant 1’exercice de son principat comme respectueux des lois, elle contribuait
a augmenter son autorité. Une telle 1égalité de mots, selon les plus sceptiques, ne
devait pas masquer I’essentiel, qui était la libre puissance du prince®®. En définitive,

35 Celles relatives a la nullité des rescrits contra ius — nullité affirmée depuis 1’époque
constantinienne (CTh 1.2.1-7) jusqu’a celle des Théodosiens et de leurs successeurs (CTh 1.2.8-12 ;
CJ 1.19.5, 1.22.1-6) — et a la distinction corrélative entre lois générales et privileges (CJ 1.14.2-3).
Ainsi, la méme année 429 qui avait vu I’émanation de la constitution Digna uox, les empereurs
affirmérent également ne pas dédaigner étre soumis au méme droit (ius commune) que les particuliers
(CTh 11.30.68). La seconde partie de ce travail devait étre consacrée a ce théme. Une courte
synthése, pour I’Empire tardif, dans S. GIGLIO, /! tardo impero d’occidente e il sua senato. Privilegio
fiscali, patrocinio, giuridizione penale, Edizione Scientifice Italiane, Napoli, 1990, p. 245-249.

36 1> approche dogmatique du corpus iuris conduisit les docteurs médiévaux a régler comme une
antinomie 1’opposition entre alligatio legibus (CJ 1.14.4) et solutio legibus (D. 1.3.31) a1’aide d’une
distinction entre volonté et contrainte : le prince est lié seulement par volonté. Cette question a été
trés étudiée et nous limitons les renvois a U. NICOLINI, La proprieta, il principe e [’espropriazione
per publica utilita. Studi sulla dottrina giuridica intermedia, Milano, Giuffre, 1952, p. 115-151 ;
E. CORTESE, La norma giuridica. Sponti teorici nel diritto comune classico, Milano, Giuffre, 1962,
t. 1,p. 143-181;t. 2, p. 203-230 ; K. PENNINGTON, The Prince and the Law, 1200-1600. Sovereignty
and Rights in the Western Legal Tradition, University of California Press, Berkeley-Los Angeles-
Oxford, 1993, p. 77-90. En outre, la professio désigne a I’époque médiévale le serment que les rois
prétaient lors du sacre : sur ce point, cf M. DAVID, La souveraineté et les limites juridiques, op. cit.,
p. 89-97.

37 M. V. ANASTOS, « CI. 1.14.4 and the emperors’ exemption from the laws », loc. cit., p. 1242 ;
P. CERAMI, G. PURPURA, Profilo storico-giurisprudenziale del diritto pubblico romano,
G. Giappichelli, Torino, 2007, p. 171, 251-252.

38 M. V. ANASTOS, ibid., p. 1236-1237, qui donne une litanie d’exemples d’empereurs violant le
droit. Mais, de méme qu’une présentation s’appuyant uniquement sur les textes juridiques, en
donnant trop de poids a ce qui doit étre face a ce qui est, conduit a une dogmatique qui peut sembler
loin de la réalité, de méme, une approche réaliste, en niant ’effectivité du droit, s’aveugle a regarder
les faits (ce qui est) sans considérer la normativité attachée a ce qu’une communauté politique attend
de son gouvernement. Pour le dire autrement, de la violation répétée d’une régle, on ne peut conclure
a son inexistence. Ce raisonnement est appuyé sur une conception répressive de la régle de droit :
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la digna uox énongait un principe d’auto-limitation constituant une « excellente
propagande’® ». Pour nous, I’habillage 1égal avait une autre fonction que de masquer
I’évidence. Il était I’expression d’une conception juridique de la puissance, au-dela
de laquelle débute la tyrannie.

A cet égard, la raison donnée par les empereurs a la soumission légale doit étre
encore précisée : qu’était-ce donc que cette auctoritas iuris dont 1’empereur
dépendait ? Parce qu’il était question de la source de ’autorité impériale, il est
possible de rapprocher cette formule de la tradition jurisprudentielle de la lex regia,
rapportée ainsi par Ulpien*’ :

Quod principi placuit, legis habet uigorem : utpote cum lege regia, quae de

imperio eius lata est, populus ei et in eum omne suum imperium et potestatem
conferat. »

Ce qui a plu au prince a force de loi, étant donné que, par la loi royale votée
a propos de son empire, le peuple confére a I’empereur et en I’empereur tout
son empire et toute sa puissance.

La lex regia était donc une loi par laquelle le pouvoir de faire loi avait été
transféré au prince. En elle-méme, elle illustrait le rapport ambivalent du prince a
I’égard des lois dont il était question dans la digna uox : le prince se situait a la fois
en amont et en aval de la loi. Néanmoins, pour accepter le rapprochement des deux
textes, une difficulté subsistait quant a la désignation de la source du pouvoir
impérial. Comment, dira-t-on, peut-on passer du ius (auctoritas iuris) a la lex (lex
regia) 7 En considérant, tout d’abord, que la distinction a I’époque tardive entre ius
et lex est rare dans les sources et résulte plutot d’une systématisation de
I’historiographie*!. La notion de /ex, en réalité, épousait une signification plus large,
mais centrale, et parfois capable de s’identifier avec le « droit » compris au sens
général*?. Ainsi, les juristes classiques eux-mémes ne semblaient pas toujours faire
une stricte différence entre ius et /ex. Pomponius, lorsqu’il présente les sources du

I’absence de sanction fait conclure a I’absence de régle. Selon nous, il n’est pas prouvé que le
caractére répété de cette violation fut plus récurrent que son respect. Seulement, la violence frappe
et s’imprime mieux dans les livres d’histoire. Et s’il faut s’en tenir aux faits, les régnes tyranniques
sont rarement longs. En outre, au risque d’énoncer une évidence, le droit permet de mettre en ccuvre
la contrainte, mais la contrainte ne caractérise pas le droit.

3 Ibid., p. 1242.

40ULPIEN, 1 Institutes = D. 1.4.1.pr.

#' L. WINKEL, « The Roman Notion of lex », in Leges publicae : la legge nell esperienza giuridica
romana, J.-L. FERRARY (a cura di), Pavia, 2012, p.254-255, qui attribue a Savigny cette
systématique.

42 C. A. CANNATA, « La posizione della lex nella sistematica delle fonti romane », in Leges
publicae, op. cit., p. 257-280.
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droit, explique le mot iure en disant id est lege*. De méme, Gaius, dans ses
Institutes, évoque « tous les peuples qui font usage de lois et de coutumes » (omnes
populi qui legibus et moribus utentur) en un passage, a la vérité, si général, qu’il
faut entendre sous le pluriel leges d’autres types de sources*. Enfin, dans le texte
de la digna uox elle-méme, la distinction ne semble pas étre faite : il y est question,
par deux fois, de leges (alligatio legibus ; submissio legibus), une fois du ius
(auctoritas iuris), et une fois d’un edictum (oraculo praesentis edicti)*. Mais la
justification, a notre avis la plus efficace, de ce rapprochement était que les iuris
prudentes eux-mémes €taient ceux qui avaient évoqué le transfert de I’imperium du
peuple au prince — selon des modalités que nous étudierons en détail — au moyen
d’une /ex. De telle sorte que, si le peuple du droit ne fut pas le peuple de la loi, selon
la formule F. Schulz*, et s’il est indéniable que la loi 8 Rome s’occupa peu de droit
privé?, elle restait néanmoins la fons omnis publici priuatique iuris, selon le mot
de Tite-Live*.

En tant que source, la loi se plagait donc sur un plan différent que le ius, a la fois
plus élevé, plus lointain et plus général. André Magdelain en a parlé comme d’un

t*. Au cours de notre étude de la lex regia, nous en parlerons comme d’un

concep
modele, car, aprés avoir fait ’objet d’une interprétation « modélisante » des
Prudents romains, elle fut utilisée et/ou invoquée comme un modele (exemplum)
aux époques ultérieures. Elle fut en effet invoquée par les docteurs médiévaux et
modernes pour régler des problemes théoriques ; elle fut aussi utilisée dans la

pratique pour justifier des entreprises politiques.

A travers cette loi, I’héritage romain fut donc transmis dans toute sa diversité.
Parce qu’elle faisait du populus I’auteur du transfert de I’empire, elle transmettait
I’héritage républicain ; parce qu’elle mettait en avant le formalisme de I’investiture
des empereurs, elle transmettait également 1’héritage proprement impérial®°. Parce

43 POMPONIUS, Enchiridion = D. 1.2.2.12. 1l est vrai qu’ensuite le juriste oppose a la lex le ius
ciuile, mais cette premiére accroche — iure, id est lege — reste étonnante.

4 C. A. CANNATA, ibid., p. 259. L’opposition que fait ici Gaius semble recouper celle entre droit
écrit, dont la /ex est ’archétype, et droit non-écrit, dont les meeurs sont I’exemple le plus probant.

4 Nous reviendrons, par deux fois au cours de la thése, sur ce point important, avec d’autres
arguments.

4 F. SCHULZ, Principles of Roman Law, Oxford, 1936, p. 7.

47 C. A. CANNATA, ibid., p. 273.

4 Liv. 3.34.6. L’expression qualifie les Xi1 Tables.

4 A. MAGDELAIN, La loi @ Rome. Histoire d’un concept, Paris, Belles Lettres, 2009 [1978].

50 J-P. CORIAT, « L’idée de souveraineté dans le droit public romain », in La souveraineté, Centre
de Recherche en Histoire du Droit et des Institutions (CRHIDI), Cahiers n° 7, Bruxelles, Facultés
Universitaires Saint-Louis, 1997, p. 1-11, qui insiste sur ce double héritage dont la /ex regia offre un
condensé.

11



qu’elle remontait a une pratique politique du début de I’Empire, elle transmettait un
modele, pour ainsi dire, & ['usage de ceux qui voulurent se présenter comme les
successeurs des princes Romains ; parce qu’elle remontait également a une
interprétation juridique, elle offrait un locus classicus pour la discussion des
docteurs. En outre, parce qu’elle était « royale », elle offrait aux gouvernants un
exemple d’acquisition de la supréme puissance ; mais parce qu’elle était /ex, elle
imposait une analyse juridique de cette méme puissance. Enfin, parce que les textes,
dans la longue durée, circulent sans leur contexte, cette loi fut lue a chaque époque
a partir de son milieu de réception, de telle sorte que son étude dans 1’histoire permet
aussi de mettre en lumicre I’évolution des méthodes d’étude du droit romain.

Nous proposons donc de retracer une histoire du transfert 1égal de I’empire,
depuis son invention, a la fin de la République romaine, jusqu’a ses interprétations
constitutionnelles, au début de 1I’époque moderne. Nous nous attacherons pour cela
a la lex regia et aux significations qu’elle a prise successivement dans les
interprétations des juristes et dans certaines applications politiques.

skeksk

Puisque nos recherches ne portaient pas sur une période, ni sur un auteur
particulier, mais sur une notion et sa réception dans I’histoire du droit, elles
supposaient une analyse qui s’inscrivit dans un cadre chronologique relativement
large, ceci afin de pouvoir mesurer 1’étendue de son influence et les variations de sa
portée. Le temps long est par excellence celui des institutions’!. Mais cette longueur
posait plusieurs difficultés d’ordre méthodologique. La téléologie, en particulier,
présentait le danger d’¢étudier chaque période a partir de la suivante de telle fagon
que, par des anachronismes emboités, chacune d’elle ne puisse apparaitre dans toute
sa spécificité, mais toujours dans le miroir de celle d’aprés. Surmonter cette
difficulté nécessitait de renoncer a un plan trop systématique afin de permettre aux
sources de couler en leur lieux et en leur temps. Un tel renoncement permettait aussi,
eu égard a I’ampleur chronologique particuliere de cette étude, d’éviter ce que
Georg Simmel appelait le tragique de la conceptualisation, a savoir qu’« un concept

5! F. BRAUDEL, « Histoire et sciences sociales : la longue durée », Annales, Economie, Sociétés,
Civilisations, 13/4 (octobre-décembre 1958), p. 727-729.

32 Cf les remarques a ce propos de G. CAZALS, « Une renaissance. Doctrines, littérature et pensée
juridique du XVI° siécle en France », Clio@Themis. Revue électronique d’histoire du droit, [en ligne]
14 (2018), §11.
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supérieur doit payer par la vacuité croissante de ses contenus 1’étendue avec laquelle
il embrasse un nombre croissant de détails>® ». C’est pourquoi le plan chronologique
retenu nous apparait comme un outil permettant de pallier, dans une certaine
mesure, ces difficultés. En outre, 1’étude en profondeur de certains auteurs dans des
parties non négligeables du plan a été une autre manicre de répondre a ce probléme.
En effet, la mise en valeur d’auteurs « mineurs », qui doivent souvent ce qualificatif
au seul fait qu’ils sont moins étudiés, a été¢ pensée comme une manicre de présenter
des facettes moins connues du visage toujours double de Janus>*.

Ces raisons de méthode nous ont donc convaincu de partager notre travail entre
deux titres qui, en réalité, étaient donnés par la distinction nécessaire entre le droit
romain et sa réception. Il s’agira donc d’étudier, dans une premicre partie, le
transfert 1égal de I’empire durant I’ Antiquité : d’abord, en tant que loi d’investiture
des princes qui fit I’objet d’une interprétation des juristes ; ensuite, comme mod¢ele
théorique qui continua d’étre invoqué dans I’Empire tardif (TITRE 1). Dans une
seconde partie, il s’agira d’étudier la réception du droit romain : d’abord, au travers
des interprétations savantes du modele transmis par les compilations de Justinien et
quelques-unes de leurs utilisations politiques ; ensuite, au travers des apports de
I’humanisme juridique et de la transformation de la nature de la lex regia (TITRE 2).

33 G. SIMMEL, Philosophie de I’argent, trad. S. Cornille et Ph. Ivernel, Paris, PUF, 1987 p. 259.
5% Sur la nécessité d’étudier des auteurs « mineurs » pour s écarter des « grands » récits
historiographiques : G. CAZALS, ibid. §19-20.
13
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TITRE 1

LE FONDEMENT LEGAL DU PRINCIPAT ROMAIN

Debet esse legum in re publica prima uox™

«Il'y a des modes en histoire ancienne et il y aurait tout un livre a faire a
propos des variations des modernes sur la définition du Principat d’ Auguste®. » Ainsi
Pierre Grenade préfacait-il son maitre ouvrage, resté inachevé, aprés avoir pris pour
régle d’analyse des problémes constitutionnels un principe d’équilibre formulé au
moyen d’une pensée pascalienne®’ : « deux excés contraires : exclure le droit public,
n’admettre que le droit public. »

Cette histoire que Pierre Grenade appelait de ses veeux a été récemment, et dans
une certaine mesure, racontée. Jean-Louis Ferrary a entrepris de retracer dans un
article ces « variations » depuis les juristes humanistes jusqu’a Mommsen afin de
mettre en lumiére D’originalité du savant allemand®®. 1l plagait la démarche de
Mommsen dans une ligne ténue de penseurs qui, de Mario Salamoni degli Alberteschi
(De Principatu, 1544) a Gian Vincenzo Gravina (De Romano imperio, 1712), en
passant par Jean Bodin (Les six livres de la République, 1576), s’appuyaient sur
I’analyse juridique pour nier que le principat fiit une monarchie. Et Mommsen, en
effet, de qualifier ce régime de dyarchie entre le prince et le sénat®®. D’un coté, le

35 Mart. Capella 5.520 (éd. J. Willis, Teubner, Leipzig, 1983, p. 180) : « La loi doit étre, dans une
république, la premiére voix. » Martianus Capella cite ici un passage inconnu par ailleurs de Cicéron,
placé par E. BREGUET au livre 5 de son édition du De Republica (Cic., Rep., 5.13, fr. 4, éd. Paris, Les
Belles Lettres, 1980, p. 100).

56 P. GRENADE, Essai sur les origines du principat. Investiture et renouvellement des pouvoirs
impériaux, Paris, De Boccard, 1961, p. XVIL.

57 Id., p. IX ; auteur parait reprendre le célébre principe interprétatif énoncé par B. PASCAL,
Pensées, éd. Lafuma, fr. 252, in Euvres compleétes, Paris, Seuil, 1963, p. 532 : « Deux excés. Exclure
la raison, n’admettre que la raison. »

38 J.-L. FERRARY, « Nature et périodisation du Principat, des juristes humanistes 8 Mommsen », in
1l princeps romano : autocrate o magistrato ? Fattori giuridici e fattori sociali del potere imperiale
da Augusto a Commodo, a cura di J.-L. Ferrary & J. Scheid, Pavia, [USS Press, Italia, 2015, p. 3-34.

59 DPR, vol. 7, p. 484-485 : « L’organisation politique d’ Auguste est un compromis. Elle met I’un
a coté de I’autre le gouvernement de Sulla (...) et ’autocratie de César. Les deux institutions sont en
principe inconciliables ; mais cependant, dans les trois si¢cles qui s’étendent de la bataille d’ Actium a
Dioclétien, sinon 1’équilibre, auquel on n’a jamais pu arriver, du moins la coexistence du
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prince était un magistrat, c’est-a-dire un organe de la res publica 1également habilité
pour agir et dont le pouvoir n’était pas héréditaire®® ; de I’autre, le sénat n’était pas la
source unique de la 1égitimité impériale, mais celle-ci pouvait tout aussi valablement
provenir des acclamations de I’armée®'. Cet élément était selon J.-L. Ferrary le plus
original dans la théorie mommsénienne®®. En tant que tel, il ne devait pas étre
minimisé : la souveraineté appartint toujours au peuple compris comme une
communauté s’exprimant soit par le sénat, soit dans les armées. J.-L. Ferrary, enfin,
alertait sur 1’absence de toute idée de légitimité dans la théorie mommsénienne du
principat®®, dans la mesure ou celui-ci consistait en une « autocratie tempérée par la
révolution légalement permanente® ». A cet égard, la possibilité pour le droit public
de rendre compte de cette forme de gouvernement de maniere cohérente était mise
en question. Si I’imperium était conféré directement par 1’acclamation du peuple en
arme ou du sénat, le cceur de la compétence impériale®> ne découlait d’aucune
procédure institutionnelle. Seule la puissance tribunicienne, conformément a sa
nature civile, était conférée par une loi, ainsi que plusieurs dispenses 1égales.

Cette enquéte de J.-L. Ferrary est venue compléter une autre qu’il avait menée
quinze années auparavant sur les pouvoirs d’Auguste, en s’appuyant sur la
bibliographie postérieure 8 Mommsen®®. Cet article de référence a fait le bilan de la
recherche sur la naissance du Principat. Plus récemment, Frédéric Hurlet s’est

gouvernement impérial et de celui du sénat a formé le régime constitutionnel. ». Le terme dyarchie est
employé en de multiple endroits de I’ceuvre, mais sa définition solennelle n’apparait qu’a la toute fin
de I’ouvrage (vol. 7, p. 495-496.), faisant office de synthése, dont nous ne citons qu’un passage :
« L’autorité¢ du sénat est 1égale et perpétuelle (...); celle de I’empereur demeure, au point de vue
juridique, une magistrature extraordinaire ».

0 Th. MOMMSEN, DPR, t. 5, p. 6-7.

' Th. MOMMSEN, DPR, t. 5, p. 113-115 ; t. 7, p. 500-501. Cf W. NIPPEL, « The Structure and
Legacy of Mommsen’s Staatsrecht», in Il princeps romano : autocrate o magistrato ? Fattori
giuridici e fattori sociali del potere imperiale da Augusto a Commodo, a cura di J.-L. Ferrary &
J. Scheid, Pavia, IUSS Press, Italia, 2015, p. 44-45.

62 J -L. FERRARY, « Nature et périodisation du Principat... », loc. cit., p. 33.

8 Ibid., p. 34.

% Th. MOMMSEN, DPR, t. 5, p. 446 ; t.7, p.487: une «base solide » (« eine formulierte
Grundlage ») n’apparait que sous Dioclétien, ce qui signifie a contrario que la constitution antérieure
est mouvante.

% Th. MOMMSEN, DPR, t. 5, p. 111 précise bien que Dattribution de I’imperium « suffit a elle seule
pour constituer le principat. »

6 J.-L. FERRARY, « A propos des pouvoirs d’ Auguste », Cahiers du Centre Glotz, 12,2001, p. 101-
154.
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¢galement attelé a cette tiche dans un ouvrage consacré a Auguste, en présentant les
grands travaux historiographiques francais et étrangers des trois derniers siécles®’.

Au XX° siecle en particulier, certains historiens rejetérent I’approche de Mommsen
comme institutionnelle et systématique, s’appuyant sur 1’absence — constatée par
Mommsen lui-méme — d’investiture pour I’imperium du prince et avangant que, d’un
point de vue de méthode, I’analyse juridique ne pouvait rendre compte d’une réalité
historique®®. Ainsi, Anton von Premerstein se focalisa sur I’étude des rapports de
clientéle®. Apreés lui, Ronald Syme développa I’approche la plus critique vis-a-vis de
I’histoire du droit. Selon ce tacitéen, les qualifications juridiques n’étaient qu’un
nuage de mots pour cacher la réalité¢ des rapports de force au sein de la seule classe
dirigeante’. L’histoire du principat pouvait étre racontée par une prosopographie des
grandes familles’". Il est vrai que I’étude abstraite des normes peut conduire au dessin
d’un tableau imaginaire. Le principe de P. Grenade rappelé plus haut se voulait une
mise en garde contre ce danger’?.

En Italie, Francesco De Martino présenta aussi, dans sa Storia della costituzione
romana, un catalogue des différentes analyses du principat d’Auguste’. Pour sa part,

7 F. HURLET, Auguste. Les ambiguités du pouvoir, Ekho, Paris, 2020 [2015], p. 225-282.

8 F. HURLET, Auguste, op. cit., p. 238 ; W. NIPPEL, « The Structure and Legacy of Mommsen’s
Straatsrecht », loc. cit., p. 50-51.

% A. VON PREMERSTEIN, Vom Werden und Wesen des Prinzipats, Miinchen, 1937. Pour intéressante
que soit cette analyse, il est important de rappeler que I’investiture publique ne se confond pas avec la
succession a la téte de la domus impériale, quand bien méme cette derniére confére a I’empereur des
réseaux de clientéles et des ressources matérielles indispensables a I’exercice de sa charge publique.
A cet égard, cf A. MARCONE, « La prospettiva sociologica (dal Premerstein in poi) e 1’apporto dei
nuovi documenti », in I/ princeps romano : autocrate o magistrato ?, op. cit., p. 55-77.

"0 R. SYME, La Révolution romaine, trad. fr. R. Stuveras, Paris, Gallimard, 1967, p. 21 : « A toutes
les époques, quels que soient la forme et le nom du gouvernement, monarchie, république ou
démocratie, une oligarchie se dissimule derriére la fagade ; et I’histoire romaine, sous la République
ou ’Empire, est I’histoire de la classe gouvernante. » ; cf. F. HURLET, Auguste, op. cit., p. 252-253 qui
replace 1’ceuvre de Syme dans un contexte d’opposition a la montée du nazisme et du fascisme, ainsi
que F. HURLET, « Les métamorphoses de I’imperium de la République au Principat », Pallas,
96 (2014), p. 22-23.

"I Comme en attestent la liste des consuls (80 av. né. - 14 de n.&.), I’index prosopographique et les
tableaux chronologiques a la fin de ’ouvrage : R. SYME, La révolution romaine, op. cit., p. 607-673.

72 Etant rappelé, néanmoins, que 1’« imaginaire » n’est pas le contraire du « réel », comme
I’enseigne tout art, et que 1’abstraction n’est pas étrangére a I’homme et donc a son histoire.

3 F. DE MARTINO, Storia della costituzione romana, Napoli, Jovene, IV.1 (1974), p. 263-268 :
I’auteur distingue parmi les différentes analyses du régime augustéen: une monarchie; une
restauration républicaine évoluant vers la monarchie ; une monarchie déguisée en république ; une
dyarchie entre le prince et le sénat; une restauration de l’aristocratie sénatoriale ; une évolution
coutumiere vers la monarchie ; un régime bifrons, républicain & Rome, monarchique dans les
provinces ; un régime charismatique ; une cura et tutela rei publicae ; un régime fondé sur I’ auctoritas.
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il trancha en faveur d’un régime mixte dans lequel prévalaient les éléments
monarchiques’.

En France, André Magdelain fit de ’auctoritas la pierre angulaire du nouveau
régime’®. Ce fut une maniére de répondre aux critiques des historiens et d’intégrer
une notion au croisement de la sociologie et du droit. II fut suivi par Claude Nicolet’®,
et en Italie, derniérement, par Pietro Cerami et Gianfranco Purpura’’. Aussi innovante
et stimulante que furent ces analyses, elles conduisirent a mettre la loi au second plan.

Récemment, Frédéric Hurlet a conclu a I’ambiguité fondamentale du régime
augustéen’®. Selon lui, Auguste était un caméléon qui sut habilement tirer parti des
contradictions afin d’avancer a couvert, de telle sorte que, par exemple, il put étre
acclamé comme un dynaste dans les provinces tandis qu’a Rome il se présentait
comme le restaurateur de la res publica. F. Hurlet se place donc dans la continuité de

Nicolet, qui avait insisté sur les ambivalences de ce régime”.

Durant le dernier demi-siécle, de nouvelles découvertes ont apporté¢ de nouveaux
arguments aux tenants de I’analyse institutionnelle. Ces nouveaux documents
historiques attestent 1’idée selon laquelle, en droit, les pouvoirs attachés aux
magistratures, avec les magistratures elles-mémes, prenaient source dans la loi,
jamais dans le prince. Il fallait donc que ce dernier fiit investi de ses pouvoirs par le
peuple, fondement de tout pouvoir dans la res publica. L’autorité du prince apparait
plus que jamais comme le fruit des institutions.

Cette idée trouve un appui dans le mot latin legitimus, formé a partir du pluriel
leges et signifiant « conforme aux lois ». Les Romains ne connaissaient pas la
distinction que nous faisons aujourd’hui entre 1égitimité et 1égalité. Les deux notions
se confondaient a tel point que I’on peut dire, sans jouer sur les mots, que la 1égitimité
du gouvernant se tenait enticrement dans la 1égalité de son investiture. En effet, la loi

" Id., p. 304-307.

7> A. MAGDELAIN, Auctoritas Principis, Paris, Belles Lettres, 1947, p. 47-67.

76 C. NICOLET, « Le prince », in Rome au temps d’Auguste, Paris, 1967, p. 68 : « nous avons
certainement 1a le mot clé du nouveau régime ».

77 P. CERAMI, G.PURPURA, Profilo storico-giurisprudenziale del diritto pubblico romano,
G. Giappichelli, Torino, 2007, p. 155 et 167-170. F. DE MARTINO, Storia costituzionale romana, op.
cit., vol. IV.1, p. 284-285 appelle I’auctoritas « uno dei pilastri del regime » et se trouve proche d’y
reconnaitre « una istituzione del principato, anche se a tale ultima conclusione non si puo dire che il
diritto pubblica sia pervenuto. ».

8 F. HURLET, Auguste, op. cit., p. 283-287.

79 C. NICOLET, « Le prince », in Rome au temps d’Auguste, Paris, 1967, p. 67-69 : commentant
I’affirmation d’Auguste en RG 34.3, Nicolet parle de « tartufferie » a propos de la potestas égale
d’Auguste et de mot « ambigu » a propos de 1’auctoritas, qui signifie a la fois le prestige et le poids
moral, mais aussi I’autorité sénatoriale au fondement de la normativité des décisions du prince.

18



fut d’abord le commandement du populus. Elle fut donc le moyen juridique pour
asseoir 'autorité d'un seul en liant sa volonté¢ a celle de tous. Cette analyse de la loi
fut I’ceuvre des juristes. Ils réduisirent la pratique politique a un modéle (CHAPITRE 1)
dont I’abstraction continua de féconder la période impériale tardive (CHAPITRE 2).
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Chapitre 1: Les lois d’investiture impériale, de la pratique politique a
Pinterprétation juridique

Eodem foro utuntur principatus et libertas®

Lex et imperium étaient étroitement liés tout au long de I’histoire du droit romain.
En tant que commandement du populus, la lex garantissait autant la liberté de ceux
qui obéissaient que la 1égalité des commandements des dirigeants de Rome. A cet
¢gard, la /ex servit a donner un fondement a I’imperium, pouvoir de commandement
supréme (section 1). Pour cette raison, elle fut aussi I’instrument adéquat pour
investir les princes de leur pouvoir. Une telle loi, en raison de son objet, fut nommée
lex de imperio et permit aux empereurs de se présenter comme les garants d’une res
publica restaurée (section 2). Puis, la pratique séculaire de I’investiture fut
progressivement modélisée par les juristes qui identifierent dans la lex de imperio le
fondement juridique de la puissance législative du prince et de la substitution du
peuple par le prince (section 3).

Section 1 : La lex, fondement de I’imperium républicain

Avec la révolution politique dont les Douze Tables, au v siécle av. n.¢., furent la
traduction juridique, la loi devint le fondement de 1’imperium, pouvoir supréme de
commandement au sein de la cité. Cette primauté fut réaffirmée au 11° siecle av. n.¢.,
au début des guerres civiles. Insister sur la loi revenait a rehausser le role du populus
face au sénat. Par la suite, le 1égalisme romain se rapporta plutot a une procédure de
collation des pouvoirs par la loi. Ainsi se composa la tradition 1égaliste romaine : la

8 Plin., Paneg., 36.4 : « Le principat et la liberté usent du méme forum ». Pline veut souligner la
proximité entre le prince et les sénateurs (la /ibertas désigne ici ce que nous appelons la République
et renvoie donc au gouvernement du sénat). Tirée de son contexte, il est possible de comprendre que
cette phrase souligne une certaine continuité institutionnelle, au moyen du principat, entre République
et Empire.
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loi fut toujours au fondement du pouvoir des magistrats, d’abord pour 1’encadrer
(sous-section 1), ensuite pour le conférer (sous-section 2).

Sous-section 1 : L’encadrement 1égal du pouvoir des magistrats

La loi, qui avait été 1’instrument de mise a bas du pouvoir royal, fut aussi celui de
la certitude du droit, car rien ne pouvait étre certain tant qu’au profit des rois omnia
a manu gubernabantur®'. Ainsi la premiére loi connue de la République romaine, la
loi des XII Tables, placée significativement au centre de la cité, eut pour objet, selon
Pomponius (1I° s. de n. ¢.), de mettre fin a cette incertitude et de fournir a la ciuitas

un fondement®?.

Lorsqu’il s’attache a décrire, non plus I’origine et le développement du droit, mais
I’origine des magistratures, c’est encore avec la loi que Pomponius distingue la
République naissante de I’ancien pouvoir royal®? :

Puis, les rois expulsés, deux consuls furent établis a qui devait revenir
le droit supréme selon une loi votée. Ils furent nommés ainsi car ils devaient
veiller sur la république ; cependant, afin qu’ils ne revendiquent en tout la
puissance royale pour eux-mémes, une loi votée a été faite.

Dans cette introduction historique au droit qu’écrivit Pomponius, la loi est tout a
la fois le moyen d’instituer la magistrature supréme et I’instrument de sa limitation.
I1 est vrai que ce récit quelque peu linéaire est écrit a partir de sa fin. Cette téléologie
a pour fonction d’expliquer la place de la loi dans 1I’ordonnancement des sources

81 POMPONIUS, Enchiridion = D. 1.2.2.1-4 : « Et quidem initio civitatis nostrae populus sine lege
certa, sine iure certo primum agere instituit omniaque manu a regibus gubernabantur. [...] Exactis
deinde regibus lege tribunicia omnes leges hae exoleverunt iterumque coepit populus Romanus incerto
magis iure et consuetudine aliqua uti quam per latam legem, idque prope viginti annis passus est. » ;
« Au commencement de notre cité, le peuple établit d’abord d’agir sans loi certaine ni droit certain ;
tout était directement conduit par les rois. Ensuite, les rois ayant été chassés par une loi tribunicienne,
toutes ces lois [royales] tombérent en désuétude, et de nouveau le peuple Romain commenga d’user
d’un droit plus incertain et d’une sorte de coutume, plutét que d’une loi votée, et ce pendant prés de
vingt ans. »

82 POMPONIUS, Enchiridion = D. 1.2.2.4 : « Postea ne diutius hoc fieret, placuit publica auctoritate
decem constitui viros, per quos peterentur leges a Graecis civitatibus et civitas fundaretur
legibus (...) » ; « Ensuite, pour que cela ne dure pas, il plut que, par I’autorité du peuple, dix hommes
soient établis par qui des lois seraient demandées aux cités grecques et la cité fondée sur des lois »

8 Ibid.,= D. 1.2.2.16 : « Exactis deinde regibus, consules constituti sunt duo, penes quos summum
ius uti esset, lege rogatum est. Dicti sunt ab eo, quod plurimum reipublicae consulerent : qui tamen
ne per omnia regiam potestatem sibi uindicarent, lege lata factum est (...) ».
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contemporaines de son auteur, au II° siécle de notre ére®*. Ordonnancement qui faisait
de la loi, nous le verrons, le métre étalon des autres sources juridiques.

La tradition annalistique, rapportée par Tite-Live, insiste sur ’autre aspect : non
pas sur la certitude du droit, mais sur la limitation du pouvoir par le droit. Selon
I’historien romain, il s’était agi, avec les Douze Tables, d’« écrire des lois sur
Vimperium® » afin de « réduire un imperium consulaire aussi excessif qu’intolérable
dans une cité libre® » et mettre fin a la confusion entre la loi du peuple et le désir des
consuls®’. Cette réduction consista sur le fond a définir la compétence juridictionnelle
des magistrats suprémes au moyen de la loi, afin qu’ils ne fussent plus « déliés et sans
frein » (soluti atque effrenati)®® dans I’exercice de la justice. La soumission de
I’imperium a la lex constituait un renversement des institutions de la cité, une
révolution politique marquant le véritable avénement de la République®. Dans ce
nouveau régime, les commandements de la loi seraient plus puissants que ceux des
hommes®. Les Douze Tables apparaissent ainsi comme une garantie de ce que, pour
employer un terme grec, nous appellerions 1’isonomie — puisque les décemvirs
« avaient rendu le droit égal pour tous, grands et petits’' ». Elles apparaissent
¢galement comme le socle de la suprématie interne du populus — puisque « le peuple
Romain aurait seulement des lois que le consentement de tous ne pourrait sembler
avoir [simplement] ratifié, mais encore proposé®>. »

Ces deux manieres de comprendre ce que fut, pour la cité toute enticre, la
promulgation des Douze Tables, ne sont pas contradictoires. Elles résultent
simplement d’une représentation différente de ce qui est premier. Alors que le juriste

8 D. MANTOVANI, Les juristes écrivains, op. cit., p. 153-154.

85 Liv. 3.9.5 : « legibus de imperio consulari scribendis. »

8 Liv. 3.9.2 : « consulare imperium tamquam nimium nec intolerabile liberae civitati. » Son
contemporain Ovide donne la méme fonction aux lois (Fasti, 3.279) : « Inde datae leges, ne firmior
omnia posset » ; « Et des lois sont données afin que le plus fort ne puisse tout [se permettre] ».

8 Liv. 3.9.5 : « quod populus in se ius dederit, eo consulem usurum ; non ipsos libidinem ac
licentiam suam pro lege habituros. » ; « le consul userait du droit que le peuple lui aurait donné ; il ne
tiendrait plus pour loi son désir et sa licence ».

8 Liv.3.9.4.

8 M. HUMBERT, La loi des Douze Tables. Edition et commentaire, Rome, EFR, 2018, p. 21-
32,727-728. Contra : A. SCHIAVONE, « Dodici Tavole e ‘ortodossia’ republicana », in J.-L. Ferrary
(dir.), Leges publicae. La legge nell esperianza giuridica romana, Pavie, IUSS Press, 2012, p. 293-
305, qui voit dans le projet décemviral une charge démocratique portée par la plébe contre les pontifes,
composante aristocratique de la cité, afin d’imposer la lex contre le ius.

% Liv. 2.1.1 : « imperiaque legum potentiora quam hominum ». Cf. aussi la « surdité » et le
caractere « inexorable » de la loi par rapport a I’inconstance des reges homines en 2.3.3-4.

o1 Liv. 3.34.3 : « omnibus, summis infimisque, iura aequasse. » Un écho de cette vision romaine
de la loi dans I’opposition entre Caton et Scipion 1’ Africain en 38.50.5.

2 Liv. 3.34.5 : « Eas leges habiturum populum Romanum quas consensus omnium non iussisse
latas magis quam tulisse uideri posset. »
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évoque une assise législative en parlant de « cité fondée par les lois », ’historien
préfere I’'image politique de la grandeur, parlant d’une « diminution » de la majesté
des consuls®. Le premier insiste sur le fondement l1égal qui assoit désormais 1’action
des magistrats, le second sur le changement de régime qui voit le populus devenir
supérieur aux consuls. Sur le plan formel, ces deux manieres d’évoquer la loi des
Douze Tables expriment la méme idée : la République nouvellement établie se
caractérisait par I’importance premiére de la loi, a la fois originaire et supérieure a

tout ius. La loi était devenue fons omnis iuris, « source de tout droit™. »

Sous-section 2: L’invention du légalisme romain: de
I’encadrement de I’imperium a la collation des imperia

La tradition légaliste qui plagait la loi au fondement de la cité fut inventée vers la
fin de la République. Elle ne se confond pas avec 1’ancien droit public romain®® et
résulte a la fois des luttes politiques au sein méme de la cité et de I’influence de la
philosophie grecque®®. Des ouvrages du II° siécle av. n.&. attestent ainsi de ’intérét

%3 Liv. 3.24.9 : « lex minuendae suae [= consules] maiestatis causa promulgata. »

% Liv. 3.34.6. Voir la thése d’Aldo Schiavone, selon qui ce triomphe de la lex fut partiel, car il
fallut toujours des experts — pontifes puis Prudents — pour interpréter la /ex, de sorte qu’un savoir
technique et aristocratique resta nécessaire, et que se développa a Rome, non une rhétorique (comme
dans les démocraties grecques), mais une jurisprudence (« Dodici Tavole e ‘ortodossia’ republicana »,
loc. cit., p. 303-304). Antériorité de la lex sur le ius également chez Cicéron, Off., 2.15.

% A. MAGDELAIN, Recherches sur ['imperium. La loi curiate et les auspices d’investiture, Paris,
PUF, 1968, qui distingue, pour I’époque archaique, élection légale et investiture sacrale ; ID.,
« L’inauguration de I’ Vrbs et I Imperium », in lus, Imperium, Auctoritas. Etudes de droit romain, EFR,
1990, p. 209-228. Lié aux auspices, 1’imperium fonde les origines de la cité ; en tant que tel, il est
antérieur au populus. La prouocatio ad populum, qui mit une borne a I’imperium domi des consuls,
remonte probablement aux environs de 300 av. n.é. L’idéologie de la souveraineté populaire est une
invention tardo-républicaine. Méme idée, mais perspective différente dans A. SCHIAVONE, « Dodici
Tavole e ‘ortodossia’ republicana », loc. cit., passim ; V. MAROTTA, Esercizio e trasmissione del potere
imperiale (secoli I-1V d.C.). Studi di diritto pubblico romano, Turin, G. Giappichelli, 2016, p. 3.

% M. DUCOS, Les Romains et la loi. Recherches sur les rapports de la philosophie grecque et de
la tradition romaine a la fin de la République, Paris, Les Belles Lettres, 1984, p. 40-64 et 170-187 ;
L. WINKEL, « The Roman Notion of lex », in Leges publicae : la legge nell’esperienza giuridica
romana, a cura di J.-L. FERRARY, Pavia, 2012, p. 247.
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des juristes pour la définition des pouvoirs publics, la recherche de leur origine, et
par ce biais, pour la continuité de la res publica®’.

Ainsi le De potestatibus de Marcus Iunius Grachanus®®, en son septiéme livre,
affirmait 1’origine populaire de la création des questeurs’. Ce juriste favorable aux
Gracques faisait remonter le vote du peuple a 'origine de la cité, et affirmait
qu’historiquement, le peuple ¢était antérieur aux magistrats et source des
magistratures. Ulpien, qui rapporte cette opinion, la met en doute et place 1’origine
de la questure dans la volonté de Tulius Hostilius'®. De méme, Caius Sempronius
Tuditanus, consul en 129 av. n.¢., écrivit un ouvrage Sur les magistratures traitant

entre autres des tribuns de la plébe!"!

. Cicéron atteste en outre qu’avant ces deux
auteurs, un autre, nommé¢ Lucius Cassius Hemina, avait rédigé un ouvrage sur la

censure!?%.

Prenant la potestas comme objet d’un traité de droit, ces ouvrages s’inséraient
dans un débat caractéristique de la fin de la République, recouvrant une lutte politique
entre le sénat et le peuple. Ainsi, la premicre formulation de la supériorité du populus
au sens organique (peuple réuni dans les comices) émergea durant le « moment
gracquien » (133-121 av. n.¢.), puis pendant la guerre sociale (91-88 av. n.¢.), dans

97 M. BRETONE, Tecnice e ideologie dei giuristi romani, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli,
1982, p. 10-15 ; C. MOATTI, Res publica. Une histoire romaine de la chose publique, Paris, Fayard,
2018, p. 78.

%8 Juriste érudit vivant autour de 120 av. n.&. Les livres de ce juriste républicain n’étaient déja plus
disponibles sous Justinien : Lyd., Mag. 1.pr (éd. Paris, 2006, t. 1.2, p. 2).

9 ULPIEN, De officio quaestoris = D. 1.13.1.pr : « Origo quaestoribus creandis antiquissima est et
paene ante omnes magistratus. Gracchanus denique Iunius libro septimo de potestatibus etiam ipsum
Romulum et Numam Pompilium binos quaestores habuisse, quos ipsi non sua voce, sed populi
suffragio crearent, refert. » ; « L’origine de la création des questeurs est trés ancienne et presque
antérieure a toute magistrature. Et en effet, Tunius Gracchanus rapporte au livre septiéme Sur les
magistratures que Romulus lui-méme et Numa Pompilius avaient eu chacun deux questeurs, créés non
sur leur ordre, mais par le suffrage du peuple. »

100 74, = D. 1.13.1.pr : « Sed sicuti dubium est, an Romulo et Numa regnantibus quaestor fuerit, ita
Tullo Hostilio rege quaestores fuisse certum est: et sane crebrior apud veteres opinio est Tullum
Hostilium primum in rem publicam induxisse quaestores. » ; « Mais s’il faut douter qu’un questeur
exista sous les régnes de Romulus et Numa, il est certain que des questeurs existérent sous le roi Tullius
Hostilius. Et certainement 1’opinion la plus crédible chez les Anciens est que Tullius Hostillius le
premier fit introduire des questeurs dans la république. » Le verbe induco renvoie peut-étre a une
rogatio royale devant les comices. Cette procédure d’adoption des lois montre que la « royauté »
romaine ne fut jamais comparable aux monarchies telles que nous les connaissons aux époques
médiévale et moderne. Le rex des Romains était établi par les assemblées, tout comme les consuls
sous la République.

101 Aul. Gell., N4., 13.15.4.

102 Cic., Leg., 3.5.12 et 3.6.14.

25



un contexte de lutte entre les ordres de la cité'®. A I’issue de cette guerre, 1’Italie

entiere fut intégrée dans la cité.

En 66, Cicéron semble I’énoncer a nouveau lorsqu’il s’oppose a un projet de loi

visant a faire élire des decemuiri directement par les tribuns'® :

Puisqu’il convient que toute potestas, tout imperium et toute fonction
provienne du peuple romain entier, assurément [il convient que] le soient aussi
ceux qui sont établis pour un quelconque profit et intérét pour le peuple ; alors,
[il convient que] le peuple entier choisisse celui qu’il pense étre le plus avisé
(consultus) pour le peuple romain, et que chacun, par son application et par
son suffrage, puisse se ménager une voie propre pour avoir part aux avantages.

Et Cicéron de présenter ailleurs les magistratures comme issues de la volonté du

105 et le peuple comme détenteur de la puissance supréme dans la cité'%. Ce

peuple
dernier point ressortait de la procédure l1égislative elle-méme, ainsi que 1’a rappelé
trés récemment Clément Chillet'?” : dans la rogatio, le magistrat faisait précéder les
termes de la loi par la formule « uelitis iubeatis ut » (« veuillez et ordonnez que ») ;
la loi votée portait dans son formulaire « populum iure rogauit populusque sciuit »
(« 1l [le magistrat] a interrogé le peuple conformément au droit et le peuple s’est
exprimé conformément au droit »). Ainsi, la volonté, I’ordre et I’expression du peuple
¢tait loi, c’est-a-dire commandement pour tous. De plus, la mention du rogator
disparaissait dans la formule de promulgation. Si donc I’intervention du magistrat
était nécessaire dans la procédure de vote, c’est bien le peuple qui apparaissait, en
droit, seul auteur de la 10i'%. Il n’est pas anodin, a cet égard, que les définitions du

103 J -L. FERRARY, « Les origines de la loi de majesté a Rome », Comptes rendus des séances de
[’Académie des Inscriptions et Belles Lettres, 127° année, n° 4, 1983, p. 556-572 ; C. MOATTI, Res
publica, op. cit.,p. 71-131.

194 De lege Agraria, 2.17 : « Etenim cum omnis potestates, imperia, curationes ab uniuerso populo
Romano proficisci conuenit, tum eas profecto maxime, quae constituuntur ad populi fructum aliquem
et commodum, in quo et uniuersi deligant, quem populo Romano maxime consulturum putent, et unus
quisque studio et suffragio suo uiam sibi ad beneficium impetrandum munre possit. »

105 Cic., De Inu. 2.53 : « Maiestatem minuere est de dignitate aut amplitudine aut potestate populi
aut eorum, quibus populus potestatem dedit, aliquid derogare » ; « C’est diminuer la majesté que
d’6ter quelque chose de la dignité, de la grandeur ou de la puissance du peuple ou de ceux a qui le
peuple a donné sa puissance. » ; cf. aussi le rhéteur ad Herenium 2.2.17.

106 Cic., Rep. 1.26.42 : « in populo sunt omnia », « tout est au peuple » [on ne peut qu’étre frappé
par la formule en miroir utilisée par Justinien en CJ 7.37.3 : Omnia principis esse intelligantur] ;
1.27.43 : « omnia per populum geruntur », « tout est géré par le peuple » ; 1.31.47 : « populi potestas
summa est », « la puissance supréme appartient au peuple » ; 3.33.45 : « cum per populum agi dicuntur
et esse in populi potestate omnia », « puisque 1’on affirme que tout est agi par le peuple et appartient
ala puissance du peuple » ; Leg. 3.6 : « Magistratus [ ...] coherceto, ni par maiorue potestas populusue
prohibessit, ad quos prouocatio esto » ; « Le magistrat exercera la coercition a moins qu’une puissance
égale ou supérieure ou que le peuple I’empéche, [peuple] devant qui I’appel sera [ouvert]. »

107 C. CHILLET, Le Vote populaire ¢ Rome, Paris, Les Belles Lettres, 2023, p. 109-110.

198 Sur la lex publica en générale : A. MAGDELAIN, La loi @ Rome. Histoire d'un concept, Paris,
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populus qui, de cette époque, nous sont parvenues relient la notion au droit. Cicéron
faisait du consensus iuris, avec la communio utilitatis, le critére d’une véritable res
populi'®. Tite-Live distinguait la multitudo du populus au moyen des leges''°. Quant

au juriste Capiton, il définissait la lex a partir du populus'''.

C’est pourquoi, au dernier siecle de la République, lors de la guerre civile et de la
lutte des imperatores entre eux, c’est toujours par la loi que des pouvoirs

112

extraordinaires furent conférés a 1’'un ou a plusieurs d’entre eux''~. Ainsi, la lex

3 De méme, la lex Gabinia de 67

Valeria de 82 av. n.¢. 1égalisa la dictature de Sylla
av. n.¢. conféra a Pompée un imperium extraordinaire afin de lutter contre la piraterie,
et I’année suivante, la lex Manilia donna au méme les moyens d’aller vaincre
Mithridate en Bithynie''*. De méme, la lex Vatinia de 59 av. n.¢. conféra a César le
commandement de trois légions et la responsabilit¢ de la Gaule Cisalpine et de

I’Illyricum pour cinq ans''>.

Le vote du peuple était donc le fondement de tout imperium accordé¢. Plus encore,
la lex était toujours le lieu d’une définition du pouvoir donné. Ainsi, la dictature
syllanienne, puis les triumvirats, furent 1égalisés rei publicae constituendae, « pour
établir la république » ; les pouvoirs exceptionnels de Pompée et de César furent
accordés légalement pour la nécessité de la guerre en Méditerranée (piraterie), dans

Les Belles Lettres, 1978, p. 55-85 ; Leges publicae. La legge nell'esperienza giuridica romana, Pavia,
Ius Press, 2012.

19 Cic., Rep. 1.39 : « Est igitur; inquit Africanus, res publica res populi, populus (...) coetus
multitudinis iuris consensu et utilitati communione sociatus » (« La chose publique est donc, dit
Africain, la chose du peuple, le peuple [lui-méme étant] le rassemblement d’une foule associée par un
consentement juridique et par une communauté d’intéréts »).

10 iv. 1.8.1 : « Rebus diuinis rite perpetratis uocataqua ad concilium multitudine quae coalescere
in populi unius corpus nulla re praeterquam legibus poterat, iura dedit. » ; « Une fois accomplies,
selon les rites, les choses de 1’ordre du divin et aprés avoir appelé a former une assemblée la foule que
rien, sinon les lois, ne pouvait souder en une entité de peuple unique, il lui donna un corps de droit. »
(trad. C. Chillet, Le vote populaire a Rome, op. cit., p. 21).

M Aul. Gell. 10.20.2 : « [Capito ait] lex est generale iussum populi aut plebis, rogante
magistratu » (« la loi est un commandement général du peuple ou du la plebe, sur proposition d’un
magistrat »)

"2 Qutre les exemples qui suivent, d’autres peuvent étre trouvés dans F. HURLET, « La Lex de
imperio Vespasiani et la 1égitimité augustéenne », Latomus, t. 52, fasc. 2 (avril-juin 1993), p. 266 ;
dans les notices de J.-L. FERRARY, in LEPOR, n° 11, 32, 891, 895, 910.

113 Loi dite de legibus scribundis et rei publicae constituendae, « pour établir la res publica et
rédiger des lois », conférant une magistrature 1égale — la dictature — a Sylla aprés sa victoire a la bataille
de la Porte Colline. Cf. F. HURLET, La dictature de Sylla : monarchie ou magistrature républicaine ?
(essai d’histoire constitutionnelle), Bruxelles, Institut belge de Rome, 1993, passim ; C. MOATTI, Res
publica, op. cit., p. 135-140.

114 Sur la premiére : J.-L. FERRARY. « Loi Gabinia créant un commandement extraordinaire contre
les pirates et le confiant & Pompée (pl. sc.) », LEPOR, n° 404. Sur la seconde : LPR, p. 375.

15DC., 38.8 ; Suét. Jul., 22.
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le Pont (Mithridate), en Illyrie (Burebista) et en Gaule (conquéte). Ce faisant, il est
vrai que dans ce nouveau contexte la loi servit moins, comme aux débuts de la
République, a limiter I’imperium, qu’a en permettre I’extension''®. Si donc la loi était
la source normative par excellence du droit public, c’était parce qu’elle était devenue
un socle pour asseoir 1’autorité des princes. Comme cela a déja été remarqué, elle ne
se concevait pas «en termes politiques de barriecre ou de garde-fous

117_>

constitutionnels contre un pouvoir monarchique de plus en plus étendu’"’. »

S’il ne s’agissait donc pas de borner le pouvoir des princes, il était néanmoins
question d’en écrire le contenu, d’en préciser les compétences et les droits par des
lois privées (priuatae leges)''®, ainsi de conserver la lex a la base de tous les pouvoirs
« impériaux », c’est-a-dire dérivés de I’imperium. 1l s’agissait encore, pour reprendre
I’expression de Tite-Live citée plus haut, d’écrire des lois sur I’imperium.

La raison en était le réle fondamentalement politique des lois, elles qui

« maintiennent dans chaque cité la res publica'"

». Les imperatores de la fin de la
République, tout comme les principes du début de I’Empire, ont utilisé la loi comme
instrument de leur pouvoir. Ce faisant, il s’agissait autant de masquer la puissance
sous le vétement du droit, que de légaliser la force et d’assurer par ce biais la

continuité des institutions.

116 H. CHINO, L autorité de la loi sous le haut-empire. Contribution a I’étude de la relation entre
la loi et le prince, thése de doctorat, Université Paris I, 2014, p. 165.

7 H. CHINO, L autorité de la loi, op. cit., p. 188.

18 Les leges priuatae sont désignées ainsi du fait de leur portée : elles ne concernent qu’une ou
plusieurs personnes particuliéres (priuati), non pas tous les citoyens.

19 Cic., Off., 3.23 : « legibus populorum, quibus in singulis civitatibus res publica continetur. »
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CONCLUSION DE SECTION

La République romaine naquit d’une invention de la loi comme cadre et
fondement de ’action des magistrats a I’intérieur de la cité. L’ imperium fut non
seulement soumis a la /ex, mais aussi conféré par elle. Cette invention fut progressive
et culmina dans son paradoxe : lorsque les imperatores de la fin de la République se
firent remettre des pouvoirs extra-légaux au moyen de la loi. Ce cas limite faisait
ressortir I’importance de la procédure légale d’investiture. Le 1égalisme romain
signifiait donc a la fois le fait que I’exercice du gouvernement devait se faire a
I’intérieur de limites 1égales, et que le gouvernement lui-méme était confié par la loi.
Celle-ci était donc la source de I’ordre public entier.
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Section 2 : La lex de imperio, expression de la continuité de la res publica

La légitimité républicaine ne disparut pas avec la République. Auguste et ses
successeurs prirent soin d’obtenir leur pouvoir par des lois. La loi d’investiture de
I’empereur Vespasien est la seule attestation épigraphique actuellement connue, mais
ce fait ne permet pas de conclure a 1’absence de loi similaire pour les autres
empereurs. Des attestations indirectes laissent penser que la pratique politique des
investitures légales se maintint au moins jusqu’aux Séveres.

En permettant a Auguste de se présenter en restaurateur de la res publica, la loi
permit a ses successeurs directs de se présenter dans la continuité augustéenne (sous-
section 1). La lex de imperio Vespasiani montre qu’apres les Julio-Claudiens, cette
volonté d’inscrire les pouvoirs impériaux dans un cadre 1égal s’est maintenue (sous-
section 2). Aprés le principat de Vespasien, les sources littéraires continuent de
documenter 1’existence de la loi comme fondement du pouvoir impérial et autorisent
des essais de reconstitution de I’investiture du prince (sous-section 3).

Avant de commencer cette partie de I’exposé, il convient de préciser que I’étude
ne portera pas sur une tradition littéraire autonome et parfois confondu avec la
tradition juridique en raison de son homonymie. Plusieurs sources littéraires de
I’époque classique rapportent en effet I’existence de leges regiae appartenant a
I’époque royale : il se serait agi de reégles religieuses remontant, pour les plus
anciennes, 8 Numa'?’. En outre, le juriste Pomponius, au II° siécle de n.¢., emploie
I’expression leges regiae pour désigner des leges curiatae portant sur le ius ciuile et
soumises a I’approbation du peuple par Romulus et les rois suivants'?!. Dans les deux
cas, ces lois sont qualifiées de « regiae » en raison des rois qui les avaient portées
devant les comices, de la méme manicre que les lois républicaines portaient le nom
du consul qui avait fait la rogatio'?*>. Ces deux séries de lois ne doivent pas étre

120 DH, Ant. Rom., 3.36.4 ; Liv., 1.32.2.

121 POMPONIUS, Enchiridion = D. 1.2.2.2 ; Cic., Rep., 2.25-26.

122 Sur les leges regiae de ’époque archaique, voir MANTOVANI (Dario), « Le due serie di leges
regiae », in Leges publicae : la legge nell esperienza giuridica romana, a cura di J.-L. Ferrary, Pavia,
2012, p. 283-292. Deux sources juridiques confirment ’existence de telles lois royales : MARCELLUS,
28 Digestorum = D. 11.8.2 ; PAPINIEN, De adulteris = Collatio legum Mosaicarum et Romanarum,
4.8.1.
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confondues avec la lex regia en droit public, dont le qualificatif « regia » s’explique
par I’objet de la loi : conférer I’imperium.

Sous-section 1 : La constance de la loi sous les Julio-Claudiens

De nouvelles analyses sur des sources anciennes autant que la découverte de
sources nouvelles tendent & montrer I’importance de la loi pour la définition des
pouvoirs d’Auguste (I) autant qu’a révéler la constance de la loi d’investiture sous
les principats de ses successeurs (II).

I. Le légalisme du principat augustéen

Le recours au pass¢€ pour fonder la nouveauté est une maniére typiquement
romaine d’insister sur la continuité au moment méme ou les institutions se modifient.

Auguste, qui se présentait comme le restaurateur de la libertas, s’efforga de placer

123

son principat dans le cadre de la tradition républicaine'~. Ce faisant, il utilisa le passé

pour assurer la nouveauté de son pouvoir.

Un premier exemple est donné par la pratique du gouvernement collégial. Il prit

grand soin, ainsi que le rappellent ses res gestae, de s’adjoindre des collégues qui

4

n’eurent jamais moins de potestas que lui-méme'?*. Cette précision mettait

doublement en avant I’origine de ses pouvoirs. D’une part, la potestas désignait

précisément la puissance acquise par un vote comitial censé exprimer le choix du

125 1126

populus'~. D’autre part, le collega désignait ici son successeur potentiel ~°. Ce mot

123 F. HURLET, Auguste, op. cit., p. 75-110.

124 RG 34.3 : « Post id tem[pus aJuctoritate [omnibus praestiti, potest]atis auftem n]ihilo ampliu[s
habu]i quam cetferi qui m]ihi quoque in mafgis]tra[tJu conlegae fluerunt]. » ; « Depuis ce temps, je
I’emportais sur tous en autorité, mais je n’eus pas plus de puissance que tous ceux qui avaient été mes
collégues dans toutes les magistratures » (trad. Scheid, p. 24, modifiée). Le début du paragraphe
permet de comprendre ce tempus a partir duquel Auguste I’emporta sur tous en autorité : le cumul des
consulats, I’extinction de la guerre civile, le consentement de tous, la remise au sénat de son pouvoir,
la remise pro merito du titre d’Auguste, de lauriers domestiques, de la couronne civique et d’un
bouclier des vertus exposé dans la Curie julienne.

125 Festus, De uerborum significatu, v* Cum imperio est: « Dicebatur apud antiquos, cui
nominatim a populo dabatur imperium. Cum potestate est. Dicebatur de eo, qui a populo alicui
negotio praeferebatur » (€d. W. M. Lindsay, Teubner, 1965, p. 43) ; « Cum imperio est. Se disait chez
les anciens de celui qui avait nommément regu un pouvoir du peuple. Cum potestate est. Se disait de
celui qui avait été mis en charge d’une affaire par le peuple » ; Th. MOMMSEN, DPR, t. I, p. 24-26 ;
F. DE MARTINO, Storia della costituzione romana, op. cit., IV.1, p. 285.

126 P, GRENADE, Essdai..., loc. cit., p. 336-363 (sur la collégialité) et 444-483 (sur les adiutores
imperii, ou successeurs) ; F. HURLET, Les Collegues du prince sous Auguste et Tibere. De la légalité
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est construit a partir du verbe /legere, signifiant proprement « ramasser »,
« recueillir », et par extension « choisir » ; au figuré, le verbe peut signifier « lire a
haute voix », « annoncer ». Il partage cette racine étymologique avec les mots lex'?’
et electio'?® ; les collégues sont donc ceux que la loi réunit, ou ceux qui ont été choisis
en méme temps — I’electio procédant d’un vote. Une telle collégialité, mise en place
a partir de 23 av. n.¢. avait trois fonctions : restaurer, d’un point de vue légal, le
principe républicain de collégialité ; permettre au plus jeune collegue d’acquérir
I’expérience et le prestige nécessaire au statut de prince ; conserver le college a
intérieur de la domus impériale et ainsi masquer le principe dynastique'®’.

Outre la pratique collégiale, I’importance donnée a la loi fut la véritable marque
de P’attention portée au respect des formes républicaines. Avec elle survivait, sur le
plan formel, la res publica. Avec la loi se maintenait aussi le lien fonctionnel entre
I’exercice des charges publiques et le consentement du plus grand nombre.

Un aureus frappé en 28 av. n.¢. représente Auguste, alors encore César, comme le
« restaurateur des lois et du droit du peuple romain'3® ». Cette monnaie célébrait en
particulier 1’abolition des mesures prises sans respect du droit par Marc Antoine et
Lépide durant le second triumvirat (43 av. n.¢. — 32 av. n.¢.), ainsi que la restauration
du serment d’avoir respecté les lois par les consuls en fin de charge'*!. En outre, les
comices retrouvérent cette année le droit d’élire les magistrats'*2. Les charges de
proconsul furent de nouveau tiré au sort (sortitio)'*>. Les premiéres réformes
augustéennes marquerent indéniablement un renouveau de 1’activité 1égislative au
sein de laquelle le prince assuma un rdle moteur'4.

Les réformes de 23 av. J.-C. concernant les pouvoirs d’Auguste innoverent :

I’attribution de la puissance tribunicienne a titre viager lui conféra, outre

républicaine a la légitimité dynastique, Rome, Publications de I'Ecole Frangaise de Rome, 1997,
passim.

127 M. BREAL et A. BAILLY, Dictionnaire étymologique latin, Paris, Hachette, 2¢ éd. 1886, p. 159-
160.

128 ERNOUT & MEILLET, p. 354. Cf. en outre ULPIEN, = D. 50.16.173.pr: « Collegarum
appellatione hi continetur qui sunt eiusdem potestatis. » ; « Par le mot de « collégues » sont désignés
ceux qui ont méme puissance ». La potestas fait alors retour a la lex, cf. supra.

129 F. HURLET, Auguste, op. cit., p. 161-162. Pour une étude compléte : F. HURLET, Les collégues
du prince sous Auguste et Tibere. De la légalité républicaine a la légitimité dynastique, op. cit.

130 D, MANTOVANI, « LEGES ET IURA R(OMANI) P(OPULI) RESTITUIT. Principe e diritto in un aureo di
Ottaviano », Athenaeum, 96 (2008), p. 5-54.

BIDC., 53.1.1 et 2.5 ; cf. D. MANTOVANI, « LEGES ETIURA. .. », loc. cit., p. 9.

132 Suét., Aug., 40.4.

133 F. HURLET, Le proconsul et le prince d’Auguste a Dioclétien, Bordeaux, Ausonius, 2006, p. 24-
35.

134 H. CHINO, L autorité de la loi sous le haut-empire, op. cit., p. 29-56 et 72-73.
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I’inviolabilité personnelle a vie, ’initiative 1égislative (rogatio) devant les comices
tributes ; le droit de conserver son imperium a chaque franchissement du pomerium
mit fin a la délimitation stricte entre pouvoirs civil et militaire'*>. Il fut investi en 19
av. n.¢. de I’imperium consulaire a vie ; il assuma le grand pontificat en 12 av. n.¢.,
aprés la mort de Lépide; progressivement, les provinces publiques furent
démilitarisées au profit des provinces impériales, transférant le commandement des

légions du sénat vers le prince'®.

Au regard de I’analyse institutionnelle, la puissance d’Auguste procéda par
accumulation'®’. Ce fait rend difficile de dater 1’établissement du régime impérial.
Cette difficulté relance régulierement les débats et fonde 1’une des dernicres
synthéses a parler d’ambiguité'?®,

Un peu de clarté peut étre recherchée dans les res gestae diui Augusti'®.

Autobiographie politique soigneusement rédigée par Auguste lui-méme, placée a
Rome devant son propre mausolée et publiée au centre de cités provinciales,
I’inscription qui en portait le récit présentait aux lecteurs « un bilan politique a portée

140

constitutionnelle'™ ». L’ imperium y apparait rarement pour décrire les fondements

légaux de son pouvoir, non par volonté de dissimuler le pouvoir militaire, mais en
raison du peu d’intérét qu’il y avait a préciser ce qui allait de soi'*'. A I’inverse, le
rappel expres des pouvoirs civils donne deux informations. En premier lieu, il délivre
un indice sur le public auquel s’adressait les res gestae : le peuple de Rome, possédant

les connaissances institutionnelles et politiques nécessaires pour comprendre le

135 J -L. FERRARY, « Les pouvoirs d’Auguste : I’affranchissement de la limite du pomerium », in
N. Belayche (dir.), Rome, les Césars et la Ville aux deux premiers siecles de notre ére, Rennes, PUR
2001, p. 9-22.

136 F, HURLET, « Les métamorphoses de I’imperium », loc. cit., p. 21.

137 La mise au point la plus compléte reste celle de J.-L. FERRARY, « A propos des pouvoirs
d’Auguste », loc. cit., p. 101-144. Cf. aussi F. HURLET, « Les métamorphoses de 1’imperium », loc.
cit.,, p. 19-21 ; H. CHINO, L autorité de la loi sous le haut-empire, op. cit., p. 165-170.

138 F, HURLET, duguste. Les ambiguités du pouvoir, op. cit., p. 283-287.

139 Res gestae diui Augusti. Hauts faits du divin Auguste, texte établi et traduit par J. Scheid, Paris,
Les Belles Lettres, 2007.

140 Ibid., p. LIIL.

41 Ibid., p. LIII-LIV : « Si le texte pose des problémes au lecteur d’aujourd’hui, il n’en allait pas
de méme pour le lecteur antique. Tout Romain un tant soit peu informé des réalités institutionnelles
comprenait que quelqu’un qui envoyait des armées faire la guerre, et remportait des victoires (iussu
meo et auspiciis meis, comme on peut le lire), détenait forcément 1’imperium militiae, c’est-a-dire
I’imperium plein. Et tous comprenaient que quelqu’un qui affirme qu’il a été acclamé vingt-et-une fois
imperator, détenait I’ imperium plein. »
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texte!*?. En second lieu, il présente aussi une particularité moins évidente du régime
augustéen : le prince comme une institution de la cité, a c6té du sénat et du peuple.

Auguste en effet s’y montrait comme un restaurateur de la res publica, non pas
seulement parce qu’il avait éteint la guerre civile, mais parce qu’il avait toujours agi

légalement!*?

. Mis a part 'imperium, Auguste précise expressément avoir regu sa
puissance tribunicienne par la loi'*. Cet élément permet d’expliquer pourquoi la
pratique politique de ses successeurs fit de la loi le socle du pouvoir impérial, a
I’image de la lex de imperio que nous connaissons pour le principat de Vespasien. Le
premier empereur fut en effet celui qui, selon I’expression de Tertullien a la fin du 11

siécle, donna sa forme au pouvoir impérial (imperii formator)'*>.

I1. La légalité du principat des successeurs d’Auguste

Le pouvoir impérial avait donc tissé avec la loi des liens étroits des le principat

d’Auguste!#°

. Néanmoins, 1’existence d’une investiture de I’empereur en une seule
fois n’est probable qu’a partir du principat de Caligula (mars 37- janvier 41). Avant
lui, Tibere avait été associé progressivement a I’empire d’ Auguste a partir de la mort
d’Agrippa (12 av. J.-C.)., puis celle de ses petits-fils Lucius (2 de n.¢.) et Caius (4 de
n.¢.). Il avait recu en 13 de n.¢. un imperium comparable a celui d’ Auguste au moyen
d’une 1oi'*’. A la mort de 1’empereur, en 14 de n.¢., il n’y eut pas véritablement de
probléme de succession, car Tibére jouissait déja des compétences qui, regroupées,

faisaient I’empereur ; il recut seulement la puissance tribunicienne a vie'*.

Le probléme se posa a la mort de Tibére, en 37 de n.¢., alors qu’aucun des deux
successeurs pressentis n’avait été associé aux pouvoirs impériaux. Le renouvellement
de ceux-ci était tombé en désuétude depuis 23 de n.¢.'*. Pour la premiére fois, il fut

92 Ibid. p. XXXV.

43 RG 4.4 et 7.3 (Auguste revét des charges publiques traditionnelles) ; 5.1 et 5.3 (il n’a revétu
aucune charge exceptionnelle) ; 6.2, 8.2, 10.2, 34.2 (il a toujours eu des collégues), 10.1 (ses pouvoirs
sont 1égaux) ; 34.1-2 (il a restitué au sénat et au peuple son pouvoir).

144 RG 10.1 : et sacrosanctus in perpetuum ut essem et quoad uiverem tribunicia potestas mihi
e[sset per legelm stlatutum est] (vo[u® ékJuop®dOn) selon la reconstruction de J.-L. FERRARY, « La
1égislation augustéenne », loc. cit., p. 571, n. 11.

145 Tertul., Apolog., 34.1.

146 H. CHINO, L ‘autorité de la loi sous le haut-empire..., op. cit., p. 165-169.

147 Suet. Tib. 21.1: ac non molto post lege per consules lata ut prouincias communiter
administraret simulque censum ageret ; « Peu apres, les consuls ayant porté une loi selon laquelle il
administrerait les provinces de concert avec Auguste et ferait le recensement avec lui ».

148 J L. FERRARY, « A propos des pouvoirs d’Auguste... », p. 149-150.

W9 DC., 57.24.1 : « 5ieAoviawy 8¢ TV déka ETdV Tijg dpyiic abtod yneiouatog uév &gty avéinyiy
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nécessaire de conférer en bloc et a titre viager I’ensemble des compétences princiéres
— ce qui n’excluait pas la possibilité de le faire par des actes distincts!>’. C’est
pourquoi Jean-Louis Ferrary a fait I’hypothése d’une telle collation en 37, pour

151

I’avénement de Caligula™'. Au soutien de cette hypothése, et a 1’exception des

sources juridiques qui seront examingées ensuite, Suétone observe qu’au début de son

132 De son

principat, il fut permis a Caligula d’exercer droit et arbitre sur toute chose
coté, Cassius Dion dit aussi que tous les honneurs attribués un a un a Auguste au

cours de sa vie furent concédés a Caligula en une seule fois'>>.

Cette reconstruction s’oppose a une partie de la bibliographie, selon laquelle la /lex
de imperio serait un document unique et conjoncturel, qui ne devrait pas étre compris
comme une espece singuliére d’un genre spécifié a chaque avénement, flit-ce a partir
de Caligula. L argument le plus fort contre le caractere tralatice de cette loi est que,
d’Auguste a Augustule, il ne nous est resté qu’une seule loi d’investiture, celle de 70

avTiC 000eVOS E0e1jln (000€ yop &deito KatoTéuvwy abthv, donep o AGyovarog, dpyerv » ; « lorsque les
dix années de son pouvoir se furent écoulées, il n’éprouva pas le besoin de faire voter son
renouvellement (car il ne voulait pas avoir un pouvoir en piéces détachées comme Auguste), mais la
cérémonie d’anniversaire fut pourtant célébrée. » (trad. J. Auberger, Paris, 1995, p. 42). Tibére ne
demande pas le renouvellement de son imperium, mais personne n’ose contester son autorité sur les
provinces, et, plus loin, cet abandon ne fait que révéler les effets du privilege accordé des 23 av. J.-C.
a Auguste, qui avait libéré ce dernier de la régle du pomerium — ce qui revenait a rendre I’imperium
perpétuel, ou du moins effectif jusqu’a ce que le Sénat se décide & nommer des proconsuls et que ces
derniers partent pour leur province.

130 1] faut distinguer le probléme de I’unicité de la loi d’investiture (une seule loi conférant tous les
pouvoirs) et celui de I’origine 1égale du pouvoir impérial. Le second n’emporte pas le premier (il a pu
exister plusieurs lois distinctes votées le méme jour), qui reste une hypothése jusqu’a ’uniformisation
jurisprudentielle des I1° et I1I° siécles.

51 J.-L. FERRARY, ibid., p. 150 ; repris par M. PANI, « L’imperium del Principe », in La lex de
imperio Vespasiani e la Roma dei Flavi (Atti del Convegno, 20-22 novembre 2008), L. Capogrossi
Colognesi, E. Tassi Scandone (a cura di), Roma, L’Erma di Bretschneider, 2009, p. 191.

152 Suet., Gai., 14.1 : « ius arbitriumque omnium rerum illi permissum est. »

133 DC. 59.3.1-2 : « ddote wdvta Soo 6 AByovaTog év T0600TE THS Gpyiic xpove udhic kai kad’ &v
Exaotov yneiobévio. oi é0écato (...) év g Nuépa Aabeiv. » ; « si bien que tous les titres qu’ Auguste,
tout au long de son régne, n’avait acceptés qu’avec peine, décernés un a un par décret [...], Caius les
recut en une seule journée. » (trad. Auberger, Paris, 1995, p. 90). La précision temporelle « en une
seule journée » n’exclut pas 1’existence de plusieurs actes distincts.
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pour I’avénement de Vespasien'**. La lex de imperio Vespasiani serait donc un

unicum'>.

Sur ce point, la réflexion de J.-L. Ferrary a refusé de tirer un argument
insurmontable du silence des sources'*. L’affirmation qui conclurait e silentio a
I’inexistence de tout précédent ne prendrait pas suffisamment en compte le fait que
la lex de imperio elle-méme fait expressément référence, en six endroits, aux
précédents d’Auguste, de Tibére et de Claude'®’. 4 contrario, aucune preuve n’a été
apportée que les pouvoirs conférés a Vespasien en référence a ces précédents
n’avaient pas été conférés auparavant par le sénat et les comices'®. Cette reforsio
argumenti de J.-L. Ferrary rappelle aux tenants de la thése de 'unicum que leur
principal argument peut étre écarté, tandis que les arguments de la thése opposée,
celle qui voit dans la lex de imperio une loi tralatice, ne 1’ont pas encore été'*°. Sur
ce dernier point, la question porte moins sur le caractére unitaire du transfert —
puisque nous savons bien qu’ Auguste et Tibére recurent leurs compétences une a une,
et non en une seule fois — que sur I’origine 1égale des pouvoirs impériaux. Enfin,
apres la retorsio argumenti employée dans son article de 2001, J.-L. Ferrary ajouta

2190 A la constatation appuyée sur

un raisonnement a fortiori dans un article de 201
des sources récemment découvertes'®' que I'imperium des collaborateurs de

I’empereur ne résultait aucunement d’une délégation du prince, mais d’un vote du

134 CIL VI-1.930 (Berolini, G. Reimerum, 1876, vol. 6, pars prima, p. 167-168). Le sénatus-
consulte fut proposé le 22 décembre 69 ; le vote comitial eut donc lieu courant janvier 70.

155 F. LUCREZI, Leges super principem. La « monarchia costituzionale » di Vespasiano, Naples,
1982 ; reprise des arguments sous une forme synthétique dans ID., « Il mito della lex de imperio
Vespasiani », in La lex de imperio Vespasiani e la Roma dei Flavi (Atti del Convegno, 20-22 novembre
2008), L. Capogrossi Colognesi, E. Tassi Scandone (a cura di), Roma, L’Erma di Bretschneider, 2009,
p.- 157-166, qui conclut p. 166 : « La Lex de imperio Vespasiani ¢ un’invenzione moderna, mai esistita
nelle storia antica ». Un apergu général dans P. BUONGIORNO, « Idee vecchie e nuove in tema di lex
de imperio Vespasiani », in Athenaeum, 100 (2012), p. 513-528. Voir aussi la bibliographie antérieure
citée par J.-L. FERRARY, « Les pouvoirs d’ Auguste », loc. cit., p. 151, n. 203.

156 J -L. FERRARY, « A propos des pouvoirs d’Auguste », loc. cit., p. 150-151.

157 CIL V1.1.930, 1. 1-2, 5-6, 15-16 (Claude seulement), 19-21, 22-24 et 26-27.

158 J -L. FERRARY, ibid., p. 151, n. 203.

159 Une systématisation des arguments en faveur du caractére tralatice par D. MANTOVANI, « Lex
« regia » de imperio Vespasiani. 11 uagum imperium et la legge costante », in La lex de imperio
Vespasiani e la Roma dei Flavi, op. cit., p. 132-133.

160 J-L. FERRARY, « La législation augustéenne et les derniéres lois comitiales », in Leges
publicae. La legge nell esperianza giuridica romana, Pavie, Tus Press, 2012, p. 569-592.

161 La laudatio funebris &’ Agrippa et le sénatus-consulte de Cnaeo Pisone patre cité supra n. 239-
240. Se fondant sur la laudatio d’ Agrippa, Francesco De Martino (Storia della costituzione romana,
op. cit., p. 303) affirmait déja : « conferma in modo definitivo I’opinione che anche I’imperium ad
Augusto fosse dato con legge ».
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populus, il faut conclure a fortiori que I’imperium d’ Auguste avait été conféré par la

10i162

En DI’espéce, les sources littéraires, épigraphiques et juridiques documentent le
fondement légal des pouvoirs impériaux.

En premier lieu, les sources littéraires offrent de nombreux témoignages. D’une
part, si Dion Cassius affirme qu’Auguste avait établi une « exacte monarchie'® », il
n’en affirme pas moins que lui et les empereurs qui lui succédeérent exercerent le
pouvoir tribunicien et les autres pouvoirs « par une certaine loi » (év vouo ...

)64 5. Le fondement 1égal des pouvoirs impériaux est clairement affirmé par

Tt
’historien sénateur du 11° siécle'®. Plus encore, la nature indéfinie du pronom tic
empéche de penser a une loi unique et définitive qui aurait transféré 1’imperium une
fois pour toutes. Rapportée a I’ceuvre de Cassius Dion traitant de la période impériale,
cette indétermination couvre la multiplicité des principats, d’Auguste a Sévere
Alexandre, et fournit un argument précieux en faveur du caractere tralatice de la /ex

de imperio'®®.

D’autre part, divers historiens documentent le fait que, pour Caligula'®’, Claude!'®®,
Néron'®, Othon!”’, Vitellius!"! et Vespasien'’?, les pouvoirs impériaux avaient fait

I’objet d’un vote. En outre, Tacite affirme que les pouvoirs conférés a Vespasien
étaient habituels!”.

En second lieu, les sources épigraphiques attestent de 1’existence des lois

d’investiture. En effet, les commentaires des fréres arvales en ont conservé une trace

174

officielle’ *. Composé de douze prétres, cette confrérie ou sodalité chargé du culte de

162 J -L. FERRARY, ibid., p. 571-572.

163DC., 53.17.1 : « Grpibic povapkia. »

14DC., 53.32.6 : « Ap’ 00 1) Kai éxeivog Kai of HeT” abToV aBToKpPATOPES 6V VOU® O1f TIvI Te GALOIG
xal tj] éCovaiq ti] onuapyikij Exproavto » ; « Dés lors, Auguste et tous les empereurs qui lui succéderent
purent utiliser, entre autres pouvoirs, la puissance tribunicienne 1également » (trad. M. Bellissime,
F. Hurlet, 2018, p. 37, modifiée).

165DC., 53.41.3-4 : le pouvoir d’ Auguste a été attribué par un vote (fyrjpioro).

166 J-L. FERRARY, « A propos des pouvoirs d’Auguste », loc. cit., p. 154 ; D. MANTOVANI, « Lex
regia de imperio Vespasiani. 1l uagum imperium e la legge costante », loc. cit., p. 133.

167 Suet., Gaius, 14.1 ; DC., 59.3.2.

18 DC., 60.1.4.

109 Tac., Ann., 12.69.2 ; Suet., Nero, 8.

170 Tac., Hist., 1.47.1 ; DC., 64.8.1.

7! Tac., Hist., 2.55.2.

172 Tac., Hist., 4.3.3 et 6.

173 Tac. Hist. 4.3.3 : at Romae senatus cuncta principibus solita Vespasiano decernit ; « Alors le
sénat de Rome décerna a Vespasien tout ce qui était habituellement (décerné) aux princes. »

174 J. SCHEID, Recherches archéologiques a la Magliana. Commentarii fratrum arvalium qui
superpsunt Les copies épigraphiques des protocoles annuels de la confrérie arvale (21 av. — 304 ap.
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Dea Dia, déesse des moissons, avait été relevée par Auguste. A ce titre, la confrérie
était associée au culte impérial, formulait des veeux pour I’empereur et commémorait

certains actes officiels'”.

En particulier, les commentarii fratrum Arualium,
documents épigraphiques conservés dans le marbre et mis en lumiére par John
Scheid, enregistrent les comptes rendus des cérémonies liées a des actes publics ou
les commémorant!'’®, Parmi eux, les formules équivalentes ob comitia tribuniciae
potestatis et ob tribuniciam potestatem attestent d’une collation 1égale de la puissance

tribunicienne pour Caligula, Néron, Othon, Vitellius, Domitien'””, entre autres!’s.

En dernier lieu, les sources juridiques mentionnent a plusieurs reprises 1’existence
d’une telle loi, nommé lex regia ou lex imperii'”. En particulier, I’attestation de Gaius
— source transmise indépendamment des compilations de Justinien et a ce titre non
susceptible de remaniements tardifs —, donne un argument de poids en faveur de
I’existence d’une telle loi pour chaque empereur. Le juriste du 11° siecle, sans évoquer
un empereur nommément, parle au présent'® : « puisque I’empereur lui-méme regoit
(accipiat) le pouvoir impérial par la loi ». Cette indétermination et le présent employé
laissent penser que le juriste parle de la fonction impériale, et non pas de tel ou tel
empereur. De méme un si¢cle plus tard, Ulpien emploie le présent pour décrire le

fondement 1égal du pouvoir de I’empereur'®!

: « par la loi royale qui a été votée sur
son pouvoir impérial, le peuple confére (conferat) a lui et en lui tout son pouvoir et

toute sa puissance ».

Toutes ces sources permettent de confirmer les deux caractéres de cette loi
conférant le pouvoir impérial'®? : sur le plan synchronique, le pouvoir impérial était
conféré en bloc ; sur le plan diachronique, la loi était répétée pour chaque empereur.
L’innovation de Vespasien ne réside donc pas dans le fait qu’une loi avait conféré le

J.-C.), Rome, Ecole Frangaise de Rome, 1998.

175 A. DUBOURDIEU, « Arvales », in Dictionnaire de I’Antiquité, J. Leclant (dir.), Paris, PUF, 2005,
p- 246 ; J. SCHEID, La religion des Romains, Paris, 3° éd., Armand Colin, 2017, p. 114-115.

176 J. SCHEID, « L’investiture impériale... », loc. cit., p. 223.

77 Ibid., p.227, tableau 4 « Comita tribuniciae potestatis ». Voir aussi le propos de
D. MANTOVANI, « La lex « regia » de imperio Vespasiani », loc. cit., p. 134, n. 27.

178 Ces attestations épigraphiques résultent de commémorations sacerdotales célébrées par la
confrérie arvale, qui, outre qu’elles sont lacunaires, n’étaient pas exhaustives, mais sélectives. De telle
sorte que 1’on ne peut affirmer que I’absence ou 1’arrét de ces commémorations signifie la disparition
de I’investiture elle-méme : J. SCHEID, « L’investiture impériale... », loc. cit., p. 223-224 et 231.

179 Ga1us, Inst., 1.5; ULPIEN, 1 Institutes = D. 1.4.1.,pr.= Inst. J. 1.2.6 ; CJ6.23.3 (Sévére
Alexandre) ; CJ 1.17.1.7 (Justinien).

180 GAIUS, Inst., 1.5 : « cum ipse imperator per legem imperium accipiat. »

8L ULPIEN, 1 Institutes = D. 1.4.1.1 : « cum lege regia, quae de imperio eius lata est, populus ei et
in eum omne suum imperium et potestatem conferat. »

182 D. MANTOVANI, « Lex « regia » de imperio Vespasiani. », loc. cit., p. 133-134.
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pouvoir impérial a un empereur, mais dans le fait qu’'un homme d’origine modeste
avait accédé a I’empire!®3.

Sous-section 2. Une attestation épigraphique : la lex regia de imperio
Vespasiani

En 69 de n.¢., Vespasien accéda a ’empire au terme d’une guerre civile causée par
extinction de la famille des Julio-Claudiens!®*. 11 s’effor¢a de masquer la rupture
gentilice qu’établissait son avénement par un retour a 1’idéologie augustéenne de la
restauration'®®. Puisqu’il avait mis fin a la guerre civile, il pouvait sur ce point
apparaitre comparable a Auguste, qui s’était présenté en ciuilium bellum extinctor'®®.
De fait, la titulature, la numismatique, I’activité édilitaire de Vespasien et sa pratique

de la collégialité imitent I’exemple augustéen'®’

. Mais, cela a été vu, la loi qui établit
son pouvoir n’était pas nouvelle. Pour nous, I’originalité de cette loi consiste dans le
fait qu’elle est, parmi les autres lois d’investiture, la seule dont une inscription nous

soit parvenue.

I. Présentation de I’inscription

Si la nature légale du texte documenté par I’inscription n’est pas discutable (A),
son objet laisse place a des hypothéeses plus variées (B).

A. Une nature légale

Conservée aujourd’hui aux musées du Capitole, la loi d’investiture de Vespasien

fut longtemps exposée au Latran, ou les voyageurs et les curieux ont pu la

188

connaitre °°. Néanmoins, elle ne fut « reconnue » pour la premicre fois et utilisée

qu’en 1346 par Cola di Rienzo'®. Elle fut ensuite expressément rapprochée des

183 /4 p. 155.

184 P PETIT, Histoire générale de I’Empire romain, 1 : Le Haut-Empire (27 avant J.-C. — 161 aprés
J.-C.), Paris, Seuil, 1974, p. 111-115 ; P. COSME, L ‘année des quatre empereurs, Paris, Fayard, 2012,
passim.

185 F. HURLET, « La Lex de imperio Vespasiani et la 1égitimité augustéenne », Latomus, t. 52, fasc.
2 (avril-juin 1993), p. 261-280.

186 RG 34.1.

187 F. HURLET, « La Lex de imperio Vespasiani », loc. cit., p. 264.

188 Voir infra, chapitre 4.

189 J.-Y. BORIAUD, « Cola di Rienzo et la mise en scéne de la lex de imperio Vespasiani », in La lex
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sources juridiques par Francesco Zabarella a la fin du x1v° siécle'®’. Enfin, elle fut
¢tudiée par les humanistes en qualit¢ de source historico-juridique. Néanmoins,
I’inscription est lacunaire. Toute analyse de ce texte est entravée par I’absence de la
premiére moitié de I’inscription, celle, précisément, ou se trouve habituellement

191

I’objet et les motifs'”'. Mais I’intérét toujours renouvelé pour cette loi a permis

d’éclairer le texte par d’autres sources, et ainsi d’interpréter ce monument du droit

romain'*2.

Formellement, le texte de I’inscription est une loi : il fut voté dans les comices,
comme le montre la sanctio a la fin du document, et plus encore la dénomination trois
fois adoptée par le texte lui-méme'®?. 11 fut néanmoins discuté au sénat', et présenté

de imperio Vespasiani e la Roma dei Flavi (Atti del Convegno, 20-22 novembre 2008), L. Capogrossi
Colognesi, E. Tassi Scandone (a cura di), Roma, L’Erma di Bretschneider, 2009, p. 115-124.

190 L. CALVELLL « Un testimone della lex de imperio Vespasiani del tardo Trecento : Francesco
Zabarella », Athenaeum 99 (2011), p. 515-524.

Y1 CIL VI-1.930 (Berolini, G. Reimerum, 1876, vol. 6, pars prima, p. 167-168) = Inscriptiones
Latinae Selectae, n° 244 (Berolini, Weidmann, vol. 1, 1892, p.67) = Fontes Iuris Romani
Anteiustiniani, Pars prima, Leges, n° 15 (Florence, 1941, p. 154-156) = M. H. CRAWFORD, Roman
Statutes, vol. 1, n°39 (London, 1996, p. 549-553). Voir en dernier lieu 1’édition qu’en a donné
D. MANTOVANI, « Les clauses « sans précédents » de la lex de imperio Vespasiani : une interprétation
juridique », in Cahiers du Centre Glotz, XVI, 2005, p. 30-31, repris dans ID., « La lex « regia » de
imperio... », loc. cit., p. 140.

192 Bibliographie minimale : P. A. BRUNT, « Lex de imperio Vespasiani », The Journal of Roman
Studies, vol. 67, 1977, p.95-116 ; F. HURLET, « La Lex de imperio Vespasiani et la légitimité
augustéenne », loc. cit., p. 261-280 ; D. MANTOVANI, « Les clauses « sans précédents » de la lex de
imperio Vespasiani : une interprétation juridique », loc. cit., p. 25-43 ; I’ensemble des contributions
rassemblées dans La lex de imperio Vespasiani e la Roma dei Flavi (Atti del Convegno, 20-22
novembre 2008), L. Capogrossi Colognesi, E. Tassi Scandone (a cura di), Roma, L’Erma di
Bretschneider, 2009 ; J.-L. FERRARY, « La législation augustéenne et les derniéres lois comitiales »,
in Leges publicae, La legge nell esperienza giuridica romana, J.-L. Ferrary (a cura di), Pavia, Tuss
Press, 2012, p. 569-592.

193 CIL VI-1.950, 1. 29 (hanc legem rogatam), 34 (huius [...] legis), 36 (huius legis).

194 Tac. Hist. 4.3.3 : « senatus cuncta principibus solita Vespasiano decernit » ; « le sénat décerna
a Vespasien tout ce qui est habituellement décerné aux princes ». ; 4.3.6 : « Ceterum eo senatus die,
quo de imperio Vespasiani censebant, placuerat mitti ad principem legatos. » ; « Quelques jours apres
la séance au sénat ou ’on avait pris une décision sur I’imperium de Vespasien, il plut d’envoyer des
légats vers le prince ».
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ex auctoritate senatu dans les comices, qui le ratifierent, d’ou une syntaxe qui
pourrait rappeler le style des sénatus-consultes'®”.

B. Un objet discuté

La dénomination de cette loi fut au coeur de nombreuses discussions. Les débats
autour de la dénomination traduisent en réalité des interrogations sur I’objet général
de la loi, resté inconnu dans son intitulé.

L’appellation spéciale lex de imperio Vespasiani, donnée par ses éditeurs
modernes d’aprés le témoignage de Gaius'®®, insiste sur ’originalité de cette loi
relativement & Vespasien, premier empereur étranger a la domus Augustae, issu
d’aucune ascendance illustre, manquant de prestige et accédant au principat en un

temps d’incertitude'’.

Inversement, I’appellation unitaire lex regia situe le texte de cette inscription dans
une série de leges regiae répétées a chaque avénement et conférant au nouvel

195 Structure anaphorique uf + subordonnée de volonté conjuguée au subjonctif. Cette particularité
se retrouve dans la lex rogata attestée par la Tubula Siarensis : cf. L' Année Epigraphique, 1984 (1987),
n° 508, p. 137-145. La distinction des lois et des sénatus-consultes au I° siécle de n.¢. est rendue
particulierement difficile par la méconnaissance de I’initiative 1égislative, I’indétermination de la
procédure d’adoption et 1’aspect lacunaire des sources sur ces points précis : cf. J.-L. FERRARY, « La
législation augustéenne et les derniéres lois comitiales », loc. cit., p. 576-592.

196 FIRA 1.154 : teste Gaio, qui generaliter scribit 1, 5 : cum ipse imperator per legem imperium
accipiat. « Sur le témoignage de Gaius, qui écrit de maniére générale en Inst. 1.5: « puisque
I’empereur lui-méme acquiert le pouvoir par la loi ». Rejetant ce témoignage postérieur d’un siécle a
I’inscription, F. LUCREZI a proposé de renommer la loi Senatusconsultum de potestatibus Vespasiano
principi decernentis (« Il mito della lex de imperio Vespasiani », in La lex de imperio Vespasiani e la
Roma dei Flavi, op. cit., p. 161). C. ANDO estime plus correct de la nommer lex de potestatibus
Vespasiani (L Empire et le Droit. Invention juridique et réalitées historiques a Rome, Paris, Odile
Jacob, 2013, p. 180). Autres propositions : Lex de auctoritate Vespasiani (G. PURPURA, « Sulla tavola
perduta della Lex de auctoritate Vespasiani », in Minima epigraphica et papyrologica, 2 (1998),
p. 261-295) ou Lex de potestate Vespasiani (M. A. LEVI, « La legge dell’iscrizione C.I.L. V1.930 »,
Athenaeum, 16 (1938), p. 85-95). Les propositions en faveur d’une dénomination autour de la potestas
partent du postulat que cette loi n’a pas pour objet de conférer un imperium au sens technique. Mais
le témoignage irrécusable de Gaius impose I’utilisation de ce terme. La solution a été donné par
Th. MOMMSEN, Droit public romain, V, p. 154, n. 1 pour qui le mot imperium ne désigne déja plus la
puissance militaire, mais le « pouvoir impérial » (Kaisergewalt) ; repris par P. A. BRUNT, « Lex de
imperio Vespasiani », The Journal of Roman Studies, 67 (1977), p. 113 qui abonde en interrogeant a
partir du témoignage d’Ulpien : comment le peuple aurait-il pu transmettre un imperium au sens
technique, alors que ce pouvoir appartenint toujours aux magistrats ? Sur la signification élargie du
mot imperium, voir enfin le raisonnement « économique » de D. MANTOVANI, « Les clauses sans
précédents... », loc. cit., p. 27-28,n. 12, ou encore le résumé de M. PANI, « L’ imperium del Principe »,
loc. cit., p. 202.

197 Suet. Vesp. 1.1-2 : « Rebellione trium principum et caede incertum diu et quasi uagum imperium
suscepit firmauitque tandem gens Flauia, obscura illa quidem ac sine ullis maiorum imaginibus » ;
« L’empire, laissé incertain et comme vague par la rébellion et la mort de trois princes, s’affermit enfin
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empereur les pouvoirs qui autrefois avaient été conférés a Auguste'’®. Mais
I’expression lex regia en lien avec D'imperium, utilisée seulement dans les
compilations de Justinien'*’, est souvent suspectée ou bien d’interpolation, ou bien
d’orientalisme®®. Le témoignage des Institutes de Gaius ne permet plus de considérer
ces références comme des remaniements tardifs ou des qualificatifs inadéquats. Le
juriste du 11° siécle soutient en effet que les constitutions impériales ont force de loi
« puisque I’empereur lui-méme regoit le pouvoir (imperium) par une 10i**! ». Ce
témoignage corrobore celui d’Ulpien (D. 1.4.1.pr), qui évoquait une « loi royale
votée a propos de son pouvoir (imperium) ». Ces éléments permettent d’accepter le
caractere a la fois tralatice et unitaire de la loi d’investiture. Il parait donc possible,
suivant Dario Mantovani, de parler de lex regia de imperio Vespasiani, en ce qu’une
telle appellation ne s’¢éloigne pas du texte d’Ulpien insistant sur le caractére unitaire

dans cette gens Flavia, certes obscure et sans portrait [= masque mortuaire] d’aucun ancétre » ; 7.2 :
Vespasien est « inopinatus ac nouus princeps », « empereur inopiné et parvenu », lequel « auctoritas
et quasi maiestas quaedam deerat », « manque d’autorité et presque, pour ainsi dire, de majesté ».
Sous Caligula, il fut I’objet d’un ordre humiliant (DC., 59.12.3) : ’empereur avait ordonné qu’on jette
la boue des rues dans son manteau, afin de punir 1’édile — que Vespasien était alors — responsable de
la malpropreté de la ville.

198 D. MANTOVANI, « Lex « regia » de imperio », loc. cit., p. 125.

199 D. 1.4.1.pr (Ulpien) ; CJ 1.17.1.7 [a. 530] ; Inst. J. 1.2.6.

200 QOrientalisme reproché a Ulpien par Th. MOMMSEN, DPR, vol. 5, p. 152, n. 2. Mais cette
argumentation d’un Ulpien incapable de faire la part des choses entre la langue technique du droit et
sa « culture » orientale ressemble assez au faux proces fait parfois a Cassius Dion, dont Valerio
Marotta a bien montré 1’invraisemblance (V. MAROTTA, Ulpiano e ['Impero, 1, Napoli, Loffredo, 2000,
p. 85, n. 69 : fils de consulaire, lui-méme une fois consul, proconsul de Licie et Pamphilie, proconsul
d’Afrique, 1égat en Dalmatie et en Pannonie supérieure, membre du conseil de Septime Sévére et
destinataire d’un rescrit de ce méme empereur (D. 50.12.7), consul ordinarius en 229 avec Sévére
Alexandre pour collégue, Cassius Dion avait certainement une bonne intelligence des institutions
romaines). Il est peu probable en effet que le plus célébre juriste classique ait, en un passage aussi
délicat que celui traitant du pouvoir impérial, oubli¢ la langue du droit pour se trahir d’un mot étranger
au vocabulaire des juristes. Quant a la suspicion d’interpolation, elle peut étre écartée en considérant
les rapprochements déja opérés chez Cicéron et Tacite : cf. infra, n. 348-349.

201 GALUS, Inst. 1.5 : nec umquam dubitatum est, quin id [i. e. constitutio principis] legis uicem
optineat, cum ipse imperator per legem imperium accipiat.
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(lex regia), tout en soulignant I’unicité de chaque loi — ou son caractére tralatice (de

imperio Vespasiani)**.

I1. Effets constitutifs de la loi

Les clauses lisibles sur I’inscription se divisent en deux catégories : celles qui
attribuent au prince une compétence (A) ; celles qui reéglent ’effet de certains actes
du prince (B).

A. Attribuer des compétences au prince

D’un coté, les clauses de cette inscription attestent de 1’étendue des pouvoirs
conférés a Vespasien®® :

- pouvoir de conclure des traités (foedera) et vraisemblablement de déclarer la
guerre et la paix (c. **) ;

- droit prioritaire d’interagir avec le sénat, a savoir droit de convoquer les peres,

de présider leur assemblée, de présenter les affaires en discussion et de mettre aux

votes les sénatus-consultes (c. 1°%°); en outre, les séances sénatoriales tenues

202 D. MANTOVANI, « Lex « regia » de imperio », loc. cit. p. 138.

203 La numérotation n’appartient pas au texte original ; elle a été adoptée par commodité.

204 CIL VI-1.950, 1. 1-2 : « foedusue cum quibus uolet facere liceat, ita uti licuit diuo Aug(usto),
Ti(berio) lulio Caesari Aug(usto), Tiberioque Claudio Caesari Aug(usto) Germanico » ; « il [lui] sera
permis de conclure des traités avec qui il voudra, ainsi qu’il avait été permis au divin Auguste, a Tibére
Jules César Auguste et a Tibére Claude César Auguste Germanicus ». Le caractére vraisemblable, dans
cette clause, du droit de déclarer la guerre et de conclure la paix ressort de la présence du suffixe —ue
apres foedus, qui indique un élément antérieur dans la clause, ainsi que des témoignages de
DC.,, 53.17.5-6 et Str., 17.3.25. Ce dernier témoignage, celui de Strabon, est particuliérement précieux,
en ce qu’il provient d’un d’un contemporain des événements (¢d. et trad. B. Laudenbach, Paris, Les
Belles Lettres, 2014, t. 15/2, p. 35) : « Ere1on yop 1 motpic EmMETpewey adT@ THYV TPOGTOTIOV THG
nyeuoviog, kai TolEUov Kol EIPHVNS KaTETTH KOP1og 010, fiov, Jiyo JieTie TGOV THV YWPOY KOl TV UEV
amédeilev Eavtd v 0€ @ dfu@ » ; « En effet, lorsque la patrie investit [Auguste] de la primauté dans
la puissance souveraine et qu’il fut institué a vie maitre de décider de la guerre et de la paix, il partagea
tout le territoire en deux parties, s’attribuant I’une a lui-méme et I’autre au peuple. ». Méme si le
vocabulaire employé n’est pas institutionnel, Strabon dit bien qu’a Auguste fut « commise » ou
« transférée » (émpénw) la « primauté dans 1’hégémonie » (mpootacio tijc fyuoviag), ¢’ est-a-dire le
principat, caractérisé ici essentiellement comme un droit de déclarer la guerre et de signer la paix. A
notre connaissance, ce passage fut invoqué pour la premiére fois par Frangois Baudouin, dans ses
Commentarii in libros quatuor Institutionum iuris ciuilis, ad Inst. J. 1.2.6, v° concedat (¢éd. Paris,
Jacques Dupuy, 1554, p. 28).

205 CIL V1-1.950, 1. 3-6 : « utique ei senatum habere, relationem facere remittere, senatus consulta
per relationem discessionemque facere liceat ita uti licuit diuo Aug(usto), Ti(berio) Iulio Caesari
Aug(usto), Ti(berio) Claudio Caesari Augusto Germanico » ; « et il lui sera permis de convoquer le
sénat, de faire et de soumettre un rapport [sur une matiére], faire [voter] des sénatus-consulte par
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relatio ou discessio ainsi qu’il avait été permis au divin Auguste, a Tibére Jules César Auguste et a
Tibére Claude César Auguste Germanicus ». Senatum habere signifie convoquer le sénat mais inclut
aussi la présidence de 1’assemblée. L’expression relationem facere remittere renvoie a la maitrise de
I’ordre du jour par ’empereur (facere) ou par son représentant (remittere) : R. J. A. TALBERT, The
Senate of Imperial Rome, Princeton, University Press, 1984, p. 167. Sur les procédures de vote, sans
discussion préalable (per discessionem), ou aprés que plusieurs sénateurs ont été interrogés pour
donner leur avis (per relationem), cf. C. NICOLET, « La Tabula Siarensis, la lex de imperio Vespasiani,
et le jus relationis de 1’empereur au Sénat», MEFRA, t. 100, n°2 (1988), p.833-835;
R. J. A. TALBERT, The Senate, op. cit., p. 279-285.
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selon la volonté du prince sont réputées étre des séances tenues sur le fondement

d’une loi (c. 12%) ;

- droit de présenter des candidats a quelque fonction que ce soit sans respecter la
procédure ordinaire (c. 1v*’7) ;
- pouvoir d’étendre les limites de Rome (c. v2%) ;

- droit et pouvoir d’accomplir tout ce que le prince juge utile a la res publica
(c. vI*¥%) ;

- certaines dispenses légales dont le contenu n’est pas précisé (c. Vii?'?) ;

- ratification des actes passés par le prince entre son acclamation par I’armée et
son investiture formelle, i.e. le vote des comices (c. viir?'!),

D’un autre c6té, la mention presque systématique des précédents (c. I, 11, V, VI, VII :
ita uti licuif) insistent sur ’inscription de cette lex de imperio dans une tradition
remontant a Auguste.

A cet égard, I’absence de toute mention de Caligula et de Néron s’explique
simplement, pour le premier, par la damnation mémorielle dont il avait été frappé,

206 CIL VI-1.950, 1. 7-9: «utique cum ex uoluntate auctoritateue iussu mandatuue eius
praesenteue eo senatus habebitur, omnium rerum ius perinde habeatur seruetur, ac si e lege senatus
edictus esset habereturque » ; « et quand le sénat sera convoqué par sa volonté ou son autorité, sur son
ordre, son mandat ou en sa présence, tous les actes seront tenus pour droit et obéis comme si ladite
séance avait été tenue selon la loi ».

207 CIL VI-1.950, 1. 10-13 : « utique quos magistratum potestatem imperium curationemue cuius
rei petentes senatui populoque Romano commendauerit quibusue suffragationem suam dederit
promiserit, eorum comitis quibusque extra ordinem ratio habeatur » ; « et les candidats a une
magistrature, a une potestas, & un imperium ou a une curatio qu’il aura recommandés au sénat et au
peuple Romain et auxquels il aura donné ou promis son suffrage, les comices en tiendront compte par
voie extraordinaire ». Il ne s’agit pas d’assurer 1’élection des candidats du prince au sein de procédures
distinctes, mais de mettre au vote, en méme temps que les autres, leurs candidatures sans examiner
leur éligibilité : F. HURLET, « La Lex de imperio... », loc. cit., p. 276.

208 CIL VI-1.950, 1. 14-16 : « utique ei fines pomerii proferre promouere cum ex re publica censebit
esse liceat, ita uti licuit Tiberio Claudio Caesari Augusto Germanico » ; « et il lui sera permis de
repousser et d’étendre le pomerium quand il le jugera utile pour la république, comme il a été permis
a Tibére Claude César Auguste Germanicus ».

209 CIL VI-1.950, 1. 17-21 : « utiqgue quaecumque ex usu rei publicae maiestate diuinarum
humanarum publicarum priuatarumque rerum esse censebit ei agere facere ius potestasque sit, ita uti
diuo Augusto, Tiberio Iulio Caesari Augusto, Tiberioque Claudio Caesari Augusto Germanico fuit » ;
« Et tout ce qu’il jugera utile pour la république, en conformité avec la majesté des choses divines et
humaines, publiques et privées, il aura droit et puissance de I’accomplir et de le faire, comme il en fut
pour le divin Auguste, Tibére Jules César Auguste et Tibére Claude César Auguste Germanicus ».

20 CIL VI-1.950, 1. 22-28 : « utique quibus legibus plebeiue scitis scriptum fuit, ne diuus Augustus,
Tiberiusue Iulius Caesar Augustus, Tiberiusque Claudius Caesar Augustus Germanicus tenerentur, iis
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pour le second, par la désapprobation générale a 1’origine de sa mort et de la guerre
civile?!?,

Ce faisant, cette généalogie des compétences conférées n’était pas un artifice au
service de la l1égitimation du nouveau prince. Elle faisait plutdt scrupuleusement
remonter chacune d’elles au premier exemple connu depuis le fondateur de
I’Empire?’®. Chaque compétence était rattachée a un précédent impérial effectif.
Ainsi, pour seul exemple, le pouvoir d’étendre les limites de la Ville conféré par la
clause V (ius pomerii proferendi ou promouendi) se rapporte uniquement a

I’empereur Claude, car lui seul avait effectivement étendu le pomerium?'*.

B. Ratifier des actes impériaux

Néanmoins, ce scrupule ne doit pas faire penser que les clauses sans précédents
(c. 11, Iv et vIIl) ont conféré a Vespasien des pouvoirs qui n’avaient jamais par le
passé été attribués a aucun empereur. Car, ainsi que I’a montré Dario Mantovani de
manicre convaincante, cette absence résulte de 1’objet de ces clauses. Il n’est pas de
conférer a Vespasien quelque pouvoir que ce soit, traditionnel ou nouveau. Il consiste

legibus plebisque scitis Imperator Caesar Vespasianus solutus sit ; quaeque ex quaque lege rogatione
diuum Augustum, Tiberiumue Iulium Caesarem Augustum, Tiberiumue Claudium Caesarem Augustum
Germanicum facere oportuit, ea omnia Imperatori Caesari Vespasiano Augusto facere liceat » ; « et
les lois et sénatus-consultes par lesquels il a été écrit que ni le divin Auguste, ni Tibére Jules César
Auguste, ni Tibére Claude César Auguste Germanicus ne seraient tenus, I’empereur César Vespasien
en sera libéré ; et ce que, selon quelque loi proposée et votée, ont eu devoir de faire le divin Auguste,
Tibére Jules César Auguste et Tibére Claude César Auguste Germanicus, il sera permis a I’empereur
César Vespasien Auguste de le faire enticrement ». La rogatio désigne particuliérement la proposition
de loi du magistrat face aux comices, tout autant que, au plan procédural, la mise au vote de la
proposition. D’ou notre traduction de lex rogata par « loi proposée et votée ».

21 CIL VI-1.950, 1. 29-32 : « utique quae ante hanc legem rogatam acta gesta decreta imperata
ab Imperatore Caesare Vespasiano Augusto iussu mandatuue eius a quoque sunt ea perinde iusta
rataque sint ac si populi plebisue iussu acta essent. » ; « et ce qui, avant cette loi proposée et votée,
aura été fait, accompli, décrété, commandé par ’empereur César Vespasien Auguste ou, par un autre,
sur son ordre ou son mandat, sera tenu pour conforme au droit et ratifi¢, comme si [cela] avait été fait
sur I’ordre du peuple ou de la plébe ».

22 Damnatio memoriae de Caligula: Suet., Gai., 60.2, Claud., 11.8 et DC., 60.4.6, 60.22.3.
Néron ne subit pas a proprement parler de damnatio memoriae, mais il avait été déclaré hostis publicus
par le sénat (Suet. Ner, 49.2 ; DC., 63.27.2b) et abandonné par les prétoriens (Tac., Hist., 1.5.1). En
soi, I’absence de mention de Néron dans cette loi est un argument pour affirmer la damnation
mémorielle dont il aurait été 1’objet.

213 D. MANTOVANI, « Les clauses sans précédents... », loc. cit., p. 32-33.

214 Tac., Ann. 12.23.2 ; Aul. Gel,, 13.14.7. Le caractére historique de chaque clause est analysé en
détail dans la bibliographie citée supra, n. 191, notamment P. A. BRUNT, « Lex de imperio... », loc.
cit., p. 104-107 et particuliérement D. MANTOVANI, « Les clauses sans précédents... », loc. cit., p. 33-
36 pour I’historicité des clauses III et IV, pourtant sans précédent.
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plutdt a régler Ieffet juridique de certains actes impériaux?!?

. Autrement dit, ces trois
clauses se distinguent certes négativement par 1’absence de précédent historique,

mais aussi positivement en ce qu’elles réglent 1’effet juridique d’actes du prince.

Ainsi la c. 111 ratifie les actes accomplis par le sénat lors de séances réunies selon
la volonté du prince. Les sessions du sénat avaient été réglées en dernier lieu par une
loi d’Auguste, la lex lulia de senatu habendo, en 9 avant n.¢. Des dates fixes étaient
prévues pour les sessions, des quorums, ainsi que des amendes contre les absents?!®,
I1 est probable que cette clause de la lex de imperio permettait a Vespasien de ne pas

respecter certaines régles imposées par la loi d’ Auguste.

De méme, la c. IV permettait aux candidats du prince d’étre présentés devant les
comices sans que le magistrat présidant 1’élection ne plt apprécier leur éligibilité

217

selon les criteres 1égislatifs ordinaires” '. Mais la commendatio en tant que telle, ou

la suffragatio, a savoir la possibilité pour le prince de recommander un candidat ou

218 Aucune innovation sur le fond. La

de lui accorder son suffrage remonte a Auguste
clause régle seulement I’effet de I’acte impérial de recommandation ou de soutien
¢lectoral en validant les candidatures présentées par le prince sans égard pour les
conditions ordinaires d’¢éligibilité.

Enfin, la c. viiI donne rétroactivement force normative a des actes accomplis par
Vespasien avant la lex de imperio. En établissant qu’ils seront tenus pour conforme
au droit et ratifiés comme s’ils avaient été faits sur ordre du peuple ou de la plébe,
cette clause donne validité a des actes passés et leur permet de produire un plein effet
juridique.

La ratification opérée par les clauses III et VIII est fondée sur une fiction repérable
grammaticalement par I’emploi d’une comparative conditionnelle introduite par
perinde ac si*"?, fiction qui impose de considérer certains actes impériaux comme des

215D, MANTOVANI, « Les clauses sans précédents... », loc. cit., p. 36.

216 F. JACQUES, J. SCHEID, Rome et ['intégration de I’Empire, op. cit., p. 64.

217 D. MANTOVANI, « Les clauses sans précédents... », loc. cit., p. 38-42, qui traduit 1’expression
rationem alicuius habere par une obligation a charge du président des comices €lectoraux de « prendre
en compte en tant qu’éligible selon la loi » le candidat soutenu par le prince (p. 41).

218 T. MOMMSEN, DPR, t. 5, p. 200-201.

219 A, ERNOUT, F. THOMAS, Syntaxe latine, Paris, Klincksieck, 2002, p. 389.
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ordres du peuple®?’. Cette loi permit au nouveau prince d’exercer légalement son
principat.

Sous-section 3 : La procédure d’investiture impériale sous le Haut-
Empire

En cette matiére, « la certitude reste encore inaccessible??!

», car la disparition de
la premiére tablette de la lex regia de imperio Vespasiani empéche de connaitre
I’étendue du transfert de pouvoir opéré par la loi comitiale, et les autres sources ne
sont pas loquaces. C’est pourquoi plusieurs hypotheéses reconstituent différemment
la procédure d’investiture impériale, selon que 1I’omnipotence du peuple s’exprime
ou directement, ou par la médiation des comices (I). Quoiqu’il en soit, le caractére
unique de cette inscription, qui n’a pas empéché de penser I’existence de lois
antérieures a Vespasien, n’empéche pas plus de penser la continuité de cette pratique

au-dela du 1*" siécle de notre ére (II).

I. La souveraineté du peuple entre rupture et continuité

Précisons d’emblée que le mot « souveraineté » est anachronique. Redéfinie au

XVI® siécle par Jean Bodin®?

,un tel mot n’existe pas dans I’ Antiquité. Dans la mesure
du possible, nous avons préféré le mot d’« omnipotence », plus proche des sources.
En effet, dans sa formulation de la lex regia, Ulpien évoque « omne [populi]
imperium et potestas »*** ; en 530, Justinien évoque « omne ius omnisque potestas »,
tandis qu’en 533 ses Institutes reprennent la formule ulpienne (« omne [populi]
imperium et potestas »)***. En outre, I’insistance de Cicéron sur le mot a déja été
signalée’®. De ces différentes sources ressort I’importance du mot omnia dans la

désignation matérielle du pouvoir supréme. C’est pourquoi nous avons considéré que

20 ¢, I : « omnium rerum ius perinde habeatur seruetur, ac si e lege... esset habereturque » ;
C. VIII : « perinde iusta rataque sint, ac si populi plebisue iussu acta essent. »

221 J -L. FERRARY, « A propos des pouvoirs d’Auguste », loc. cit., p. 154.

222 (C’est la définition qu’en donne Bodin en 1576 qui sera adoptée ou rejetée, mais toujours
discutée, par les auteurs apres lui et qui est encore entendue par la plupart des auteurs contemporains :
une puissance absolue et perpétuelle (J. BODIN, Les Six livres de la République, 1.8, éd. M. Turchetti,
Paris, Classiques Garnier, 2018, p. 444-4445).

223 ULPIEN, 1 Institutes = D. 1.4.1.pr.

24CJ1.17.1.7 ;Inst. J. 1.2.6.

225 Cf supra, n. 105.
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le mot « omnipotence » convenait pour rendre 1’idée de la souveraineté dans
I’ Antiquité. Néanmoins, chaque fois que les auteurs discutés 1’utilisent, le mot
« souveraineté » a été conservé par commodité.

Les reconstitutions de I’investiture se différencient par le nombre d’actes jugés
nécessaires pour conférer le pouvoir impérial. En filigrane de cette question formelle
se pose celle de savoir en quoi consiste, sur le plan matériel, ce méme pouvoir.
Quoique son Droit public romain insiste sur la continuité entre République et Empire,
Theodor Mommsen a introduit un ¢élément de rupture en situant la source de
I’imperium dans 1’acclamation impératoriale (A). Cette théorie fut critiquée par
Johannes Kromayer et d’autres aprés lui qui, dans une approche institutionnelle,
situent la source de 1’imperium dans le vote des comices (B). S’il est difficile de
trancher dans 1’état actuel des sources historiques, une reconstitution plus évolutive
a été proposée récemment par Jean-Louis Ferrary (C).

A. La théorie mommsénienne de la révolution

A la question de savoir en quoi consistait le pouvoir impérial (Kaisergewalt),
Mommsen avait répondu qu’il se résumait essentiellement a I’imperium, ou puissance
proconsulaire, c¢’est-a-dire au commandement exclusif de toutes les armées??®. Pour
autant, il ne niait pas la nécessité pour I’empereur d’obtenir la puissance tribunicienne
afin de pouvoir agir avec les institutions civiles. Ainsi, dans la théorie
mommsénienne, le pouvoir impérial avait deux fondements: 1'imperium
proconsulaire et la puissance tribunicienne??’. La collation de ces deux pouvoirs
nécessitait deux actes, mais une seule loi.

L’imperium était conféré directement par I’acclamation impératoriale des armées
et du sénat. Le titre d’imperator ainsi conféré assurait au détenteur de cet imperium
le libre exercice de son pouvoir. Ainsi le rapport entre titulature et compétence était

inversé par rapport au temps de la République®?®.

A I’époque républicaine,
I’acclamation qui suivait éventuellement une victoire militaire faisait du détenteur de
I’imperium attribué par le Sénat un imperator ; de I'utilisation efficace d’une
compétence naissait un titre de gloire. Sous I’Empire, I’acclamation militaire

conférait directement I’imperium, tandis que le titre d’imperator, reconnu ensuite par

226 Th. MOMMSEN, DPR, t. 5, p. 111.
27 Ipid., p. 50.
28 Ipid., p. 113.
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le sénat, assurait au prince la possibilité de gouverner I’Empire??’. La reconnaissance
du titre était postérieure a I’exercice de la compétence, mais restait nécessaire a la
régularisation de la situation de fait, c’est-a-dire a I’intégration du détenteur de
I’imperium a I’intérieur de la constitution romaine. Par cette inversion du rapport
entre titre et compétence, le mot imperium tendit a perdre son sens étroit de puissance
proconsulaire, pour désigner de maniére générale le pouvoir impérial®*°.

Suite a I’acclamation et a la reconnaissance sénatoriale, la puissance tribunicienne
¢était conférée par le peuple réuni dans les comices ainsi qu’une série de privileéges
dont la lex de imperio Vespasiani est I’exemple le plus éclatant. L. origine comitiale
de ce pouvoir est attestée par les commentaires des fréres arvales. La puissance
tribunicienne et les privileges conférés postérieurement n’entamaient en rien le fait
que le détenteur de I’imperium était déja empereur. En conséquence, les comices ne
conféraient pas 1’imperium, mais tous les autres pouvoirs et droits impériaux, au
premier desquels la puissance tribunicienne. Mommsen de conclure : « le nouveau

principat n’est en régle qu’aprés ces deux actes®! ».

De ces deux actes cependant, seule la collation de la puissance tribunicienne
nécessitait une loi. L’acclamation des armées ne demandait aucune forme particuliere
et pouvait intervenir a tout moment. Mommsen nommait cette possibilité une

« révolution légalement permanente®*?

». Puisque la seule loi votée était celle
conférant la puissance tribunicienne, c’est en elle que Mommsen identifiait la /ex de
imperio évoqué par Gaius (Inst. 1.5), ou la lex regia évoquée par Ulpien

(D. 1.4.1.pr)*,

Mommsen avait donc ni¢ que I’imperium fit conféré par la loi a la manicre des
imperia conférés aux principes de la fin de la République. Il avait en outre introduit
une composante révolutionnaire exprimant la souveraineté populaire.

B. La théorie institutionnelle de Kromayer

Dés le X1x° siecle, la reconstruction de Mommsen fut contestée sur la base de deux
sources>**. D’une part, Cassius Dion précise, a propos du réglement de 27 av. n.¢.,

29 pid., p. 158.

230 Ibid., p. 154, n. 1.

31 1pid., p. 115.

22 Ipid., p. 446.

23 Ibid., p. 152-153.

234 J. KROMAYER, Die rechtliche Begriindung des Prinzipats, Diss. Strasbourg, Marburg, 1888,
p- 32-34 ; également par H. F. PELHAM, Essays in Roman Law, Oxford, The Clarendon Press, 1911,
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qu’Auguste eut spécifiquement recours aux lois afin de se montrer respectueux de la

235

1égalité républicaine””, et a propos du réglement de 23 av. n.¢., qu’Auguste et les

)236

autres empereurs exercerent leurs pouvoirs « 1également » (év vouwm)=°. D’autre part,

Suétone rapporte que Tibere recut en 13 av. n.€., en tant que conlega d’ Auguste, un

imperium au moyen d’une loi**’.

A ces témoignages, des sources découvertes au cours du XX¢ siécle ont apporté de
nouveaux arguments aux tenants de ’analyse institutionnelle. Ainsi, la Tabula

239 attestent 1’existence d’une loi comme

Hebana*® comme la Tabula Siarensis
moyen de transmettre des honneurs posthumes aux fils adoptifs d’Auguste ou de
Tibére ; 1’¢loge funebre d’Agrippa prononcé par Auguste lui-méme précise que
Iimperium maius conféré a Agrippa 1’avait ét¢ par une loi, de méme,

vraisemblablement, que sa puissance tribunicienne®®’ ; le sénatus-consulte de Cn.

p. 83-87. Cf. F. JACQUES, J. SCHEID, Rome et [l'intégration de |I’Empire, op. cit., p.22-23;
V. MAROTTA, Esercizio e trasmissione, op. cit., p. 40.

25DC., 53.12.1 : « Tiv ugv odv #iysuoviav todte 16 1pOT@ Kol TOPA THS Yepovoiag 10D e S1uov
é6ebaicdoaro, fovinbsic 6¢ O Kai d¢ dsuonids tig eivar 6éar » ; « [Auguste] consolida donc son
pouvoir avec I’accord du Sénat et du peuple grace a ce procédé [sc. le sénatus-consulte et la loi], mais
voulut dans le méme temps donner I’impression qu’il respectait les opinions républicaines. » (trad.
F. Hurlet, 2018, p. 13, modifiée). En note, le traducteur précise que dsuotikog renvoie au populus,
savoir I’institution républicaine du peuple réuni dans les comices, non au peuple de maniére générale,
de sorte que la doxa d’Auguste est le « républicanisme », non le « populisme ».

26DC., 53.32.6. Cf. supran. 163.

237 Suet., Tib. 21.1 : « Ac non multo post lege per consules lata, ut prouincias cum Augusto
communiter administraret simulque censum ageret » ; « Peu aprés, les consuls ayant porté une loi
selon laquelle il administrerait les provinces de concert avec Auguste et ferait le recensement avec
lui ».

28 Tabula Hebana, 1.10-11 : « ex lege quam L(ucius) Valerius Messalla Volesus Cn(aeus)
Cornlellius Cin[na Magnus] | co(n)s(ules) tulerunt » ; « d’aprés la loi que les consuls L. Valerius
Messalla Volesus et Cn. Cornelius Cinna Magnus ont portée. » Cf. M.H. CRAWFORD, Roman Statutes,
London, 1996, n. 37-38, p. 507-547. Voir sur cette loi et la suivante les contributions du colloque La
commemorazione di Germanico nella documentazione epigrafica. Convegno Internazionale di Studi.
Cassino 21-24 ottobre 1991, A. Fraschetti (a cura di), Roma, « L’Erma » di Bretschneider, 2000.

239 Tabula Siarensis, 11, col. b (AE, 1984 (1987), n° 508, p. 140) : « Vtique M(arcus) Messalia,
M(arcus) Aurelius /Cotta Maximus co<n>s(ules) designati cum magistratum inissent primo quoque
tempore cum per |auspicia liceret sine binum trinumue nundinum prodictione legem ad populum de
[honoribus Germanici Caesaris ferendam curent. » ; « M. Messalla et M. Aurelius Cotta Maximus,
les consuls désignés, prendront soin, dés leur entrée en charge, de soumettre sans tarder au peuple,
autant que le permettront les auspices et sans attendre le délai de deux ou trois nundines, un projet de
loi «sur les honneurs (a rendre) a Germanicus César » (trad. P. Leroux, ibid., p. 143). Cf.
M. H. CRAWFORD, Roman Statutes, Londres, 1996, I, n° 37-38 ; C. NICOLET, « La Tabula Siarensis,
la lex de imperio Vespasiani, et le jus relationis de I’empereur au Sénat », MEFRA, t. 100, n° 2 (1988),
p. 827-866 ; J. B. LOTT, Death and Dynasty in Early Imperial Rome. Key Sources, with Text,
Translation, and Commentary, Cambridge, 2012, p. 79-99.

240 Un fragment du texte, dont I’existence est attestée par DC., 54.28.3, est conservé dans un
papyrus de Cologne (P. Koln VI, 249), publié pour la premicre fois en 1970 : L. KOENEN, « Die
laudatio funebris des Augustus fiir Agrippa auf einem neuen Papyrus », in Zeitschrift fiir Papyrologie
und Epigraphik, 5 (1970), p. 217-283. 1l indique clairement que I’imperium proconsulaire d’Agrippa
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Pisone patre atteste que ’imperium de Germanicus fut conféré par une loi**! ; enfin,

et non des moindres, de nouvelles inscriptions relatives a I’avénement de plusieurs
empereurs du 1 siécle sont venues donner la preuve de votes comitiaux sur la
collation, @ minima, de la puissance tribunicienne?*.

Ces ¢léments sont venus conforter la thése institutionnelle contre la thése
révolutionnaire : ’imperium était conféré par la loi. Ceci étant accepté, il restait a
identifier dans la lex de imperio cette loi conférant a I’empereur son imperium
proconsulaire, sans pouvoir nier I’existence, attestée par les commentaires des fréres
arvales, d’une autre loi conférant la puissance tribunicienne. Cette reconstruction
envisageait elle aussi deux actes pour parfaire 1’investiture ; deux actes, cependant,
qui étaient des lois.

Dans la lignée de Kromayer et plus récemment, la reconstruction de I’investiture
impériale proposée par John Scheid fait intervenir la loi a la fin d’une procédure
« complexe », au sens ou plusieurs organes y participent**>. En premier lieu,
I’acclamation militaire du futur prince fait du détenteur de I’imperium un imperator.
Puis, I’acclamation sénatoriale actant la reconnaissance par le sénat du titre
d’imperator, et la proposition conséquente de convoquer les comices pour voter la
collation des pouvoirs impériaux (puissance tribunicienne, imperium proconsulaire,
différents privileges accordés par la lex de imperio), I’élection au consulat, dans les
différents colleges sacerdotaux et au grand pontificat. Un magistrat supérieur
convoque alors les comices ; chacun des pouvoirs et titres est conféré par un vote
distinct. Entre les sénatus-consultes et les votes dans les comices, un délai

fut conféré par une loi (1. 10-11 : « xeivouc éfovaiav ueilw {elvai} tiic oijc év vouw éxvpmy ») et
rattache sa tribunicia potestas a un sénatus-consulte (1. 1-3 : « 77 {y}dp o1 dnuopyixn cor ééovoia gig
TEVTE &1 20TaL doyua ovVKEANTOY AévT{l} v vmotevoviwy €600y »). La tentative de retro traduction en
latin, langue de ’original, par Michael W. Haslam rend ainsi le fragment : « nam tribunicia tibi
potestas in quinque annos ex senatus consulto Lentulis consulibus data est (...). et quascumque te in
prouincias res publica Romana adhibuisset, nullius in eis ut esset imperium maius tuo per legem
sanctum est » (« Augustus’ Funeral Oration for Agrippa », in Classical Journal, 75/3 (1980), p. 198).

241 Sénatus-consulte de Cnaeo Pisone patre, 1. 34-35 (éd. AE, 1996 (1999), p. 288) : « lex ad
populum lata esset, ut in quamcumaque prouinciam uenisset, maius ei imperium quam ei, qui eam
prouinciam proconsule optineret, esset » ; « ...une loi portée devant le peuple réuni en comice selon
laquelle, dans chaque province ou il se rendait, il aurait un pouvoir supérieur au proconsul qui tenait
cette province ». Sur ce document : M. GRIFFIN, JRS, 87 (1997), p. 249-263 ; J. B. LOTT, Death and
Dynasty in Early Imperial Rome, op. cit., p. 125-157.

242 Sources épigraphiques éditées dans J. SCHEID, Recherches archéologiques a la Magliana.
Commentarii fratrum Arvalium qui superpsunt Les copies épigraphiques des protocoles annuels de la
confrérie arvale (21 av.-304 ap. J.-C.), Rome, EFR, 1998.

243 F. JACQUES, J. SCHEID, Rome et l’intégration de I’Empire, op. cit., p. 23-24 ; J. SCHEID,
« L’investiture impériale d’apres les commentaires des Arvales », Cahiers du Centre Glotz, Paris, De
Boccard, 1992, p. 221-223, 236-237 ; méme procédure dans V. MAROTTA, Esercizio e trasmissione,
op. cit., p. 41.
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incompressible — correspondant peut-étre au trinundinum — est respecté. Plusieurs
lois interviennent donc, avec d’éventuelles spécifications sur les limites et sur les
conditions de D’exercice des pouvoirs. L’empereur est pleinement investi au
lendemain des votes comitiaux, date a laquelle sont prononcés les veeux publics pour

le salut du nouveau prince.

Des pouvoirs exceptionnels étaient donc conférés par des voies traditionnelles.
« D’un point de vue formel, conclut John Scheid, la « constitution » impériale se
fonde, comme celle de la République, sur la notion de souveraineté populaire?** », et
« quelque « monarchique » qu’il soit, le régime du principat s’inscrit dans le cadre

1245

conceptuel de la cité™™. »

C. Une tentative récente de conciliation

A comparer les deux reconstitutions, les différences semblent se ramener & une
seule : le lieu d’expression de la souveraineté du peuple — partout et a tout moment
chez Mommsen, en son moment comitial chez Kromayer. Le nombre de lois
nécessaires a I’investiture dépend de cette question. En effet, la souveraineté du
peuple qui s’exprime directement se passe de loi.

Sur ce point précis, les commémorations arvales des seuls comitia tribuniciae
potestis semblent confirmer la théorie de Mommsen, qui identifiait une unique loi
d’investiture dans la collation de la puissance tribunicienne (I’imperium résultant des

acclamations impératoriennes)**°.

Jean-Louis Ferrary a formulé une hypothése différente, celle d’une évolution de
la loi d’investiture en plusieurs étapes. Une telle hypothése permet d’expliquer la
mention exclusive de la tribunicia potestas au début de ’Empire, et les mentions

247 Une telle reconstruction

d’une seule lex de imperio dans les sources postérieures
reprend les étapes historiques une a une. Tibére recut en 13 de n.¢. un imperium
proconsulaire pour dix ans. A la mort d’Auguste, en 14, il regut la puissance
tribunicienne a titre viager. En conférant un pouvoir a vie, non seulement cette loi
aurait ét€ un « prototype des lois d’investiture », mais plus, elle expliquerait que la

tribunicia potestas fit restée par la suite en téte des attributions conférées par la loi

244 F. JACQUES, J. SCHEID, Rome et ['intégration de I’Empire, op. cit., p. 25.

245 J. SCHEID, « L’investiture impériale... », loc. cit., p. 237.

246 D. MANTOVANI, « Lex « regia » de imperio... », loc. cit., p. 135-136.

247 J -L. FERRARY, « A propos des pouvoirs d’Auguste », loc. cit., p. 150-154, a compléter avec J.-
L. FERRARY, « La législation augustéenne et les derniéres lois comitiales », loc. cit., p. 570-575.
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d’investiture de chaque prince. En 23, Tibére ne jugea pas nécessaire de faire
renouveler son imperium et Caligula son successeur ne fut jamais investi d’aucun
pouvoir avant son avénement, en 37. A cette date, il aura donc fallu lui conférer et la
puissance tribunicienne et I’imperium proconsulaire. La collation aurait alors été
opérée par une méme loi comprenant d’abord la puissance tribunicienne, puis la
proconsulaire. De telle sorte que les comitia tribuniciae potestatis commémorés par
les fréres arvales feraient référence, par la mention de son objet premier, a une telle

loi générale**®

, et que Dion Cassius, lorsqu’il traite de la question, évoquerait une
telle collation légale de la puissance tribunicienne en faveur d’Auguste et de ses
successeurs>®. Désignée par son objet premier, la loi d’investiture aurait néanmoins
contenu d’autres pouvoirs et dispenses ajoutés a chaque avénement, comme en atteste
la loi de Vespasien, et ’appellation postérieure, adoptée par les juristes, de lex de

imperio ou de lex regia.

Une telle reconstruction a le mérite de présenter 1’investiture comme un processus
évolutif qui prend en compte le fait, attesté par ailleurs, que le contenu de chaque loi
a vari¢, si ce n’est quant aux deux principaux pouvoirs, au moins quant aux
privileges®*.

Enfin, une considération importante réside dans le changement de sens du mot
imperium. Mommsen, cela a été dit, I’avait déja noté. Ce point est fondamental pour
comprendre comment une loi ayant pour objet d’investir le prince de la puissance

21 En investissant le

tribunicienne a pu étre nommée par la suite lex de imperio
prince, elle lui conférait le pouvoir impérial en son entier (imperium au sens général),
et non plus une puissance proconsulaire (imperium au sens restreint). Ainsi,
I’imperium était toujours conféré par la loi, comme sous la République, mais la

signification du mot et donc la portée de 1’acte avait changg.

Un exemple au 1v® siecle est donné par I’Histoire Auguste qui, dans sa vie de
I’empereur Tacite (275-276), précise de manicere incidente que la puissance

248 Sur ce point précis, cf. déja H. F. PELHAM, Essays, op. cit., p. 86.

29 DC., 53.32.6 : « Ap” 00 61 Kkoi éxeivog Kai of peT” aBTOV AbTOKPATOPES £V VOUQ 1) TIVL Te (AAOIC
Kol Tfj éCovaiql Tij Snuapyikii ExpRoavto” 1o yap 01 GVOUO. 0DTO TO TV ORudpywv 000 6 Alyovortog olt’
dAhog 0bdeic avroxpatwp Eoye » ; « DeEs lors, Auguste et tous les empereurs qui lui succédérent purent
utiliser, entre autres pouvoirs, la puissance tribunicienne, en toute 1égalité puisque ni Auguste ni aucun
autre empereur ne prit le titre proprement dit de tribun. » (trad. F. Hurlet, Paris, 2018, p. 37).

250 En atteste les variations du ius relationis, droit d’introduire des propositions de loi face aux
peres : HA, Mar. Aur., 6.6 : « ius quintae relationis » ; Hel. Pert., 5.6 : « ius quartae relationis » ; Seu.
Alex., 1.3 : « ius quintae relationis » ; Prob., 12.8 : « ius tertiae relationis ».

251 Voir un raisonnement qui cherche, face aux incertitudes, a faire 1’économie des hypothéses :
D. MANTOVANI, « Les clauses sans précédents... », loc. cit,, p.27-28, n. 12 ; aussi dans D.
MANTOVANL, « Lex « regia » de imperio... », loc. cit., p. 129 et 135.
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tribunicienne est « la plus grande part du commandement royal » (pars maxima
regalis imperii est)*>?. Dans I’expression regale imperium, qui est cicéronienne®>, le
mot imperium désigne le pouvoir en général. Si donc la tribunicia potestas était la
pars maxima de imperium, il parait compréhensible qu’une loi conférant la
puissance tribunicienne ait pu étre appelée ensuite /ex de imperio, en tant qu’elle
accordait formellement le pouvoir impérial compris au sens général.

koskosk

En conclusion, I’approche institutionnelle de Kromayer permet d’expliquer
pourquoi les pouvoirs de Tibére ne tombérent pas en désuétude aprés la mort
d’Auguste. Ces pouvoirs découlaient des institutions, non du prince. L’approche
« révolutionnaire » de Mommsen permet d’expliquer le changement de signification
du mot imperium et de penser le caractére unitaire de la loi d’investiture.

II. Les attestations de ’investiture aprés Vespasien

Bien qu’une loi d’investiture soit attestée par une inscription pour Vespasien
seulement, le silence des sources apres cet empereur n’est pas total. Les investitures
continuerent pendant tout le Haut-Empire. Par contre, la procédure elle-méme — qui,
en tout état de cause, est incertaine — connut peut-étre des évolutions.

En premier lieu, il existe des preuves épigraphiques indirectes. Concernant les
commentaires des fréres arvales, 1’absence de mention de comitia ob tribuniciam
potestatem apres Domitien (81-96 de n.€.) ne prouve pas 1’abandon de la procédure
d’investiture au-dela du 1*" siécle de notre ere. Cela a déja été dit, le silence de cette
source ne signifie pas la disparition des lois d’investiture, mais simplement I’arrét de
leur commémoration par la confrérie arvale’**. En effet, la commémoration faisait
I’objet d’un choix — tous les actes n’étaient pas commémorés — variant en fonction
des empereurs.

En outre, plusieurs inscriptions — pour Vitellius, Domitien, Pertinax, Elagabal et
Gordien III — attestent le respect d’un délai entre I’acclamation et les veeux pour le
salut de ’empereur®>. Ce délai s’explique en raison du respect d’un trinundinum,
délai procédural de trois marchés (nundinae) — environ trois semaines — précédant

22 HA, Tac., 1.5.

233 Cic., Rep., 1.60. L’expression y désigne la délibération intérieure (consilium) comme pars
optima de ’homme.

254 J. SCHEID, « L investiture impériale », loc. cit., p. 223-224, 231.

25 Ibid., p. 235.
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toute réunion des comices?®. 11 donne une preuve indirecte de 1’existence d’une
réunion comitiale jusqu’au I1I° siecle, a minima du respect des formes procédurales
lors de I’investiture du nouveau prince.

En second lieu, les sources juridiques évoquant une lex de imperio ont déja été
mentionnées®’. Le plus important reste le temps grammatical employé par les juristes
Gaius et Ulpien, le présent (accipiat/conferat), qui s’accorde avec les attestations
épigraphiques indirectes. La collation l1égale des pouvoirs impériaux était, selon leur
témoignage, une réalité opérante en leur temps.

En dernier lieu, les sources littéraires fournissent plusieurs indices.

Pline fait allusion au senatus populique consensus qui aurait confirmé par electio
le iudicium de Nerva désignant Trajan pour collégue et successeur’®. Il pourrait
s’agir d’une allusion a un vote comitial®*°.

On sait en outre par Cassius Dion que des réunions comitiales se tenaient encore
de son temps selon les formes tardo-républicaines?®°.

A propos de I’empereur Hadrien, le scriptor de |”Histoire Auguste rapporte que le
prince déclarait régulierement devant le peuple et au sein du sénat qu’il était disposé
a gouverner la res publica en sachant qu’elle était une res populi, non une res
propria*®'. La mention de la régularité (saepe) empéche de penser que le moment in

236 P. A. BRUNT, « Lex de imperio... », loc. cit., p. 98-100 ; suivi par J. SCHEID, « L’investiture
impériale... », loc. cit., p. 236.

237 GAIUS, Inst., 1.5 ; ULPIEN, D. 1.4 De constitutionibus principum, 1.pr; CJ 6.23.3 (Sévére
Alexandre).

258 PLIN., Paneg., 10.2 : « Ad hoc audiebas Senatus Populique consensum. Non unius Nervae
iudicium illud, illa electio fuit. Nam qui ubique sunt homines, hoc idem votis expetebant; ille tantum
iure principis occupavit, primusque fecit, quod omnes facturi erant. » ; « En outre on te rapportait
I’approbation du Sénat et du peuple : ce n’était point le seul Nerva qui avait décidé, qui avait choisi.
Le monde entier formait le méme veeu : I’empereur ne fit qu’user de ses prérogatives de premier de
1’Etat pour prévenir et faire avant tous ce que tous auraient fait » (trad. M. Durry, Paris, Les Belles
Lettres, 2019, p. 27).

29 Contra : BRUNT, « Lex de imperio », loc. cit., p. 107, qui affirme que ce passage does not
necessarily or probably allude to comitial proceedings, mais cette prudente déclaration vient, dans sa
démonstration, aprés le constat qu’aucun comice tribuniciae potestatis ne fut plus réuni aprés
Domitien. Puisque les travaux de John Scheid sur les commentaires des fréres arvales ont montré
I’existence de tels comices jusqu’au III° siécle, ils autorisent plus d’entreprise dans 1’interprétation du
passage de Pline. Pour rendre une parfaite justice a Brunt, précisons qu’il nuance lui-méme son propos
en utilisant Gaius et Ulpien, deux juristes qui fondent encore, aux I1° et I1I° siécles, le pouvoir du prince
sur une /ex de imperio ; en outre, a la méme époque, Dion (53.18.4) affirme que le prince tient son
autorité des lois et des traditions.

2600 DC, 37.18.3 [aprés avoir décrit I’utilisation d’un étendard en haut du Janicule pour ouvrir et
lever les comices centuriates] : « xkai &u1 [te] kol vOv doiog éveka moieitou. » ; « Aujourd’hui encore,
on agit ainsi pour respecter 1’'usage. »

6V HA, Hadr., 8.3 : « Et in contione et in senatu saepe dixit ita se rem publicam gesturum, ut sciret
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contione et in senatu puisse désigner I’investiture, unique pour chaque empereur.

Néanmoins, la parole rapportée, aux accents cicéroniens®®?

, parait faire allusion a la
distinction nécessaire qui découle de I’investiture d’un prince par les organes du
peuple omnipotent.

Hérodien, historien romain écrivant en grec vers le milieu du 111° siécle, ayant

occupé des fonctions dans I’administration impériale*®®

, s’emploie a distinguer, de
Marc Aurele a Gordien III, les empereurs «issus du Sénat» de ceux qui sont
parvenus au pouvoir en s’appuyant sur I’armée?**. Cette distinction, récurrente dans
I’ceuvre?®, découle d’une « conception bien déterminée de I’Empire, ou plus
précisément de I’empereur®®® ». Vision aristocratique dont le modéle est Marc Auréle,
I’empereur doit étre vertueux et respectueux de la dignité sénatoriale. Hérodien
semble présenter la collation des pouvoirs impériaux par le sénat comme la procédure
normale de dévolution de I’empire, a tout le moins celle respectée par les meilleurs
empereurs. Il en va ainsi de Pertinax (31 décembre — 28 mars 193). Aprés Commode,
qui avait justifié son pouvoir devant I’armée par le principe dynastique?®’, Pertinax
se voit confier I’empire par le sénat aprés que Laetus, chef des cohortes prétoriennes,
a introduit ainsi sa candidature devant le peuple entier’® : « Pour remplacer
Commode, nous-mémes et le Peuple romain, nous vous amenons un citoyen d’un age
vénérable ». Le peuple assemblg, au sein duquel se trouvent les soldats, décerne alors

populi rem esse, non propriam. »

262 Qui, du scriptor anonyme de la fin du Iv© siécle, ou de I’empereur Hadrien, cita la définition
cicéronienne de la res publica (Cic., Rep., 1.39) ? Difficile de répondre.

263 Hérodien, 1.2.5.

264 L. CANFORA, « Hérodien et Rostovtseff », in HERODIEN, Histoire des empereurs romains. De
Marc Auréle a Gordien III (180 ap. J.-C. — 238 ap. J.-C.), Paris, Les Belles Lettres, 2018, p. 312.

265 Hérodien, 2.3.4 (Pertinax) ; 2.8.4 (Pescennius Niger) ; 4.15.7 et 5.1 (Macrin) ; 7.7.5 (Gordien 1
et Gordien II) ; 7.10.5, 8.7.5, 8.8.1, 8.8.6 (Maxime Pupien et Balbin) ; 7.10.9 (Gordien III).

266 D. ROQUES, « Préface », in HERODIEN, Histoire des empereurs romains, op. cit., p. 13.

267 Hérodien, 1.1.5.

268 Hérodien, 2.2.7 : « AAL' avt’ éxeivov yop duiv dyopev fusis te xoi 6 dfjuog 1@v Popoiwy dvépo
™V UEV NAikiay aeuvov, tov 0 fiov awgpova. » La mention de I’« 4ge vénérable » fournit un élément
d’opposition relativement a la jeunesse de Commode.
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a Pertinax le titre d’ Auguste®®. Ensuite, le sénat le juge digne d’accéder a I’Empire
et lui confére la totalité du pouvoir?™.

Ce récit de I’accession de Pertinax a I’Empire, écrit vers le milieu du 111° siecle,
suit d’assez preés la procédure d’investiture des empereurs : choix populaire,
proclamation sénatoriale. Cassius Dion confirme cette derniére et la mentionne
également pour Didius Julianus?’!. Sur la forme, I’absence de mention d’un vote
comitial pourrait s’expliquer par le but de I’auteur autant que par ce fait, attesté, par

exemple, chez Tacite?”

, que les Anciens ne retiennent parfois que 1’intervention
sénatoriale dans une procédure qui pourtant s’achevait par la réunion des comices et
le vote en leur sein de dispositions préalablement délibérées par les péres®’®. Sur le
fond, que cette procédure apparaisse seulement pour les « bons » empereurs conduit
a penser que la légitimité impériale se confond avec la légalité¢ de 1’accession a

I’empire.

Un autre passage de la méme ceuvre met en scéne Pescennius Niger, 1égat de Syrie
qui, apres 1’assassinat de Pertinax en avril 193, fut acclamé empereur par les 1égions
de sa province. Depuis une tribune, face au peuple d’Antioche et aux légionnaires, il
déclara que la basileia appartenait au peuple Romain. Il précisa que 1I’empereur

agissait par la volonté du peuple. Puis, il leur laissa exprimer leur avis sur sa propre

269 Hérodien, 2.2.9 : « Toiadra 61 Aéyovrog tob Aaitov uij karaoyv éowtod 6 Sijuog uelldviwy koi
OKVOOVTOV ET1 TAV GTPaTINTAV ZEOGO.TTOV TE GVOYOPEDEL KOI TOTEPO, KOAET TATALS TE YEPAIPEL EDPNLUIOG.
Tote kai of opotidtal... » « Le peuple ne se contint plus, a la différence des soldats, qui hésitaient
encore et atermoyaient. Il proclama Pertinax Auguste, I’appela Pére et lui accorda toutes sortes de
titres glorieux. Alors les soldats eux aussi... » (trad. D. Roques, Paris, 2018, p. 53).

270 Hérodien, 2.3.4 : « "0 8¢ « A" avtdc {16} » épn « éyad 6v o0 vouileig méviwv alictatov, ool te
TG GpYTIS TOPOYwP® Kol Thoay TV éCovaiay &ya Kal ol LoImol TavTes ETEVPRUILOUEV 001 OIOOVTES » |
« Moi que tu juges, plus que tout autre, digne d’accéder a I’empire », dit Glabrion, « je te le concede
spontanément, et le Sénat tout entier, qui m’approuve, te remet la totalit¢ du pouvoir ». (trad.
D. Roques, Paris, 2018, p. 54).

71 DC., 73.1 et 13.

272 Tacite ne parle ni de la loi de 17 de n.¢. sur 'imperium de Germanicus (attestée par le sénatus-
consulte de Cn. Pisone Patre renvoyant lui-méme a une /ex), ni de la loi Valeria Aurelia de 20 de n.¢.
(connue par la Tubula Hebana), mais se contente d’évoquer les décrets sénatoriaux : cf. Ann., 2.43.1
et 2.83.1.

273 J.-L. FERRARY, « La législation d’Auguste et les derniéres lois comitiales », loc. cit., p. 575-
576 : note la propension des sources littéraires a ignorer, ou bien la ratification comitiale, ou bien la
délibération sénatoriale elle-méme, attribuant alors directement les actes au prince. Exemple du
premier cas : a propos de la puissance tribunicienne recue par Auguste en 27 av. n.¢., Cassius Dion
évoque seulement un sénatus-consulte (53.32.5), alors qu’Auguste précise 1’avoir regue par la loi
(RG, 10.1 : « et sacrosanctus in perpetuum ut essem et quoad uiuerem tribunicia potestas mihi e[sset
per legelm stlatutum est] » (vo[uw éxJopwbn) selon la reconstruction de J.-L. FERRARY, ibid., p. 571,
n. 11). Vespasien lui-méme, pour lequel nous avons la principale attestation d’un vote comitial, ne
mentionne comme fondement de son pouvoir que les decreta du sénat : H. CHINO, L ‘autorité de la loi,
op. cit.,p. 179.
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candidature®™. Certes, ce discours participe d’une mise en scéne orchestrée par le
prétendant lui-méme qui, avant sa prise de parole, avait cherché a s’assurer la faveur
du peuple et des soldats en répandant des bruits et consultant des hommes’.
Néanmoins, les propos que doit tenir I’ambitieux pour parvenir a ses fins révelent en
creux la conception toujours opérante d un peuple — en arme ou en civil — seul capable
de créer I’empereur. Le discours et I’interrogation finale paraissent imiter la
procédure comitiale de la rogatio et du suffragium.

En outre, dans ce méme passage d’Hérodien (2.8.4-5), la métaphore de I’empire
ballotté par les flots qui n’a trouvé encore aucun port d’attache, est remarquable. Elle
prolonge la métaphore platonicienne qui compare la res publica a un navire et le
gouvernant a celui qui tient le gouvernail’’®. Selon Pescennius Niger, I’empire est
ballotté car aucun empereur n’a encore été désigné. La volonté du peuple apparait
donc comme ce qui permet de stabiliser I’empire. A cet égard, le passage n’est pas
sans rappeler le uagum imperium dont parlait Suétone avant 1’avénement de

277

Vespasien”'’. L importance de la loi n’en est que plus fortement soulignée.

Plus clairement encore, Macrin (217-218) déclara lors de son accession que « les
Romains, maitres des destinés de I’Empire, [avaient] conféré la dignité impériale a
sa propre personne’’® » et dans une lettre adressée au peuple de Rome et au sénat, il
reconnut avoir accepté I’Empire « de [leurs] mains » (ymon labontes)*”.

Enfin, lors de leur lutte contre Maximin (235-238), les sénateurs envoyerent des
lettres aux différents gouverneurs pour leur rappeler la position éminente du peuple

274 Hérodien, 2.8.4-5 : « Ob padlai 6¢ 000¢ kodpai kalodary EAmides, 6AL' 6 e Pouaiov dijuog, @
TNV 0e0TOTELAY TAV GTavTv éveluay Geol kal v Pocileioy, 1 e dpyn colevovoa kol mopo. undevi Tw
Peboiwe iopopévy. OBev fuiv kai 10 Tij¢ émyelpioews GoPalss, £k T TS TV KaAOUVTY yvadung (...).
Tivo. toivov &yete yvounv, dniocate » ; « Ce ne sont ni de médiocres ni de vains espoirs qui nous
appellent : c¢’est le peuple romain, a qui les dieux ont accordé la domination sans partage et la royauté
sur I’univers, c’est ’empire, qui est comme ballotté par les flots et ne trouve encore aucun point solide
ou s’assurer. La sécurité de notre entreprise viendra justement de 1a : nous agissons par la volonté des
gens qui nous appellent (...). A vous donc, maintenant, d’exprimer votre point de vue » (trad.
D. Roques, Paris, Les Belles Lettres, 2018, p. 65, modifiée). Cassius Dion dit que Niger fut élevé « par
I’appel du peuple » (DC., 73.15 : « éxixdnrov vmo 100 dnjuov », avec le §14).

275 Hérodien, 7.6-10.

276 Platon, Rep., 6.488a-489d.

277 Suet. Vesp. 1.1-2: « Rebellione trium principum et caede incertum diu et quasi uagum
imperium », « L’empire, laissé incertain et comme vague par la rébellion et la mort de trois princes ».
Sur le navire ballotté sans pilote : cf aussi DC. 52.16.

278 Hérodien, 4.15.7 : « Pouaiovs 8¢, dv éotiv 1 dpyt, avtd {1e} 10 Tiic faciieiag ykexelpikévar »
(trad. D. Roques, Paris, 2018, p. 134).

279 Hérodien, 5.1.6 : « of 0¢ map  Dudv Labovies ybpitoc te aidiov eioi ypedorar Kol mElpOVTOL
dueiwooBai todg ebepyeoiong mpoellnpotas » ; « Mais qui accepte I’Empire de vos mains vous doit une
gratitude éternelle et tente de vous rendre les bienfaits que, les premiers, vous lui avez accordés. »
(trad. D. Roques, Paris, 2018, p. 136).
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et le role du sénat pour investir ’empereur®®’. Quand, au début de I’année 238,
Maxime Pupien et Balbin furent désignés empereurs afin de s’opposer a Maximin,

Hérodien leur fait prononcer des paroles proches de celles d’Hadrien?®! :

L’Empire n’appartient pas a un seul homme, mais depuis longtemps au
peuple Romain tout entier, et ¢’est dans la cité de Rome que réside la fortune
du pouvoir impérial. Le role que 1’on nous a confi¢ est seulement celui
d’administrer et de gouverner I’Empire que vous m’avez confié.

Ces sources attestent le respect de certaines formes lors de I’accession a I’Empire.
L’incertitude demeure sur la portée de ces attestations: mentions €parses qui
affleurent au milieu des lacunes pour révéler en creux I’existence d’une véritable
procédure d’investiture ou succédané d’une procédure qui n’existait plus ? Il est
raisonnable de penser a une évolution de la procédure et que les légions, sous
I’Empire, aient a long terme remplacé le peuple. Aux débuts de la République, celui-
ci se réunissait en armes sur le Champ de Mars pour voter. Par la suite, il se rendaient
au comitium pour ce faire. Il est probable également que, lorsque les comices
n’avaient pu s’exprimer, le sénat conservait le role de reconnaissance formelle
nécessaire pour couvrir 1’investiture militaire de formes 1égales.

280 Hérodien, 7.7.5.

281 Hérodien, 8.7.5 : « OV yop €vog avdpog idiov xtijua 1 pyr, Glit korvov tod Pouaiwv Sijuov
avaBev, kai év éxeivy ti] moAel 1) Tijc faoctieiag idpvtar oy HUEIS O O101KeTV Kol JIEmELY TO. TG APy
oV buiv éykexeipiouelo. » (trad. D. Roques, Paris, 2018, p. 208, modifiée).
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CONCLUSION DE SECTION

Le passage a I’Empire avait montré 1’importance de la loi comme outil juridique
pour transférer des compétences. Le premier pendant du l€galisme romain, celui qui
insistait sur la limitation de I’imperium, fut entiérement absorbé dans le second, celui
qui insistait sur la source 1égale des imperia. En effet, un pouvoir conféré par la loi
ne pouvait jamais étre extra-légal. Dés lors, il suffisait pour un prince de se voir
reconnaitre des compétences par la loi pour étre considéré comme se tenant a
I’intérieur du cadre 1€gal qui caractérisait la République. C’est pourquoi Auguste prit
tant de soin a ne pas avoir plus de potestas qu’aucun de ses collégues, et que Tibere
fut ¢élevé progressivement, comme son maitre, par accumulation de priviléges et
d’honneurs. Le caractére progressif et cumulatif de 1’ascension vers le pouvoir
impérial fut par la suite abandonné pour un transfert de toutes les compétences en
bloc. Le caractére unitaire du transfert de compétence, qui s’imposa, selon
I’hypothése la plus probable, a partir de Caligula, semble trouver son origine dans
des circonstances de fait. Mais ce caractére unitaire ne signifiait pas que le transfert
eut porté sur toute la puissance. Comme [’atteste la lex de imperio Vespasiani,
I’ancienne pluralité des lois ne fut pas complétement abolie dans le transfert unitaire
de l’imperium, mais semble avoir été transmis dans la pluralité des articles a
I’intérieur de la loi. Si ’inscription de la lex de imperio est aujourd’hui la seule loi
connue de ce genre, de nombreuses sources littéraires et certaines inscriptions
récemment découvertes font admettre sans crainte 1’existence de lois d’investitures
impériales, dans la pratique politique, au moins jusqu’au I1I° siecle de notre ere. En
outre, le transfert unitaire des compétences faisait mieux ressortir I’importance du
populus comme source de I’imperium.
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Section 3 : La lex regia de imperio, stabilisation jurisprudentielle de
I’Empire

L’interprétation des juristes classiques eut deux fonctions : d’un coté, abstraire la
pratique politique pour décrire un modele juridique au singulier qui put rendre
compte du pouvoir impérial au sein des institutions (sous-section 1) ; de ’autre,
identifier dans la loi d’investiture le fondement de 1’activité 1égislative du prince
(sous-section 2). Plus particulierement, Ulpien dessina les contours d’un mode¢le de
substitution du peuple par le prince qui ne saurait étre confondu avec les
interprétations postérieures de la lex regia (sous-section 3)

Sous-section 1 : L’interprétation uniformisante des juristes

Les sources juridiques des 1I° et 1I° siécles évoquent I’investiture impériale au
moyen d’une seule loi (I) conférant un imperium compris comme la totalit¢ du
pouvoir (II).

I. Une loi unitaire

Le rappel de I'investiture se démarque dans les sources juridiques par une
constante : il y est toujours question d’une seule loi. Cette présentation unitaire
résulte peut-étre de la tendance des juristes a I’abstraction et a la stylisation des
institutions qu’ils décrivent afin d’en tirer des effets uniformes. En tout état de cause,
il est difficile de savoir si cette unicité résulte d’une modélisation de la procédure
d’investiture ou d’une description fidele, car 1’objet premier des Prudents était
d’affirmer 1’origine 1égale du pouvoir impérial pour mieux lui reconnaitre, ensuite,
un pouvoir normatif. Cette chronologie, bien sir, est celle du raisonnement des
juristes, non pas celle de I’histoire. L’activité normative du prince se développa avant
que son fondement 1égal ne fit clairement identifié.

Au 11° siecle de n.¢., Gaius (/nst., 1.5) énonce que I’empereur acquiert le pouvoir

par la loi (per legem)*®? ; moins d’un siécle plus tard, Ulpien évoque une loi royale

(lex regia) « qui a été votée a propos de son pouvoir » et par laquelle « le peuple

confére a ’empereur et en I’empereur tout son pouvoir et toute sa puissance?®® » ;

282 GALUS, Inst., 1.5 : « imperator per legem imperium accipiat ».
283 ULPIEN, 1 Institutes = D. 1.4.1.pr : « lege regia, quae de imperio eius lata est, populus ei et in
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quelques années apres, les bureaux de I’empereur Sévére Alexandre emploient

’expression lex imperii*3*.

Entre la lex de Gaius, la lex regia d’Ulpien et la lex imperii de Sévere Alexandre,
le singulier reste constant. Au VI® si¢cle, Justinien se fait aussi I’écho de ce caractére

85

en reprenant I’expression ulpienne de lex regia®®. A considérer les sources

prudentielles, I’investiture impériale apparait unifiée dans une loi.

D’un co6té, les sources jurisprudentielles datant des 11° et 111° siecles n’évoquent
qu’une seule loi. De I’autre, la distinction présente dans les commémorations arvales
entre les célébrations ob imperium et ob comitiam tribuniciam disparait avec
I’avénement de Domitien, en 81. C’est pourquoi, si I’on se place dans I’hypothéese de
Kromayer-Scheid faisant intervenir plusieurs lois, les comices furent peut-Etre

286

regroupés a la charnicre des I*" et 11° siecles”®”. Néanmoins, une telle hypothése doit

prendre en compte deux tempéraments. Premic¢rement, il a été¢ vu que 1’arrét des
commémorations ne signifie pas nécessairement 1’arrét des réunions comitiales®®’.
Deuxiémement, la distinction des deux comices disparait certes en 81, mais en réalité
toute trace directe de commémorations ob imperium ou ob tribuniciam potestatem
disparait cette année, de telle sorte que la date en elle-méme ne peut étre, au mieux,

qu’un terminus a quo.

I1. Une signification élargie du mot imperium

Dans les passages précités, chez Gaius, Ulpien et Sévere Alexandre, le mot
imperium désigne le pouvoir impérial en son entier, non pas — au sens technique et
républicain — la puissance proconsulaire. En effet, jamais la puissance proconsulaire
n’appartint au peuple. Un tel transfert serait inenvisageable d’un point de vue
constitutionnel. Le seul moyen de comprendre correctement ces passages est donc

d’y lire imperium comme signifiant plus largement le pouvoir impérial en son

eum omne suum imperium et potestatem conferat. »

284 CJ 6.23.3 (a. 232) : « lex imperii sollemnibus iuris imperatorem soluerit » ; « la loi relative a
I’empire a délié ’empereur des solennités du droit ». Traduire le génitif imperii par « impérial » peut
introduire une confusion que 1’on a cherché a éviter. Le mot imperium, « empire », désigne ici le
pouvoir impérial.

25 CJ1.17.1.7 : « Cum enim lege antiqua, quae regia nuncupabatur », « Etant donné, en effet, que
par une loi ancienne, appelée royale » ; Inst. J. 1.2.6 : « lege regia, quae de imperio eius lata est »,
« par la loi royale qui a été votée a propos de son pouvoir ».

286 V. MAROTTA, Ulpiano e I’Impero, op. cit., p. 69.

87 Cf. supra, p. 52.
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entier’®, Une telle interprétation correspond au caractére unitaire de la lex de imperio

ou lex regia évoqué par les juristes.

Cette interprétation explique aussi I’appellation lex de imperio pour une loi
conférant également la tribunicia potestas. En ce sens, Justinien évoque un transfert
du ius et de la potestas du peuple dans la potestas imperatoria pour évoquer la méme

10i289

I1 est possible que les juristes aient cherché a affirmer I’origine 1égale de I’empire,
moins que le caractére unitaire de la 10i>°°. Mais en ne se référant plus qu’a une lex
de imperio, 1ls réunirent en une institution (/ex) et un objet (de imperio) la totalité du
pouvoir impérial, de telle sorte que le mot imperium ne désignait plus chez eux la

puissance proconsulaire, mais le pouvoir impérial au sens général.

Sous-section 2 : La loi, source de I’activité législative du prince

Mises a part I’investiture impériale et la collation d’honneurs, qui nécessitaient
I’intervention des comices et qui se maintinrent probablement jusqu’au 111° siccle, le
déclin de I’activité comitiale durant le Haut-Empire est sans conteste. La derniére loi
publique votée par le populus est une loi de distribution de terres, la lex Cocceia

28 Déja accepté par J. BERANGER, « Imperium, expression et conception du pouvoir

impérial », Revue des études latines, 55, 1977, p. 329 ; également dans ID., « L’expression du
pouvoir supréme chez Tacite », in Cahiers du centre Gernet-Glotz, 1, 1990, p. 182
(indistinction entre principatum et imperium).

89 CJ1.17.1.7 : « Cum enim lege antiqua, quae regia nuncupabatur, omne ius omnisque potestas
populi Romani in imperatoriam translata sunt potestatem. » ; « Etant donné, en effet, que par une loi
ancienne, qui était appelée « royale », tout droit et toute puissance du peuple romain ont été transférés
en la puissance impériale ». Cf aussi PAUL, Sur la loi Canina = D. 50.16.215 : « "Potestatis" verbo
plura significantur : in persona magistratuum imperium : in persona liberorum patria potestas : in
persona servi dominium. » ; « Par le mot potestatis sont signifiées plusieurs choses : quant aux
magistrats, ’empire ; quant aux personnes libres, la puissance paternelle ; quant aux esclaves, la
propriété. »

29 J _L. FERRARY, « A propos des pouvoirs d’Auguste », loc. cit., p. 152

64



agraria, votée sous le principat de Nerva (96-98 de n.¢.)*!. Avant elle, excepté une
loi fiscale douteuse sous Caligula, les derniéres lois remontaient a Tibére2.

A l’inverse, I’importance de la lex dans les ceuvres des Prudents apparait tant dans
les monographies qu’ils y consacrérent?®® que dans 1’utilisation qu’ils en firent pour
assimiler la volonté impériale a la loi. Il est probable que le maintien de la loi
d’investiture, avec I’épuisement des autres lois publiques, contribua a faire apparaitre
une relation privilégiée entre le prince et la loi.

Cette relation était la traduction, sur le plan institutionnel, de la relation du prince
avec le peuple de Rome, fondamentale pour la stabilité du principat***. Traduction
réalisée par une fiction dont la loi d’investiture de Vespasien, en sa clause VviiI dite
de rétroactivité, donne un exemple : les actes de Vespasien accomplis avant la loi ont
¢été ratifiés « comme s’ils avaient été faits sur 1’ordre du peuple ou de la plebe » (si
populi plebisue iussu acta essent)*®®. Le populus était 1’auteur fictif de la 1égalisation
des actes impériaux et, par la lex de imperio elle-méme, la source 1égale de son
pouvoir. Ce rapport continuait le principe républicain selon lequel nul magistrat ne
pouvait obtenir une compétence « sans 1’ordre du peuple ou de la plébe » (iniussu

populi aut plebis)*®.

Mais rien dans la loi d’investiture ne donnait au prince, de maniere explicite,
capacité de faire loi. Les fictions des clauses 111 et VIII élevaient au rang de loi des
actes passés mais ne donnaient aucune compétence pour I’avenir. Par ailleurs, il est
séduisant de lire dans la clause VI de la lex de imperio de Vespasien 1’origine de

297

I’interprétation extensive des juristes des 11° et 111° siécles™’, mais aucun fragment de

permet véritablement de le penser. En effet, I’expression lex de imperio ou lex regia

21 CALLISTRATE, 5 De cognitionibus = D. 47.21.3.1 ; DC., 68.2.1. Sur I'utilisation politique de la
procédure et la portée restreinte de cette loi : H. CHINO, L ‘autorité de la loi..., op. cit., p. 104-109.

292 J.-L. FERRARY, « La législation augustéenne et les derniéres lois comitiales », loc. cit., p. 590.
La lex de uectigalibus sous Caligula est étudiée en détail par H. CHINO, L ‘autorité de la loi..., op. cit.,
p. 97-104, qui évoque aussi Claude (p. 90-97).

293 H. CHINO, L autorité de la loi..., op. cit., p. 281, n. 1140 qui en présente la diversité a partir de
la Palingénésie de Lenel.

2% Ibid., p. 137-138.

25 CIL V1-1.950, 1. 32.

2% Principe exprimé par Cicéron, De lege agraria, 2.27 ; voir aussi Cic., 2 Verr. 3.17 ; Balb. 34 ;
Sall., Cat. 29.2-3 ; Liv., 9.10.9, 38.45.3-7 ; Juv., Sat., 10.77-80. Développements sur ce principe
républicain : V. MAROTTA, Esercizio e transmissione, op. cit., p. 5-9.

297 C’est I’opinion de A. MAGDELAIN, Auctoritas principis, op. cit., p. 99-100, et de P. A. BRUNT,
« Lex de imperio », loc. cit., p. 95-116.
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dans les sources prudentielles renvoient a la loi d’investiture de maniére générale et
ne s’appuie sur aucune clause en particulier.

L’affirmation de la normativité des constitutions impériales se fit en plusieurs
étapes en raison de deux facteurs : la tradition républicaine d’une part, qui faisait du
peuple le seul dépositaire de toute puissance et de la loi I’expression de sa volonté ;
la position constitutionnelle ambigué du prince d’autre part, puisque celui-ci n’était
pas investi explicitement d’un pouvoir normatif autonome. Il a ét¢ vu que
I’investiture 1égale est attestée depuis le début du principat ; ce sont les juristes qui
ont ¢établi progressivement le lien entre cette loi et les constitutions impériales,
formulé explicitement a la fin du 11° si¢cle de notre ére.

Une ligne prudentielle allant de Gaius a Ulpien expliqua le remplacement des lois
par d’autres sources du droit, dont les constitutions impériales (I), avant d’affirmer la
parfaite identité des constitutions et des lois (II).

I. Le remplacement historique des lois par les constitutions

Les juristes se sont attachés a stabiliser la position du prince au sein des institutions
en liant son activité normative a la loi. Ils affirmérent le fondement 1égal de I’activité
normative impériale. Une telle affirmation doctrinale avait été, il est vrai, précédée
par une reconnaissance implicite dans la pratique. En effet, dans I’Edit du préteur
codifié par Julien vers 130 de n.¢., les pactes passés contrairement a un édit ou a un
décret du prince étaient sanctionnés par la nullité®®. Ces actes impériaux
apparaissaient dans I’Edit perpétuel a la fin d’une énumération qui les plagait, d’un
point de vue matériel, au méme niveau que les lois, et d’un point de vue
chronologique, comme I'ultime résultat d’une succession historique des sources.

Avec cette méme approche, mais de maniere plus explicite, Pomponius dessina un
schéma de développement du droit qui mit en parallele la réduction des organes de
gouvernement avec la succession des sources du droit, allant de I’universalité du

2% Edictum praetoris, 1.4 De pactis et conuentionibus, §10 (éd. O. LENEL, Leipzig, 1927, p. 65) :
« Praetor ait : pacta conuenta, quae neque dolo malo neque aduersus leges plebis scita senatus
consulta edicta decreta principum neque quo fraus cui eorum fiat facta erunt, seruabo. » ; « Le préteur
dit : je respecterai les pactes convenus s’ils ont été passés sans mauvais dol, sans contrariété aux lois,
plébiscites, sénatus-consultes, édits et décrets des princes, ni en fraude de ces actes. » Ce passage de
I’Edit fut copié et commenté par Ulpien avant que d’étre recueilli dans le Digeste : ULPIEN, 4 Ad
Edictum = D. 2.14.7.7. Cf d’autres morceaux de I’Edit du préteur placant les constitutions impériales
au méme rang que les lois : ULPIEN, 6 Ad Edictum = D. 3.1.1.8 ; ULPIEN, 12 Ad Edictum = D. 4.6.1.1 ;
ULPIEN, 68 Ad Edictum = D. 43.8.2.pr.

66



populus a 'unité du prince, et conséquemment de la /ex a la constitutio (A). Apres
lui, Gaius reprit I’explication en termes de succession et formula pour la premicre
fois un lien clair entre les constitutions et la loi d’investiture (B).

A. Pomponius : la réduction du gouvernement a I’unité

I1 a déja été vu plus haut la représentation que se faisait Pomponius du rdle de la
loi dans I’histoire du droit romain : aprés avoir été I’instrument de limitation du
pouvoir royal, la loi fut, sous la République, I’instrument de limitation du pouvoir
des consuls®”. A ’égard des magistratures, elle garantissait le régime républicain en

assurant 1’impossibilité pour les détenteurs du summum ius de convoiter la regia

potestas3 00,

L’importance de la loi est tout aussi marquée dans 1’exposé portant plus

)301

précisément sur [’histoire des sources (origo iuris et processus Leur

récapitulation est encadrée par la 10i*” : son absence constitue le début (initium) du

récit ; I'utilisation des constitutions des princes a la place des lois (pro lege) en est le

point d’arrivée®®. Entre les deux, la succession des temps — marquée par la récurrence

anaphorique des adverbes deinde et postea — accompagne le changement des sources

t304

de production du droit’™. Ces derniéres se réduisent a mesure que le gouvernement

lui-méme se concentre dans des mains toujours moins nombreuses, passant du peuple

305 A la fin, le juriste décrit I’état d’avancement le

plus récent de ce mouvement dicté par la nécessité*® :

au sénat, puis du sénat au prince

Nouissime sicut ad pauciores iuris constituendi uias transisse ipsis rebus
dictantibus uidebatur per partes, euenit, ut necesse esset rei publicae per unum

29 Cf. supra, Chapitre 1, section 1.

300 pPoMPONTIUS, Enchiridion = D. 1.2.2.16.

301 Ibid, §pr-12. Les mentions de ’origo iuris et de son processus apparaissent dans le principium
etle §12.

302 D. MANTOVANI, Les juristes écrivains, op. cit., p. 151-154.

393 Ibid., §1 : « Et quidem initio ciuitatis nostrae populus sine lege certa, sine iure certo primum
agere instituit » ; « Certes, au commencement de notre cité, le peuple a d’abord institué qu’il agirait
sans loi écrite, sans droit certain » ; §12 : « quod ipse princeps constituit pro lege seruetur », « ce que
le prince lui-méme a établi est observé comme une loi. »

304 H. CHINO, L autorité de la loi..., op. cit., p. 288, n. 1162.

305 POMPONIUS, Enchiridion = D. 1.2.2.9-11. Le parallélisme des changements de gouvernement
est soigné : a la deductio de la cura rei publicae du peuple au sénat répond la « reductio ad unum » du
consultum rei publicae du sénat au prince.

306 Ibid., §11-12. La nécessité historique ressort des expressions « ipsis rebus dictantibus » et « ut
necesse esset ». Déja au §9, Pomponius affirmait « la nécessité elle-méme fit échoir le soin de la
république au sénat » (« necessitas ipsa curam rei publicae ad senatum deduxit »). Selon Hadrien
Chino, la nécessité comble 1’absence de fondement juridique : L ‘autorité de la loi, op. cit., p. 121 et
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consuli (nam senatus non perinde omnes prouincias probe gerere poterant) :
igitur constituto principe datum est ei ius, ut quod constituisset, ratum esset.
Ita in ciuitate nostra aut iure, id est lege, constituitur, aut est proprium ius
ciuile, quod sine scripto in sola prudentium interpretatione consistit, aut sunt
legis actiones, quae formam agendi continent, aut plebi scitum, quod sine
auctoritate patrum est constitutum, aut est magistratuum edictum, unde ius
honorarium nascitur, aut senatus consultum, quod solum senatu constituente
inducitur sine lege, aut est principalis constitutio, id est ut quod ipse princeps
constituit pro lege seruetur.

Finalement, alors qu’il semblait que les maniéres d’établir le droit se
réduisaient partie par partie sous la dictée des circonstances elles-mémes, il
devint nécessaire que la république fit prise en charge par un seul (car le Sénat
n’était pas capable de gouverner pareillement toutes les provinces). Un prince
ayant donc été établi, droit lui a été donné que tout ce qu’il établirait serait
ratifié. Ainsi, dans notre cité, on établit [des régles juridiques] ou bien selon
le droit [écrit], c’est-a-dire selon la loi [des Douze Tables] ; ou bien il y a le
droit civil proprement dit, qui consiste strictement dans 1’interprétation oral
des Prudents ; ou bien les actions de la loi, qui contiennent la procédure pour
agir [en justice]; ou bien le plébiscite, qui est établi sans 1’autorité¢ des
sénateurs ; ou bien 1’édit des magistrats, d’ou est né le droit honoraire ; ou
bien le sénatus-consulte, qui est introduit sans loi par résolution du sénat ; ou
bien il y a la constitution du prince, a savoir que, ce que le prince lui-méme a
établi est observé comme loi.

Insérée dans un manuel pédagogique, cette histoire du droit racontée par
Pomponius est schématique. Le rapport entre la loi et la constitution du prince est en
rapport direct avec la substitution du prince au sénat et au peuple dans I’exercice du
gouvernement de la république. L’évolution progressive (per partes) du droit suit la
présentation annoncée au début du fragment (origo atque processus)*®’. L’expression
per partes fait des différentes sources du droit les parties d’un méme tout. Elle permet
alors de montrer le changement des sources de production du droit dans la continuité

de la res publica.

Quoique Pomponius ne cite pas expressément la loi d’investiture, son vocabulaire
semble en reprendre certains ¢léments.

En premier lieu, la mention d’un transfert de droit pour décrire I’avénement de
I’Empire s’inscrit dans une représentation du prince comme délégataire®® ; a tout le

289-290. Cet argument de la nécessité se retrouve chez d’autres auteurs : Tac., Ann. 1.9.4-5 ; Hérodien,
1.1.4.; DC., 19.1; 52.15. La traditio de la république du peuple au sénat était déja rapportée par
Cicéron : Cic., De orat., 1.224-225.

307 POMPONIUS, Enchiridion = D. 1.2.2.pr.: « Necessarium itaque nobis uidetur ipsius iuris
originem atque processum demonstrare » ; « Il apparait donc nécessaire pour nous de montrer
I’origine et le développement de ce droit méme. »

308 V. MAROTTA, Ulpiano e I'Impero, p. 72-73.
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moins, une telle mention situe l’investiture impériale a 1’intérieur d’un cadre
institutionnel. Mais la formule passive adoptée par Pomponius (datum est ei ius)
masque 1’auteur de la datio.

En second lieu, le datif employé dans 1’expression datum est ei ius rappelle les
clauses attributives de la lex regia de imperio®”, plus particuliérement dans la clause
VI accordant & ’empereur « droit et puissance » (ius potestasue) de faire ce qu’il
jugera utile pour la république’'°. Pomponius faisait ici allusion a attribution légale
d’une compétence normative au bénéfice du prince : le droit d’« établir le droit »
(constituere ius). Il utilise un verbe, constituere, qui explique en méme temps le mot
et I’objet d’une constitutio.

En troisiéme lieu, la valeur accordée aux constitutions du prince — gquod
constituisset, ratum esset — est proche de celle formulée dans la clause VviiI ratifiant

les actes du prince antérieurs a son investiture®!!

. Dans la loi comitiale, la qualité des
actes «ratifiés » vient redoubler par synonymie la conformité au droit (iusta
rataque), de telle sorte que les actes du prince sont considérés par fiction comme des
ordres du peuple (ac si populi plebisve iussu acta essent). Chez Pomponius, le méme
mot est employ¢ pour décrire un effet similaire, mais seules les normes — constitution

et loi — sont évoquées.

En dernier lieu, la constitution est présentée comme une source observée pro lege,
« a la place de la loi ». L’expression n’est pas neutre. Elle avait été employée par

309 Datif présent dans les clauses 11, v et V1. L’absence dans la c. I peut s’expliquer par la lacune de
I’inscription ; I’absence dans les clauses sans précédents (c. 111, Iv, VIII) s’explique par I’objet de ces
clauses, qui ne sont pas attributives (cf. supra). L’absence dans la c. viI déliant I’empereur des mémes
lois que ses prédécesseurs peut s’expliquer par la formulation particuliére de cette solutio legibus.

310 CIL VI-1.950, 1. 17-21 : « utique quaecumque ex usu rei publicae maiestate diuinarum
humanarum publicarum priuatarumque rerum esse censebit ei agere facere ius potestasque sit, ita uti
diuo Augusto, Tiberio Iulio Caesari Augusto, Tiberioque Claudio Caesari Augusto Germanico fuit. »

SILCIL V1,950, 1. 29-32 : « utique quae ante hanc legem rogatam acta gesta decreta imperata ab
Imperatore Caesare Vespasiano Aug(usto) iussu mandatuve eius a quoque sunt ea perinde iusta
rataq(ue) sint ac si populi plebisve iussu acta essent. »
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Cicéron a propos des pouvoirs de Sylla conférés par la lex Valeria de Sulla dictatore
creando (82 av. n.e.)*1? :
celui-1a, en faveur duquel le peuple Romain avait ordonné une loi de telle

sorte que sa propre volonté puisse tenir lieu de loi (u? ipsius uoluntas ei posset
esse pro lege).

Cicéron jugeait par ailleurs cette loi odieuse, utilisant une autre expression reprise

par Pomponius®!? :

De toutes les lois, la plus inique et la plus étrangére a 1’esprit d’une loi est
celle que L. Flaccus interroi porta au sujet de Sylla, afin que tout ce qu’il avait
fait fat ratifié (rata). Car, alors que dans les autres cités, lorsque des tyrans
sont établis, les lois sont éteintes et détruites, chez nous, c’est par une loi que
Flaccus établit un tyran pour la res publica. Loi odieuse, comme je 1’ai dit,
mais qui avait une excuse : elle n’était pas le fait de I’homme, mais d’une
époque.

Pomponius, s’il s’est souvenu de ce passage, semble s’étre également souvenu de

I’excuse des circonstances historiques (tempus) lorsqu’il présenta 1’évolution
constitutionnelle comme le fruit de la nécessité.

Apres Cicéron, et dans un contexte moins rhétorique, le juriste Julien avait
¢galement employé 1’expression pro lege pour rapprocher la consuetudo de la lex et
donner a la premiére une efficacité normative comparable a celle de la loi*!*. Au

312 Cic., Verr. 2.3.82 : «ille, de quo legem populus Romanus iusserat, ut ipsius uoluntas ei posset
esse pro lege. »

313 Cic., De leg. agr., 3.5 : « Omnium legum iniquissimam dissimillimamque legis esse arbitror
eam quam L. Flaccus interrex de Sulla tulit, ut omnia quaecumque ille fecisset essent rata. Nam cum
ceteris in civitatibus tyrannis institutis leges omnes exstinguantur atque tollantur, hic rei publicae
tyrannum lege constituit. Est invidiosa lex, sicuti dixi, verum tamen habet excusationem; non enim
videtur hominis lex esse, sed temporis ». Sur ce texte, cf. C. MOATTIL, Res publica, op. cit., p. 138-141.

314 JULIEN, 84 Digestes = D. 1.3.32.1 : Inuetarata consuetudo pro lege non immerito custoditur et
hoc est ius quod dicitur moribus constitutum. « A juste titre, la coutume invétérée est gardée comme
loi et elle est un droit que I’on dit établi par les meeurs. »
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temps de Julien, la reconnaissance de la coutume servait a pallier la disparition de la

10i315

Ces occurrences permettent de mieux comprendre I’expression pro lege employée
par Pomponius. Le juriste entendait signifier le remplacement de la loi, en tant
qu’instrument de gouvernement, par la constitution du prince.

B. Gaius : la succession des sources de production du droit

L’enseignement de Gaius sur les sources juridiques est bien connu. Il présente
plusieurs sources du droit (sénatus-consultes, constitutions impériales, responsa)
comme des remplacements de la loi (legis uicem obtinere) afin de les inscrire dans
un processus historique comparable a celui décrit par Pomponius.

Plus précisément, la loi v apparait en téte d’une énumération introductive’'®.
> y

217 », 1a loi sert ensuite

Définie elle-méme comme « ce que le peuple ordonne et établi
de metre-étalon aux autres sources du droit. Ainsi le plébiscite est-il mis sur le méme
plan que la loi (exaequo), de deux maniéres : historiquement, par le rappel de la /ex
Hortensia qui lia ’'uniuersum populum aux ordres de la plébe ; dogmatiquement, par

la définition exactement similaire qu’il recoit’'®. De la méme maniére, la définition

315 H. CHINO, L autorité de la loi, op. cit., p. 148.

316 GAIUS, Inst. 1.2 : « Constant autem iura populi romani ex legibus, plebiscitis, sentausconsultis,
constitutionibus principum, edictis eorum qui ius edicendi habent, responsis prudentium. » ; « Le droit
du peuple romain se tient dans les lois, les plébiscites, les sénatus-consultes, les constitutions des
princes, les édits de ceux qui ont le droit d’édicter, les réponses des Prudents. »

317 Ibid., 1.3 : « Lex est quod populus iubet atque constituit ».

318 Id. . « Plebiscitum est quod plebs iubet atque constitutit. (...) sed postea lex Hortensia lata est
qua cautum est ut plebiscita uniuersum populum tenerent . itaque eo modo legibus exaequata sunt. » ;
« Le plébiscite est de ce la plébe ordonne et établit. Mais ensuite, la loi Hortensia fut votée qui assura
que les plébiscites lieraient le peuple entier. Et de cette manicre ils furent mis sur un pied d’égalité
avec les lois. »
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du sénatus-consulte reprend celle de la loi ; son usage en tant que source est expliqué

historiquement par rapport a la loi*'°.

La constitution impériale ne regoit pas une définition tout a fait similaire’?° :

Constitutio principis est quod imperator decreto uel edicto uel epistula
constituit. Nec unquam dubitatum est quin legis uicem optineat, cum ipse
imperator per legem imperium accipiat.

La constitution du prince est ce que I’empereur a établi par décret, par édit
ou par lettre. Et jamais 1’on n’a douté que cela remplace la loi, puisque
I’empereur lui-méme regoit le pouvoir par la loi.

La définition ne reprend pas 1’élément contraignant (le iussum) et se contente de
la parenté étymologique entre constituo et constitutio. Néanmoins, le lien historique
avec la loi est de nouveau affirmé par le rappel de la loi d’investiture. C’est la
premicre fois que I’activité législative du prince est explicitement fondée sur la lex

de imperio.

L’interprétation de Gaius s’apparente a une dérivation laissant penser que la loi
d’investiture donnait au prince capacité générale de produire des actes qui prendraient
la place des lois — sur le modele de la c. viil de la loi d’investiture de Vespasien. Ainsi,
le fondement normatif de I’interprétation de Gaius semble — a I’image de I’expression
per legem — plus large que la seule clause VI, dite « discrétionnaire ». Cette clause
conférait certes au prince un pouvoir supréme d’appréciation de 1’utilité publique. A
ce titre, elle semble la mieux désignée pour fournir le noyau initial de la compétence
législative impériale. Néanmoins, les clauses III et VIII qui ratifiaient certains actes
antérieurs ont pu tout aussi bien fournir la matiére a une telle compétence. En effet,
ces clauses faisaient expressément référence a la loi*?!.

En tout état de cause, la précision nec unquam dubitatum attire I’attention. En

322

écartant le doute de fagcon péremptoire, Gaius en signale 1’existence™~. Au VI® siecle,

Justinien reprit I’expression de Gaius a propos de la substitution des constitutions aux

39 Ibid., 1.4 : « Senatusconsultum est, quod senatus iubet atque constituit ; idque legis uicem
obtinet, quamuis quaesitum. » ; « un sénatus-consulte est ce que le sénat ordonne et établit, et quoique
cela été discuté, il prend la place de la loi. » Les doutes mentionnés par Gaius étaient encore rappelés
par Ulpien sous les Sévéres, quoiqu’avec un ton plus péremptoire : ULPIEN, 16 Ad Edictum=D. 1.3.9 :
« Non ambiguitur senatum ius facere posse » ; « Certainement, le sénat peut créer du droit ».

320 GAIUS, Inst., 1.5.

321 CIL VI-1.950, 1. 8-9 (c. 111) : « omnium rerum ius perinde habeatur seruetur, ac si e lege senatus
edictus esset habereturque » ; « tous les actes seront tenus pour droit et obéis comme si ladite séance
avait été tenue selon la loi » ; 1. 31-32 (c. VIII) : « iusta rataque sint ac si populi plebisue iussu acta
essent », « [tous les actes antérieurs] seront tenus pour conformes au droit et ratifiés, comme s’ils
avaient été fait sur ’ordre du peuple ou de la plebe ».

322 A. MAGDELAIN, Auctoritas principis, op. cit., p. 104-107.
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lois, mais il fit aussi allusion a une opposition doctrinale, cette fois de fagon plus
explicite : « nous avons trouvé cela mis en doute dans d’anciennes lois » (hoc
ueteribus legibus inuenimus dubitatum)®®. 11 est donc probable qu’au I siécle,
I’opinion de Gaius n’était pas celle de tous les juristes.

Encore faut-il s’accorder sur I’opinion de Gaius. La formule legis uicem obtinere
est souvent 1’objet d’un quiproquo heureusement clarifié par Hadrien Chino**.
L’accusatif wuicem, décliné du génitif féminin wicis, n’entretient aucun lien
¢tymologique avec uis « force », ni avec uirtus, « valeur ». Ce mot exprime plutot
I’idée du remplacement ou de la substitution d’une chose mise « a la place » (uice)
d’une autre. Dans sa présentation des sources, Gaius explique donc que les sénatus-
consultes, les constitutions impériales et les réponses des Prudents ont « remplacé »
les lois, ont été produits « a la place » des lois, ont « succédé » aux lois, non qu’ils
ont « obtenu force/valeur de loi ». Le professeur du 11° siecle n’expliquait donc pas
comment certaines sources du droit avaient obtenu un des caracteres de la loi — sa
force —, mais plutét comment certaines sources du droit s’étaient substituées a la loi
qui s’était tarie en tant que source.

Il est probable que les doutes mentionnés par Gaius et rappelés par Justinien
naissaient de I’absence de fondement légal a cette substitution des sources. En effet,
tandis que 1’assimilation des plébiscites aux lois était justifiée par une loi, la
production des sénatus-consultes et des constitutions impériales pouvaient apparaitre
sans fondement. L’ affirmation de Gaius quant a ces dernieres — cum ipse imperator
per legem imperium accipiat — comblait ce vide juridique en plagant la loi
d’investiture au fondement de 1’activité normative du prince. L’innovation de Gaius
fut de relier la loi d’investiture a I’activité normative du prince, rapprochant ainsi les

323 CJ 1.14.12.2. Les leges désignent parfois chez Justinien les ceuvres des Prudents, eux-mémes
qualifiés de legislatores : cons. Tanta, 20 : « ex quibus legislatoribus quibusque libris eorum », « a
partir des législateurs et de leurs livres » ; cons. Tanta, 20a : « Legislatores autem uel commentatores
eos elegimus, qui digni tanto opere fuerant et quos et anteriores piissimi principes admittere non sunt
indignati », « Nous avons choisi les 1égislateurs et commentateurs qui étaient dignes pour une telle
ceuvre et que les trés pieux princes antérieurs aussi avaient reconnu dignes » ; Inst. J. 2.7.4 : « antiquos
legislatores », « les anciens législateurs » ; CJ4.18.2.1a : « in diuersis libris legislatorum », « dans
plusieurs livres des législateurs » ; Nou. 24, ¢. 6 : « codicilli [ ...] quae ante nos legislatores mandata
principis appellabant », « les codicilles qu’avant nous les 1égislateurs appelaient mandats du prince » ;
Nou. 25, c. 6: «codicilli, [...] quae mandata principis dudum uocabant imperatores atque
legislatores », « les codicilles que les empereurs avec les 1égislateurs nommaient auparavant mandats
du prince ». Cette confusion est déja présente dans le droit du ve siécle : G. G. ARCHI, Giustiniano
legislatore, Bologna, 11 Mulino, 1970, p. 102, n. 162. Au temps de Justinien, elle s’explique par
I'unification des sources du droit (cons. Deo auctore §6-7 et cons. Tanta §12).

324 H. CHINO, L autorité de la loi, op. cit., p. 290-292.
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constitutions des lois au sein d’une présentation chronologique des sources, avec la
loi pour source premiére et commune a tous les peuples®?>.

L’expression legis uicem obtinere, caractéristique de Gaius, fut reprise un siecle
plus tard par Aelius Marcianus2°. Cependant, son succés ne fut assuré qu’a 1’époque
tardive, lorsqu’elle fut reprise par une constitution de Léon et d’ Anthémius, puis par
cing constitutions de Justinien®?’. Il est possible que 1’utilisation justinienne ait, par

325 GAIUS, Inst. 1.1 : « Omnes populi qui legibus et moribus reguntur partim suo proprio, partim
communi omnium hominum iure utuntur. » ; « Tous les peuples régis par des lois et des moeurs usent
pour partie d’un droit propre, pour partic d’un droit commun a tous les hommes ». Les /eges sont au
départ de I’expérience juridique de tous les peuples connaissant un droit écrit.

326 MARCIEN, 4 Institutes = D. 28.7.14 : « Condiciones contra edicta imperatorum aut contra leges
aut quae legis vicem optinent scriptae vel quae contra bonos mores vel derisoriae sunt aut huiusmodi
quas praetores improbaverunt pro non scriptis habentur » ; « Les conditions contre les édits impériaux
ou contre les lois ou ce qui prend la place de la loi écrite, contre les bonnes meeurs, celles qui sont
dérisoires ou celles que les préteurs ont désapprouvées sont tenues pour non é&crites ». Fidele a
I’enseignement de Gaius, Marcien différencie les edicta, les leges, et ce qui legis uicem optinet.
Néanmoins, il s’en distingue nettement en attribuant les edicta aux empereurs, sans employer le terme
constitutio et, plus que tout, sans faire de la constitution ce qui « prend la place de la loi ». Néanmoins,
le juriste du 111° siécle utilise le sens précis de 1’expression de Gaius, désignant les sources du droit qui
historiquement se sont substituées a la loi a mesure que celle-ci s’est tarie. L’expression désigne alors
les sénatus-consultes et les réponses des Prudents. Mais il est remarquable que Marcien maintienne
une distinction entre les édits impériaux, d’une part, et les lois ou ce qui en a pris la place, d’autre part.
De ce point de vue, Marcien ne parait pas s’accorder avec Gaius quand celui-ci relie le pouvoir
normatif impérial a la loi.

327 CJ 8.52.3 (a. 469) : « quod officiis curiis civitatibus principiis uel collegiis praestitum fuisse
cognoscitur, perpetuae legis uicem obtinere statuimus » ; « ce qui a été examiné par les officiers
curiaux, les premiers citoyens ou les présidents des colléges, nous établissons que cela prendra la place
de la loi perpétuelle [= impériale] » ; CJ 1.14.12.1 (a. 529) : « ueteris iuris conditores constitutiones,
quae ex imperiali decreto processerunt, legis uicem obtinere aperte dilucideque definiunt » ; « les
créateurs de I’ancien droit définissent ouvertement et on ne peut plus clairement que les constitutions
qui procédaient d’un décret impérial prennent la place de la loi»; CJ5.16.26.pr (a.529):
« Donationes, quas diuinus imperator in piissimam reginam suam coniugem uel illa in serenissimum
maritum contulerit, illico ualere sancimus et plenissimam habere firmitatem, utpote imperialibus
contractibus legis uicem obtinentibus minimeque opitulatione quadam extrinsecus egentibus » ;
« Nous décidons que les donations que le divin empereur aura conférées a son épouse la trés picuse
impératrice ou elle a son époux sérénissime, vaudront immédiatement et auront une parfaite validité,
vu que, les contrats impériaux ont pris la place de la loi et n’ont besoin d’aucun secours externe » ;
CJ1.17.1.6 (a.533): «si quid ex his ad repletionem summi ingenii Papiniani laborum uel
interpretationem necessarium esse perspexeritis, et hoc ponere legis uicem optinens non moremini :
ut omnes qui relati fuerint in hunc codicem prudentissimi uiri habeant auctoritatem tam, quasi et
eorum studia ex principalibus constitutionibus profecta » ; « si vous découvrez dans [les notes
d’Ulpien et de Paul sur les ceuvres de Papinien] quelque chose qui vous semble nécessaire pour
compléter ou interpréter les travaux du trés savant Papinien, n'hésitez pas a le recueillir comme prenant
la place de la loi ; en sorte que tous les grands Prudents dont les décisions seront rapportées dans ce
recueil jouissent de la méme autorité que si leurs travaux étaient issus des constitutions impériales » ;
CJ 6.23.31.2 [s. a.] : « In illis vero locis, in quibus raro inveniuntur homines litterati, per praesentem
legem rusticanis concedimus antiquam eorum consuetudinem legis vicem obtinere » ; « Mais dans ces
régions ou peu d’hommes lettrés se rencontrent, nous concédons par la présente loi aux campagnards
que leur ancienne coutume tienne lieu de loi » ; cons. Cognitum = App. 9 [a. 558] : « iubemus tam
praeteritas iussiones [...] quam hanc praesentem iussionem in Africanis regionibus legis vicem
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rétroaction et en concurrence de la uigor legis d’Ulpien?®

et de I’expression uim legis
employée par ailleurs®?®, fait comprendre 1’expression de Gaius d’une maniére

anachronique.

L’expression legis uicem obtinere étant clarifiée, la pensée de Gaius apparait
proche de celle de Pomponius, qui utilisait I’expression pro lege dans une perspective
historique.

En dernier lieu, malgré la substitution d’une source a une autre, la distinction entre
la lex et les autres sources du droit chez Gaius est maintenue, comme |’attestent
d’autres passages de ses Institutes.

Lorsqu’il expose la matiére du mariage (matrimonium) et particuliérement de la
transmission du statut des parents aux enfants, Gaius distingue entre « une norme du
droit des gens, une loi, ou ce qui prend la place de la loi » (iuris gentium regulam uel
lex aliqgua uel quod legis uicem optinet)**°. Ce passage confirme la distinction
fondamentale, dans 1’exposé gaien, entre la lex aliqua (= Inst. 1.3 : quod populus

obtinere » ; « nous ordonnons que, tant les précédents ordres [...] que I’ordre présent prennent la place
de la loi dans les régions d’ Afrique » [qui a un objet proche de CJ 6.23.31.2, puisqu’il s’agit de régler
I’effet de certaines normes dans des régions ou le droit romain est mal regu]. La lecture de ces
occurrences révele, une fois de plus, que les expressions classiques prennent chez Justinien un sens
nouveau. Ce dernier est donné aperte dilucideque par la constitution Deo auctore (CJ1.17.1.6)
assimilant les ceuvres des Prudents, « prenant la place de la loi» (legis uicem obtinens) aux
constitutions « comme si leurs travaux provenaient des constitutions des princes et avaient été
proférées par notre divine bouche » (quasi et eorum studia ex principalibus constitutionibus profecta
et a nostro divino fuerint ore profusa). 1l s’agit donc, avec les mots de Gaius, d’affirmer ’idée
d’Ulpien, a savoir I’identité de nature entre lois et constitutions.

38 ULPIEN, 1 Institutes = D. 1.4.1.pr : « Quod principi placuit, legis habet vigorem. »

329 Un emploi encore proche de Gaius chez CALLISTRATE, 1 Quaestiones = D. 1.3.38 : « Nam
imperator noster Seuerus rescripsit in ambiguitatibus quae ex legibus proficiscuntur consuetudinem
aut rerum perpetuo similiter iudicatarum auctoritatem uim legis optinere debere. » ; « Car notre
empereur Septime Sévére a répondu par rescrit que, dans les ambiguités qui naitront des lois, la
coutume ou I’autorité de la chose jugée similairement sans interruption devra obtenir force de loi ».
Mais les utilisations ultérieures et impériales de 1’expression uim legis désignent plutot la « force
légale » au sens de la contrainte et de I’efficacité de la loi CTh 8.15.4 [a. 365] : « Vim illius legis
aspicito eique pareto », « La force de ces lois sera considérée et obéie ». Cf. CTh 6.27.3 [a. 380],
CTh 8.5.46 [a. 385], NTh 1.5 [a. 438].

30 GAruUs, Inst., 1.83.
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iubet atque constituit) et quod legis uicem optinet (=Inst. 1.4, 5 et 7 : sénatus-
consultes, constitutions impériales, réponses des Prudents)*3!.

Dans un second passage traitant de la testamenti factio passive, Gaius affirme
encore le lien particulier de certaines sources avec la loi, tout en maintenant leur
distinction®* :

car le préteur ne peut pas créer des héritiers ; ceux-ci sont créés seulement

par la loi ou par une institution juridique similaire, tel un sénatus-consulte ou
une constitution impériale.

Il est vrai que I’affirmation de la similarité entre la loi et la constitution impériale
semble une premicre étape vers leur indistinction. Pour autant, le rapport de
similitude n’est pas un rapport d’identité. En ce sens, I’opinion de Gaius est
radicalement différente de celle d’Ulpien.

I1. L’identification juridique des constitutions aux lois

Les affirmations des Prudents, depuis Pomponius jusqu’a Ulpien, se placent dans

un contexte institutionnel en pleine transformation. D’une part, on sait>*3

qu’un
renouvellement de la définition de la loi avait progressivement détaché celle-ci de ses
¢léments procéduraux pour insister sur sa force contraignante, sa portée générale et
le changement des organes de production®**. Une telle évolution répondait au

tarissement effectif de la loi comitiale.

D’autre part, 'importance du conseil impérial (comsilium principis) comme
organe de gouvernement n’avait cess¢ de s’affirmer depuis le siécle des Antonins,

31 CE. V. MAROTTA, Esercizio e trasmissione, op. cit., p. 68. Au sein de la tripartition des sources
ici évoquée par Gaius, la question de I’identification de la regula demeure. Chez Gaius, le mot employé
seul semble désigner une régle de droit au sens général, sans précision de sa nature, méme s’il ressort
de ce passage (par élimination) et d’autres (1.83-84-85 : « iuris gentium regulam » ; 2.68 : « talem
habemus regulam traditam » ; 4.112 : emploi du verbe solere) qu’elle se rapproche de la coutume.
Parfois, un adjectif permet de connaitre la nature de la regula (2.114 : « secundum iuris ciuilis
regulam »). D’autres fois, la regula semble désigner une régle au sein du régime juridique d’une
institution particuliére (3.142 : « Locatio autem et conductio similibus regulis constitutitur ») ou la
régle qui se dégage d’une pluralité de cas singuliers (2.78 : « certe secundum hanc regulam », dit
Gaius apres avoir exposé les différentes régles d’accession, de la superficie au sol, de I’écrit au support,
mais inversement du matériau a I’inscription).

332 GAIUS, Inst., 3.32 : « nam praetor heredes facere non potest ; per legem enim tantum uel similis
iuris institutionem heredes fiunt, ueluti per senatusconsultum et constitutionem principalem ».

333 Voir A. MAGDELAIN, La Loi @ Rome. Histoire d’un concept, Paris, Les Belles Lettres, 1978,
p- 11 ; M. BRETONE, Tecnice, op. cit., p. 31-33 ; V. MAROTTA, Esercizio e trasmissione, op. cit., p. 5-
9 ; H. CHINO, L ‘autorité de la loi, op. cit., p. 305-307, 313.

334 Cela ressort de la comparaison des différentes définitions juridiques de la lex : celle de Capiton
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concomitamment avec la participation des juristes, fondant une alliance politique qui
préparait une « régénération cecuménique du principat®* ». Sous les Sévéres, cet
« organe consultatif a compétence illimitée » assumait ses fonctions, soit en matiére
contentieuse par la décision des affaires courantes formellement actée dans les
décrets impériaux, soit en mati¢re politique en tant que lieu de déclaration, de

discussion et d’éclairage de la volonté impériale®®.

Enfin, aprés les réformes administratives d’Hadrien qui bureaucratisérent les
organes de gouvernement, I’intégration des juristes aux bureaux centraux en tant que

(1° siecle de notre ére), rapportée par Aulu-Gelle (Aul.-Gell., N. A#t., 10.20.2 : « Lex, inquit, est
generale iussum populi aut plebis, rogante magistratu » ; « La loi est un ordre général du peuple ou
de la plebe sur proposition d’un magistrat ») ; celle de GAIUS, Inst. 1.5 : « lex est quod populus iubet
atque constituit » ; « la loi est ce que le populus ordonne et établit » ; celle, librement traduite de
Démosthéne, donnée par PAPINIEN, 1 Définitions = D. 1.3.1 : « Lex est commune praeceptum, uirorum
prudentium consultum, delictorum quae sponte uel ignorantia contrahuntur coercitio, communis rei
publicae spontio » ; « La loi est une prescription commune, la résolution des prudents, la répression
des délits commis délibérément ou par ignorance, une promesse commune de la république » ; celle,
reprise littéralement du méme passage de Démosthéne et d’un traité perdu de Chrysippe de Soles,
donnée par MARCIEN, 1 Institutes = D. 1.3.2 : « Nam et Demosthenes orator sic definit : 10070 éoti
Vopog, @ mavrac avOpomovs mpoohixel meieolar d16. ToALG, Kai pLaAioTo. 6T TOC 0TI VOUOS E0PHILG UEV
Kxal odpov Beod, doyuo 0 avOpamwv gpoviuwy, émovopblwua 0 T@V Ekovaiwv Kail GKOVTIWY
auoptnuaty, molews ¢ oovlnkn ko, kal’ v dmaoct mpoonker (ijv toic év ] molel. sed et
philosophus summae stoicae sapientiae Chrysippus sic incipit libro, quem fecit mwepl vouov: 6 vouog
mavTev éoti faciiedg Oeiwv te kol avOpomivoy mpoyudtwy: et 6¢ avtov TpostdTny e elval TGV KaAdv
Kol TV aloypdv Kai dpyovia kai fyeudve, Kkai Katd TodTo kavéva te eivor dixaiwy koi oikwy Kol Tdv
pboel TOMTIKGY (WY, TPOSTAKTIKOV UEV OV TOmTé0V, GIayopevTiKdy J¢ v ob mointéov » ; « Bt
Démosthéne 1’orateur la définit ainsi [Dem. 25 Contre Aristogiton, §16] : « la loi, a laquelle tout le
monde doit obéir, pour bien des raisons et principalement parce que toute loi est une invention et un
don des dieux, une décision des hommes sages, un correctif apporté aux erreurs volontaires ou
involontaires, un contrat commun de la cité selon lequel doivent vivre tous les citoyens » [trad. G.
Matthieu in DEMOSTHENE, Plaidoyers politiques, Paris, Les Belles Lettres, t. IV, 1958, p. 146]. Et
Chrysippe, supréme philosophe de la sagesse du Portique, commence ainsi le livre qu’il a écrit Sur les
lois : « 1a loi est la reine de toutes les choses divines et humaines ; aussi, il convient qu’elle gouverne
les bons comme les méchants, qu’elle soit le guide et le magistrat des animaux que la nature a voulu
faire politiques, et de la qu’elle soit la régle du juste et de 1’injuste qui commande de faire ce qui doit
étre fait, et interdit ce qui ne doit pas 1’étre. » Sur ce fragment, cf. le commentaire de D. DURSI dans
Scriptores iuris Romani, A. Schiavone (€d.), 1V, Aelius Marcianus, Institutionum libri I-V, Roma,
« L’Erma » di Bretschneider, 2019, p. 107-110, qui voit une continuité avec les définitions de Capiton
et de Gaius dans la conception stoicienne d’une loi commune a tous exprimant 1’accord des volontés.
Au VI° siécle, la définition des Institutes de Justinien rappelle les premicres définitions de la lex
(Inst. J. 1.2.4) : « Lex est quod populus Romanus senatore magistratu interrogante, ueluti consule,
constituebat. » ; « La loi est ce qu’établissait le peuple Romain sur la proposition d’un sénateur
magistrat, comme un consul. » Quoique cette définition reprenne 1’élément procédural (la rogatio),
elle le place dans un passé (constituebat) qui marque le changement dans les sources du droit : le
présent ne revient qu’avec le verbe constituit utilisé a propos des constitutions impériales
(Inst. J. 1.2.6).

335 A. SCHIAVONE, lus. L invention, op. cit., p. 391.

336 ] -P. CORIAT, Le Prince législateur. La technique législative des Sévéres et les méthodes de
création du droit impérial a la fin du Principat, Rome, EFR, 1997, p. 200-249, 247 pour la citation.
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fonctionnaires de I’empereur avait fait du droit une science de I’Empire, véritable

337 Les chefs des bureaux

instrument d une administration centralisée et rationnalisée
centraux siégeaient au conseil impérial®*®, de sorte que la porosité entre les organes
de gouvernement assurait la cohérence des décisions par une certaine homogénéité
des hommes. Cette nouvelle configuration institutionnelle faisait apparaitre a la fois

I’efficacité de I’administration impériale et la rationalité de son action.

Dans ce contexte, Ulpien innova et « franchit le Rubicon®*° » en affirmant
I’identité de nature entre la constitution impériale et la 10i** :

Ce qui a plu au prince a force de loi, étant donné que, par la loi royale qui
a été portée a propos de son pouvoir, le peuple confere a lui et en lui tout son
pouvoir et toute sa puissance. En conséquence, tout ce que I’empereur a établi
par lettre et par souscription, tout ce qu’il a décrété dans un proces ou a déclaré
hors de son tribunal, tout ce qu’il a ordonné par édit, il est établi que cela est
loi. Ce sont ce que nous appelons communément « constitutions ».

Ulpien ne reprenait pas dans ce fragment I’expression de Pomponius (ratum esse),
ni celle de Gaius (legis uicem obtinere), ni le substantif uis (« force »), mais celui,
plus rare chez les Prudents*!, de uigor (« vigueur »). Par ce terme plus large que la
uis, le juriste sévérien cherchait a conférer aux constitutions du prince la durable
validité de la lex, ainsi a distinguer ces dernicres des actes des magistrats qui, pris sur
le fondement de leur imperium, perdaient tout caractére contraignant a la sortie de
charge de leurs auteurs**?. Cette durée qui devait étre celle des lois faisait des
constitutions impériales le nouveau cadre normatif général et perpétuel de I’Empire.

Ce faisant, tous les types de constitutions se voyaient élevés au rang de loi***.

En outre, Iaffirmation d’Ulpien récoltait tous les fruits de la rationalisation
administrative débutée sous Hadrien. La volonté impériale y apparaissait formalisée

337 H. CHINO, L autorité de la loi, op. cit., p. 305-312.

338 J.-P. CORIAT, Le Prince, op. cit., p. 244.

339 Expression de H. CHINO, L 'autorité de la loi, op. cit., p. 294.

340 ULPIEN, 1 Institutes = D. 1.4.pr.-1 : « Quod principi placuit, legis habet uigorem : utpote cum
lege regia, quae de imperio eius lata est, populis ei et in eum omne suum imperium et potestatem
conferat. Quodcumque igitur imperator per epistulam et subscriptionem statuit uel cognoscens
decreuit uel de plano interlocutus est uel edicto praecepit, legem esse constat. Haec sunt quas uulgo
constitutiones appellamus. »

31 Cinq occurrences dans tout le Digeste : trois sous la plume d’Ulpien (D. 1.4.1.pr: legis
uigorem ; D. 4.4.1.2 : uirilem uigorem ; D. 10.3.7.4 : ad iudicii uigorem pergere), une chez Celse
(D. 21.2.62.1 : denuntiationis uigorem) et une chez Paul (D. 39.4.9.5 : uigor publicae disciplinae).
Toutes les autres occurrences (80) appartiennent au style des bureaux impériaux, sans jamais étre
antérieures a Dioclétien : son emploi appartient donc a I’époque tardive.

342 H. CHINO, L autorité de la loi, op. cit., p. 296-298.

343 11 est vrai que les mandata ne sont pas cités par Ulpien mais il est certain qu’ils avaient eux-
aussi une portée générale et un caractére contraignant ; il est probable qu’ils soient entendus sous la
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dans une série d’actes précis dont la production était assurée dans les bureaux par les
juristes eux-mémes>**. Une telle organisation administrative assurait le consultum
uirorum prudentium (« résolution des hommes compétents ») qui, depuis le début du

11° siécle, était un des critéres de définition de la lex**®.

Ulpien donnait a tous ces actes méme valeur: /egem esse constat. Cette
proposition infinitive dépendant d’un verbe déclaratif®*® est une tournure
impersonnelle qui signifie I’énonciation d’un fait reconnue par tous, une évidence
vérifiée par un simple constat. En ce sens, la tournure argumentative est proche de
I’expression non ambiguitur employée par Ulpien pour affirmer la capacité du sénat
a créer du ius (D. 1.3.9), ou encore de I’insistance de Gaius énongant nec unquam
dubitatum a propos du remplacement des lois par les constitutions impériales
(Inst., 1.5). A chaque fois, il était question de souligner, pour le juriste, que ce qu’il
affirmait n’était contredit par personne et ne prétait a aucune discussion. Il a été vu
cependant que, chez Gaius, une telle formule servait a couvrir le défaut de base 1¢gale
du remplacement des lois par les constitutions et a renforcer 1’argument de la
dérivation du pouvoir 1égislatif a partir de la loi d’investiture. Chez Ulpien, il semble
que la formule employée cherchait moins a nier ’existence d’un débat doctrinal qu’a
souligner le fait que ce débat était désormais clos.

Par ailleurs, I’expression legem esse constat signifie que la constitution impériale
revét tous les caractéres de la /ex. Le verbe consto signifie en effet « se maintenir
fermement dans ses éléments constitutifs ». A ce titre, Ulpien déclarait dans le
passage immédiatement précédent que la volonté impériale obtenait « vigueur de

loi » (legis uigor), au sens ou elle en revétait la durabilité, la force et la généralité.

Cependant, si Ulpien franchit le Rubicon en affirmant I’identité entre constitutio
et lex, il resta, pour ainsi dire, sur la rive lorsqu’il fonda cette identification sur la lex
regia de imperio. Son modele de légitimation de la législation impériale restait
conforme au constitutionnalisme républicain, tout comme les modeles précédents de

notion d’epistula : cf. J.-C. CORIAT, Le Prince législateur, op. cit. p. 76.

34 Qur les différents types de constitutions (epistulae, subscriptiones, decreta, interlocutiones de
plano, edicta, mandata) : J.-C. CORIAT, Le Prince législateur, op. cit., p. 72-101. Sur 1’organisation
des bureaux juridiques (contentieux : ab epistulis, a libellis, a cognitionibus, aduocatus fisci ; ou
documentaires : a studiis, a memoria, a declamationibus) : id., p. 249-256 et F. JACQUES, J. SCHEID,
Rome et I'intégration de I’Empire, op. cit., p. 104 (tableau général récapitulatif des services).

345 PAPINIEN, 1 Définitions = D.1.3.1 : « Lex est commune praeceptum, virorum prudentium
consultum, delictorum quae sponte vel ignorantia contrahuntur coercitio, communis rei publicae
sponsio. » Cf. supra, n. 333.

346 A. ERNOUT, F. THOMAS, Syntaxe latine, op. cit., p. 321. Dé&ja souligné par H. CHINO, L autorité
de la loi, op. cit., p. 304-305.
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Pomponius et de Gaius. A cet égard, I’emploi du verbe fero, ferre (« porter,
proposer ») correspondait a la procédure républicaine du magistratus rogans face au
comice et servait, dans la perspective d’Ulpien, a souligner la 1égalité de la procédure
d’investiture.

Quant au qualificatif regia employé par Ulpien, il a fait ’objet de commentaires
cherchant a en expliquer 1’étrangeté par une suspicion d’interpolation®¥’. 1l est vrai

que I’adjectif est couramment employé dans les constitutions de I’époque tardive,

348

majoritairement chez Justinien’*°. A I’inverse, la rareté de ce mot dans la langue des

347 T. MOMMSEN, DPR, t. 5, p. 152, 0. 2 ; F. DE FRANCISCI, « Intorno alla massima princeps legibus
solutus est », BIDR 34 (1925), p. 328, n. 1 ; S. SOLAZz1, « Glosse a Gaio », in Studi Riccobono, 1936,
p- 93, n. 65; R. ORESTANO, [l potere normativo degli imperatori e le costituzioni imperiali,
Giappichelli, Torino, 1937, p. 20 ; B. LAPICK], Ideologia rzymska w sredniowieczu Europy zachodniej
[Idéologie romaine dans I’Europe médiévale occidentale], £.6dz, 1964, compte-rendu par M. Bartosek,
in IVRA, 16, p. 351 (« lex regia » serait une mauvaise interprétation de 1’abréviation /. 7. signifiant lex
rogata) ; A. D’ORS, « Aspectos objetivos y subjetivos del concepto de ius », in Studi Albertario,
Milano, Guiffre, 1953, I1, p. 293 (qui doute avant de confesser : « francamente, no sé¢ si el texto puede
acceptarse como ulpiano ») ; F. CANCELLI, Studi sui censores e sull arbitratus della lex contractus,
Milano, Giuffre, 1957, p. 20 (le mot regia remplace curiata) ; U. COLI, « Sur la notion d’imperium en
droit public romain », in RIDA VII (1960), p. 384, n. 56 ; P. A. BRUNT, « Lex de Imperio », loc. cit.,
p. 110,n. 72 ; F. GALLO, « Per il riesame di una tesi fortunata sulla solutio legibus », in Scritti in onore
di A. Guarino, Padova, CEDAM, 1998, t.2, p. 662 ; M. SARGENTI, « Considerazioni sul potere
normativo imperiale », in Scritti in onore di A. Guarino, prec., t. 6, p. 2638-2639 ; V. MAROTTA,
Ulpiano e I'Impero, op. cit., p. 67-68.

348 En mettant a part la mention de leges regiae, archaiques (D. 11.8.2.pr et Coll. 4.8.1) ou
impériales (CJ 1.17.1.7 et Inst. J. 1.2.6), D’adjectif regia qualifie dans I’immense majorité des
occurrences la ville ou réside I’empereur d’Orient, Constantinople. Le mot qualifie en outre ce qui est
propre, relatif ou ce qui appartient a I’empereur et, en ce sens, il peut qualifier le domaine public (Extra
CJ, Théodose Il et Valentinien IIl [a. 430]: « Eiusdem porro est animi eiusdemque studii,
ecclesiastica et regia omnia uelle confundere ac se inuicem diuellere » = Mansi 1758f, vol. 4 (410 -
431), col. 1111A), I’étendard qui identifie une propriété impériale (CJ 2.15.2 : uela regia), la maiestas
impériale (Extra CJ, Théodose II et Valentinien III [a. 431] : Sufficiat profugis istis dei auxilium, cui
et arma et leges et ipsa etiam regia maiestas subiecta est =Mansi 1758f, vol. 5 (431-441), col. 441D) ;
CJ 2.15.1 : regiae maiestatis est), I’église Sainte-Sophie (Nou. J. 82, c. 3 : regia basilica), la reine
ostrogothique Amalasunte, fille de Théodoric le Grand (493-526) et mere d’Atalaric son successeur
(App., 7.1 : regia mater), le jugement du prince (CJ 1.14.12.1: regale sensus) ou encore sa
suréminence (CJ 7.37.3.1b : regale culmen). Si I’expression est couramment employée par Justinien
(environ 60 occurrences), la raison la plus évidente en est I’état de la documentation. Le CJ conserve
néanmoins des attestations de 1’expression dont la plus ancienne remonte — si 1’on accepte son
authenticité — a Dioclétien (CJ 8.47.6), les autres étant produites par les bureaux de Théodose 11
(CJ527.3.2;12.15.2;12.23.12;12.50.21 ; Mansi, 17581, v. 4 (410 - 431), col. 1111A ; Mansi 1758f,
v. 5 (431-441), col. 441D), Léon (CJ 1.2.14 ; 1.3.30 ; 1.3.32.1 et 3 ; 1.12.6 ; Hénel, 1857, n° 1212,
p. 258-259 = Mansi 1758f, vol. 7 (451-492), col. 521-522), Zénon (CJ 12.40.11 ; 12.60.6.1), Anastase
(CJ8.53.32; 12.1.18; 12.19.12) et Justin (Migne, 1844f, vol. 63, col. 499 = Collectio Avellana,
n° 199). Le fait que seuls des empereurs de la pars orientalis emploient 1’expression pourrait faire
penser a un lien privilégié entre Orient et royauté. Ainsi Mommsen acceptait-il 1’authenticité du mot
regia chez Ulpien, mais I’expliquait par les origines orientales du juriste (DPR, t. 5, p. 152, n. 2.). Il
reste que Valentinien III, empereur en Occident, emploie 1’expression une fois (Mansi, 1758f, vol. 7
(451-492), col. 174B : ab urbe regia). En outre, il ne peut étre avancé que les emplois des
prédécesseurs de Justinien résultent de remaniement des textes par les compilateurs du VI° siécle,
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Prudents laissait un doute quant a son authenticité. Comment Ulpien le juriste aurait-
il oublier I’odium regni en énongant simplement, non que le roi serait nu, mais que
I’empereur est roi ?

La suspicion d’interpolation du mot regia peut néanmoins é&tre écartée en
considérant les rapprochements déja opérés chez Cicéron entre imperium et
royauté** ou chez Tacite®*’. Soulignons également qu’un contemporain d’Ulpien,

Cassius Dion, faisait remonter la monarchie a Auguste et que, si cette affirmation

puisque certaines des attestations ici relevées proviennent de sources indépendantes du Code.

39 Cic., Rep., 1.59 : «si in animi hominum regale imperium sit» ; « 8’il y a dans I’esprit des
hommes un pouvoir [vraiment] royal » ; certes, en 2.32, Cicéron ne parle que de la potestas (« consules
potestatem haberent tempore dumtaxat annuam, genere ipso ac iure regiam », « I’annualité exceptée,
les consuls avaient une puissance du méme genre juridique que celle des rois »), mais le passage
précéde immédiatement, en 2.33, une comparaison entre les institutions de Sparte et de Rome qui
rapproche en conséquence la uis regia du consulare imperium ; 2.38 : « [Servius Tullius] populum de
se ipse consuluit iussusque regnare legem de imperio suo curiatam tulit », « Servius Tullius consulta
lui-méme le peuple a son sujet et, enjoint de régner, il porta une loi curiate sur son imperium » ;
Leg., 3.8 : « Regio imperio duo sunto », « Le pouvoir royal appartiendra a deux [magistrats] ».

330 Tac., Dial., 17.2 : « Augustus rem publicam rexit », « Auguste dirigea la république ». Le verbe
rego, regere étant dérivé étymologiquement du mot rex et ayant donné 1’adjectif regius.
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était une projection anachronique, elle revenait a admettre la monarchie au temps des

Séveres!.

En outre, Ulpien a peut-€tre utilisé le souvenir de la lex curiata confirmant

I’ imperium royal pour opérer un paralléle avec la loi d’investiture impériale®>2.

Au surplus, il serait difficile de comprendre le rappel du passé dans 1’expression

0353

[lex] quae regia nuncupabatur employée par Justinien deés 530°°°, soit avant méme

I’achévement du Digeste reprenant le fragment d’Ulpien.

Un rapprochement trés explicite a déja été signalé dans 1’Histoire Auguste, qui
énonce que « la plus grande part du pouvoir royal » (pars maxima regalis imperii est)
est la puissance tribunicienne>*,

Enfin, un dernier argument peut étre puisé dans 1’ceuvre d’un juriste postérieur a
Ulpien, mais antérieur a Justinien, Hermogénien. Ce juriste, qui vécut probablement
a la fin du 1m1° siecle, sous Dioclétien, composa un epifome iuris en six livres. Au VI®
siecle, un fragment de cette ceuvre fut inséré au premier livre du Digeste, dans le
premier titre (D. 1.1 De iustitia et iure). Les compilateurs de Justinien 1’utilisérent
pour décrire le contenu du ius gentium, apres la définition générale d’Ulpien insérée
en D. 1.1.1.4 : «le droit des gens est [le droit] utilisé par le genre humain » (ius
gentium est, quo gentes humanae utuntur), faisant du critére de distinction entre le
droit des gens et le droit naturel le fait que seuls les humains utilisent le premier, alors
que le second est commun avec tous les étres animés. A la suite de ce fragment
d’Ulpien, les compilateurs ont ajouté trois autres fragments tirés de trois ceuvres
didactiques de trois autres juristes : le respect que nous devons envers dieu et
’obéissance aux parents et a la patrie®>® ; la légitime défense®® ; la servitude, les

31.DC., 53.18.2. Sur anachronisme : F. MILLAR, A Study of Cassius Dio, Oxford, Clarendon
Press, 1964, p. 96.

352 Hypothése déja formulée par Mommsen, mais selon lui procédant d’une confusion a attribuer
aux Byzantins : DPR, t. 5, p. 152, n. 2. Plus récemment, V. MAROTTA, Ulpiano e I’Impero, op. cit.,
p. 67-68 : considére le mot comme un ajout des compilateurs Byzantins et trouve son origine dans la
lex rogata de I’interrex L. Valerius Flaccus lors de la dictature sillanienne, loi qui servit de modele aux
lois d’investiture postérieures. Il a été vu que des similitudes formelles existent aussi entre ce passage
de Cicéron et I’Enchiridion de Pomponius : cf. supra, n. 311-312. 1l y aurait donc une ligne Cicéron-
Pomponius-Ulpien a I’origine du qualificatif regia.

353 Cons. Deo auctore, §7 (= CJ 1.17.1.7).

34 H4, Tac., 1.5.

355 POMPONIUS, Enchiridion =D. 1.1.2.

356 FLORENTINUS, 1 Institutes = D. 1.1.3.
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affranchissements et les trois conditions qui en découlent : liberté, servilité, condition
d’affranchi®’. Le fragment d’Hermogénien apparait dans ce contexte®>® :
Par ce droit des gens, les guerres furent introduites, les peuples séparés, les
royaumes fondés (regna condita), les propriétés distinguées, les terres
délimitées, les batiments édifiés, le commerce, 1’achat et la vente, la location

et la conduction, les obligations institués, a I’exception de celles qui furent
introduites par le droit civil.

Quoique la derniere phrase dégoive un peu par le renvoi qu’elle opére, au sein de
I’énumération, a une autre énumération, Hermogénien donne de nombreux exemples
d’institutions appartenant au ius gentium. Parmi elles, la conditio regnorum, la
création ou I’établissement des royaumes. Dans ces regna, il faut sans doute compter
I’Empire romain. Ce passage en effet, par sa hauteur de vue, semble inclure le peuple
romain au sein des gentes humanae évoquées plus haut par Ulpien. Hermogénien
pensait I’Empire romain comme un regnum, utilisant un mot propre a la royauté au
début du 1ve siécle®”.

dkokok

Justinien, deux siecles plus tard, alors que le projet de codification de la
jurisprudence en un Digeste rencontrait des oppositions, rappela avec sagacité ces
interprétations des Prudents classiques, invoquant leurs écrits contre les défenseurs
de I’autonomie de la jurisprudence et les tenants d’une distinction substantielle entre

lex et constitutio®® :

Qui est gonflé par la condescendance d’un orgueil tel qu’il méprise le
sentiment royal, alors que les créateurs mémes de [’ancien droit définissent

35T ULPIEN, 1 Institutes =D. 1.1.4

3% HERMOGENIEN, 1 luris epitomarum = D. 1.1.5: « Ex hoc iure gentium introducta bella,
discretae gentes, regna condita, dominia distincta, agris termini positi, aedificia collocata,
commercium, emptiones venditiones, locationes conductiones, obligationes institutae : exceptis
quibusdam quae iure civili introductae sunt. »

3% On trouve aussi I’expression regnum Romanorum désignant I’Empire romain chez Augustin,
Ciu., 4.7. Cf Nou. Maioriani, 1 (a. 458) : « diuinitas, quae regni nostri augeat ».

30 CJ1.14.12.1 (a. 529): « quis tantae superbiae fastidio tumidus est, ut regalem sensum
contemnat, cum et veteris iuris conditores constitutiones, quae ex imperiali decreto processerunt, legis
vicem obtinere aperte dilucideque definiunt ? » Sur cette constitution et son contexte : P. COCATRE-
ZILGIEN, « L’ultime captation des sources du droit par le pouvoir impérial : la constitution Si
imperialis maiestas de Justinien du 30 octobre 529 », Liber amicorum. Mélanges en [’honneur de
Jean-Pierre Coriat, E. CHEVREAU, C. M. DORIA, J. M. RAINER (dir.), Editions Panthéon-Assas, Paris,
2019, p. 125-155.
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ouvertement et on ne peut plus clairement que les constitutions qui
procédaient d’un décret impérial prennent la place de la loi ?

Sous-section 3 : Le prince substitué au peuple

Il a ét¢ vu comment les juristes des 11° et 11I° siecles, soit Pomponius, Gaius et
Ulpien, ont fait de la lex de imperio le fondement du pouvoir normatif impérial. Celui-

ci regoit un fondement juridique dans la lex regia évoquée par Ulpien! :

Quod principi placuit, legis habet uigorem : utpote cum lege regia, quae de
imperio eius lata est, populus ei et in eum omne suum imperium et potestatem
conferat.

Ce qui a plu au prince a force de loi, étant donné que, par la loi royale votée
a propos de son pouvoir, le peuple confére a I’empereur et en I’empereur tout
son pouvoir et toute sa puissance.

Le subjonctif présent conferat laisse penser qu’Ulpien ne décrit pas une institution
ancienne et révolue. Il considére a cet égard la collation de puissance du peuple en
I’empereur comme une réalité encore opérante. Ce légalisme conforme a la tradition
constitutionnelle de la République avait servi de modele de légitimation impériale.

Ceci étant connu, il apparait néanmoins une lacune dans I’historiographie. Celle-
ci, en effet, s’est peu penchée sur les mots méme d’Ulpien. En particulier,
I’expression ei et in eum frappe par son originalité et interroge quant au sens de la
préposition in. Or, il n’a pas été remarqué, a notre connaissance*®?, que cette
expression est un emprunt au droit civil. L’expression ei et in eum parait reprise des
commentaires juridiques ad Trebellianum senatusconsultum, en particulier de Julien,
Gaius, puis Ulpien, matiere au sein de laquelle elle servait a désigner la restitution
d’une succession. Notre hypothese est qu’Ulpien utilisa le modéele de la substitution
fidéicommissaire pour décrire la capacité du prince a agir a la place du peuple.

Afin de combler au mieux cette lacune sans croire a I’interpolation de
’expression®®, il convient de présenter les différentes interprétations de la lex regia

361 ULPIEN, 1 Institutes = D. 1.4.1.pr.

362 A la seule exception, découverte au cours de nos recherches et traitée au chapitre 4, d’ Antoine
Leconte (1526-1586), professeur a Bourges et éditeur du Corpus.

363 Interpolation de ei ef in eum ou seulement de in eum : A. STEINWENTER, « Zur Lehre vom
Gewohnheitsrechte », in Studi Bonfante, Milano, 1930, II, p. 423 ; A. D’ORS, « Aspectos objetivos y
subjetivos del concepto de ius », in Studi Albertario, Milano, 1953, 11, p. 293.

84



d’Ulpien dans I’historiographie (I) avant de proposer une nouvelle lecture de ce
célebre fragment a partir du fidéicommis (II).

I. L’interprétation de la lex regia d’Ulpien : état des lieux
historiographique

Un premier état des lieux a été réalisé il y a peu par Laurent Hecketsweiler
dans le premier chapitre de sa thése publiée sous le titre La fonction du peuple dans

364 Mais conformément au titre,

["Empire romain. Réponses du droit de Justinien
I’auteur a concentré ses analyses sur le temps de Justinien sans se pencher sur le texte
des Institutes d’Ulpien. Il nous revient donc de retracer rapidement les analyses
antérieurement formulées sur ce texte, en excluant celles qui ont pour objet la lex

regia de maniére générale.

Mommsen s’était interrogé sur le mot regia dans le texte d’Ulpien. S’il acceptait
son authenticité, il jugeait qu’un tel qualificatif trahissait les origines orientales du
juriste, né a Tyr. A I’inverse, s’il était possible de lire dans le qualificatif regia une
influence de la lex curiata de 1I’époque royale confirmant 1I’imperium du roi, « il ne
fa[llait] y voir 1a qu’une confusion byzantine*®® ». Nous nous sommes déja prononcés
sur cette hypothese.

Au contraire, se concentrant sur la variation entre conferat (D. 1.4.1.pr) et
concessit (Inst. 1.2.6), Franz Wieacker avait accepté [’authenticité du mot regia en

364 L. HECKETSWEILER, La fonction du peuple dans |’Empire romain. Réponses du droit de
Justinien, Paris, L’Harmattan, 2009, p. 23-39. L’auteur y a divisé I’historiographie en deux ensembles.
Certains romanistes virent dans la /ex regia un rappel historique sans véritable portée effective — mais
seulement idéologique (B. Biondi, B. Parsi, R. Orestano, M. Sargenti) ou technique et circonstancielle
(P. De Francisci) — niant alors le role du populus a 1’époque tardive. D’autres romanistes virent dans
la lex regia une réalité juridique sous Justinien. Se fondant sur la Paraphrase de Théophile, ces auteurs
reliaient la /ex regia au contexte historique, en particulier a la sédition Nika (a. 532). Face a la
contestation populaire, il s’était agi de suggérer que 1’opposition au prince revenait a s’opposer au
peuple lui-méme (G. Nocera) ou d’insister sur la distinction entre le peuple pris en son entier (populus)
ou dans ses parties (plébe et sénat) afin d’empécher que la plébe ou le sénat pris isolément piit contester
le pouvoir impérial (S. Schipani). D’autres y entendirent 1’expression d'une souveraineté populaire qui
ne s'exprimait plus formellement dans les comices, mais matériellement par les acclamations militaires
(P. Catalano ; F. De Martino). Enfin, F. Gallo a vu dans la lex regia le rappel de 1’exigence d’un
gouvernement pour le peuple et le conditionnement du gouvernement par cette finalité.
L. Hecketsweiler lui-méme y a vu un élément fondamental de « socialisation du droit » : appuyé sur
le populus en tant que source originaire de tout pouvoir et de toute puissance (omnem imperium et
potestatem), le droit de I’Empire se manifestait ou bien par la volonté du peuple sous forme d’une
consuetudo directement créée par le peuple, ou bien par la volonté impériale sous la forme d’une lex
dont la valeur 1égale avait été reconnue par délégation du peuple.

365 T. MOMMSEN, DPR, t. 5, p. 152-153, n. 2.
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soulignant qu’il paraissait peu probable que les commissaires, qui avaient modifi¢ le
texte d’Ulpien pour introduire un verbe au passé¢, eussent, a I’inverse, introduit regia
dans les Institutes sur le modele du Digeste*®. 11 faut sans doute comprendre que les
commissaires des Institutes ont repris la constitution Deo auctore de 530 dans
laquelle le verbe employé¢ par Justinien était déja au passé (translata sunt).

En France, André Magdelain, a accepté I’interpolation du mot regia, a I’exception
de tout le reste du passage®®’. Il a souligné I’importance de 1’affirmation d’Ulpien et
sa différence d’avec ses prédécesseurs Gaius et Pomponius : dernier mouvement qui
clot 1’ascension de 1’auctoritas principis en tant que fondement de [’activité
législative impériale, le fragment d’Ulpien opérait un véritable transfert de
souveraineté du peuple au prince’®®. En outre, Magdelain s’est refusé a lire dans ce
passage une « fiction plus ou moins ingénieuse » ou une « arabesque de
dialecticien », mais pensait que le fragment d’Ulpien reprenait les termes de la loi
d’investiture en en modifiant la portée®®®. Si, a aucun moment, il ne discuta
précisément les termes ei et in eum employés par Ulpien, c’est qu’il les considérait
comme empruntés aux termes mémes de la loi.

Dans la derni¢re grande synthése en langue francgaise sur le sujet, Claudia Moatti
a expliqué qu’Ulpien suggérait a la fois I’idée du mandat par le rappel du pouvoir du
peuple délégué au prince et I’idée d’incorporation par I’emploi de I’expression in
eum’’. Elle est la seule a notre connaissance a avoir tenté une interprétation de ces
mots de la loi. L’idée d’incorporation est avancée par 1’historienne dans
I’introduction de la quatriéme partie de son ouvrage, sans faire I’objet d’un traitement
spécifique ou constituer une articulation a part entiére de son raisonnement. Si donc
C. Moatti ne fait pas de cette notion un élément central de sa démonstration,
I’incorporation du peuple dans le prince est présentée comme le terme d’une
évolution générale au sein de laquelle la res publica, qui était res populi au temps de
Cicéron, aurait tendu a se confondre avec la personne impériale, jusqu’a devenir, dans
la bouche des empereurs, nostra res publica. L’ expression in eum manifesterait cette

371

fusion entre le prince et la chose publique’’'. En note, le texte d’Ulpien est rapproché,

366 F. WIEACKER, Textstufen klassischer Juristen, Gottingen, Vandenhoeck & Ruprecht, 1960,
p. 208.

367 A. MAGDELAIN, Auctoritas principis, op. cit., p. 107, n. 1.

3%8 bid., p. 108. Le mot « souveraineté » est de I’auteur.

39 Ibid., p. 109.

370 C. MOATTI, Res publica, op. cit., p. 351.

37U Id. En outre, Iauteur cite et traduit, p. 290, un passage du panégyrique de Pline & Trajan
formulant des veeux « tibi, in quo res publica et nos sumus » ; « pour toi qui nous incorpores, nous et
la res publica ». S’il est vrai que la formule est frappante, il semble que le contexte permette de
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pour comparaison, d’une phrase de Sénéque définissant les empereurs comme « des
particuliers, a qui la puissance du peuple a été donnée pour étre exercée sur le
peuple » (Ep. 14.7 : singuli quibus potestas populi et in populum data est). A faire la
comparaison, il apparait que, si la formulation (potestas) populi et in populum semble
proche de ei et in eum, il reste que le mot populi est un génitif déterminant potestas,
tandis que le ei d’Ulpien est un datif renvoyant au prince. Néanmoins, il est vrai que
la construction grammaticale in + accusatif (in populum) correspond au texte
d’Ulpien (in eum)*’?. Pour nous cependant, 1’idée d’incorporation est étrangére aux
sources juridiques classiques. Si Ulpien lui-méme parle des impdts comme les

373

«nerfs de la république’’” », employant donc une métaphore organique dans ses

ceuvres, 1’idée d’incorporation ne se rencontre, a notre connaissance, qu’une seule
fois dans les sources juridiques : a la fin du v siécle, dans la bouche impériale®’.
Ce sont les juristes médiévaux qui userent de cette image pour exalter le dominium
mundi (tout théorique) de leurs maitres®’>. Enfin, nous ne pouvons suivre 1’auteure
lorsqu’elle conclut, aprés avoir rappelé les mots d’Arcadius Charisius, juriste du 1v°©
siecle (D. 1.11.1.pr : regimentis rei publicae ad imperatores perpetuos translatis, « le

gouvernement de la république ayant été transféré a des empereurs perpétuels »), que

comprendre le passage de maniére plus neutre (« pour toi, en qui nous sommes, la res publica et nous
[les sénateurs] »), dans la mesure ou Pline évoque, aprés cette formule emphatique, les intéréts
communs qui unissent désormais I’empereur et le sénat et leur solidarité organique, en un jeu de miroir
qui fait toute ’ambiguité du style laudatif, ensemble louange et avertissement (72.2) : « nunc
communia tibi nobiscum tam laeta quam tristia, nec magis sine te nos esse felices quam tu sine nobis
potes » ; « maintenant, entre nous et toi, les joies comme les tristesses sont communes, et pas plus que
nous ne pouvons étre heureux sans toi, tu ne peux 1’étre sans nous ».

372 Considérant le probléme de la localisation du pouvoir, la formule ulpienne nous parait plus
proche de Cicéron, Rep., 3.33.45: « cum per populum agi dicuntur et esse in populi potestate
omnia » ; « puisqu’on dit tout étre conduit par le peuple et toute puissance étre au peuple ».

373 ULPIEN, De officio proconsulis = D. 48.18.1.20 : « In causa tributorum, in quibus esse rei
publicae nervos nemini dubium est, (...) » ; « Sur la question des tributs, dont personne ne doute qu’ils
constituent les nerfs de la république ». Cf également la Nou. Maioriani, 7.pr [a. 458] qui qualifie les
curiaux de « nerfs de la république et chairs des cités » (nerui rei publicae et uiscera ciuitatis), et dont
I’image est reprise en Cass., Var., 9.2.6.

374 CTh 9.14.3.pr = CJ 9.8.5.pr [a. 397], dans laquelle les empereurs Honorius et Arcadius firent
des membres du conseil impérial, des fonctionnaires du palais et des sénateurs une « pars corporis
nostri » afin d’étendre jusqu’a leurs personnes la protection contre la Iése-majesté. Sur cette loi :
P. GARBARINO, « Appunti sulla lex Quiquis (CTh 9.14.3) », in Bullettino dell'Istituto di diritto romano
"Vittorio Scialoja’, 107 (2013), p. 137-165.

375 Telle la doctrine médiévale, développée a partir des gloses et commentaires sur CJ 6.23.19.1,
selon laquelle le prince détient « tous les droits dans les archives de sa poitrine » (omnia iura in scrinio
pectoris). Sur la maxime, cf. E. KANTOROWICZ, (Euvres, Paris, Gallimard, 2000, n. 15, p. 1013-1014,
avec la bibliographie ; E. CORTESE, « An papa qui habet totum ius in scrinio pectoris efficiatur doctor
in utroque », in Studi in onore di Piero Bellini, Messina, 1999, p. 277- 290 ; O. CONDORELLIL, « Quum
sint facti et in facto consistant. Note su consuetudini e statuti in margine a una costituzione di
Bonifacio VIII (Licet Romanus Pontifex, V1.1.2.1) », in Rivista internazionale di diritto comune, 10
(1999), p. 205-295.
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« ce fut I’expression officielle, que I’on retrouvera chez Justinien. Aucune origine
n’¢était plus indiquée a ce transfert, ni 1égale (lex regia) ni temporelle (a partir de
quand ?), et la référence au peuple avait complétement disparu®’®». En effet, la
constitution Deo auctore de Justinien fournit tous ces éléments (CJ 1.17.1.7) : « lege
(¢lément formel) antiqua (élément temporel), quae regia nuncupabatur, omne ius
omnisque potestas populi Romani (référence au peuple) in imperatoriam translata
sunt potestatem ». 1l faut donc admettre que les mots d’Arcadius sont différents de
ceux de Justinien.

En Italie, Francesco De Martino voyait dans la phrase d’Ulpien un principe de
légitimation qui permettait d’affirmer que I’Empire n’était pas arbitraire®’’. Au temps
de Justinien, la citation n’avait plus qu’une valeur de réminiscence historique ; les
compilateurs de Justinien D’appelérent regia précisément parce qu’ils ne la
rattachaient a aucune institution du principat, sinon au mode¢le grec du nomos
basiletis®".

Avant lui, Orestano avait promis de revenir plus en détail sur I’affirmation
d’Ulpien (D. 1.4.1), citée en entier, mais ne revint pas sur les mots en question®”’.

Pour Filippo Gallo, Ulpien se référait a une aliénation compléte, mais non
définitive, du pouvoir du peuple au profit du prince. Le caractere définitif de

I’aliénation ne fut acté qu’au temps de Justinien, avec le passé (concessit)**°.

Mario Bretone, de son coté, faisait d’Ulpien un double innovateur : en identifiant
les constitutions aux lois et en faisant de la lex de imperio I’instrument d’un véritable

transfert de souveraineté®!,

Dans son ouvrage consacré a Ulpien, Valerio Marotta a insisté sur la nécessité
d’interpréter Ulpien a la lumiere du contexte sévérien, sans étre aveuglé par les
sources justiniennes**?. En particulier, I’auteur pensait au fait que, sous les Sévéres,
la loi était encore nécessaire pour investir chaque nouveau prince. Seulement, la
translatio devint le fondement d’une théorie politique. La loi fut désormais

6 1d., p. 351.

377 F. DE MARTINO, Storia della costituzione romana, op. cit., t. IV, p. 464, n. 47, p. 488.

378 F. DE MARTINO, Storia della costituzione romana, op. cit., t. V, p. 220.

379 R. ORESTANO, II potere normativo degli imperatori, op. cit., p. 20 et 30.

380 F. GALLO, « Princeps € lus Praetorium », Rivista di diritto romano, 1 (2001), version en ligne
(https://www.ledonline.it/rivistadirittoromano/), p. 10.

381 M. BRETONE, Tecnice e ideologie, op. cit., p. 30-31.

382V, MAROTTA, Ulpiano e I'Impero, op. cit., p. 74-76. Dans I’ouvrage qu’il a lui-méme consacré
a Ulpien, Tony Honoré ne commente pas la lex regia : T. HONORE, Ulpian. Pioneer of Human Rights,
2¢ éd., Oxford University Press, Oxford, 2002.
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I’instrument d’un transfert de souveraineté qui garantissait [’'unité et I’'uniformité de
I’ordonnancement juridique par I’unité personnelle de sa source. Mais, continue-t-il,
la signification de la lex regia était juridique encore plus que politique : le pouvoir
supréme du peuple était le postulat qui permettait de réduire a I'unité la multiplicité
des sources de production du droit en leur donnant une racine commune. Si la
séquence palingénésique des Institutes d’Ulpien est lacunaire, V. Marotta développe
néanmoins une lecture qui tente de replacer le fragment dans un développement plus
précis : il en retire ce qui constitue selon lui ’apport d’Ulpien, savoir que I’identité
entre constitutions et lois signifie I’identification de I’empereur et du populus**. Plus
récemment, le méme auteur évoquait une équivalence entre le prince et le peuple dans
son moment comitial*®*. Nous reviendrons sur cette idée intéressante, car 1’auteur
fournit des exemples qui serviront aussi a soutenir notre interprétation. Enfin,
V. Marotta signalait lui aussi le passage de Sénéque affirmant que la potestas était un

pouvoir du peuple, passage qui a déja été discuté®>.

Quant a Aldo Schiavone, il a expliqué ce passage a la fin d’un récit historique aussi

t°%6. Le romaniste s’est livré a une interprétation de ce fragment

savant que passionnan
en le replagant dans son contexte d’énonciation, c’est-a-dire en repartant de la
Palingénésie de Lenel et des autres fragments du premier livre des Institutes
d’Ulpien. Ce faisant, il a mis en rapport la définition du ius (D. 1.1.1.pr: ius a
iustitia), I’énoncé sur les juristes prétres du droit (D. 1.1.1.1 : sacerdotes iuris) et la
lex regia (D. 1.4.1), pour identifier une tension entre deux principes : la prééminence
des juristes dans la perception d’un droit fond¢ sur la justice et la vérité ; la supréme
puissance du prince dont la volonté est loi. Autrement dit, une tension entre une
« légitimité totale de 1’ordre juridique (...) selon une évidente couleur jusnaturaliste »
et une exigence de légalité positive. Mais Ulpien, selon A. Schiavone, n’opposait pas

les deux : il les superposait. Ce faisant, Ulpien cherchait a préserver une composante

383 Ibid., p. 77.

384 V. MAROTTA, Esercizio e trasmissione, op. cit., p. 55-61 et p. 75-76 ot ’auteur précise la portée
de son affirmation : cette équivalence permettait également au prince de s’affranchir des lois.

385 V. MAROTTA, Ulpiano e I'Impero, op. cit., p. 74 ; Senec., Ep., 14.7 : « singuli quibus potestas
populi et in populum data est » ; « un particulier, a qui la puissance du peuple a été donnée pour étre
exercée sur le peuple ». Sur ce rapprochement, cf. infra, n. 371.

386 A, SCHIAVONE, [us. L 'invention, op. cit., p. 446-447.
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civile dans le gouvernement de ’Empire tandis que la science du droit servait
désormais a controler la 1égalité de I’action administrative’®’.

Dans la synthese la plus récente sur le sujet, Frederica Bertoldi a souligné la
continuité de la loi d’investiture, depuis 1’époque royale jusqu’a Justinien®®. Certes,
I’objet de la loi avait évolué. Les leges curiatae de imperio conféraient I’ imperium
entendu comme un commandement militaire ; les leges regiae de imperio conféraient
I’imperium entendu comme le pouvoir impérial et comprenant, entre autres, le
pouvoir de donner des /eges. Néanmoins, les mots méme d’Ulpien n’ont pas retenu
son analyse.

Il ressort de ce bref apergu que, si V. Marotta et A. Schiavone se sont intéressés au
contexte d’énonciation au moyen de la Palingénésie de Lenel, les études antérieures
n’ont pas mené d’analyses approfondies sur les mots méme d’Ulpien. Lorsque le
qualificatif « regia » a retenu ’attention, il a été rejeté par la plupart comme étant
interpolé par les compilateurs de Justinien. En définitive, seule Claudia Moatti s’est

37 Ihid., p. 448,
388 F. BERTOLDI, « From the Lex curiata de imperio to the Lex (regia) de imperio », RIDA 67-68
(2020-2021), p. 65.
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intéressée a I’expression in eum, y décelant un indice de I’incorporation du peuple
dans le prince’®’.

II. Une nouvelle interprétation de la lex regia d’Ulpien : le
modéle du fidéicommis

L’expression ei et in eum est remarquable par cette double considération que,
présente dans les sources juridiques sans pour autant étre courante, elle exprime
toujours, dans un méme contexte, la méme idée.

Quant au contexte, la lecture des rubriques montre que les occurrences
proviennent toutes de commentaires sur le sénatus-consulte Trébellien**!. En outre,
les commentaires sur ce s.-c. rassemblés au titre D. 36.1 Ad s.-c. Trebellianum
contiennent de nombreuses attestations de 1’accusatif prépositionnel construit avec
in3%2.

Quant 4 la signification de I’expression, en particulier chez Ulpien***, elle semble
recouvrir une valeur adversative dans un contexte judiciaire : il s’agit a chaque fois

389 En 1960, V. POLACEK, « Zum Gerechtigkeitsgedanken im romischen Recht », in Zeitschrift der
Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte. Romanistische Abteilung, 77 (1960), p. 178, n. 55 évoquait la
concentration de la justice dans la personne de I’empereur (die Person des Kaisers), pouvant laisser
penser a une approche similaire.

390 JULIEN, Digestorum 40 = D. 36.1 Ad senatus consultum Trebellianum, 28.3 ; D. 36.1 Ad senatus
consultum Trebellianum, 85.pr (fragment non attribué) ; GAIUS, Inst., 2.253, 255, 258 ; Tituli ex
corpore Vipiani, 25 De fideicommissis, 14 ; Inst. J. 2.23 De fideicommissariis hereditatibus, 4 et 6. 11
existe en vérité une premiere occurrence dans la Lex agraria de 111 av. n.¢. (C. G. BRUNS, FIRA,
Leges et negotia, §30, p. 79 ; M. H. CRAWFORD, Roman Statutes, London, 1996, vol. 1,n° 2, p. 116) :
« item iudicium iudifcem recuperatoresue ex h(ac) l(ege) ei et in eum dato ita utei ei] et in eum
iudicium iudicem recuperatoresue ex h(ac) l(ege) dare oporteret. » ; « De méme, selon cette loi, il sera
donné a lui et contre lui un proces et un juge ou un récupérateur de la méme maniére qu’il conviendrait
donner a lui et contre Iui un procés et un juge ou un récupérateur selon cette loi. » Elle place
I’expression dans le cadre d’une procédure judiciaire, ce qui est cohérent avec les autres occurrences
et I’interprétation ici développée.

391 JULIEN, Digestorum 40 = D. 36.1 Ad senatus consultum Trebellianum, 28.3 ; D. 36.1 Ad senatus
consultum Trebellianum, 85.pr (fragment non attribu¢) ; GAIUS, Inst., 2.253, 255, 258 ; Tituli ex
corpore Vipiani, 25 De fideicommissis, 14 ; Inst. J. 2.23 De fideicommissariis hereditatibus, 4 et 6,
auquel il est possible d’ajouter la variante, au §7 : « omnes hereditariae actiones fideicommissario et
adversus eum competunt » (« toutes les actions héréditaires compétent au fidéicommis et [sont
ouvertes] contre lui »).

392 A. ERNOUT, F. THOMAS, Syntaxe latine, op. cit., p. 33, §44 : I’accusatif prépositionnel, construit
avec ad ou avec in, signifie le mouvement. La préposition in désignant 1’aboutissement interne, elle
ne s’emploie pas ordinairement avec les personnes, a moins d’indiquer une confrontation effective
(pergere in hostes, « se diriger contre I’ennemi » ; mais pergere ad aliquem, « se diriger vers
quelqu’un »). Elle est donc relativement étonnante dans le contexte qui nous occupe et cette curiosité
fut, en vérité, le départ de notre enquéte.

393 ULPIEN, 3 Fideicommissorum =D. 36.1 Ad senatus consultum Trebellianum, 1.4 et 21 ; ULPIEN,
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de signifier qu’une action attachée a la succession est possible « contre celui » (in
eum) qui a regu la succession sans avoir qualité d’héritier institué.

Ces ¢léments acceptés, il apparait que 1I’expression ei ef in eum est empruntée a la
matiere successorale, plus spécialement a la technique des hérédités
fidéicommissaires instituées par le sénatus-consulte Trébellien®®*. En particulier,
I’expression in eum s’entend toujours dans un contexte procédural et renvoie a
I’exercice d’une action « contre » 1’héritier ou le fidéicommissaire.

Appliqué par Ulpien a I’empereur, une telle expression interroge. Comment des
actions pourraient-elles €tre exercées contre le prince ? Si remploi il y a, la
signification a-t-elle changé ?

Mon hypothése est que I’emprunt de cette formule, bien repérée dans les sources,
n’est pas anodine. Elle fait écho a la vision plus générale que se faisait Ulpien de la
fonction de I’empereur et du role du droit au sein du gouvernement bureaucratique
des Séveres. L’utilisation du vocabulaire propre a une institution du ius ciuile révele
I’idée qu’il se faisait de ’exercice du gouvernement impérial : gérer, en tant que

4 Fideicommissorum = D. 36.1 Ad senatus consultum Trebellianum, 17.8-9 ; PAUL, 3 ad Sabinum =
D. 36.1 Ad senatus consultum Trebellianum, 20.1 ; PAUL, De senatus consultis = D. 36.1 Ad senatus
consultum Trebellianum, 27 ; PAUL, 20 ad Edictum = D. 36.1 Ad senatus consultum Trebellianum,
41.pr ; MODESTIN, De heurematicis = D.36.1 Ad senatus consultum Trebellianum, 47 ; enfin un
fragment ou il apparait clairement, dans un contexte procédural, que la construction in + accusatif a la
méme valeur adversative que cum + ablatif : POMPONIUS, 2 Fideicommissorum = D. 36.1 Ad senatus
consultum Trebellianum, 72.1: « Si heres antequam fideicommissam hereditatem restitueret,
alienauerit quid ex hereditate aut seruum hereditarium manumiserit aut ruperit quid uel fregerit uel
usserit, non competit in eum ulla ciuilis actio restituta postea hereditate ex Trebelliano senatus
consulto, sed ex fideicommissi causa erit hoc quod deperierit persequendum. Sin uero post restitutam
hereditatem horum quid admiserit heres, dicendum est lege Aquilia cum eo agi posse. » ; « Sil’héritier,
avant que le fidéicommis ne remette la succession, en aura aliéné quelque chose ou aura affranchi un
esclave y appartenant ou aura détruit, bris¢ ou brilé quelque chose, selon le sénatus-consulte
Trébellien, aucune action civile n’est ouverte contre lui aprés restitution de la succession, mais ce qui
aura été perdu sera poursuivi a raison du fidéicommis. Mais a I’inverse, si I’héritier, aprés que la
succession a €té restituée, aura fait une de ces choses, il faut admettre qu’il est possible d’agir contre
lui sur le fondement de la loi Aquilia. »

3% Qur I’hérédité fidéicommissaire, voir P.-F. GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain, 8° éd.
Paris, 1929 [1895], réimpr. Paris, Dalloz, 2003, p. 988-991 ; P. LEMERCIER, « Quelques remarques sur
les origines du fidéicommis et sur le fidéicommis d’hérédité a I’époque classique », RHDFE, vol. 14/3
(1935), p. 433-468 ; A. WATSON, The Law of Succession in the Later Roman Republic, Oxford,
Clarendon Press, 1971, p. 35-39 ; M. TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano, Milano, Giuffre,
1990, p. 749-757 ; D. FALADA, Compte-rendu de « F. LONGCHAMPS DE BERIER, [ fedecommesso
universale nel diritto romano classico, Warsawa, Liber, 1997 », in Orbis Iuris Romani, IV (1998),
p- 255-262 ; E. CANTARELLA et alii, Diritto privato romano. Un profilo storico, a curadi A. Schiavone,
Einaudi, Torino, 2010, p. 254-257.
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bénéficiaire d’un populus que la lex regia ne faisait pas disparaitre, la res publica
conformément au droit et a la fides.

Un bref rappel de la technique empruntée au droit civil (A) et I’examen des
occurrences de 1’expression chez Ulpien (B) permettront de saisir I’enjeu de son
utilisation dans la lex regia (C).

A. L’institution de I’hérédité fidéicommissaire par le sénatus-
consulte Trébellien

Le sénatus-consulte Trébellien, donné pendant le principat de Néron sous les
consulats de Séneque le Philosophe et de Trebellius Maximus (ca. 56 de n.e.),
entendait apporter une sanction juridique a certaines pratiques — les fidéicommis —
qui reposaient jusque-la sur la bonne foi des parties.

Plus souple qu’un legs, pour lequel des conditions de forme étaient exigées, le
fidéicommis permettait au testateur de disposer d’une partie ou de la totalité¢ de ses
biens par une simple priere (precatio) adressée a son héritier, manifestant une volonté
expresse (ex uoluntate datur)*®, afin qu’il remette tout ou partie de ses biens a un
tiers. L héritier institué¢ valablement et grevé d’un fidéicommis était seulement tenu
par la bonne foi, en laquelle le testateur avait remis (commissio fidei) les espérances

396

du tiers™°. Dans une telle configuration, le disposant était nommé testateur, 1’héritier

397

grevé était nommé héritier fiduciaire™’ et le tiers bénéficiaire, fidéicommissaire.

Apparu dans le but de contourner les incapacités successorales établies par les
lois*®, le fidéicommis se développa aprés qu’Auguste lui-méme eut satisfait a la

395 Epitome Vipiani, 25 De Fideicommissis, 1 : « Fideicommissum est, quod non ciuilibus uerbis,
sed precatiue relinquitur, nec ex rigore iuris ciuilis proficiscitur, sed ex uoluntate datur relinquentis. » ;
« Un fidéicommis est ce qui est laissé, non selon la lettre du droit civil, mais par la priere [du
disposant], et ne dérive pas de la rigueur du droit civil, mais de la volonté donnée de celui qui laisse. »
La volonté du testateur doit s’exprimer par des mots précis : GAIUS, Inst., 2.249 : « Verba autem utilia
fideicommissorum haec [recte] maxime in usu esse uidentur : PETO, ROGO, VOLO, FIDEI COMMITTO,
quae proinde firma singula sunt, atque si omnia in unum congesta sint. » ; « Les paroles efficaces des
fidéicommis sont, conformément au droit, celles qui paraissent le plus en usage : JE PRIE, JE DEMANDE,
JE VEUX, JE CONFIE, qui sont valables [employées] respectivement aussi bien que si elles sont toutes
regroupées en un [méme lieu du testament]. »

39 GAIUS, Inst., 2.247 évoque la commissio fidei ut eam hereditatem alii restituat « remise a la foi
[de I’héritier] pour qu’il restitue a un tiers une partie de I’héritage. »

397 Rare dans les sources, le terme fiduciarius heres est néanmoins employé par IAVOLENUS, 11
Epistolarum = D. 36.1.46 et par VALENS, 3 Fideicommissorum = D. 36.1.69.

398 La lex Voconia de mulieribus hereditatibus (169 av. n.&.) avait empéché certaines femmes d’étre
instituées héritiéres ; une lex Cornelia (82 av. n.¢.) avait empéché les proscrits et leurs fils d’étre
institués héritiers ; la lex Iulia de maritandis ordinibus (18 av. n.&.) et les autres lois caducaires avaient
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volonté de Lucius Lentulus, opposant de César, qui avait inscrit dans son testament
un fidéicommis a la charge du jeune prince®®. L’exemple d’Auguste, appuyé sur
I’avis favorable de Trébatius Testa, fut déterminant. Le prince confia par la suite aux
consuls le soin de veiller au respect de la fides et ainsi a I’exécution des
fidéicommis*®. Le succes de cette institution poussa Claude a créer deux préteurs
fidéicommissaires spécialement chargé de garantir la volonté du testateur aupres du

fiduciaire*°!.

Proche et néanmoins distinct de la substitution et cas particulier du fidéicommis,
I’hérédité fidéicommissaire se comprendra mieux apres la présentation de ces deux
mécanismes du droit successoral.

1. La substitution : institution d’un héritier a défaut d’un premier
appelé

La substitution simple**

consiste pour le testateur a instituer un héritier a défaut
d’un premier appelé. En fonction de la prévoyance du testateur, un tel mécanisme
pouvait multiplier les héritiers potentiels. Lorsque I’appelé était capable de recueillir

la succession, le défaut résultait soit du refus d’accepter la succession, soit du

empéché les célibataires et les mariés sans enfants d’étre institués héritiers. Sur ces deux lois, cf.
Y. THOMAS, « Loi Voconia (pl. sc.) », dans LEPOR, n° 757 ; Ph. MOREAU, « Loi Iulia de maritandis
ordinibus », dans LEPOR, n° 449. Les pérégrins, privés de la testamenti factio passive, ne pouvaient
pas non plus recueillir de succession selon le droit civil.

39 Inst. J. 2.23.1 et 2.25.pr.

400 Inst. J.2.23.1 : «ob insignem quorundam perfidiam iussit consulibus auctoritatem suam
interponere ».

401 POMPONIUS, Enchiridion = D. 1.2 De origine iuris, 2.32 ; Suet. Claud., 23.2. A la fin du I¢
siecle, I’empereur Titus ramena leur nombre a un seul.

402 Pour les besoins de I’exposé, il n’est question ici que de la substitution simple (substitutio
uulgaris), a I’exclusion des cas particuliers que sont la substitution pupillaire ou quasi-pupillaire. Sur
ces derniéres : GAIUS, Inst., 2.179-183 ; D. 28.6 De uulgari et pupillari substitutione ; CJ 6.26 De
impuberum et de aliis substitutionibus ; Inst. 2.15 De uulgari substitutione, 2.16 De pupillari
substitutione.
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403

manquement aux conditions éventuellement fixées par le testateur™”. Aussitdt qu’'un

appelé pouvait et voulait succéder, toute substitution était privée d’effet™*,

Notons que le testateur pouvait procéder a plusieurs substitutions pour des biens
différents*® ; dans ce cas, plusieurs lignes de substitution courraient, pour ainsi dire,
de maniere paralléle. Mais si I’on se place du c6té du bien transmis, il est notable que
plusieurs personnes pouvaient bien étre appelées successivement par le testateur, il
n’y avait jamais qu’un seul héritier. Au milieu de la multiplicité des appelés et au fil
des degrés de substitutions prévues par le disposant, le but recherché par ce dernier
¢tait de s’assurer un héritier. Ce mécanisme successoral aboutissait, en définitive, par
I’acception d’un appelé capable de recueillir tout ou partie de la succession. La
substitution était donc une mesure de prudence pour garantir un résultat simple :
I’institution d’un héritier.

2. Le fidéicommis : une disposition a charge de remettre des biens

A la différence de la substitution, le fidéicommis introduit un tiers dans la
succession. Il suppose I’institution d’un héritier pour mieux lui demander de remettre
les biens successoraux a un tiers. L’institution est donc la condition premiére, « sans

quoi, le testament est inutile**®

». Mais elle n’est pas la finalité recherchée par le
testateur. Celui-ci, a défaut de pouvoir instituer valablement une personne, recours a
une autre personne de confiance pour assurer la remise de sa succession a la
premiére*?’ :
Lorsque donc nous aurons écrit : que Lucius Titius soit mon héritier, nous
pouvons ajouter : je te prie, Lucius Titius, et je te demande que, aussitdt que

403 Gaius, Inst., 2.174 : « Interdum duos pluresue gradus heredum facimus, hoc modo : . titivs
heres esto cernitoque in diebvs centvm proximis, quibvs scies poterisque. quod ni ita creveris, exheres
esto. tum mevivs heres esto cernitoqve in diebus centum et reliqua ; et deinceps in quantum uelimus,
substiuere possumus ». « Parfois nous faisons deux rangs d’héritiers ou plus, ainsi : Lucius Titius, sois
héritier et accepte [ma succession] dans les cent prochains jours au cours desquels tu sauras et pourras
[le faire]. si tu n’acceptes pas, sois exhérédé. Alors, que Mévius soit [mon] héritier et accepte dans les
cent jours, et ainsi de suite. A partir de 13, nous pouvons substituer autant que nous voulons. »

404 GAIUS, Inst. 2.176 : « Primo itaque gradu scriptus heres hereditatem cernendo fit heres, et
substitutus excluditur : non cernendo submouetur [...] et in locum eius substitutus succedit, et
deinceps si plures gradus sint, in singulis simili ratione idem contingit. » ; « Ainsi, I’héritier institué
au premier rang devient héritier en acceptant la succession ; le substitué est écarté. [Mais] en refusant,
il est remplacé et le substitué succede a sa place, et tour a tour s’il existe plusieurs rangs, la méme
chose se produit pour chacun selon un méme raisonnement. »

405 GA1US, Inst., 2.175.

406 GAIUS, Inst., 2.248 : « alioquin inutile est testamentum ».

407 GAIUS, Inst., 2.250 : « Cum igitur scripserimus : LVCIVS TITIVS HERES ESTO, possumus
adicere: ROGO TE, LVCI TITI, PETOQVE A TE, VT CVM PRIMVM POSSIS HEREDITATEM MEAM
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tu peux accepter ma succession, tu la rendes et la remettes a Gaius Seius. Nous
pouvons aussi demander de remettre une partie ; et on est libre de laisser des
fidéicommis sous conditions ou purement ou a une certaine date.

Le fidéicommis est une disposition a charge de remettre tout ou partie des biens
successoraux. Lorsqu’il porte sur la totalité de la succession, on parle de substitution
fidéicommissaire.

Si donc un fidéicommis a pour effet principal de grever I’héritier en lui demandant
de remettre tout ou partie des biens a un tiers, il ne remet pas en cause la qualité
d’héritier du grevé*®. Ici se trouve la différence fondamentale entre la substitution
simple et I’hérédité fidéicommissaire.

3. Logique personnelle de la substitution, logique réelle du
fidéicommis

La substitution simple fonctionne selon un systeme de rangs héréditaires (gradi
heredum*®). Sa logique fondamentale est personnelle : si A, héritier appelé en
premier, n’acquiert pas la succession, B est appelé¢ en second a succéder. Si B
remplace A, alors A n’aura pas la qualité d’héritier. La substitution simple permet de
régler la transmission de la succession, mais toujours a travers la qualité d’héritier.

La substitution fidéicommissaire suit quant a elle une logique réelle. Les
personnes impliquées ne se remplacent pas les unes les autres. L’héritier fiduciaire
est héritier et le fidéicommissaire est un tiers par rapport au testateur. Cette distinction
permettait précisément, nous [’avons dit, le contournement des incapacités

ADIRE, GAIO SEIO REDDAS RESTITVAS. Possumus autem et de parte restituenda rogare ; et
liberum est uel sub condicione uel pure relinquere fideiicommissa uel ex die certa. »

408 GALUS, Inst., 2.251 : « Restituta autem hereditate, is qui restituit, nihilominus heres manet. » ;
« La succession ayant été remise, celui qui a remis n’en reste pas moins héritier. »

409 GArUS, Inst. 2.174.
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successorales. Le lien entre les personnes impliquées est constitué par la circulation
des biens. La transmission de la succession se fait a travers la remise des biens.

4. Risques du fidéicommis

Malgré les avantages qui assurérent au fidéicommis son succes, un tel mécanisme
n’était pas sans risque.

Un premier risque consistait dans la qualit¢ d’héritier conservée au fiduciaire
quoique le testateur ait pu lui demander de remettre la totalité de la succession. A ce
titre, I’héritier fiduciaire restait seul tenu par toutes les actions liées a I’héritage. Entre
la mort du testateur et la restitution des biens au fidéicommissaire, I’héritier pouvait
étre contraint de s’acquitter de certaines sommes qui €taient autant de diminutions de
la succession. Inversement, en tant qu’héritier, il était seul capable de poursuivre les
éventuelles créances successorales qui n’avaient pas été recouvrées avant la remise
des biens au fidéicommissaire. Or, son z¢le a poursuivre ces créances pouvait étre
entamé par son devoir, une fois ces biens récupérés, de les remettre a un autre. Cela
faisait peser un risque sur le bénéficiaire de ne pas se voir remettre la totalité¢ de la
succession. Ainsi, 1’ultime volonté du testateur était mal assurée*!'°.

Afin de pallier ces risques, I’héritier fiduciaire et le fidéicommissaire stipulaient

réciproquement, sur le modéle des stipulations exigées dans un contrat de vente*!'! :

Autrefois, [le bénéficiaire] n’était ni a la place de 1’héritier, ni a celle d’un
légataire, mais plut6t a celle d’un acheteur. Alors en effet, il était d’usage que
celui a qui la succession avait été remise acquiére la succession, pour la forme,
avec un sesterce ; et les stipulations qu’on avait [’habitude de faire intervenir
entre le vendeur d’une succession et 1’acheteur, les mémes s’interposaient
entre 1’héritier et celui a qui la succession était remise, a savoir de cette
maniére : I’héritier stipulait de celui a qui était remis la succession que tout

410 Inst. J. 2.23.5.

4 GALUS, Inst. 2.252 : « Olim autem nec heredis loco erat nec legatarii, sed potius emptoris. tunc
enim in usu erat ei, cui restituebatur hereditas, nummo uno eam hereditatem dicis causa uenire ; et
quae stipulationes inter uenditorem hereditatis et emptorem interponi solent, eaedem interponebantur
inter heredem et eum, cui restituebatur hereditas, id est hoc modo : heres quidem stipulabatur ab eo,
cui restituebatur hereditas, ut quidquid hereditario nomine condemnatus fuisset siue quid alias bona
fide dedisset, eo nomine indemnis esset, et omnino si quis cum eo hereditario nomine ageret, ut recte
defenderetur ; ille uero, qui recipiebat hereditatem, inuicem stipulabatur, ut si quid ex hereditate ad
heredem peruenisset, id sibi restitueretur, ut etiam pateretur eum hereditarias actiones procuratorio
aut cognitorio nomine exequi. » L’adverbe potius souligne a la fois la situation indéterminée du
bénéficiaire et le souci pédagogique de Gaius qui, par un rapprochement avec une institution bien
connue de ses étudiants, cherche a expliquer I’institution nouvelle. Gaius réitére la comparaison en
2.257 : «ad exemplum emptae et uenditae hereditatis stipulationes interponendae sunty ; «les
stipulations doivent intervenir sur le mod¢le de la vente et de 1’achat de la succession. »
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ce a quoi il aurait été condamné au titre de la succession ou ce qu’il aurait di
céder par bonne foi, il en resterait indemne a titre personnel, et qu’il serait
équitablement défendu chaque fois qu’on agirait au titre de la succession ; et
celui qui recevait la succession stipulait en retour que si quelque chose
parvenait a I’héritier au titre de la succession, elle lui [= au fidéicommissaire]
serait remise, et méme que [I’héritier] souffrirait étre exercée toute action
successorale [par le fidéicommissaire] au titre de procurateur ou de
demandeur.

L’objet des stipulations étaient de protéger le fiduciaire et le fidéicommissaire en
cas de modification de la succession pour des raisons honnétes. Ces raisons, explique
Gaius, pouvaient étre le respect d’une décision de justice (condemnatio) ou le respect
d’une obligation liée a la succession (bona fides). Dans ces deux cas, les diminutions
du patrimoine étaient valables. Pour que le fidéicommissaire ne puisse exiger de
I’héritier que les recouvrements lui fussent payées, 1’héritier faisait promettre au
fidéicommissaire de ne rien lui demander. A cet égard, la promesse protégeait la
qualité indemnis de I’héritier.

Inversement, le fidéicommissaire faisait promettre a 1’héritier fiduciaire que lui
serait remis tout bien successoral acquis par I’héritier apres la restitutio. En outre, le
fidéicommissaire stipulait qu’il pourrait exercer les actions successorales a la place
de I’héritier, soit directement en tant que demandeur, soit au nom de 1’héritier en tant

que procurateur.

Un second risque était 1i¢ au fait, nous I’avons dit, qu’un fidéicommis ne pouvait
avoir lieu qu’apres ’adition de I’hérédité. Or, cette condition nécessaire était
fragilisée par le fait que le fiduciaire n’avait, hors la fides, que peu de raison a accepter
une succession dont il ne tirerait rien, sinon le devoir de la remettre a un tiers. Il
pouvait donc étre tenté de renoncer a une succession qui faisait peser sur lui des
risques sans lui faire bénéficier de rien.

Afin de garantir la volonté du testateur, le sénatus-consulte Pégasien (75 de n.¢.)
fit jouer la quarte falcidienne*'? en faveur du grevé, de telle sorte que celui-ci, en
acceptant la succession, pouvait en retenir le quart de la valeur. En outre, le dispositif
prévoyait que le préteur, a la demande du fidéicommissaire, puisse forcer I’appelé a

t413

succéder, afin qu’il remit la succession selon la volonté du disposant™”. Mais cette

412 La lex Falcidia de 40 avant n.¢. avait empéché le testateur de distribuer plus de trois quarts de
sa succession par legs, assurant un quart minimum a 1’héritier.
413 GAIUS, Inst., 2.254-258.
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disposition n’intervint qu’aprés un premier sénatus-consulte en la maticre, le
Trébellien, celui qui nous intéresse.

5. La simplification procédurale du s.-c. Trébellien

Le but premier du sénatus-consulte Trébellien fut de permettre I’exercice utile des
actions : ceux qui y avaient intérét pouvaient les exercer directement. Pour ce faire,
le Trébellien simplifia la procédure en considérant le fidéicommissaire, non plus
comme un acheteur (emptor), mais comme un héritier (quasi heres). Ainsi, les actions
directes que le droit civil accordait a I’héritier et contre lui purent désormais étre
exercées utilement par le fidéicommissaire et contre lui. Ce dernier disposait d’une
petitio hereditatis fideicommissaria. Inversement, le fiduciaire bénéficiait d’une
exception contre les actions héréditaires, 1’exceptio restitutae hereditatis, afin que les
créanciers de la succession se tournassent directement vers le fidéicommissaire. De
telles moyens favorisaient 1’acceptation de la succession et, par conséquent,
Ieffectivité des fidéicommis*!,

Gaius, dont nous suivons ici I’exposé, utilise précisément la formule ei ef in eum
pour exposer la simplification procédurale opérée par le s.-c. Trébellien*! :

Sed posterioribus temporibus Trebellio Maximo et Annaco Seneca
consulibus senatus consultum factum est, quo cautum est, ut si cui hereditas
ex fideicommissi causa restituta sit, actiones, quae iure ciuili heredi et in
heredem conpeterent, ei et in eum darentur, cui ex fideicommisso restituta
esset hereditas ; per quod senatus consultum desierunt illae cautiones in usu
haberi. praetor enim utiles actiones ei et in eum, qui recepit hereditatem, quasi
heredi et in heredem dare coepit.

Mais par la suite, sous les consulats de Trébellius Maximus et Annaeus
Seneca, un sénatus-consulte a été fait affirmant que, quand la succession avait
été remise par fidéicommis, les actions qui, selon le droit civil, appartiennent
a I’héritier et s’exercent contre lui seraient données a celui et contre celui a
qui la succession efit été remise par fidéicommis. Par ce sénatus-consulte, les
précautions précédentes cessérent d’étre en usage. En vérité, le préteur

414 ULPIEN, 3 Fideicommissorum = D. 36.1 Ad senatus consultum Trebellianum, 1.3 : « Sublata est
hoc senatus consulto dubitatio eorum, qui adire hereditatem recusare seu metu litium seu praetextu
metus censuerunt. » ; « Par ce sénatus-consulte, a été supprimée I’hésitation de ceux qui, soit par
crainte des proces, soit par feinte de [cette] crainte, décidaient de refuser 1’adition de I’hérédité. »

415 GALUS, Inst., 2.253.

99



commenca a donner des actions utiles a celui qui avait regu la succession et
contre lui, comme s’il les donnait a 1’héritier et contre lui.

Ainsi, le s.-c. Trébellien alla jusqu’au bout de la logique réelle du fidéicommis en
attachant les actions a celui qui possédait les biens. Désormais, I’héritier institué
n’exercait plus les actions successorales; celui qui avait regu les biens, le
fidéicommissaire, les exercait directement. Gaius résume : « les gains et les pertes
contenues dans I’héritage sont communs au prorata de leurs [sc. du fiduciaire et du
fidéicommissaire] parts respectives*!®. » Lorsque la succession entiére avait été
remise au fidéicommissaire, celui-ci profitait seul du /ucrum et supportait seul le

damnum.

Il se trouve que le texte précis du dispositif sénatorial est rapporté par Ulpien*!” :

Cum esset aequissimum in omnibus fideicommissariis hereditatibus, si qua
de his bonis iudicia penderent, ex his eos subire, in quos ius fructusque
transferretur, potius quam cuique periculosum esse fidem suam : placet, ut
actiones, quae in heredem heredibusque dari solent, eas neque in eos neque
his dari, qui fidei suae commissum sic, uti rogati essent, restituissent, sed his
et in eos, quibus ex testamento fideicommissum restitutum fuisset, quo magis
in reliquum confirmentur supremae defunctorum voluntates.

Puisqu'il était trés équitable, dans toutes les hérédités fidéicommissaires,
de faire supporter le risque des procés relatifs a ces biens successoraux par
ceux a qui les droits et les fruits de la succession sont transmis, plutét qu’a
celui qui [supporte ces risques] au péril de sa bonne foi : il plait que les actions
données ordinairement aux ou contre les héritiers n'ont pas a €tre données a
ou contre ceux qui auront restitués, comme ils en étaient priés, ce qui était
confié a leur bonne foi, mais bien a ceux et contre ceux a qui le fidéicommis
aura été restitué en vertu du testament ; afin qu’a 1’avenir les derniéres
volontés des défunts en soient d'autant mieux assurées®'®.

Les « précautions » dans le texte de Gaius, tout comme le passé (« il était ») dans
le texte d’Ulpien, renvoient a la pratique des stipulations croisées qui assurait, au-

dela de I’engagement de bonne foi, I’obligation d’accomplir le fidéicommis*!®.

Le plus important reste que la formulation ei ef in eum dans le commentaire de
Gaius est construite a partir du texte du sénatus-consulte rapporté par Ulpien (in
heredem heredibusque / eas neque in eos / his et in eos). Il s’agit a chaque fois de

46 GAIUS, Inst., 2.254 : « et lucrum et damnum hereditarium pro rata parte inter eos commune
Sit. »

4T ULPIEN, 3 Fideicommissorum = D. 36.1 Ad senatus consultum Trebellianum, 1.2.

418 Traduction de A. LEVET, E. PERROT, A. FLINIAUX, Textes et documents pour servir d
l'enseignement du droit romain (premieére année), Paris, Sirey, 1932, p. 1931, p. 9-10 (modifiée, sauf,
évidemment, sur I’expression en question).

419 Ce sont les garanties (cautiones) désormais inutiles, évoquées par Gaius, Inst. 2.253.
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signifier qu’une action attachée a la succession est possible « contre celui » (in eum)
qui a regu la succession sans avoir qualité d’héritier.

B. Signification de I’expression ei et in eum chez Ulpien

Afin de comprendre 1I’expression d’Ulpien dans son contexte, il importe de ne pas
I’interpréter a partir de développements plus tardifs. C’est pourquoi, il faut selon nous
rejeter toute idée d’incorporation; cela reviendrait a anticiper sur I’époque
médiévale. De méme, si les différentes expressions juridiques de la solutio legibus au
bénéfice du prince*? eurent pour mérite de « donner une forme juridique sans défaut

421

a I’évolution méme des faits™' », il s’agit pour autant de ne pas se laisser emporter

trop vite dans le courant de cette évolution monarchique.

Le sens de ’expression ne semble pas poser probléme dans le contexte de
I’institution du fidéicommis. Afin d’éclairer son sens dans la lex regia, il convient
d’examiner les passages ou Ulpien emploie I’expression dans un contexte différent.
Trois fragments seront successivement examinés: D.2.1.14 (39 ad Edictum) ;
D. 1.14.3 (38 ad Sabinum) ; D. 42.1.57 (2 Disputationum).

Ces trois textes apportent deux informations principales. Premiérement,
I’expression ei et in eum ou sa variante ei et aduersus eum s’emploie toujours dans
un contexte procédural — celui de la substitution fidéicommissaire ou de I’exercice
des actions — et signifie le plein exercice des actions en justice ou le plein exercice
de la juridiction a I’encontre des parties (a). Secondement, Ulpien justifie la
compétence du prince en rappelant celle du populus (b-c).

1. ULPIEN, 39 ad Edictum =D. 2.1 De iurisdictione, 14

Le premier fragment, tiré des commentaires d’Ulpien sur I’Edit, fut compilé au vi°
siecle sous le titre « De la juridiction ». Le droit civil interdisait & un magistrat de
faire acte de juridiction dans sa propre cause ou dans celle de ses proches*?2. Donner
un juge aux parties relevait, dans le cadre de la procédure formulaire, des actes de

420 ULPIEN, 13 Ad legem Papiam Poppaeam = D. 1.3 De legibus, 31 ; PAUL, 5 Sentences = D. 32
De legatis et fideicommissis, 23 ; Sévére Alexandre (CJ 6.23.3) ; DC., 53.18.1.

421 A, MAGDELAIN, Auctoritas principis, op. cit., p. 110.

422 ULPIEN, 3 Ad Edictum = D. 2.1 De iurisdictione, 10 : « Qui iurisdictioni praeest, neque sibi ius
dicere debet neque uxori uel liberis suis neque libertis uel ceteris, quos secum habet. » ; « Qui préside
une juridiction ne doit pas faire acte de juridiction pour lui-méme, ni pour sa femme ou ses enfants, ni
pour ses affranchis ou ses clients. »
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juridiction*?®. Ces incompatibilités garantissaient I’impartialit¢ des fonctions

juridictionnelles. En conséquence, un magistrat ne pouvait pas exercer d’action en

justice le temps de sa charge***

. Or, il pouvait arriver qu’un magistrat, comme tout
citoyen, elt besoin de recourir a un préteur. Ulpien rapporte une solution donnée au
probléme*? :
Est receptum eoque iure utimur, ut si quis maior vel aequalis subiciat se
iurisdictioni alterius, possit ei et adversus eum ius dici.

Il a été accepté et nous utilisons ce droit selon lequel, si quelque (magistrat)
supérieur ou égal se soumet a la juridiction d’un autre, il est possible de faire
acte de juridiction pour lui et contre lui.

Ulpien nous apprend que le cas d’un magistrat partie dans une affaire ne posait
pas simplement un probléme de partialité. L’exécution de la sentence faisait aussi
question, puisque le magistrat était précisément le détenteur de la force contraignante.
Comment assurer 1’exécution de la décision face aux magistrats, consuls et préteurs,
dont la potestas était ou supérieure, ou égale ?

Quoique I’expression ne soit pas en tout point la méme (aduersus remplagant in),
la construction avec 1’accusatif et le sens adversatif semblent similaires : dans un
contexte judiciaire, il s’agit d’entendre la possibilité pour le préteur de faire acte de
juridiction face a une partie elle-méme détentrice d’une puissance publique égale ou
supérieure. Ulpien énonce que la solution git dans la soumission (se subiicere) du
magistrat a la juridiction du préteur.

Un fragment de Paul a propos d’un cas approchant permet de saisir, par contraste,

I’importance de cette soumission. Au treizieme livre de leurs commentaires sur I’Edit,

426

Ulpien comme Paul traitaient de 1’arbitrage™®. Des fragments de leurs commentaires

s’entrecroisent pour constituer, dans le Digeste, la trame du titre D. 4.8 « De ceux qui

423 ULPIEN, 2 De officio quaestoris = D. 2.1 De iurisdictione, 3 : lurisdictio est etiam iudicis dandi
licentia. « La juridiction consiste aussi dans la permission de donner un juge [aux parties] ».

424 De méme, il ne peut étre poursuivi en justice pendant ’année de sa magistrature. Cette double
impossibilité résulte du fait que les magistrats détenteurs de 1’imperium ne peuvent étre contraints par
le préteur : ULPIEN, 5 Ad Edictum = D. 2.4 De in ius uocando, 2 : In ius vocari non oportet neque
consulem neque praefectum neque praetorem neque proconsulem neque ceteros magistratus, qui
imperium habent, qui et coercere aliquem possunt et iubere in carcerem duci. « Il ne convient pas
qu’un consul soit cité en justice, ni un préfet, ni un préteur, ni un proconsul, ni les autres magistrats
qui détiennent 1’imperium, et qui peuvent contraindre quelqu’un et ordonner qu’il soit conduit en
prison. » Cf aussi ULPIEN, 12 Ad Edcitum = D. 4.6.26.2.

425 ULPIEN, 39 Ad Edictum = D. 2.1 De iurisdictione, 14.

426 ULPIEN, 13 Ad Edictum = Palingenesia, 11, fr. 451-466, col. 484-490 ; PAUL, 13 Ad Edictum =
Palingenesia, fr. 241-258, col. 988-992.
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ont accepté un arbitrage pour qu’ils prononcent une sentence » (De receptis qui
arbitrium receperunt, ut sententiam dicant).

Deux parties, plutot que d’aller demander au préteur un juge, pouvaient convenir
de nommer un arbitre afin de régler leur différend. L’arbitre choisi était libre
d’accepter ou non une telle mission. C’est pourquoi le préteur ne pouvait pas

contraindre I’arbitre a accepter de décider ’affaire*?’

. Néanmoins, quand la personne
choisie par les parties avait accepté d’accomplir sa fonction d’arbitre, le préteur
pouvait la contraindre a accomplir ce pour quoi elle avait été choisie. Mais toute
contrainte était impossible, précise Ulpien, dés lors que I’arbitre était un magistrat
supérieur en charge*?® :
Et en vérité I’arbitre, de quelque dignité qu’il soit, peut étre contraint

d’accomplir I’office qu’il aura accepté, méme s’il était consulaire, a moins

qu’il ne soit en poste dans quelque magistrature ou puissance, par exemple

consul, ou préteur : car [le préteur] n’a aucun pouvoir contre eux (in hos).

Ce n’¢tait pas tant le rang social (Ulpien prend I’exemple des consulaires, anciens
consuls et plus importants des sénateurs) mais plutot I’exercice actuel d’une
magistrature qui empéchait la contrainte juridictionnelle.

Paul expliquait & sa maniére la méme chose** :

Car les magistrats d’un pouvoir supérieur ou €gal ne peuvent en aucune
fagon étre contraints. Et peu importe qu’ils aient accepté d’étre arbitres avant
ou pendant leur magistrature. Les inférieurs peuvent étre contraints.

Ulpien et Paul nient la possibilité pour le préteur de contraindre un autre préteur
ou un consul a respecter son engagement arbitral. Durant la durée de leur charge, les

427 ULPIEN, 13 Ad Edictum = D. 4.8 De receptis, 3.1 : « Tametsi neminem praetor cogat arbitrium
recipere, quoniam haec res libera et soluta est et extra necessitatem iurisdictionis posita, attamen ubi
semel quis in se receperit arbitrium, ad curam et sollicitudinem suam hanc rem pertinere praetor
putat: non tantum quod studeret lites finiri, verum quoniam non deberent decipi, qui eum quasi virum
bonum disceptatorem inter se elegerunt. [...] quisquamne potest negare aequissimum fore praetorem
interponere se debuisse, ut officium quod in se recepit impleret ? » ; « Quoique le préteur ne contraigne
personne a accepter la fonction d’arbitre, puisque celle-ci est une chose entiérement libre et placée
hors de la contrainte juridictionnelle, néanmoins le préteur pense qu’une fois qu’un tel a accepté de
lui-méme la fonction d’arbitre, cette affaire appartient a ses soins et a sa sollicitude : non seulement
parce qu’il s’applique a mettre fin aux litiges, mais aussi parce que ceux qui ont choisi un arbitre
comme homme de bien ne doivent pas étre décus. Qui peut nier qu’il soit trés équitable que le préteur
doive s’interposer pour que celui qui a accepté une mission la remplisse ? »

428 ULPIEN, 13 Ad Edictum = D. 4.8 De receptis, 3.1 et 3 : « Et quidem arbitrum cuiuscumque
dignitatis coget officio quod susceperit perfungi, etiam si sit consularis : nisi forte sit in aliquo
magistratu positus vel potestate, consul forte vel praetor, quoniam in ho[s] imperium non habet ».
Nous adoptons la correction de « in hoc » par « in hos » suggérée par Mommsen dans son editio maior.

429 PAUL, 13 Ad Edictum = D. 4.8 De receptis, 4 : « Nam magistratus superiore aut pari imperio
nullo modo possunt cogi : nec interest ante an in ipso magistratu arbitrium susceperint. Inferiores
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magistrats supérieurs ne pouvaient pas étre contraints par la juridiction prétorienne.
Ces fragments paraissent s’opposer a celui d’Ulpien qui nous intéresse en premier
lieu.

Cette opposition met en relief la discussion de ce point de droit auquel faisait
allusion Ulpien par 1’expression est receptum et eoque iure utimur (D.2.1.14).
Devant la délicatesse d’une situation ou deux potestates étaient confrontées, et face
a la nécessité dans laquelle pouvait se trouver les magistrats supérieurs de recourir au
préteur, les juristes avaient accepté une solution qui s’appuyait sur la volonté de se
soumettre (subiectio) aux injonctions prétoriennes.

Deux idées ressortent du fragment d’Ulpien. D’une part, ce cas envisage la
possibilité pour un détenteur de la potestas d’€tre partie dans un proces, ce qui n’est
pas anodin au regard de la solutio legibus. Certes, il est ici question de magistrats,
non de I’empereur, mais nous devons garder cette possibilité a ’esprit lorsqu’il sera
question d’étudier les rapprochements entre 1’empereur et la fonction de magistrat.
D’autre part, en cas de confrontation entre deux pofestates égales, la solution
acceptée passe par I’assujettissement (se subiicere) du magistrat a la juridiction du
préteur. Ainsi, la possibilité de la contrainte a ’encontre d’un détenteur de potestas
découle de I’acceptation volontaire, par ce dernier, de la juridiction. Cette seconde
idée, fondamentale dans la tradition romaine, donne une clef de lecture pour le cas
du prince digne de la majesté du gouvernant. La volonté de se lier par les lois révele
la majesté supréme — celle qui s’abaisse pour se grandir encore*°.

Une fois acceptée la juridiction, le magistrat, méme supérieur, ne peut se soustraire
a la décision rendue. Sa volonté de se lier au droit lui devient opposable, de telle sorte
que le magistrat qui, partie dans un proces, aura accepté la compétence d’un égal ou

possunt cogi. » Cf. encore PAUL, 13 Ad Sabinum = D. 5.1.58 (annulation d’un proces par un magistrat
supérieur). Ce principe est attesté avant les Sévéres : Liv., 30.24 (création ad hoc d’un dictateur afin
de pouvoir ordonner le retour d’un consul 4 Rome) ; Suet., Caesar, 17 (emprisonnement d’un questeur
pour avoir mis en accusation un magistrat supérieur). Cette régle remonte au moins au II° siécle av.
n.¢., dans les commentaires Sur les magistratures de Caius Sempronius Tuditanus: cf Aul.-
Gel., 13.15.4.

430 Selon le mot de Plin. Sec., Paneg., 71.4 : « cui nihil ad augendum fastigium superest, hic uno
modo crescere potest, si se ipse submittat, securus magnitudinis suae. » ; « celui a qui il ne reste rien
pour augmenter son pouvoir, ne peut croitre que d’une seule fagon : en se soumettant lui-méme, sir
de sa grandeur ». L expression juridique la plus aboutie de cette idée fut donnée dans la constitution
Digna uox (CJ 1.14.4), donnée en 429 par Théodose II et Valentinien Il : « Digna uox maiestate
regnantis legibus alligatum se principem profiteri : adeo de auctoritate iuris nostra pendet auctoritas.
Et re uera maius imperio est submittere legibus principatum. » ; « C’est une parole digne de la majesté
de celui qui régne de se déclarer prince 1ié par les lois : car notre autorité dépend de I’autorité du droit.
En vérité, il est plus majestueux pour I’empire de soumettre le principat aux lois ».
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d’un inférieur dans cette cause, sera contraint de respecter la décision. C’est ce qui
ressort encore d’un autre fragment d’Ulpien a propos des fidéicommis*' :

practorem quidem in praetorem uel consulem in consulem nullum
imperium habere : sed si iurisdictioni se subiciant, solet praetor in eos ius
dicere.

un préteur n’a aucun pouvoir sur un autre préteur, ni un consul sur un
consul ; mais s’ils se soumettent a sa juridiction, le préteur a 1’habitude de
faire acte de juridiction contre eux.

Quand un magistrat a été institué héritier, il ne peut étre contraint par le préteur de
remettre le fidéicommis au bénéficiaire, a moins qu’il se soumette a sa juridiction.

2. ULPIEN, 38 ad Sabinum = D. 1.14 De officio praetorum, 3

Le second fragment est la célébre lex Barbarius ayant trait a la validité des actes
d’un magistrat dont I’inéligibilité est révélée a posteriori. Sans correspondance
formelle avec la lex regia d’Ulpien, ce fragment entretient des rapports de fond avec
I’idée que le prince est substitué au peuple. A cet égard, Valerio Marotta avait déja
attiré ’attention sur ce texte. L’auteur évoquait une équivalence entre 1’empereur

d’une part, et le peuple en son moment comitial d’autre part, au moyen d’une fiction

juridique dont la lex de imperio était la pierre d’angle**?.

Lisons le texte*? :

Barbarius Philippe, alors qu’il était esclave fugitif, brigua la préture de
Rome et fut désigné préteur. Pomponius dit que son état de servitude ne fit
pas obstacle a ce qu’il fiit comme un préteur ; et dans ces conditions, il exerga
vraiment la préture. Pourtant, examinons : que dirons-nous quand 1’esclave,
alors que sa condition était cachée, a exercé la dignité de préteur ? Ce qu’il a
édicté, ce qu’il a décidé par décret, sera-ce sans force ? Ou sera-ce [valide]
pour 1’utilité de ceux qui, devant lui, ont agi sur le fondement d’une loi ou de
quelqu’autre droit ? Vraiment, je pense que rien ne peut leur étre reproché. En
vérité cela est plus humain, puisque le peuple Romain a pu décerner cette

BLULPIEN, 4 Fideicommissorum = D. 36.1 Ad s.-c. Trebellianum, 13.4.

432 V. MAROTTA, Ulpiano e I’Impero, op. cit., p. 93-94 ; ID., Esercizio e trasmissione del potere
imperiale, op. cit., p. 54, 55-61, 74.

433 ULPIEN, 38 ad Sabinum = D. 1.14 De officio praetorum, 3 : « Barbarius Philippus cum servus
fugitivus esset, Romae praeturam petiit et praetor designatus est. Sed nihil ei servitutem obstetisse ait
Pomponius, quasi praetor non fuerit: atquin uerum est praetura eum functum. Et tamen videamus : si
servus quamdiu latuit, dignitate praetoria functus sit, quid dicemus ? Quae edixit, quae decrevit,
nullius fore momenti ? An fore propter utilitatem eorum, qui apud eum egerunt vel lege vel quo alio
iure ? Et verum puto nihil eorum reprobari : hoc enim humanius est : cum etiam potuit populus
Romanus servo decernere hanc potestatem, sed et si scisset servum esse, liberum effecisset. Quod ius
multo magis in imperatore observandum est. »
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puissance a un esclave, et qu’il ’aurait fait libre s’il avait su qu’il était
esclave. Ce droit doit d’autant plus étre respecté pour 1’empereur (in
imperatore).

Ulpien présente d’abord ’avis de Pomponius, fondé sur I’effectivité de la chose
(uerum est praetura eum functum). Cette justification n’est pas sans rappeler la
« force des choses » (res dictans) sur laquelle Pomponius fondait le passage de la

République a I’Empire***

. Ulpien lui préfére un raisonnement fondé sur l'utilitas des
justiciables et sur I’ humanitas de la solution qui sauve les actes du préteur. Malgré
un changement de justification, les deux juristes parviennent a la méme conclusion.

I1s font primer la sécurité juridique par rapport a la régularité¢ de la nomination.

Ce texte montre dans un premier temps la capacité pour le peuple de déroger au
droit en vigueur. Cette capacité était conforme a une regle prétée anachroniquement

aux XII Tables par des auteurs de la période classique : « ce que le peuple aura

commandé en dernier sera du droit et ratifié*®

I’omnipotence du peuple*®, permettait au populus Romanus, considéré

». Cette regle, expression de

collectivement, de decernere, scire, facere®’, autrement dit de décider, d’interpréter
et d’accomplir des actes de maniére irrécusable.

Dans un second temps, la derniére phrase du fragment donne a I’empereur le
méme droit, sans justification autre qu’une affirmation a fortiori. Il est vrai que cette
derniére phrase, par son laconisme, peut sembler ajoutée par une main postérieure*®.
Néanmoins, la formulation ratum esset correspond a celle qui est utilisée par

Pomponius dans son Enchiridion*°. Elle est également proche de la clause viiI de la

434 Cf. supra, n. 305, les expressions rebus dictantibus et necesse esset.

435 Liv. 7.7.12 : « in duodecim tabulis legem esse ut quodcumque postremum populus iussisset, id
ius ratumque esset. » Cf. également Cicéron, Pro Balbo 33. Cette régle ne remonte pas, en réalité, plus
haut que la lex Publilia de 339 av. n.¢. : cf. Y. THOMAS, « Cicéron, le sénat et les tribuns de la plébe »,
RHDFE, vol. 55/2 (avril-juin 1977), p. 196, n. 20. Contra : M. HUMBERT, La loi des Douze Tables,
op. cit.,p. 836-839 : ’auteur distingue iussum populi et lex, et cons€quemment rejette la souveraineté
populaire comme hors de propos, argument qui nous semble recevable dans le cadre d’une
reconstitution des Tables, moins probant dans notre cadre d’analyse — celui du 11I° siécle, longtemps
aprés qu’Ateius Capito eut défini la lex comme un generale iussum populi (Aul.-Gell., N4, 10.20.2).

436y, THOMAS, « Cicéron, le sénat et les tribuns de la plébe », loc. cit., p. 196-198.

437 P. CERAMI, G. PURPURA, Profilo storico-giurisprudenziale del diritto pubblico romano, op. cit.,
p- 31, n. 12 ; V. MAROTTA, Esercizio e trasmissione, op. cit., p. 55. Contra : M. HUMBERT, XII Tables,
op. cit., p. 838 : il permettait simplement de trancher un conflit de norme d’égale valeur dans le temps
en faisant prévaloir la plus récente (postremum).

438 Ainsi A. DELL’ORO, I/ titolo della suprema carica nella letteratura giuridica romana, Milano,
Giuffre, 1968, p. 158.

49 D. 1.2 De origine iuris, 2.11 : igitur constituto principe datum est ei ius, ut quod constituisset,
ratum esset. « Un empereur ayant donc été établi, il lui est donné droit selon lequel tout ce qu’il
établirait, cela devait étre ratifié (comme loi). »
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lex de imperio validant les actes passés par le prince avant le vote de la 10i**°. Enfin,
elle exprime une idée similaire a ce qu’énonce la lex regia d’Ulpien. La suspicion
d’interpolation rejetée, il apparait plutot que ce fragment s’inscrit dans la tradition
prudentielle de la lex regia.

Une question reste en suspens : pourquoi Ulpien a-t-il changé la justification de la
solution adoptée par Pomponius ? Nous pensons que 1’utilitas invoquée par Ulpien
comme fondement de la validité des actes du préteur inéligible poursuit deux
finalités.

De fagon explicite, elle sauve des actes qui, quoique pris par une autorité
irrégulicre, établissaient des droits pour les particuliers. Les remettre en cause aurait
desservi les citoyens et fragilisé I’édifice normatif, puisque cela aurait rendu précaire
de nombreuses situations juridiques. Une telle remise en cause aurait également
desservi l’administration en engorgeant le prétoire. En effet, le magistrat
régulicrement €lu aurait été sollicité a nouveau pour délivrer les mémes actes.

De fagon moins explicite, 1’utilitas donne une limite a la régularisation de tels
actes. En effet, elle laisse entendre que les actes inutiles ne peuvent étre régularisés.
La justification par le fait, adoptée par Pomponius, quoique pragmatique, faisait
disparaitre I’appréciation qualitative dont les Prudents étaient les experts. Avec
’utilitas, Ulpien réintroduisait cet élément qualitatif qui constituait le lieu commun
de Dinterprétation juridique. Ce faisant, il réservait un pouvoir d’appréciation
supposant que, parfois, I’absence d’utilitas empéchat la régularisation des actes.

3. ULPIEN, 2 Disputationum = D. 42.1 De re iudicata et de effectu
sententiarum et de interlocutionibus, 57

Le dernier texte, compilé au Digeste sous la rubrique « De la chose jugée et de
I’effectivité des sentences et des jugements interlocutoires », est tiré du deuxiéme
livre Des Disputes d’Ulpien et traite d’un probléme similaire sur le fond*! :

Un tel demandait si la sentence donnée par un juge mineur de vingt-cing
ans ¢était valide. Et il est trés équitable que cette sentence soit maintenue

40 CIL VI1.930, 1. 29-32 : « utique quae ante hanc legem rogatam acta gesta decreta imperata ab
Imperatore Caesare Vespasiano Aug(usto) iussu mandatuve eius a quoque sunt ea perinde iusta
rataq(ue) sint ac si populi plebisve iussu acta essent » ; « et ce qui, avant cette loi proposée et votée,
aura été fait, accompli, décrété, commandé par I’empereur César Vespasien Auguste ou, par un autre,
sur son ordre ou son mandat, sera tenu pour conforme au droit et ratifi¢, comme si [cela] avait été fait
sur I’ordre du peuple ou de la plébe ».

4“1 ULPIEN, 2 Disputationum = D. 42.1 De re iudicata et de effectu sententiarum et de
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envers les parties, a moins que [le juge] ait été mineur de dix-huit ans.
Certainement, quand un mineur exerce une magistrature, il faut dire que sa
juridiction ne peut étre rejetée. Et quand, par hasard, le juge mineur a été
donné par consentement alors que les parties connaissaient son 4ge, la
sentence est trés correctement dite valide a 1’égard de ceux qui ont agréé le
juge. De 1a, quand un mineur préteur ou consul aura fait acte de juridiction ou
aura prononcé une sentence, cela sera valide : en vérité, le prince qui lui a
donné une magistrature lui en a décerné le complet exercice.

442 .

Dans ce fragment, Ulpien traite deux problémes différents™ : celui du juge

mineur et celui de la juridiction d’un magistrat mineur.

Dans un premier temps, Ulpien accepte la validité des décisions d’un juge mineur,
sauf s’il a moins de dix-huit ans. Fondé sur 1’équité (aequissimum), ce raisonnement
qui fait primer la protection (fuitio) d’une décision de justice en considération de ceux
pour qui elle a été prononcée, parait proche de 1’humanitas rapportée en D. 1.14.3.
L’adverbe certe ajoute une raison a cette solution : la iurisdictio n’est pas a la
disposition des parties et, de ce fait, ne peut étre repoussée.

Ulpien ajoute une uariatio en envisageant, dans un troisiéme temps, le cas du
consentement des parties : la décision est valide si les parties ont sciemment accepté
un mineur pour juge.

Enfin, Ulpien revient au cas du magistrat mineur, se placant cette fois-ci dans le
cadre d’une cognitio, procédure dans laquelle le magistrat décide lui-méme le proces.
Le laconisme du juriste doit étre développé a partir des éléments connus. Il a été vu
que la loi d’investiture déliait le prince des conditions ordinaires d’¢ligibilité ; les
candidatures que ce dernier avait soutenues par sa suffragatio ou sa commendatio
devaient étre examinées en dehors des conditions légales**’. La validité d’une
décision prétorienne ou consulaire ne pouvait étre mise en doute, car le prince n’était
pas lié par la lex annalis qui imposait des conditions d’age et de carriére aux

interlocutionibus, 57 : « Quidam consulebat, an valeret sententia a minore viginti quinque annis iudice
data. Et aequissimum est tueri sententiam ab eo dictam, nisi minor decem et octo annis sit. Certe si
magistratum minor gerit, dicendum est iurisdictionem eius non improbari. Et si forte ex consensu
iudex minor datus sit scientibus his, qui in eum consentiebant, rectissime dicitur valere sententiam.
Proinde si minor praetor, si consul ius dixerit sententiamve protulerit, valebit : princeps enim, qui ei
magistratum dedit, omnia gerere decrevit. »

42V, MAROTTA, « L’immagine del princeps », loc. cit., p. 356-357 = ID., Esercizio e trasmissione,
op. cit., p. 48-49.

#4311 convient ici de se remémorer la c. IV de la lex de imperio et de I’expression rationem habere.
Une telle pratique est attestée sous Tibeére (DC., 58.20.1-4) et Trajan (Plin. Sec., Paneg., 77.1). Ulpien
lui-méme parle (D. 1.13.1.2 et 4), & propos des questeurs, des « candidats du prince » (candidati
principis).
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candidats. L’entier exercice de la magistrature (« tout gérer », omnia gerere) tenait

dans la volonté du prince qui avait décidé (decreuit) de donner 1’office***.

Ainsi, la conclusion d’Ulpien faisait de la volonté impériale le fondement de la
validité des actes pris par le magistrat.

Modestin, ¢léve d’Ulpien, énonga plus clairement cette idée dans un traité rédigé
au méme moment que les Disputes d’Ulpien*”. Selon Modestin, la lex Iulia de
ambitu de 18 av. n.¢. sur la corruption ¢€lectorale était tombée en désuétude a Rome
car la création des magistratures relevait désormais de la cura principis, non plus de

la fauor populi**S.

D’un coté, ’activité comitiale d’investiture continuait sous les Séveéres ; de I’autre,
Ulpien et son ¢éléve Modestin rapportait I’exercice des magistratures au prince, non
plus aux comices. Ces deux considérations prises ensemble signifient que la maitrise
des magistratures par le prince n’entrainait pas, dans 1’esprit des juristes au moins, la
disparition du populus en tant qu’organe établissant le prince. De sorte que le prince,
lorsqu’il nommait les magistrats, agissait pour ainsi dire comme un délégataire de la
puissance du peuple.

C. Conclusion : La substitution fidéicommissaire dans I’exercice
des droits du peuple

Dans le cadre de I’exercice d’actions en justice — celui du fidéicommis —,
I’expression ei et in eum se traduit non par un locatif « a lui et en lui », mais par un
adversatif « a lui et contre lui ». Le fidéicommissaire désormais assimilé a un héritier
(quasi heres) pouvait exercer toutes les actions que le droit civil réservait a 1’héritier
institué.

Ulpien utilisa le modele de la substitution fidéicommissaire pour décrire la
capacité du prince a agir a la place du peuple. Un tel modele suggérait en outre trois
idées importantes : en premier lieu, I’existence du populus en tant que personne
distincte du prince et la continuité de cette existence méme apres la substitution ; en
second lieu, la matérialité de la succession remise, composée des iura, eux-mémes

44 Sur le fait qu’une magistrature est toujours conférée avec toutes ses attributions : JAVOLENUS,
6 Ex Cassio = D. 2.1 De iurisdictione, 2 : « Cui iurisdictio data est, ea quoque concessa esse uidentur,
sine quibus iurisdictio explicari non potuit. » ; « Celui a qui a été donnée la juridiction a aussi recu les
[pouvoirs] sans lesquels la juridiction ne peut se déployer. »

45 Datation sous Caracalla : M. BRETONE, Tecnice, op. cit., p. 28-29.

46 MODESTIN, 2 De poenis = D. 48.14.1.pr : « Haec lex in urbe hodie cessat, quia ad curam
principis magistratuum creatio pertinet, non ad populi favorem. »
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distincts du prince qui en recevait ’administration ; en troisiéme et dernier lieu, le
devoir pour le prince de gouverner selon la fides.

1. L’existence distincte du populus

Réutilisée dans le contexte radicalement différent de la lex regia de imperio,
I’expression ei et in eum continuait de signifier 1’idée de la substitution dans
I’exercice des droits. Le prince, semblable a un fidéicommissaire, agissait pour le
populus et en son nom. Le recours au modele du fidéicommis montre néanmoins que,
pour Ulpien, le populus continuait d’exister. En droit civil, en effet, 1’héritier
fiduciaire ne perdait pas sa qualité d’héritier malgré le fait que le fidéicommissaire
plt agir a sa place. En outre, I’opération juridique en quoi consistait principalement
I’hérédité fidéicommissaire était un transfert de droit. La lettre méme du sénatus-
consulte Trébellien employait le verbe transfero*’. Les juristes romains reprirent ce

448

verbe dans leurs commentaires™°. Cette institution fournissait donc un modele pour

expliquer en termes juridiques le transfert opéré par la lex regia.

Ainsi, pour Ulpien, la réalité institutionnelle était celle d’une substitution
fidéicommissaire du prince au populus, plutot que celle d’une incarnation du populus
dans le prince.

2. La distinction du prince et de la res publica

La logique du fidéicommis étant réelle, non personnelle, le recours a une
expression propre a cette institution suggérait I’importance de ce qui avait été remis,
plutot que DI’importance de la personne qui en bénéficiait. Le modéele
fidéicommissaire permettait d’insister sur le patrimoine juridique. En ceci, la logique
réelle faisait apparaitre une distinction entre la res publica et le prince. A cet égard,
I’expression in eum, « contre lui », renvoyait aux rapports entre les particuliers et les
bureaux centraux. Le ius offrait aux citoyens la possibilité de faire reconnaitre leurs
intéréts par les magistrats, méme contre 1’administration impériale. En attestent les

449

actions ouvertes contre le fisc, en cas d’exces des publicains™”. Un demi-siecle apres

47 ULPIEN, 3 Fideicommissorum = D. 36.1 Ad senatus consultum Trebellianum, 1.2 : cité supra,
n. 416.

448 Comme le montre la simple lecture du titre D. 36.1 Ad senatus consultum Trebellianum.

49 Comme dans les titres D. 39.4 De publicanis et uectigalibus et commissis ; D. 49.14 De iure
fisci; CJ 2.36 Si aduersus fiscum ; CJ 10.7 Poenis fiscalibus creditores praeferri; CJ 10.9 De
sententiis aduersus fiscum.
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Ulpien, I’historien Ammien Marcellin semblait se faire I’écho de cette analyse
juridique du pouvoir impérial lorsque, décrivant 1’établissement du principat, il

rapportait*> :

Aussi la Ville vénérable, aprés avoir abattu les tétes orgueilleuses de
peuples sauvages, aprés avoir donné des lois qui sont le fondement et le frein
éternel de la liberté, semblable & un pére économe, prévoyant et riche, a
permis aux Césars, comme a ses enfants, le droit de gérer son patrimoine (suis
regenda patrimonii iura permisit).

3. Un gouvernement selon la fides

A ces considérations sur 1’opération juridique de la lex regia s’ajoute une précision
sur la finalit¢ du gouvernement. Les tendances jusnaturalistes d’Ulpien ont été
maintes fois soulignées*!. Ce juriste était aussi I’auteur d’un De officio proconsulis,
manuel d’encadrement de la plus haute fonction publique héritée de la République**?.

453, Autant d’éléments qui

Dans ses [Institutes, il avait placé la iustitia avant le ius
laissent penser que 1’utilisation d’une expression tirée du fidéicommis permettait a
Ulpien d’insister sur la fides qui devait guider le prince dans 1’exercice de son
gouvernement. En effet, puisqu’il était question d’un transfert du peuple au prince, le
populus était dans la situation du disposant, le prince dans celle d’un héritier
fiduciaire. Ce nom, construit a partir du mot fides, était donné a celui auquel le
disposant confiait le soin de remettre son héritage a un autre. Cet engagement de la
bonne foi suppléait au départ 1’absence de disposition juridique en la matiere.
L’emprunt au droit civil permettait a Ulpien d’engager la fides du prince dans
I’exercice de son gouvernement en dépit du fait qu’il était déli¢ de certaines lois. En
outre, par le modele du fidéicommis, Ulpien suggérait aussi que la relation entre le
prince et son successeur était comparable a celle du fiduciaire et du fidéicommissaire.
De méme qu’en droit civil, le fidéicommissaire pouvait agir, au nom de 1’héritier
disposant, contre le fiduciaire négligeant, de méme, le prince successeur pouvait agir

450 AMMIEN MARCELLIN, 14.6.5 : « Ideo Vibs uenerabilis, post superbas efferatarum gentium
ceruices oppressas, latasque leges, fundamenta libertatis et retinacula sempiterna, uelut frugi parens
et prudens et diues, Caesaribus tamquam liberis suis regenda patrimonii iura permisit. » Ce passage
sera examiné en détail dans le chapitre suivant.

41 M. BRETONE, Tecnice, op. cit., p. 28-34 ; ID., Histoire du droit romain, trad. L.-A. Sanchi, Paris,
Delga, 2016, p. 312-320 ; A. SCHIAVONE, lus. L invention, op. cit., p. 319-320.

42 palingenesia, 11, fr. 2142-2251, col. 966-991. Le professeur Dario Mantovani travaille
actuellement a une édition et traduction frangaise des fragments restant de I’ceuvre. Nous attendons
avec impatience le fruit de ce travail.

453 ULPIEN, Institutes, 1 = D. 1.1.1.pr. Cf les analyses d’A. SCHIAVONE, lus. L invention, op. cit.,
p. 429-444.
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contre les actions de son prédécesseur. Ainsi, la fides obligeait le prince délié¢ des lois
d’agir pour le bien du populus en lui conservant son ius.
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CONCLUSION DE SECTION

A partir de la pratique politique plurielle et attestée des leges de imperio, les
juristes élaborérent un modele unitaire de transfert du pouvoir impérial (imperium)
du peuple au prince. La conséquence principale de ce transfert fut la capacité
reconnue au prince de donner des constitutions impériales. Expliquant la force
normative de celles-ci, les juristes invoquérent la nécessit¢ (Pomponius), la
succession historique (Gaius) ou la parfaite identité (Ulpien), employant alors la /ex
regia comme argument. L’attention aux mots utilisés par Ulpien dans sa
reformulation de la lex regia, évoquant un transfert ei et in eum, a permis de faire
I’hypothése du remploi d’une expression transportée depuis la matiere des
fidéicommis et dont la fonction fut de décrire une pratique politique au moyen du
droit civil. Une telle expression permettait d’insister sur 1’objet du transfert,
conformément a la logique réelle des fidéicommis, ainsi que sur la fides qui
s’imposait a 1I’empereur vis-a-vis de l’ensemble du droit considéré comme le
patrimoine propre du peuple romain.
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CONCLUSION DE CHAPITRE

La République romaine naquit d’une révolution au cours de laquelle I’imperium
des magistrats supérieurs trouva dans la loi une limite. Mais la véritable invention de
la loi fut opérée lorsque celle-ci apparut, non plus seulement comme la limite de
I’imperium, mais comme sa source. Un tel renversement revenait a affirmer que la
puissance publique transférée aux magistrats n’était autre que la puissance du peuple.
Celui-ci s’exprimait dans les comices. Si I’avénement du principat entraina une
modification certaine des régles procédurales liées au vote, en raison de 1’autorité du
prince et de son influence sur les ¢€lections, deux précisions doivent étre apportées.
D’une part, la vie politique dans les cités de I’Empire et le role institutionnel de
premier plan qu’y jouaient, dans chacune d’elles, le peuple et le sénat locaux pour
élire leurs magistrats se maintinrent**, D’autre part, et comme dans un miroir, la
procédure d’¢élection du prince, & Rome, se maintint au moins formellement jusqu’au
11° siecle. Ainsi, le role électif du populus en tant que source de la puissance publique
continua I’expérience républicaine, a tel point que la pratique répétée cristallisa une
tradition. Celle-ci fut transmise a I’époque tardive comme un modele théorique qui,
développé par les juristes, servait a penser le pouvoir impérial en termes juridiques.

44 Comme I’ont montré les travaux de Frangois JACQUES, Le priviléege de liberté. Politique
impériale et autonomie municipale dans les cités de l'occident romain (161-244), Rome, CEFR, 1984,
en partie repris dans F. JACQUES, J. SCHEID, Rome et [’intégration de [’empire. 1 : Les structures de
I’Empire romain, Paris, PUF, 1990, p. 161-289.
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Chapitre 2 : La lex regia, un modéle théorique a I’époque tardive

Potissima pars principium est*

La conception particuliére que se faisaient les juristes de la relation institutionnelle
entre le populus et I’empereur, ainsi que 1’expression employée par Ulpien pour la
nommer (lex regia), se brouillent a partir de la seconde moitié¢ du 111° siécle. Il a été
vu qu’une investiture 1égale est attestée pour Gordien III (238-244) et qu’Hérodien,
historien contemporain, fait plusieurs allusions a cette tradition. Néanmoins,
I’instabilité constitutionnelle marquant la fin du siécle, qualifiée parfois d’« anarchie
militaire*>® », empéche de lire dans la pratique une quelconque conformité avec les
régles juridiques. Précisément, depuis ’assassinat de Sévere Alexandre (mars 235)
jusqu’a Dioclétien (novembre 284), la plupart des aveénements impériaux
interviennent hors du cours normal des institutions. A la fin du 1€ siécle, la tétrarchie
progressivement établie par Dioclétien mit en avant, face aux difficultés qu’affrontait
I’empire, la source divine du pouvoir impérial. L’idéologie chrétienne, a partir de
Constantin, reprit cette affirmation. A premiére vue, le pouvoir impérial se rattacha
donc a une «théologie politique » de plus en plus affirmée dans la période
tardive (section 1). Pourtant, la tradition 1égaliste qui situait dans la loi la source du
pouvoir impérial ne disparut pas lors des siecles suivants ; au contraire, elle s’est
maintenue dans une proportion importante et selon nous trop négligée, jusqu’a
s’affirmer de manicre triomphante, au V° siécle, dans la constitution Digna
uox (section 2). Au vI° siécle, ’empereur Justinien opéra une synthése originale de

455 GAIUS, Inst., 1.2.1 : « Le début est la partie la plus puissante. »

436 Au cinquiéme livre de son Histoire romaine, Mommsen qualifiait de « monarchie militaire »
les triumvirats tardo-républicains (Th. MOMMSEN, Histoire romaine, trad. C. A. Alexandre, Paris, A.
Franck, 1868, p. 123). Pour cette raison peut-étre, Rostovtzeff parla d’« anarchie militaire » pour
qualifier la période post-sévérienne (M. ROSTOVTZEFF, The Social and Economic History of the
Roman Empire, Oxford, Clarendon Press, 1957, ¢. 10 « The Military Anarchy », c. 11 « The Roman
Empire during the Period of Military Anarchy »), expression reprise par R. REMONDON, La crise de
I’Empire romain de Marc Auréle a Anastase, Paris, PUF, 3¢ éd. 1997, p. 101. Mais I’expression
n’apparait plus qu’entre guillemets dans la thése de Christian PANAGET (Les révoltes militaires dans
I’empire romain de 193 a 324, thése Université Rennes II, 2014), qui évoque (p. 156 et 477) une
anarchie des élites, bien plus qu’une anarchie militaire, apres s’étre s’appuyé sur la relecture de la
«crise » du 1II° siecle a laquelle s’était déja livrée J.-M. CARRIE et A. ROUSSELLE, L Empire romain
en mutation des Severes a Constantin, 192-337, Paris, Seuil, 1999.
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ces deux traditions qui mit a profit la lex regia dans ses compilations pour servir
différentes finalités (section 3)

Section 1 : L’affirmation concurrente de la source divine du pouvoir
impérial

La justification religieuse du pouvoir n’est pas née avec I’Empire. Non que toute
dimension religieuse flit absente au temps d’Auguste, mais elle ne contribuait pas a

1457

fonder le pouvoir impérial™’. Certes, les principes étaient dotés de qualités divines,

comme la felicitas ou la prouidentia®®. La divinisation d’Auguste, appuyée sur
I’apothéose de César et imitée par leurs successeurs, contribua a rapprocher
I’empereur de la divinité. Mais quoique divinisé (diuus), I’empereur n’était pas un
dieu (deus). Une telle distinction est résumée par une observation de Valére Maxime,
dans son introduction aux exemples qu’il donne a propos de la religion*’ : « Nous
avons regus les autres dieux ; nous nous sommes donnés les Césars. » Des éléments
religieux pénétrérent plus assurément 1’idéologie impériale a partir du 11° siecle, avant
de se diffuser et d’étre amplifi€s par Dioclétien. Dans le méme temps, 1’expansion du
christianisme a travers I’Empire et le role actif, a partir du 1v° si¢cle, des empereurs
en faveur de cette religion amena les auteurs chrétiens a redéfinir la fonction
impériale a partir de son origine divine, et les empereurs chrétiens a en assumer les
implications.

\

Si donc l’origine divine du pouvoir est affirmée a partir du 11° siecle sans
considération particuliére pour la religion qui I’exprime (sous-section 1), elle pénétre
le discours impérial officiel a partir du 1v° siécle, avant de s’affirmer dans les
compilations de Justinien (sous-section 2).

Sous-section 1: La sacralisation de I’imperium dans les sources
littéraires

Présente dans la pensée hellénistique, 1’origine divine du pouvoir se retrouve aussi
chez les auteurs chrétiens. Ceux-ci s’appuyerent sur le Nouveau Testament. Au

457 F. DE MARTINO, Storia della costituzione romana, op. cit., IV.1, p. 277-278.

438 J. BERANGER, Recherches sur l’aspect idéologique du Principat, Basel, Friedrich Reinhardt,
1953, p. 154-155, 166, 210-212. L auteur suggere en outre p. 283 que le prince, dans 1’idéologie du
principat, était une émanation des dieux.

49 Val. Max., Fact., 1, praef. : « reliquos enim deos accepimus, Caesares dedimus. »
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contraire, les auteurs romains de religion traditionnelle célébrent la divinisation de la
personne de I’empereur, non pas le pouvoir qu’il détenait, a 1’aide d’expressions
certes nombreuses, mais assez vagues, au sein de ce que I’on a pu nommer un

« monothéisme neutre*®® ».

I. La non-divinisation du pouvoir impérial chez les auteurs
romains

La relation entre I’empereur romain et la divinité ne peut étre analysée en termes
hiérarchiques puisque la religion romaine plagait les dieux au milieu des hommes*¢!.
Néanmoins, la relative ambiguité du vocabulaire permit la continuité de son emploi
dans I’Empire tardif. Ainsi la sagesse hellénistique récapitulée par Dion de Pruse
comporte des éléments religieux pour mieux distinguer le prince de la divinité (A),
et les panégyristes élévent les princes au rang des dieux par simples louanges (B).

A. Le roi imitateur de la divinité chez Dion de Pruse

Au début du principat de Trajan, le rhéteur Dion de Pruse, dit « Bouche d’or »
(Chrysostomos), prononga devant I’empereur une série de discours Sur la royauté

(Peri basileias)**. Ces discours sont les premiers a confronter le pouvoir de
I’empereur romain a 1’idéal hellénistique du bon roi*®.

Cet idéal, développé a partir de la classification des régimes politiques réalisée par
Hérodote*®*, présentait la monarchie comme un régime permettant également
d’atteindre la liberté politique (éleutheria) lorsque le roi se comportait de manicre
juste. La justice du roi faisait reconnaitre en lui un homme supérieur, quelqu’un, selon

460 C. PIETRI, Histoire du christianisme, Paris, Desclée, vol. 2, 1995, p. 201 ; également dans J.-
M. CARRIE, A. ROUSSELLE, L ’Empire romain en mutation, des Severes a Constantin (192-337), Paris,
Seuil, 1999, p. 258.

461 S BENOIST, « Des empereurs et des dieux : peut-on parler d’une « théocratie » impériale
romaine ? », in Les dieux et le pouvoir. Aux origines de la théocratie, C.-G. Schwentzel et M.-F. Baslez
(dir.), Rennes, PUR, 2016, p. 83-99. L’auteur conclut par la négative et parle plutot de relatio inter
diuos pour qualifier la relation, sous le Haut-Empire, entre 1’empereur divinisé et la divinité
traditionnelle.

462 P, DESIDERI, Dione di Prusa, un intellettuale greco nell’impero romano, Messina-Firenze,
G. D’Anna, 1978, p.283-318. Edition des textes: DIO CHRYSOSTOM, Discourses, vol. 1, éd.
J. W. Cohoon, Harvard University Press, Cambridge (Massachussets) - William Heinemann, London,
1961 [1932] (Loeb Classical Library, 257).

463 P, DESIDERI, « L’ immagine dell’imperatore nei discorsi ‘Sulla regalita’ di Dione di Prusa », in

1l princeps romano : autocrate o magistrato ?, op. cit., p. 308.
464 Hdt., 3.80-83.
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4

’expression d’Aristote, qui était un « dieu parmi les hommes*%® ». Les discours sur

la royauté les plus anciens que nous connaissons, transmis par un compilateur de la

466 sont a I’origine de cette figure du bon roi*®’ :

fin du v° siécle de n. é., Jean Stobée
il tient la place de Dieu sur terre, il participe a la divinité par mimétisme, il est lui-

méme un miroir pour ses sujets qu’il gouverne par I’exemple de ses vertus.

Loin de I’adulation, analysée comme le pire des vices**®, Dion Chrysostome
masque sous l’or de ses mots des recommandations et des mises en garde,
conformément a une tradition philosophique de conseil*®. Le conseil suppose le
franc-parler. Ce faisait, ses discours se développent a D’intérieur d’un cadre
philosophique ou la divinité tient une place fondamentale*’’. Dans le premier
discours en particulier, I’orateur développe le théme de la nécessité d’une garantie
religieuse pour qu'un pouvoir puisse se définir comme véritablement royal. Le roi
tient son pouvoir de Zeus*’". Il doit imiter le roi des dieux, car ce dernier est le modéle
de la royauté*’2. Il ne s’agissait pas pour Dion d’élever I’empereur au rang d’un dieu.

Le rhéteur avait sans doute conservé la mémoire de la prétention de Domitien (81-96

465 Aristt. Pol., 3.14, 1284a 10-11. La présentation de la monarchie (pambasileia) vient juste apres :
Pol., 3.15, 1285b 36. Voir aussi HOM., /., 2, v. 169 et v. 407 (la sagesse d’Ulysse égale celle de Zeus) ;
v. 196 (Agamemnon est roi issu des dieux).

466 Stob., Anth., 4.7.61 (in Joannis Stobaei Anthologium, recensuerunt Curtius Wachsmuth et Otto
Hense, Berlin, Weidmann, 1884-1912, réimpr. 1958, 5 vol.).

467 Edition et commentaire : L. DELATTE, Les traités de la royauté d’Ecphante, Diotogéne et
Sthénidas, Liége, Faculté de philosophie et lettres, 1942. Pour un acces général et rapide a ces traités :
C.-G. SCHWENTZEL, « L’expression d’un « théocratisme » polythéiste a la fin de I’époque
hellénistique », in Les dieux et le pouvoir, op. cit., p. 71-82. La datation de ces traités fait I’objet d’un
débat nourri depuis un siécle qui tend désormais a les situer au I siécle av. n.¢. ou plus récemment.
Résumé des discussions dans A. GANGLOFF, « Les traités néopythagoriciens Sur la royauté. Etat des
recherches, méthodes et pistes », Ktéma, 45 (2020), p. 10-14.

48 D, CHR., Or. 3.17. La critique de la flatterie est développée en 3.14-3.25 : elle fait parler faux
le rhéteur ; elle présente au peuple le vice en vertu ; excepté pour les fats, elle manque son but en
soulignant ce qui manque a celui qu’elle flatte. Sur le style de Dion : L. PERNOT, « La rhétorique
délibérative de Dion de Pruse », La rhétorique du pouvoir. Une exploration de I’art oratoire délibératif
grec, Geneve, 2016, p. 261-291.

469 P, DESIDERI, « L’ immagine dell’imperatore nei discorsi ‘Sulla regalita’ di Dione di Prusa », in
1l princeps romano : autocrate o magistrato ?, op. cit., p. 298.

470 Ibid., p. 314-320. Il n’est sans doute pas indifférent que Dion fasse aussi un éloge du soleil
comme dieu (D. Chr., Or, 3.73, 77 et 82), divinité que 1’on retrouve dans 1’idéologie impériale jusqu’a
Constantin, sous le nom de Sol inuictus. Cf J.-M. CARRIE, A. ROUSSELLE, L’ ’Empire romain en
mutation, op. cit., p. 110-111, 369-373 ; J.-P. MARTIN, « Sol Inuictus : des Sévéres a la tétrarchie
d’aprés les monnaies », Cahiers du Centre Glotz, 11 (2000), p. 297-307 (étude numismatique).

41D, Chr., Or. 1.45 : « 061w 68 xai TV Paciiéwy, dre oluar mapé T0d A10¢ &¢dviwv v dbvaury
Kol v émgpomnv » ; « de méme pour les rois, puisqu’ils tiennent, je pense, leur puissance et tutelle de
Zeus ».

472 D. Chr., Or. 1. 37-41. Les rois, tant grecs que barbares, qui ont été dignes de ce nom ont été
« les disciples et les émules » (uafdntés e kol (nAwtég) de Zeus. Car Zeus est le seul dieu portant le
titre de « roi » (Baocideds). Méme imitation nécessaire de Zeus : Or: 3.82-83.

118



de n.8.), jugée odieuse, d’étre dominus et deus*”*. En tant que philosophe, Dion avait
été exilé en 93-94 par cet empereur, qu’il considérait comme un tyran et auquel il
s’était opposé*’*. Au contraire, les éléments religieux servent bien plutdt a placer le
prince dans un rapport de conformité. En effet, Dion fait de la divinité le mod¢le de
la royauté. Le bon roi doit imiter Zeus. Ce mimétisme conduit a un renversement de
I’ordre logique entre investiture et exercice de la fonction royale : sera roi celui qui
se comportera comme tel. Pour employer les mots de Dion lui-méme, « nul n’est roi

sans régner royalement*’> ».

B. Le prince élevé par des louages a hauteur du divin

Chez les auteurs latins, certaines références au divin peuvent étre mentionnées,
mais les dieux apparaissent toujours avec les hommes et ne sont pas la source
exclusive de I’empire.

C’est le cas chez Tacite qui, dans les Histoires qu’il rédigea a la méme époque,
rapporta le discours que I’empereur Galba, le 10 janvier 69, aurait prononcé en
adoptant Pison pour successeur. Le prince y déclarait avoir été appelé a I’empire par
le consensus des dieux et des hommes*’¢. Cette idée d’une volonté divine conjuguée
a celle des hommes pour choisir le meilleur prince fut également diffusée par Pline
dans sa gratiarum actio, prononcée en 100 de n.¢., véritable panégyrique de Trajan.
Le jeune consul louait I’empereur comme « un prince vertueux, saint et le plus
semblable aux dieux*”” », surpassant le modéle que 1’orateur cherchait a imaginer
d’un « prince a qui conviendrait une puissance égale a celle des dieux immortels*’® ».
Si Pline vantait, cela est connu, I’adoption utilisée par Nerva pour désigner Trajan

479

son successeur, et pratiquée ensuite par les Antonins jusqu’a Marc-Aurele™”, il ne se

473 Suet., Dom., 13. Aurélien est dominus et deus sur une monnaie de Serdica. Mais selon Béranger,
cette frappe n’exprime qu’un lien affectif et personnel d’une ville a son fondateur, sans aucune
reconnaissance officielle (4spect idéologique, op. cit., p. 63).

474 Sur I’exil, cf P. DESIDERI, Dione di Prusa, op. cit., p. 187-200.

475 Dion Chr., Or: 4.25 : « kabamep 0By ovK EoT1 KVGEPVAY Ui} KLBEPYNTIKAS, 0BT 000 Paciievery
un Pooidikdg. » ; « De méme que nul n’est a la barre sans bien barrer, nul ne régne sans régner
royalement ».

416 Tac., Hist., 1.15 : « nunc me deorum hominumque consensu ad imperium vocatum praeclara
indoles tua et amor patriae impulit ut principatum, de quo maiores nostri armis certabant, bello
adeptus quiescenti offeram ». Cf Val. Max., Fact., 1.1 De religione, praef.

477 Plin., Paneg., 1.3 : « castus et sanctus et diis simillimus princeps ». Méme chose en 7.5 : le
digne héritier est celui qui est « le plus semblable aux dieux » (dii simillimus).

478 Ibid., 4.4 : « principem quem aequata diis immortalibus potestas deceret ». Cf aussi 2.7.

479 Ibid., 7.1-7 : Nerva est salué pour avoir inauguré ’adoption comme nouvelle procédure pour
accéder au principat (ad principatum iter) ; Cf H. CHINO, La collégialité impériale des Flaviens aux
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priva pas pour autant de faire des allusions au divin dés le début de son discours. 11y

480 De méme, a la

évoquait Jupiter comme le conditor et le conseruator de 1I’empire
fin, louant la clémence de Trajan dans les proceés en maticre fiscale, il évoquait la
divinité comme un « pére du monde » (mundi parens) ayant laissé I’empereur libre
de gérer le genre humain a sa place (uice sua), comme un mandataire*®!. C’est la
seule allusion qui, outre le choix d’une personne, évoque la concession d’un pouvoir.
Néanmoins, ces flatteries ne doivent pas tromper. Pline lui-méme mettait en garde

son auditoire*®? :
Que nos flatteries n’égalent pas I’empereur a un dieu, qu’elles ne 1’égalent
pas a une divinité.
L’auditoire avait sans doute en mémoire les excés de Domitien. Pline voulait
montrer I’excellence de Trajan jusque dans sa différence, sur ce point, d’avec son
prédécesseur.

Apres Pline, ses imitateurs les panégyristes tardifs reprirent le théme. Ces discours
d’apparat présentent ’empereur comme ayant une vocation divine®®3. Les actes
impériaux sont inspirés par un dieu — traditionnel ou chrétien — maitre du monde*®.
La religion de Dl'orateur et du destinataire ne change pas véritablement cette
présentation, dans la mesure ou celle-ci obéit plus aux régles d’un genre littéraire

485 Ainsi Mamertin, auteur de

qu’a une représentation religieuse du monde
panégyriques en I’honneur de Maximien Auguste, collégue de Dioclétien,
respectivement prononcés en 289 et 291, célebre I’empereur comme un Jupiter, « non

pas celui transmis par 1’opinion, mais un Jupiter visible et présent*®® ». Il exprime ici

Séveres, mémoire Paris 2, 2004.

480 Ibid., 1.4 : « Iupiter optime maxime, antea conditorem, nunc conservatorem imperii nostri » ;
« Jupiter trés bon tres grand, hier fondateur, aujourd’hui conservateur de notre empire ».

1 Ibid., 80.4 : « qua nunc parte curarum liber solutusque, caelo tantum vacat, postquam te dedit,
qui erga omne hominum genus vice sua fungereris. Fungeris enim, sufficisque mandanti, quum tibi
dies omnis summa cum utilitate nostra, cum tua laude, condatur. » ; « Désormais libre et délié de cette
partie, il [= Jupiter] ne s’occupe plus que du ciel, depuis qu’il t’a donné a nous pour remplir son role
a I’égard du genre humain tout entier. Tu le remplis en effet, et tu satisfais qui te I’a mandé, puisque
chacune de tes journées s’écoule pour notre plus grand avantage et pour ta plus grande gloire. » (trad.
M. Durry légérement modifiée, Paris, 2019, p. 181).

482 Pline, Paneg., 2.3 : « Nusquam ut deo, nusquam ut numini blandiamur. »

483 F, BURDEAU, « L’empereur d’aprés les panégyriques latins », in F. BURDEAU, N. CHARBONNEL,
M. HUMBERT, Aspects de I’Empire romain, Paris, PUF, 1964, p. 33. Les conclusions de I’auteur sont
néanmoins différentes des notres.

484 J. BERANGER, « L ’expression de la divinité dans les Panégyriques latins », in J. BERANGER,
Principatus. Etudes de notions et d’histoire politiques dans I’ Antiquité gréco-romaine, Genéve, Droz,
1973, p. 444.

85 Ibid., p. 443-444.

486 Pan. Lat., 111.10.5 : « non opinione traditus, sed conspicuus et praesens luppiter. »
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I’idéologie officielle de la Tétrarchie. Néanmoins, notons que I’empereur est égalé au
dieu — il est divinisé — sans pour autant étre confondu avec lui. Ainsi, Jupiter apparait
dans un autre passage comme le garant de Dioclétien (Diocletiani auctor)*®’. Dans le
panégyrique prononcé en 297 en I’honneur de Constance Chlore, César de Maximien,
le terme diuinus se multiplie et sert a louer ’origine divine des vertus impériales*®s.
L’année suivante, Euméne, rhéteur gaulois, prononga un discours pour la restauration
des écoles d’Autun devant le gouverneur de la Gaule Lyonnaise. La « divinité » y
apparait comme une métonymie de I’empire®®, de sorte qu’accéder a la divinité
signifie accéder a ’empire*”. Enfin, dans le panégyrique de Valens prononcé par
Thémistios pendant I’hiver 364-365, les soldats sont décrits comme des instruments

divins, de telle sorte que le suffrage des armées exprime 1’élection divine®!.

Quand bien méme ces occurrences multiplient les comparaisons entre les
empereurs et la divinité, il apparait qu’a travers les empereurs, ce sont leurs vertus
qui sont divines et que le choix divin, lorsqu’il est mentionné avec le choix des
hommes, sert a insister sur le consensus et a célébrer 1’élection comme étant la
meilleure possible. L’empereur désigné était le plus digne de I’empire. Finalement,
le pouvoir impérial restait une institution politique qui, quoiqu’élevée par la louange
au rang du divin, restait une institution des hommes. A cet égard, la pensée chrétienne
se distingue radicalement de la religion romaine traditionnelle.

II. L’institution divine du pouvoir impérial dans la pensée
chrétienne

La pensée chrétienne affirme sans ambages 1’origine divine de tout pouvoir (A).
Pour les clercs néanmoins, en particulier les évéques, affirmer 1’origine divine du

7 Pan. Lat., 111.3.4.

488 J. BERANGER, « L’expression de la divinité dans les Panégyrigues latins », loc. cit., p. 436.

9 Ibid., p. 437.

40 Pan. Lat. V1.3.2 (trad. E. Galletier, Paris, 1952, p. 18) : « sed profecto sicut tuo, Constantine,
socero ante est conciliate diuinitas quam ab eo pignus ipsi carissimum postulares. » « Mais, a dire
vrai, Constantin, si ton beau-pére s’est ménagé un titre divin avant que tu ne sollicites de lui ce cher
objet de son affection ».

41 Them., Or. 6.4 73c.
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pouvoir revenait a revendiquer un certain controle ecclésiastique sur I’exercice du
pouvoir impérial (B).

A. Non est enim potestas nisi a Deo (Paul, Rm. 13.1)

L’affirmation scripturaire de la source divine de tout pouvoir fut interprétée
différemment par les Péres de I’Eglise ; la différence fut relative a la place que
I’empereur lui-méme occupa vis-a-vis de la nouvelle religion : d’abord persécuteur,
puis propagateur.

1. Dans I’Eglise primitive et illégale : un gage de soumission au prince

Il est bien connu que la pensée chrétienne affirma des ses débuts 1’origine divine
du pouvoir. Le fondement scripturaire de cette affirmation est une assertion de Paul
de Tarse dans une lettre adressée a la communauté chrétienne de Rome, vers le milieu
du 1 siécle de n.&.*? :

il n’y a aucune puissance qui ne vienne de Dieu ; celles qui existent ont été
ordonnées par Dieu.

Paul incitait les chrétiens a se soumettre aux autorités séculic¢res. Il s’inspirait de
’attitude général du Christ lors de son arrestation, de son proces et de sa mise a mort,
ainsi que d’une réponse, rapportée dans 1’évangile de Jean, qu’il fit au procurateur
Pilate*” :

tu n’aurais contre moi aucune puissance si elle ne t’avait été donnée d’en
haut.

494

Paul répéta la méme idée dans une lettre a son disciple Tite™*. Deux autres apotres,

Pierre et Jean, I’exprimérent aussi dans leurs écrits**. Aprés eux, les auteurs chrétiens

2 Vulgata, Rm., 13.1 : « non est enim potestas nisi a Deo, quae autem sunt a Deo ordinatae sunt. »
Rappelons que les épitres pauliniennes sont antérieures aux Evangiles et quoiqu’elles aient pu étre
nourries par une tradition orale abreuvant les deux séries de textes, bien qu’elles soient placées apres
les Evangiles dans le canon biblique, elles sont premiéres d’un point de vue historique. Précisons
également que, rédigées en grec comme tout le Nouveau Testament, nous citons la traduction latine
de Jérome par seul souci de cohérence avec la période médiévale, a quelques exceptions prés qui, nous
I’espérons, se comprendront d’elles-mémes.

3 Vulgata, lo., 19.11 : « non haberes potestatem aduersum me ullam nisi tibi esset datum
desuper. »

4 Vulgata, Tt., 3.1 : « Admone illos principibus et potestatibus subditos esse dicto oboedire » ;
« Conseille leur d’étre soumis aux princes et aux magistrats, d’obéir a [leurs] décisions ».

43 Vulgata, 1 Pet 2.13-14 : « subiecti estote omni humanae creaturae propter Dominum siue regi
quasi praecellenti, siue ducibus tanquam ab eo missis ad uindictam malefactorum laudem uero
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se sont conformés a I’enseignement apostolique. C’est pourquoi [’attitude des

49 - Ainsi

premiers chrétiens, méme en temps de persécutions, fut la soumission
Tertullien, au 111° siécle, lorsqu’il critique ’accusation de lése-majesté portée contre
les chrétiens refusant de rendre un culte 8 Rome et a I’empereur, rappelle-t-il la lettre

de I’apotre Timothée ordonnant de prier pour les princes et les autorités*’’

, avant
d’énoncer*?® :
En effet, quand ’empire est secoué, ses autres membres le sont aussi, et
nous, bien que nous soyons jugés étrangers a la foule, nous nous trouvons dans
les ruines.

Et peu aprés de résumer sa pensée*”’ :

I’empereur, qu’il nous est nécessaire de respecter, puisqu’il est celui que
notre Dieu a choisi, de sorte que je pourrais dire a juste titre : César est plus
notre, lui qui fut établi par notre Dieu.

Ce faisant, Tertullien reconnaissait que les chrétiens étaient « étrangers »
(extranei). L’ambiguité de la position de 1’Eglise primitive tient dans ce mot. Malgré
la soumission aux autorités, les premiers chrétiens revendiquaient ¢galement de vivre
pour une vie 4 venir et d’appartenir a une autre cité’*’. Le refus du service miliaire en
était une raison et ce refus, une autre cause de persécution. A la soumission aux
autorités civiles répondait donc un certain retrait de la vie civique.

La place du christianisme dans I’Empire se modifia rapidement au début du 1v°
siecle. La fin des persécutions contre les chrétiens en Occident fut décidée en 311 par

bonorem » ; « soumettez-vous, a cause du Seigneur, a toute créature humaine, soit au roi comme
supérieur, soit aux gouverneurs en tant qu’envoyés par lui pour la vengeance des malfaiteurs et la
louange des bons » ; Ap., 19.16 : « et habet in uestimento et in femore suo scriptum rex regum et
Dominus dominantium » ; « il est écrit sur son vétement et sur sa cuisse roi des rois et Seigneur des
seigneur ».

490 Y. SASSIER, Royauté et idéologie au Moyen Age. Bas-Empire, monde franc, France (Iv*-XiI°
siecle), Paris, Armand Colin, 2¢ éd. 2012, p. 37-38. C’est paradoxalement I’insubordination qui leur
était reprochée : sur les raisons de ce paradoxe, cf C. LEPELLEY, « Les chrétiens et ’Empire romain »,
in Histoire du christianisme, J.-M. Mayeur, C. et L. Piétri, A. Vauchez, M. Venard (dir.), t. I Des
origines a 250, Paris, Desclée, 2000, p. 242-246.

Y711 Tm2.2.

498 Tert. Apol. 31.3 : « Cum enim concutitur imperium, concussis etiam ceteris membris eius, utique
et nos, licet extranei a turbis aestimemur, in aliquo loco casus inuenimur. »

49 Tert., Apol., 33.1 : « imperatorem, quem necesse est suspiciamus ut eum, quem Dominus noster
elegit, ut merito dixerim : Noster est magis Caesar, a nostro Deo constitutus ». Tertullien ne cesse
d’affirmer la source divine de I’imperium, par exemple en 30.1 : « Sciunt quis illis dederit imperium » ;
« [les empereurs] savent que Dieu leur a donné le pouvoir impérial ». Cf aussi 30.3, 32.2-3, 33.1, etc.

00 Bible, Phil., 3.20-21 : « Hudv yop t0 molitevua v obpavois tmdpyet », « Car pour nous, notre
citoyenneté est dans les cieux ». Voir aussi Jn 17.16 ; 1 Cor: 12.13 ; Gal. 3.28 ; Col. 3.11; 1 P2.9;
Eph. 2.19.
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I’édit de Sardique, donné par Galére®®! ; la victoire au pont Milvius (312) permit a
Constantin de s’imposer comme seul Auguste en Occident ; la rencontre, 1’année
suivante, entre Constantin et Licinus a Milan (313) et la constitution impériale
(mandatum) qui y fut donnée garantit ’application en Orient de I’édit de Sardique®*?
; enfin, apres la défaite de Licinius pendant I’été 324, la lettre de Constantin, envoyée

la méme année, confessant sa foi chrétienne aux Romains d’Orient’®
9

et la
convocation, par I’empereur, du concile de Nicée (325), entraina une profonde
modification des rapports entre 1’Eglise et I’Empire®®. La question du rdle de
’empereur et de sa place dans 1’Eglise se posa avec une acuité nouvelle. En outre, la
concomitance entre I’avénement d’ Auguste et la naissance du Christ fournissait aux
apologétes chrétiens, depuis les I° et 11 siécles’®, un argument en faveur de

I’intégration de I’Empire dans un plan divin.

2. Dans I’Eglise constantinienne : un gage d’élection du prince

Eusébe (c. 265-339), évéque de Césarée, biographe et familier de Constantin, fut
le premier a développer une théologie impériale chrétienne ; sa pensée s’inscrit dans
la lignée des discours royaux de la tradition hellénistique®®. Il est donc possible d’y

01 T actance, mort. Pers., 34 ; Eus., HE, 7.17.3-10.

392 Lactance, mort. Pers., 28.1 et 34.5. Voir la discussion dans P. VEYNE, Quand notre monde est
devenu chrétien, Paris, LGF, 2010, p. 274-276.

303 Bus., VC, 2.48-60 (éd. F. Winkelmann, introduction et notes L. Piétri, trad. M.-J. Rondeau,
Paris, Cerf, 2013, p. 318-331) = P. MARAVAL, Constantin le Grand. Lettres et discours, Paris, Les
Belles Lettres, 2010, p. 40-45.

304 P. BROWN, Pouvoir et persuasion dans I'Antiquité tardive. Vers un Empire chrétien, trad.
P. Chuvin, Paris, Seuil, 1998, passim ; J. GAUDEMET, Les institutions de ['Antiquité, Paris,
Montchrestien, 7¢ éd., 2002, p. 419-430 ; P. VEYNE, Quand notre monde est devenu chrétien, op. cit.,
passim.

395 Eusébe de Césarée cite Méliton de Sardes comme ayant souligné, dans un ouvrage adressé a
I’empereur Antonin, la coincidence entre naissance de I’Empire et naissance du Christ (Eus., HE
4.26.7-8), coincidence qu’il invoque aussi dans son panégyrique de I’empereur (Eus., LC, 16.3-4).
Voir en outre Origéne, Contre Celse, 2 ; Tertullien, Apol., 32.1 ; et la tradition interprétative du mot
KatEyov, « le retenant », en 2 Th 2.6-7.

306 P MARAVAL, « L’idéologie impériale de Constantin selon Eusébe de Césarée », in Les dieux et
le pouvoir, op. cit., p. 136 ; Y. SASSIER, Royauté et idéologie au Moyen Age, op. cit., p. 39-44 ;
G. DAGRON, Empereur et prétre. Etude sur le « cesaropapisme » byzantin, Paris, Gallimard, 1996,
p- 142-152 ; J. PROCOPE, « Greek and Roman Political Theory », in The Cambridge History of
Medieval Political Theory, c. 350-c. 1450, ed. J. H. Burns, Cambridge Universty Press, 2007 [1988],
p- 32.
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retrouver des éléments déja développés par Dion de Pruse, quoique ces éléments

soient présentés dans une perspective nouvelle®”’.

La conception du pouvoir impérial selon Eusébe se trouve exposée dans un
discours prononcé en 336 a l’occasion de la trentieme année du régne de

Constantin®®® 309

, ainsi que dans une Vie de Constantin®”, rédigée aprés la mort du
prince. Dans la biographie impériale, Eusebe dit que Dieu a lui-méme choisit
Constantin®'?, tandis qu’il affirme dans le panégyrique de 336 que Dieu est I’auteur
du pouvoir impérial>!! et que la royauté de Constantin prend sa source dans la royauté
divine®'?. Eusébe est en outre 1’auteur de la premiére Histoire ecclésiastique, genre

513

qui allait fleurir aprés lui. La source divine du pouvoir impérial y est affirmée’"” et se

retrouvent dans les ceuvres des autres historiens chrétiens des 1v° et V© siécles®'*.

Les deux Peres latins que sont Ambroise de Milan et son disciple Augustin
d’Hippone ne purent que répéter cet enseignement apostolique, quoiqu’ils
développerent ensuite un discours légerement différent. Ainsi en 383, Ambroise,
émissaire de la cour de Milan lors des pourparlers entre Valentinien II (375-392),
encore sous la tutelle de sa mére Justine, et Maxime le Grand (384-388), vainqueur
de Gratien en Gaule, affirma-t-il devant Maxime et son consistoire réuni a Tréves que

597 Sur les variations : C. PIETRI, « Constantin en 324. Propagande et théologie impériales d’aprés
les documents de la Vita Constantini », in Crise et redressement dans les provinces européennes de
I’Empire (milieu du Ille-milieu du Ve siecle ap. J. C.), Actes du colloque de Strasbourg (décembre
1981), Université de Strasbourg, 1983, p. 87-88. Pour une autre comparaison : G. F. CHESNUT, The
First Christian Histories : Eusebius, Socrates, Sozomen, Theodoret and Evagrius, Paris, Beauchesne,
1977, p. 134-166, avec ce jugement conclusif (p. 247) : « Even though he rejected parts of the emperor
cult in practice, on the theoretical level Eusebius seems to have simply accepted with little
modification the basic philosophical interpretation advanced since Hellenistic times by pagan
intellectuals to justify the Hellenistic and Roman ruler cults : The good ruler must imitate God and
thereby become the image on earth of the divine Mind and Law ».

98 BEUSEBE DE CESAREE, La théologie politique de I'Empire chrétien : louanges de Constantin
(Triakontaéteérikos), introduction, traduction et note par P. Maraval, Paris, Cerf, 2001.

309 EUSEBE DE CESAREE, Vie de Constantin, éd. F. Winkelmann, introduction et notes L. Piétri, trad.
M.-J. Rondeau, Paris, Cerf, 2013.

310 Bus., VC 1.24 (&d. préc., p. 212-213). Eusébe va méme plus loin : il nie expressément que
Constantin fut choisi par les hommes.

ST Eus., LC 1.3 (éd. préc., p. 83).

512 Bus., LC 1.1 et 2.1 (&d. préc., p. 80-81, 87).

513 Bus., HE 10.1.1 et 10.4.20 (Dieu est faciietc) (éd. Paris, Cerf, 1967, p. 68, 77, 87).

514 G. F. CHESNUT, The First Christian Histories : Eusebius, Socrates, Sozomen, Theodoret and
Evagrius, op. cit., p. 223 ; P. BROWN, Pouvoir et persuasion, op. cit., p. 186 ; M. MAZZA, « Lo storico,
la fede ed il principe. Sulla teoria della storiografia ecclesiastica in Socrate e Sozomeno », in Le
maschere del potere. Cultura e politica nella tarda antichita, Napoli, Jovene, 1986, p.281-292
(Socrate divise son histoire de I’Eglise en fonction du régne des empereurs) et p. 313-314 (I’histoire
la plus rigoureuse et le croisement des sources doit servir, selon Sozomeéne, a montrer la vérité des
dogmes chrétiens).
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)13, Laffirmation voulait

Valentinien II avait recu de Dieu son empire (regnum
surtout inciter Maxime, chrétien nicéen, a respecter le pouvoir de I’empereur 1égitime
malgré sa position défavorable en termes militaires. De son coté, Augustin écrivit
dans sa Cité de Dieu que « le régne des Romains a été disposé par le vrai Dieu, de
qui vient toute puissance et par la providence de qui toutes choses sont
gouvernées®'® ». A nouveau, décrivant le bon prince chrétien (felix princeps) comme
étant « au service de la majesté divine », il plagait en Dieu la source de toute

puissance®!’.

Ce bref apercu ne peut étre prolongé plus avant. L’accumulation des citations ne
servirait qu’a répéter 1’évidence et demanderait un effort comparable, pour le
chercheur, a celui qui chercherait de I’eau dans la mer. En effet, la pensée
« chrétienne » est celle qui se conforme aux enseignements apostoliques qui, sur ce
point, sont clairs : omnis potestas nisi a Deo. Néanmoins, 1’affirmation de la source
divine du pouvoir impérial s’accompagna du développement d’un argument fort en
faveur de I'unicité de ce méme pouvoir. En effet, a un seul Dieu devait correspondre
un seul prince. Dés lors, la place de ce prince au sein de I’Eglise devait étre interrogée.

B. Imperator intra ecclesiam

Aprées que Constantin se fut converti a la religion chrétienne, le role de I’empereur
au sein de I’Eglise dut étre repensé. En effet, I’empereur était, depuis Auguste et sur
I’exemple de Jules César, chef des prétres (pontifex maximus). Le titre continua d’étre
porté par les premiers empereurs chrétiens, avant d’étre abandonné par Gratien (367-
383). Cet abandon était conforme a 1’enseignement des Péres latins qui, en réaction

315 Ambr, Epist., 24.3 (PL 16, col. 1036 C) [Ambroise vient de pénétrer dans le consistoire de
Maxime] : « Cur, inquit, ingressus es ? Quia, inquam, tunc ut inferiori pacem petebam, hunc ut
aequali. Cujus, inquit, beneficio aequali ? Respondi : Omnipotentis Dei, qui Valentiniano regnum,
quod dederat, reseruauit. » ; « Pourquoi, dit-il, es-tu entré ? Parce que, dis-je, la paix qu’alors je
demandais comme inférieur, je la demande en égal. Par le bénéfice de qui, dit-il, [viens-tu] en égal ?
Je répondis : de Dieu tout-puissant, qui a conservé a Valentinien le royaume qu’il lui avait donné. »

316 Aug., De ciu.,21.5 : « Romanorum regnum a Deo uero esse dispositum, a quo est omnis potestas
et cuius prouidentia reguntur uniuersa». Le Christ est « fondateur et gouverneur » (conditor
rectorque) de la vraie république (2.21.4). Cf aussi 19.23.

17 Aug., De ciu., 5.24 : « étendre le plus possible le culte de Dieu et se mettre au service de la
majesté divine. »
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a I’idéologie constantinienne de 1’unicité (1), pronérent une théorie séparant I’Eglise
de la res publica (2).

1. Monarchie céleste et monarchie terrestre : I’argument de ’unicité

L’argument de la correspondance nécessaire entre ciel et terre, développée par
Eusébe de Césarée au profit de I’empereur Constantin’'8, trouve un précédent chez
Hérodien. Historien non-chrétien né environ un siécle avant Eusébe, Hérodien fit
prononcer a Caracalla un discours au sénat aprés 1’assassinat de son frére et co-

empereur, Géta. L empereur parricide y justifie la fin de la collégialité impériale au

moyen d’un mimétisme similaire®'® :

Jupiter, qui est seul a conduire les dieux, n’accorde de méme qu’a un seul
de conduire les hommes.

Le discours n’est peut-&tre pas authentique, certes, mais il exprime ’idée du
mimétisme obligé entre gouvernement du ciel et gouvernement de la terre, de la

méme maniere que, sous Constantin, Eusébe de Césarée justifia le principat chrétien
contre la polyarchie®?’ :

Ensuite, paré de I’image de la royauté céleste, regardant vers le haut, il
gouverne et dirige ceux d’en-bas a la maniére de son modéle, confirmé qu’il
est par I’imitation d’une autorité monarchique. Cela, le roi de toutes choses
I’a accordé a la seule race des hommes parmi les étres qui sont sur terre, car
c’est la loi du pouvoir royal qui définit une autorité unique pour tous. La
monarchie I’emporte sur toute espece de constitution et de gouvernement, car
c’est plutot anarchie ou dissension que le gouvernement de plusieurs, ou

518 P, MARAVAL, « La monarchie impériale comme imitation de la monarchie divine dans le
Discours pour les trente ans de régne de Constantin (Triakontaétérikos) d’Eusc¢be de Césarée (et
quelques remarques critiques sur la thése de Peterson) », in J.-L. Blanquert et B. Bourdin (dir.),
Theologie et politique : une relation ambivalente. Origine et actualisation d’un probleme, Paris,
L’Harmattan, 2009, p. 71-87.

519 Hérodien, 4.5.7 : « Baotisiav 6¢ 6 Zebs, donep avrog &yt Gedv uovog, obrw koi avipdmwmv évi
0100t »

520 Bus., LC 3.5-6 (Eusebius Werke, t. 1, Ivar A. Heikel éd. Leipzig, J. C. Hinrichs’sche
Buchhandlung, 1902, p. 201) : « xdneira tijc ovpaviov facileiog eikovi xexoounuévog, dvw PAémov
KOTO. TNV GpyETuomov  I0éay TOUG KAT®W Olaxvbepv@y 1ODVEL, LOVAPYOV OOVAOTEINS UIUIHOTE
XPATOLOVUEVOS™ TODTO YOp GVBp@TOV pOoEL TOV ETL YIIG HOV) <0> TAV AravTwY dedmpnTal fooilelg.
VOpog yop obtoc faciiixiic éfovaiac O [thv] katd maviwv uiav Gpyny Opilouevog. povapyio 0¢ Tiic
TAVIWV OTEPHEITAL TVOTACENDS TE Xl OLOIXNOEWS" AVOapylo. Yop udrlov xoi otaoic f ¢ iootyuiog
avumoapecayouévy wolvopyio. 610 81 i Oeog (...) elc facilets, xar 6 TobToD AbY0S Kai VOGS Paciiinds
eig » (trad. Maraval, précit., p. 96-97). Un écho de cette conception se retrouve chez Socrate de
Constantinople (HE 5, proem. 3-5), lorsqu’il expose sa conception de ’histoire ou événements
mondains et ecclésiastiques se répondent par svurabeio (« sympathie », « correspondance » ou méme
« corrélation »). Commentaires dans M. MAzZA, Le maschere del potere, op. cit., p. 281-283.
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I’égalité d’honneur suscite des conflits. C’est pourquoi en vérité il n’y a qu’un
seul Dieu (...), un seul roi, et de celui-ci un seul Logos et une seule loi royale.

Cette concordance entre forme de gouvernement du ciel et forme de gouvernement
de la terre justifie la monocratie de Constantin par le monothéisme chrétien. Une telle
concordance s’étend également a la personne du prince, contrainte d’imiter le
Christ®?!,

Constantin, « considéré comme créateur ou dieu®*? », avait imposé une vie dévote

a la cour; il avait repris le diademe des souverains hellénistiques, symbole

524

sacerdotal®®. Sa pratique de la « didascalie®®* », son intérét pour les questions de

doctrine, sa déclaration au cours d’une entrevue — boutade ou non>*’ — sur son role
d’« évéque de ceux du dehors » (episkopos ton ektos)**® et le discours d’Eusébe
présentant son maitre comme un « commun évéque » (koinos episkopos)*’, un

« porte-parole de Dieu le roi universel®*®

2

» possédant « la sagesse de Dieu » et « les
arcanes des visions sacrées »°%°, contribuérent a forger une relation entre I’empereur

et ’Eglise ou le premier dirigeait cette derniére tout comme il dirigeait 1’empire.

Cette conception fut particulierement mise en pratique par son fils et successeur,
Constance IT (337-361). Au milieu du 1v°® siecle, celui-ci, soit porté par les
déclarations emphatiques d’Eusébe, soit fideéle a la tradition romaine qui faisait de

321 Bus., LC 2.1 et 5.1 (éd. préc., p. 87 et 101). Dans le discours d’Eusébe, le Christ est désigné par
le mot Logos, conformément au prologue de I’évangile de Jean ou le mot servait a désigner Dieu
(Jn 1.1 : Aoyog — traduit par Verbum dans la Vulgate). Ce vocabulaire commun avec la tradition
hellénistique permit de s’adresser sans discontinuer a ceux dont la doctrine était rejetée comme
paienne.

322 Aur. Vic., 41.5 : « pro conditore seu deo habitus ».

323 A. PIGANIOL, L ’Empire chrétien (325-395), Paris, PUF, 2¢ &d., 1972, p. 67 et 70.

324 Du grec diddskalos, « enseignant » : désigne dans le vocabulaire chrétien un enseignement
relatif a la discipline ecclésiastique. Cf Eus., V'C 4.29-39 (éd. préc., p. 488-501).

325 Cf G. DAGRON, Naissance d’une capitale, op. cit., p. 151-154.

326 Eus., VC, 4.24: &yd 88 tdv éutog Dmd 0cod nabeotopévog moronog dv €y ; « moi, on
pourrait dire que j’ai été établi par Dieu évéque pour ’extérieur » (trad. M.-J. Rondeau, éd. précit., p.
480-481). G. Dagron a vidé cette expression de tout sens institutionnel en soulignant le sens du verbe
episkopein, « surveiller » : ’empereur serait un évéque laic qui veillerait sur les affaires temporelles,
hors de I’Eglise (G. DAGRON, Empereur et prétre, op. cit., p. 146). Pour Paul Veyne, il s’agit d’une
affection de modestie par laquelle Constantin reconnait qu’il n’est pas supérieur aux autres évéques,
et donc qu’il remplit tout de méme un réle ecclésiastique (P. VEYNE, Quand notre monde est devenu
chreétien, op. cit., p. 134).

327 Bus., VC 1.44.2 : « x01vog émioxomog » (éd. préc., p. 242-243).

328 Bus., LC 10.4 : « bmogijtng t0d maubaciiéng Ozod » (éd. Heikel préc., p. 222).

32 Bus., LC 11.1 : « Ogot oecopiouévov ; émaupdoeg Osixijc Syews » (éd. Heikel préc., p. 223).
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I’empereur le pontifex maximus, déclarait ses ordres étre de la méme valeur que les
canons ecclésiastiques>’.

Ce role actif de I’empereur avait certes été exacerbé par le débat interne a 1’Eglise
sur la nature du Christ. Arius, prétre d’ Alexandrie, avait préché au début du 1v€ si¢cle
que la divinit¢ du Christ était inférieure a celle du Pére. Le premier concile
cecuménique réuni par Constantin a Nicée, en 325, eut pour finalité de trancher cette
question. L’assemblée déclara, contre Arius, que le Fils avait méme divinité que le
Pére, qu’il était « consubstantiel » (homoousios) au Pére. Mais les évéques orientaux
resterent divisés sur cette formule de foi, les homéousiens (ou nicéens) s’opposant
aux ariens.

Constance II voulu a son tour régler la question. Il convoqua deux conciles, a
Rimini (359) puis a Constantinople (360), pour y proposer une formule selon lui
capable d’accorder les deux parties : le Fils était « semblable » (homoios) au Pere.
Cette formule de conciliation, dite « homéenne », n’eut pas le résultat escompté. Son
successeur Valens (364-378) voulu néanmoins I’imposer par la force, mais sa mort
lors de la défaite d’ Andrinople fut considérée comme un chatiment divin.

L’une des premicres grandes mesures de Théodose I* (379-395) fut de régler cette
question afin d’assurer I’unité du christianisme a I’intérieur de I’Empire. Le 28 février
380, depuis Thessalonique, il adressa aux habitants de Constantinople un édit dans
lequel il fournit un « critére pratique d’orthodoxie®*! » — la foi catholique était celle
que professaient les nicéens Damase, évéque de Rome, et Pierre, évéque

330 Athanase, Historia Arianorum ad monachos, 33 : « At quod ego uolo, id pro canone, inquit,
habeatur » (in PG 25, col. 731C : « AAL' omep €y foviopou, todto kovav, Eieye, vourcéabm »).

331 P. MARAVAL, Théodose le Grand (379-395). Le pouvoir et la foi, Paris, Fayard, 2009, p. 104-
108 (expression p. 106).
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d’Alexandrie®*?. Les chrétiens attachés a d’autres formules de foi (homéens, ariens
ou autres) furent désormais considérés hérétiques>.

Méme si les positions de Théodose I*" étaient ¢loignées de celles de Constance II,

le role de I’empereur au sein de I’Eglise s’était modifié¢. Témoin de ce formidable
retournement, Jérome de Stridon notait vers 400°

Nous voyons les Césars romains soumettre leurs cous au joug du Christ,
édifier des églises au frais du public, prendre des mesures 1égales contre les
persécutions des gentils et les positions hérétiques.

Cette attitude des empereurs, particulicrement celle de Constance 11, qualifiée par

535

la suite de « césaropapiste’> », fut I’occasion pour les Péres latins de forger une

332 CTh 16.1.2.pr-1 (= CJ 1.1.1.pr.-1): « Cunctos populos, quos clementiae nostrae regit
temperamentum, in tali uolumus religione versari, quam diuinum Petrum apostulum tradidisse
Romanis religio usque ad nunc ab ipso insinuata declarat quamque pontificem Damasum sequi claret
et Petrum Alexandriae episcopum uirum apostolicae sanctitatis, hoc est ut secundum apostolicam
disciplinam evangelicamque doctrinam patris et filii et spiritus sancti unam deitatem sub pari
maiestate et sub pia trinitate credamus. Hanc legem sequentes christianorum catholicorum nomen
iubemis amplecti. » ; « Nous voulons que tous les peuples, qui sont régis par le tempérament de Notre
Clémence, pratiquent la religion transmise aux Romains par le divin apotre Pierre, telle que se
manifeste jusqu’a présent la religion qu’il a enseignée, et que suivent avec clarté le pontife Damase et
Pierre, évéque d’ Alexandrie, homme d’une sainteté apostolique, a savoir que nous devons croire, selon
I’enseignement des apdtres et la doctrine de I’évangile, en une divinité unique, Pére, Fils et Saint-
Esprit, dans une égale majesté et une sainte Trinité. Nous ordonnons que ceux qui suivent cette loi
soient rassemblés sous le nom de chrétiens catholiques. »

33 CTh 16.1.2.1 (= CJ 1.1.1.1) : « reliquos uero dementes uesanosque iudicantes haeretici
dogmatis infamiam sustinere, diuina primum uindicta, post etiam motus nostri, quem ex caelesti
arbitrio sumpserimus, ultione plectendos. » ; « les autres [qui suivent un credo différent que celui de
Nicée], déments et fous, nous jugeons qu’ils doivent supporter 1’infamie attachée au dogme hérétique,
que leurs assemblées ne regoivent pas le nom d’Eglises, que, frappés premiérement par la vengeance
divine, ils le soient ensuite par le chatiment de notre motivation inspirée par 1’arbitrage céleste. » Sur
I’identification de ces autres courants dogmatiques : P. MARAVAL, Théodose le Grand, op. cit., p. 98-
101, 108-116.

334 Hier., Com. in Isaiam prophetam, 17.60, ad v. 10 sq. (PL 24 593D) : « ...uidemus nunc Caesares
romanos Christi iugo colla submittere, et aedificare ecclesias expensis publicis et aduersus
persecutiones gentium atque insidias haereticorum legum scita pendere ». Pour la datation par Le
Nain de Tillemont de cette ceuvre en dix-huit livres, entre 397 et 408 : PL 24, col. 9-10 (Praefatio) ;
composée entre 407 et 408, elle remploie au livre 5 des matériaux rédigés en 397 : R. GRYSON,
D. SZMATULA, « Les commentaires patristiques sur Isaie d’Origéne a Jérdme », in Revue des Etudes
Augustiniennes, 36 (1990), p. 7.

335 Forgé au XVIII® siécle par Just Henning Béhmer (1674-1749), juriste et conseiller de Frédéric 11
de Prusse, le mot désigne la soumission de I’Eglise a I’Etat, ou la confusion des suprémes fonctions
spirituelles et temporelles dans les mains impériales. A ce titre, le mot est impropre : I’empereur et le
patriarche, depuis Théodose et Ambroise, sont contraints de collaborer en tant qu’autorités
complémentaires et interdépendantes. L’empereur dépend du patriarche en tant que chrétien ; le
patriarche dépend de I’empereur en tant que citoyen. Cf G. DAGRON, Empereur et prétre, op. cit.,
p- 290-303 ; H. AHRWEILER, L idéologie politique de I’empire byzantin, Paris, PUF, 1975, p. 129-132.
Si le mot « sonne comme une gifle » pour un orientaliste (G. DAGRON, id., p. 302-303), c’est qu’il
systématise un peu injustement la séparation entre Orient et Occident sur le modéle du Grand Schisme
du XI° siécle et de la légendaire gifle que Hubert de Moyenmoutier, 1égat du pape, aurait donnée au
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doctrine des relations entre I’empereur et I’Eglise qui se distinguat de la théologie
impériale eusébienne®.

Mais pour étre tout a fait juste avec Eusebe, rappelons que dans sa derniére ceuvre,
la Vie de Constantin, le biographe impérial qualifia le prince d’« égal des apotres »
(isapostolos). Ce qualificatif fut peut-étre une atténuation des prétentions de
Constantin, plutét qu’une élévation>>’. Eusébe aurait compris, aprés avoir donné a
I’empereur une fonction comparable a celle du Christ lui-méme, les inconvénients
pour I’Eglise d’une telle analogie. De fait, I’épithéte isapostolos implique avant tout
la non-assimilation au Christ de celui qui avait voulu se faire baptiser dans le
Jourdain, comme Jésus, et s’était fait construire un tombeau au centre d’un mausolée
ou étaient répartis tout autour les cénotaphes des douze apotres. Eusébe lui-méme
avait, a la fin de sa vie, commencé de distinguer l'imitation de Dieu et le role de
I’empereur. L’imitation (mimesis) de Dieu a quoi doit s’efforcer le prince chrétien
constituait déja, cela a été¢ vu avec Dion de Pruse, la discipline royale dans la tradition
hellénistique™®. L’innovation de la pensée chrétienne quant au role du pouvoir
impérial semble étre ailleurs : dans la doctrine de la dualité pronée par le pape Gélase
et préparée par les Péres latins Ambroise de Milan et Augustin d’Hippone.

2. Cité céleste et cité terrestre : ’argument de la dualité

Cette dualité s’appuie sur la compréhension de la religion chrétienne comme
s’adressant aux hommes, non aux citoyens. Une telle conception rompait avec le culte
romain traditionnel qui, en tant que religion communautaire, était partie intégrante de
la citoyenneté romaine, et comme religion ritualiste, exigeait des pratiques mais
aucun acte de foi, aucune initiation ni aucune doctrine®*. Par ces deux caractéres,

patriarche de Constantinople, Michel Cérulaire.

336 Deux tempéraments ont été apportés a une vision par trop « latino-centrée » de ces événements
historiques. D’une part, Gilbert Dagron (Empereur et prétre, op. cit., p. 156) a rappelé que Dattitude
de Constance II était par bien des aspects conforme a celle de Constantin et cohérente par rapport a
son titre de pontifex maximus : on pouvait alors relire le conflit comme un faux-procés permettant au
pape d’affirmer son autorité en prétextant I’arianisme de I’empereur. D’autre part, Pierre Maraval
(Théodose le Grand, op. cit., p. 99-100) a précisé que la formule de foi proposé par Constance II était
bien « homéenne » et non arienne, les positions d’Arius étant plus radicales.

337 P, MARAVAL in EUSEBE DE CESAREE, La théologie politique de I’Empire chrétien, op. cit., p. 65-
66 ; contra : G. DAGRON, Naissance d 'une capitale. Constantinople et ses institutions de 330 a 451,
Paris, PUF, 2¢ éd. 1984, p. 406-409 et G. DAGRON, Empereur et prétre, op. cit., p. 150-152.

338 S, van DER MEEREN, « Nature et fonctions du logos dans le traité d’Ecphante Sur la royauté
(82,1.7-83,1. 17, éd. Thesleff) », Ktéma, 45 (2020), p. 57-70.

539 F. JACQUES, J. SCHEID, L 'intégration de |’Empire, op. cit., p. 112-114 ; J. SCHEID, Quand faire,
c’est croire. Les rites sacrificiels des Romains, Paris, Aubier, 2005, passim.
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I’ancienne religion se confondait avec la vie politique de la cité. Au contraire, en tant
qu’elle s’adressait aux hommes, la religion chrétienne permettait 1’existence
autonome de la cité. Distinguant les fins religieuses des fins politiques, le
christianisme permettait la superposition des plans spirituel et terrestre. Mais s’il le
permettait, il ne I’affirma pas toujours. En particulier, le role de I’empereur dans
1’Eglise fut I’objet de discussions, parfois de conflits.

Ainsi, les premiéres réactions épiscopales a la place grandissante de I’empereur
au sein de I’Eglise furent dirigées contre Constance II. C’est a son propos que Lucifer,
évéque de Cagliari, emploie I’expression « évéque des évéques » (episcopus
episcoporum), qui sonnait comme un reproche d’immixtion de I’empereur dans les
affaires de foi**’. Le prince entendait exercer un magistére doctrinal que certains
éveéques entendaient lui refuser. Dées 343, le concile de Sardique limita les occasions
de voyage des évéques a la cour de Constantinople et un appel au pape fut institué

541

contre les décisions conciliaires inspirées par I’empereur’®’. Vers 356, soucieux des

interventions de Constance II, Ossius, évéque de Cordoue, envoya une lettre a

542

I’empereur qui constitue le premier document recourant au Reddite Caesari’*~ et

affirmant, par ce biais, la soumission du prince en tant que fidéle de I’Eglise®*.

i. La dualité revendiquée en acte.

Ambroise, évéque de Milan, fut le premier a mettre en pratique cette nouvelle

doctrine®**

. Opposé¢ dans plusieurs affaires a I’empereur, Ambroise s’appuya sur sa
mission pastorale pour faire entendre a celui qu’il considérait comme un membre de
son église — Milan étant résidence impériale durant la seconde moitié¢ du 1v° siecle —

sa compréhension des rapports entre 1’empereur et le prétre. A cet égard, I’empereur

340 C.PIETRI, «La politique de Constance II: un premier césaropapisme ou Iimitatio
Constantini ? », in L’Eglise et 'Empire au IVe siécle. Entretiens sur [’Antiquité classique de la
Fondation Hardt, Vandceuvres-Genéve, 1989, p. 149.

541 J. GAUDEMET, La formation du droit séculier et du droit de I'Eglise aux IV et v* siécles, Paris,
Sirey, 1979, p. 197

342 Vulgata, Mt., 22.21 : « tunc ait illis reddite ergo quae sunt Caesaris Caesari et quae sunt Dei
Deo » ; « alors il leur dit : Rendez donc a César ce qui est a César et a Dieu ce qui est a Dieu ». Cf
aussi Vulgata, Mc., 12.17 ; Lc., 20.25. Cette phrase devint le locus classicus de la discussion médiévale
sur la distinction des domaines spirituel et temporel.

83 Ibid., avec les sources citées en note (Lucifer de Cagliari, Ossius de Cordoue, Hilaire de Poitiers,
Rufin), auxquelles on peut ajouter celles citées par G. DAGRON, Empereur et prétre, op. cit., p. 159
(mémes auteurs, autres références).

34 R. A. MARKUS, « Les Péres latins », in Histoire de la pensée politiqgue médiévale. 350-1450,
éd. J. H. Burns, trad. J. Ménard, Paris, PUF,1993, p. 89-95; J.-R. PALANQUE, Saint Ambroise et
I’Empire romain, Paris, De Boccard, 1933, p. 370-377.
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était repositionné comme « fils de I’Eglise », dans I’Eglise et non au-dessus d’elle’*’,

soumis au jugement des évéques>*°.

En conséquence, I’empereur n’était pas un prétre et, en tant que tel, ne pouvait
intervenir en aucune maniére dans le domaine de I’Eglise. Les évéques, de leur coté,
¢taient fondés a intervenir dans le domaine impérial afin de corriger les péchés du
prince, au nom d’une continuité entre devoirs politiques et devoirs religieux du
gouvernant>*’. Ambroise considérait que le prince était lié a cause de sa foi’*. Le
modele du bon gouvernant dont Ambroise fit I’¢éloge était David : le roi pénitent,
reconnaissant ses fautes et demandant pardon®*’.

Sur la forme, la pensée d’ Ambroise fut développée a I’occasion de conflits précis,
forgée a coups d’exemples, non pas a coups de plume. Cela fit sa force®*°. Sur le fond,
puisque I’empereur était dans 1’Eglise, il devenait possible de comprendre 1’Eglise
comme une institution de I’Empire. C’est ce que fit plus expressément Optat, évéque

551

de Miléve, mort sous Théodose I*. Contre les donatistes™' qui refusaient de se

3% Ambr., Contra Auxentium, 36 = Epist. 75a.36 (PL 16, col. 1018B) : « Quod cum honorificentia
imperatoris dictum nemo potest negare. Quid enim honorificentius, quam ut imperator Ecclesiae filius
esse dicatur ? Quod cum dicitur, sine peccato dicitur, cum gratia dicitur. Imperator enim intra
Ecclesiam, non supra Ecclesiam est ; bonus enim imperator quaerit auxilium Ecclesiae, non
refutat. » ; « Quant a ce qui a été dit du [devoir] de faire honneur a I’empereur, nul ne peut le nier.
Quel plus grand honneur, en effet, pour I’empereur qu’il soit dit étre fils de I’Eglise ? Lorsque cela est
dit, ¢’est sans péché, mais avec la grace [divine]. L’empereur en effet est dans I’Eglise, non au-dessus
de I’Eglise. En vérité, le bon empereur cherche I’assistance de I’Eglise et ne la refuse pas. » L’ auxilium
est une notion juridique romaine qui tend a faire de I’Eglise la collaboratrice de 1’empereur au sein
d’un collége unitaire : cf infra le principatus évoqué par Gélase.

346Y. LE GALL, « Saint Ambroise et la tyrannie », Mélanges O. Guillot, Limoges, 2004, p. 417.

547Y. SASSIER, Royauté et idéologie au Moyen Age, op. cit., p. 48-49.

3% Ambr., Apologia Dauid, 51 : « Sed quamuis tutus imperio deuotione tamen ac fide erat deo
subditus et legi eius subiectum se esse cognoscens peccatum suum negare non poterat. » ; « Bien que
protégé par le pouvoir impérial, il était néanmoins, par sa dévotion et sa foi, soumis a dieu et se
reconnaissant assujetti a sa loi, il ne pouvait nier son péché. »

349 Ambr., Apologia David, 15 : « Peccauit David, quod reges solent, sed paenitentiam gessit,
fleuit, ingemuit, quod non solent reges. (...) Lapsus communis, sed specialis confessio. Culpam itaque
incidisse naturae est, diluisse virtutis. » ; « David a péché, ce dont les rois ont I’habitude. Mais il a
fait pénitence, il a pleuré, il a gémi, ce dont les rois n’ont pas 1’habitude. Sa faute appartient a tous
mais sa confession n’appartient qu’a lui. Ainsi, étre tombé en faute, c’est le propre de la nature, mais
avoir lavé sa faute, c’est le propre de la vertu ». Passage ajouté a I’intention spéciale de Théodose,
selon I’éditeur et traducteur du texte, Pierre Hadot (AMBROISE DE MILAN, Apologie de David, Paris,
Cerf, 1977, p. 41).

530 Un apergu de la portée d’ Ambroise dans I’histoire italienne seulement : La mémoire d’Ambroise
de Milan. Usages politiques d’une autorité patristique en Italie (v¢-xvill® siecle), P. Boucheron,
S. Gioanni (dir)., Rome-Paris, EFR-Editions de la Sorbonne, 2015.

551 Les donatistes étaient partisans de Donat, évéque de Casae Nigrae (Numidie) au Iv® siécle, qui
refusa d’accorder le pardon a ceux qui, appelés lapsi (« chus »), avaient abjuré leur foi pendant les
persécutions en Afrique. Né d’un contexte historique précis, ce courant disparut avec le temps : la
majorité se rallia a I"orthodoxie au début du ve siécle (concile de Carthage en 411), les autres
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soumettre a tout magistrat romain, Optat énonga « qu’en vérité la république n’est
pas dans I’Eglise, mais I’Eglise dans la république, ¢ est-a-dire I’Empire romain®? ».
Ainsi, I’Eglise devenait une institution au sein de 1’Empire. Optat prolongeait donc
la position d’ Ambroise, formulée sur le plan personnel (imperator intra ecclesiam),
en la reformulant sur un plan institutionnel (ecclesia intra imperium)®>. L’ empereur
était dans 1’Eglise, mais 1’Eglise était dans 1’empire. Cet entrecroisement prenait
source dans une finalit¢ commune — le salut — et obligeait les intéressés a la
collaboration. Ainsi, le rapprochement institutionnel entre I’empereur et I’Eglise se
doublait d’une séparation matérielle des compétences.

ii. La dualité systématisée.

Augustin, disciple d’Ambroise, alla plus loin dans 1’énonciation de cette
séparation. Un siécle aprés la mort de Constantin, le jugement de ce Pére de 1’Eglise
paraissait prendre plus de distance encore avec la légende eusébienne®**. Plus
particuliérement, Augustin défendit 1’autonomie du politique®>> dans une proportion
souvent mésestimée. Sa réflexion historique dans La Cité de Dieu entendait
précisément affirmer le caractére indifférent de I’Empire, chrétien ou non, par rapport
au salut. Affirmation fondamentale dans le contexte de I’Empire de Théodose 1° et
de ses successeurs, ou le triomphalisme chrétien avait ét¢ mis a mal par les incursions
des Suéves, Vandales et Alains de 406 et la prise de Rome par les Goths d’Alaric en

disparurent avec I’invasion des Vandales, puis des Arabes.

332 OPTATUS, De schismate Donatistarum, 3.3 (PL 11, 999B) : « Non enim respublica est in
Ecclesia, sed Ecclesia in republica est, id est, in imperio Romano ».

333 E. CORTESE, /! diritto nella storia medievale, t. 1, Galileo Galilei, Roma, 1995, p. 39.

334 J.-M. SALAMITO, « Constantin vu par Augustin. Pour une relecture de Civ. 5.25 », in Costantino
prima e dopo Costantino. Constantine before and after Constantine, a cura di G. Bonamente,
N. Lenski, R. Lizzi Testa, Bari, Edipuglia, 2012, p. 551-562.

335 R. A. MARKUS, « Les Péres latins », in Histoire de la pensée politiqgue médiévale. 350-1450,
J. H. Burns (dir.), Paris, PUF, 1993, p. 100 : Augustin adopta une « attitude agnostique a 1’égard de
I’histoire », de telle sorte que « I’empire était neutre » d’un point de vue religieux ; J. CANNING,
Histoire de la pensée politique médiévale (300-1450), Paris-Fribourg, Cerf-Editions universitaires de
Fribourg, 2003, p. 56 : « description minimaliste et amorale » de I’Etat ; J.-M. SALAMITO, « Saint
Augustin et la définition du peuple. Aux antipodes de ‘I’augustinisme politique’ », in Les Etudes
philosophiques, 137 (2021), p. 27-52. La notion d’« augustinisme politique », diffusée par Henri-
Xavier Arquilliére dans un essai de 1934 (Paris, Vrin), regroupait sous sa plume 1’ensemble des
théories politiques qui, favorisant une théocratie absorbant I’Etat dans 1’Eglise, se revendiquaient
d’ Augustin sans pour autant correspondre a sa véritable pensée. Il n’y a donc d’augustinisme politique
qu’en tant qu’il est distinct de la pensée d’Augustin. C’est ce qu’a entendu rappeler H. DE LUBAC,
« Augustinisme politique ? », in Théologies d’occasion, Paris, Desclée de Brouwer, 1984, p. 255-308,
et plus tard, aprés d’autres, le numéro thématique des Etudes philosophiques n° 137, (2021), intitulé
Politique de saint Augustin.
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410. En effet, une telle interprétation permettait d’expliquer la dévastation de la Gaule
et la prise de Rome par des ariens non Romains. Mais, plus qu’une théologie de
circonstance, la pensée d’ Augustin était le produit d’une réflexion personnelle, miirie
pendant plus de dix ans, qui prenait ses distances vis-a-vis de toute théologie politique
et entendait, bien au contraire, distinguer le spirituel et le temporel.

Le point d’orgue en est sa reformulation de la définition cicéronienne de la res

publica. L’analyse ayant ét¢ minutieusement menée, en dernier lieu, par Jean-Marie
Salamito, nous nous contentons de la reprendre rapidement®¢.
Dans le passage bien connu de la Cité de Dieu ou Augustin reprend la définition

557

cicéronienne de la res publica’, 1’évéque d’Hippone n’a pas entendu nier 1’existence

de ce que tout le monde savait exister. Ou plutdt, s’il le fit, ce fut en suivant un

raisonnement par ’absurde afin de discuter les critéres de définition retenus par
Cicéron®™® :

Scipion avance une bréve définition de la république (res publica), disant
qu’elle est la chose du peuple (res populi). 11 définit le peuple, non pas comme
n’importe quelle multitude rassemblée, mais comme un rassemblement
associé par un consentement juridique et par une communauté d’intéréts.

Ensuite, ayant rappelé que Scipion ne prescrivait pas de forme de gouvernement
particuliere (monarchique, aristocratique ou populaire), mais caractérisait bien plutot

559

la res publica par le respect de la justice’”, Augustin affirme qu’il manqua aux

Romains la uera iustitia. 11 définit cette « vraie justice » comme celle du Christ>®.
Or, au temps de Scipion, le Christ n’était pas encore venu. La définition normative
de Scipion — il n’y a pas de république sans gouvernement juste, ni de peuple si le
peuple est injuste — conduit donc, pour Augustin qui a modifié la définition de la

justice, a une aporie. Cependant, il apparait 8 Augustin lui-méme que ce raisonnement

5% J.-M. SALAMITO, « Saint Augustin et la définition du peuple », loc. cit., p. 36-45.

557 Aug., De ciu. 19.21.

538 Aug. De ciu., 2.21 : « Scipio [...] commendat breuem rei publicae definitionem, qua dixerat eam
esse rem populi. Populum autem non omnem coetum multitudinis, sed coetum iure consensu et
utilitatis communione sociatum esse determinat. »

3% Aug., De ciu., 2.21 : « sine summa iustitia rempublicam regi non posse », « une république ne
peut étre gouvernée sans la plus haute justice » ; et plus loin : « cum bene ac iuste geritur siue ab uno
rege siue a paucis optimatibus siue ab uniuerso populo », « lorsqu’elle est gouvernée selon le bien et
la justice, soit par un roi, soit par quelques optimates, soit par le peuple entier. »

30 Ibid. : « uera autem iustitia non est, nisi in ea republica, cuius conditor rectorque Christus est
(...) in ea certe ciuitate est uera iustitia, de qua scriptura sancta dicit : gloriosa dicta sunt de te, ciuitas
dei » ; « il n’y a de vraie justice que dans cette république dont le Christ est fondateur et gouverneur
(...) la vraie justice est certainement dans cette cité¢ dont les saintes écritures disent : on a dit de toi des
choses glorieuses, cité de Dieu (Ps. 86.3). »
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n’est pas concluant. C’est pourquoi il renvoie a plus tard son analyse tout en
concédant déja que les Romains connurent un genre de république®®! :

Mais nous verrons cela autre part, si Dieu le veut. En effet, je ferai effort
en son lieu pour qu’il soit manifeste, selon les définitions de Cicéron lui-méme
par lesquelles il a posé brievement au moyen de Scipion ce qu’est une
république et ce qu’est un peuple — par le témoignage de nombreuses opinions,
les siennes et celles de ceux qu’il fait parler dans ce méme dialogue — que
cette [république romaine] ne fut jamais une république, car jamais la vraie
justice ne fut en elle. Mais selon des définitions plus estimables, elle fut une
république selon une certaine mesure qui lui est propre.

Reconnaissant donc une existence propre a la res publica romaine, Augustin nie
simplement qu’elle corresponde a la définition de Scipion. Il reprend son analyse au
dix-neuviéme livre, aprés avoir de nouveau distingué la iustita romaine de « cette
justice » (ista iustitia) qui est la justice chrétienne®®’. II part alors d’une nouvelle

définition du populus qui ne contient plus la notion problématique de iustitia®® :

Le peuple est le rassemblement d’une multitude rationnelle associé par une

communauté concordante des choses qu’il aime.

Le consensus iuris disparait afin d’évacuer la notion de iustitia qui faisait de la
définition de Cicéron une définition normative. Dans celle d’ Augustin, le peuple peut
étre bon ou mauvais, juste ou injuste. Ce n’est plus la justice qui caractérise

61 Ihid. : « sed alias, si deus uoluerit, hoc uidebimus. enitar enim suo loco, ut ostendam secundum
definitiones ipsius Ciceronis, quibus quid sit respublica et quid sit populus loquente Scipione breuiter
posuit - adtestantibus etiam multis siue ipsius siue eorum quos loqui fecit in eadem disputatione
sententiis - numquam illam fuisse rempublicam, quia numquam in ea fuerit uera iustitia. secundum
probabiliores autem definitiones pro suo modo quodam respublica fuit. »

92 Aug., De ciu. 19.23 : « quapropter ubi non est ista iustitia, ut secundum suam gratiam ciuitati
oboedienti deus imperet unus et summus, ne cuiquam sacrificet nisi tantum sibi, et per hoc in omnibus
hominibus ad eandem ciuitatem pertinentibus atque oboedientibus deo animus etiam corpori atque
ratio uitiis ordine legitimo fideliter imperet; ut, quemadmodum iustus unus, ita coetus populusque
iustorum uiuat ex fide, quae operatur per dilectionem, qua homo diligit deum, sicut diligendus est
deus, et proximum sicut se met ipsum, - ubi ergo non est ista iustitia, profecto non est coetus hominum
iuris consensu et utilitatis communione sociatus. quod si non est, utique populus non est, si uera est
haec populi definitio. ergo nec respublica est, quia res populi non est, ubi ipse populus non est. » ; «
La ot manque cette justice — justice par laquelle le Dieu unique et souverain commande a la cité qui
lui obéit selon la grace, de ne sacrifier a personne d’autre qu’a lui, et par suite, I’ame aussi commande
au corps, en tous les hommes de la méme cité qui obéissent a Dieu, et la raison commande fidélement
a tous les vices selon 1’ordre 1égitime, de sorte que, comme un seul juste ainsi la masse du peuple des
justes vit de la foi qui opére par la charité, grace a laquelle I’homme aime Dieu comme Dieu doit étre
aimé et son prochain comme soi-méme, — la donc ot manque cette justice, il y a assurément pas une
multitude d’hommes assemblés en société par le consentement & un droit et par la communauté
d’intéréts. Dés lors, il n’y a certes pas de peuple, si telle est la véritable définition du peuple. Donc il
n’y a pas de république non plus, car il n’y a pas de choses du peuple 13 ou il n’y a méme pas de
peuple. » (trad. G. Combes, éd. Desclée de Brouwer, 1960, p. 161-163)

363 Aug., De ciu., 19.24 : « populus est coetus multitudinis rationalis rerum quas diligit concordi
communione sociatus. »
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I’existence d’une res publica, mais la communion pacifique et rationnelle des choses
aimées par ceux qui la composent. Ces choses peuvent étre de toute sorte, peu
importe®* :

Et quel que soit ce qu’il aime, s’il est le rassemblement d’une multitude,
non de bétes, mais de créatures rationnelles liées par la communauté
concordante des choses qu’elles aiment, il n’est pas absurde qu’il soit appelé
peuple. Il est d’autant meilleur qu’il s’accorde sur des choses meilleures, et
d’autant pire qu’il s’accorde sur des choses pires.

Le populus se caractérise par le fait du rassemblement autour de choses aimées,
non par une évaluation de ce qui motive le rassemblement. La société politique, ou
res publica, telle que I’entend Augustin, peut donc exister de maniére autonome,
c’est-a-dire en se donnant ses propres lois, que celles-ci soient justes ou injustes.

La pensée d’ Augustin ainsi rappelée, il est possible d’en apprécier la portée. En
effet, I’autonomie de la société politique par rapport a I’Eglise répondait efficacement
aux enjeux du temps. En premier lieu, I’autonomie du politique permettait de priver
le prince de toute fonction religieuse et de combattre les interventions impériales dans
les affaires ecclésiastiques. En second lieu, cette méme autonomie offrait a la société
politique un fondement propre qui, dans le contexte d’écriture de la Cité de Dieu,
permettait d’expliquer la chute de Rome en 410 sans rapport avec I’adoption récente
du christianisme, et pour les siécles a venir, offrait une explication du politique
indépendante de toute théologie politique. En troisiéme et dernier lieu, I’autonomie
conduisait les membres de la société politique qui cherchaient, en outre, leur salut, a
dépendre aussi de I’Eglise. L autonomie ne signifiait pas I’indépendance. Il y avait
toujours une collaboration nécessaire entre I’empereur et les prétres.

iii. La dualité proclamée en Occident.

La lettre rédigée en 494 par Gélase I, évéque de Rome, a I’empereur de
Constantinople, Anastase (491-518), est restée célebre®®. Elle pose, au sein d’un
gouvernement unitaire, la dualité des pouvoirs et fournit un fondement a tant

%4 Ibid. : « Quaecumque tamen diligat, si coetus est multitudinis non pecorum, sed rationalium
creaturarum et eorum quae diligit concordi communione sociatus est, non absurde populus
nuncupatur ; tanto utique melior, quanto in melioribus, tantoque deterior, quanto est in deterioribus
CONCOrs. »

365 J. GAUDEMET, La formation, op. cit., p. 200-201 ; Y. SASSIER, Royauté et idéologies au Moyen
Age, op. cit., p. 60-65 ; E. CORTESE, Il diritto nella storia medievale, t. 1, Galileo Galilei, Roma, 1995,
p. 41-44.
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d’interprétations médiévales des rapports entre 1’autorité ecclésiastique et le pouvoir
royal>®®.

Le pape cherchait a réagir contre les interventions impériales en matieére de dogme,
en particulier depuis celles de I’empereur Zénon qui avait, lui aussi, voulu imposer
I’unité religieuse par une formule de conciliation®®’. Considérées comme des

immixtions d’un laic dans les affaires religieuses, le pape affirma fermement la

568

distinction entre I’autorité sacrée des pontifes et la puissance royale>*°. Ce faisant, le

\

pape cherchait a réaffirmer 1’indépendance de I’Eglise vis-a-vis de I’autorité

36y, SASSIER, « Auctoritas pontificum et potestas regia : faut-il tenir pour négligeable I’influence
de la doctrine gélasienne aux temps carolingiens ? », in Le pouvoir au Moyen Age : Idéologies,
pratiques, représentations, C. Carozzi, H. Taviani-Carozzi (dir.), Presses Universitaire d’Aix-en-
Provence, 2007, p.213-236; P. TOUBERT, « La doctrine gélasienne des deux pouvoirs », in ID.,
L’Europe dans sa premiere croissance. De Charlemagne a [’an mil, Paris, Fayard, 2004, p. 385-417.

567 Zénon (471-491) avait voulu régler le conflit religieux autour de la nature du Christ opposant,
depuis le concile de Chalcédoine (a. 451), les monophysites, croyant en la seule nature divine du
Christ, aux chalcédoniens, croyant en la double nature, humaine et divine, de ce dernier. En 482, a la
suggestion du patriarche de Constantinople, Acace, il fit rédiger une formule de compromis bientot
promulguée par la constitution Henotikon (ACO, 11.5, p. 127). Mais la formule conciliatrice, parce
qu’elle évitait les expressions en question, fut jugée trop vague. De surcroit, le pape Félix III jugea
que ’empereur avait outrepassé sa fonction. Il rejeta I’Hénotique et excommunia Acace. Cf E. STEIN,
Histoire du Bas-Empire, t. 2, De la disparition de I’empire d’Occident a la mort de Justinien (476-
565), Paris-Bruxelles-Amsterdam, Desclée de Brouwer, 1949, p. 20-27 ; sur les origines du conflit
christologique : E. STEIN, Histoire du Bas-Empire, t. 1, De I’Etat romain a I’Etat byzantin (284-476),
Paris-Bruxelles-Amsterdam, Desclée de Brouwer, 1959, p. 300-315, 355-356.

398 S. Gelasii papae epistolae et decreta, n° 12.2, in Epistolae Romanorum Pontificum genuinae,
¢éd. A. Thiel, Braunsberg, 1867, p.350-351: « Duo quippe sunt, imperator auguste, quibus
principaliter mundus hic regitur : auctoritas sacrata pontificum et regalis potestas » ; « Il y a deux
choses, empereur Auguste, par lesquelles le monde est régi principalement : I’autorité sacrée des
pontifes et la puissance royale. » L’adjectif principaliter peut également signifier « au titre du
principat » et signifie alors que Gélase comprend le pape et I’empereur comme participant
collégialement au gouvernement du monde Romain. Le pape, en tant que prince, aurait alors pris la
place de I’empereur en Occident et gouvernerait I’Empire a égalité avec I’empereur en Orient.
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impériale, sans hiérarchiser d’une quelconque maniére ces deux puissances®, si ce

n’est que les évéques devront rendre compte des rois devant Dieu””’.

Ce faisant, il décrit un « régime de collaboration®’! » dans lequel chaque pouvoir
est co-détenteur du principat dans les limites de son domaine. Chaque pouvoir est
réciproquement prince en son domaine, sujet dans 1’autre : I’empereur dépend des
prétres en raison du salut qu’il espere ; les prétres sont soumis a I’empereur pour les
res mundanae. Le pontife explique la soumission des clercs par 1’origine divine du
pouvoir impérial®’? :

Quant a ce qui appartient a 1’ordre de la discipline publique, méme les
préposés a la religion, sachant que ton pouvoir impérial a été conféré par une
disposition d’en-haut, obéissent eux-mémes a tes lois, de telle sorte que, dans
les affaires de ce monde, ils ne s’écartent des sentences délivrées.

Dans I’argumentation du pape, I’interdépendance des pouvoirs repose donc sur
I’établissement divin de chacun des domaines. Aucun ne peut prétendre rien sur
I’autre, car aucun des deux n’a été établi par I’autre. La distinction des pouvoirs par
G¢élase repose en définitive sur 1’origine divine de I’imperium. Ainsi, toujours fidéle
aux Ecritures (qui évoquaient néanmoins, dans la traduction hiéronymienne, 1’origine
divine de la potestas), le pape Gélase énongait la distinction et la collaboration
nécessaire du spirituel et du temporel.

koksk

Finalement, il apparait que les conceptions paiennes et chrétiennes se

superposaient assez bien dans I’affirmation et la légitimation du pouvoir impérial>’>.

39 La supériorité de I’auctoritas sur la potestas, et conséquemment la soumission du temporel au
spirituel est une réinterprétation postérieure de la formule gélasienne. Plus vraisemblablement, Gélase
utilisa les mots méme de I’empereur Valentinien III qui, le 8 juillet 445, avait, dans une affaire
opposant 1’évéque d'Arles au pape, donné valeur de loi (Jex) aux décisions du pape, qualifiant ce
dernier d’auctoritas (Nou. Val., 17.3) : «illis omnibusque pro lege sit quidquid sanxit vel sanxerit
apostolicae sedis auctoritas, ita ut, quisquis episcoporum ad iudicium Romani antistitis euocatus
uenire neglexerit, per moderatorem eiusdem prouinciae adesse cogatur » ; « que tout ce qui a été
décidé et sera décidé par I’autorité du siege apostolique soit comme une loi pour eux et pour tous, de
sorte que, lorsqu’un des évéques, cité au jugement du prétre de Rome, aura négligé de venir, qu’il soit
contraint de s’y rendre par le gouverneur de sa province »).

S0 S, Gelasii papae epistolae, 12.2 (éd. préc. p.351) : «In quibus tanto grauius est pondus
sacerdotum, quanto etiam pro ipsis regibus hominum in diuino reddituri sunt examine rationem. »
« La charge des prétres étant d’autant plus lourde qu’ils devront aussi rendre compte devant Dieu pour
les rois des hommes eux-mémes. »

71 Expression de J. GAUDEMET, La formation, op. cit., p. 198 et 201.

52 Ibid. : « Quantum ad ordinem pertinet publicae disciplinae, cognoscentes imperium tibi
superna dispositione collatum, legibus tuis ipsi quoque parent religionis antistites, ne uel in rebus
mundanis exclusae uidebantur obuiare sententiae. »

573 F. DE MARTINO, Storia della costituzione romana, op. cit., V, p. 224.
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Au V°siecle, Végece fait état de cette superposition lorsqu’il rapporte que les corps
d’armées
jurent par Dieu, le Christ et le Saint-Esprit, et par la majesté impériale qui,
apres Dieu, doit étre aimée et révérée par le genre humain. Car 1’empereur,
lorsqu’il recoit le nom d’Auguste, doit recevoir, comme a un dieu présent et

corporel, un dévouement fidele et un service attentif aux dangers. En effet, le

particulier ou le militaire sert Dieu lorsqu’il aime fidélement celui qui régne

par I’autorité divine®™.

Ces affirmations qui ont été relevées dans les sources littéraires restent le plus
souvent le produit d’un discours des clercs adressé aux princes. Dans le méme temps,
les déclarations des empereurs affirmant une origine divine de [’imperium se
multiplieérent a partir du 1v° siecle.

Sous-section 2 : De ’empereur jovien a I’empire chrétien

Les empereurs romains refuserent toujours d’étre assimilés a des dieux. Seuls les
empereurs dont le pouvoir fut jugé tyrannique firent exception a cette reégle. Ainsi

Néron (54-68) aimait a se présenter comparable au soleil et développa une véritable

« théologie solaire » inspiré du panthéon égyptien’

576

. De méme, Domitien (81-96) se
fit appeler dominus et deus et hair pour cela®’®. Quant & la proximité d’Elagabal (218-
222) avec son dieu, elle stupéfie encore les curieux®”’. A la fin du 1 siécle,
Aurélien (270-275) aurait déclaré que la dignité impériale ne dépendait pas de

I’armée, mais d’un dieu’’®. Une monnaie fut frappée sous cet empereur qui le

7% VEG., De re militaris, 2.5 : « (exercitus) iurant autem per Deum et Christum et Sanctum
Spiritum et per maiestatem imperatoris, quae secundum deum generi humano diligenda est et colenda.
Nam imperator cum Augusti nomen accepit tamquam praesenti et corporali deo fidelis est praestanda
devotio, impendendus pervigil famulatus. Deo enim uel priuatus uel militans seruit, cum fideliter eum
diligit qui Deo regnat auctore. »

375 P. GRIMAL, « Le De Clementia et la royauté solaire de Néron », Comptes rendus des séances de
I’Académie des Inscriptions et Belles-Lettres, année 116, n° 1, 1972, p. 225. Cf Sen, Clem., 1.8.4 ;
Suet. Nero, 6.1 ; DC, 61.2.1.

376 Suet., Dom., 13.

377 HA, Ant. Heliog., 8.6-7. Arrivé a Rome, sa premiére mesure fut de consacrer un temple sur le
Palatin a sa personne et, « agissant ainsi, il voulait qu’a Rome aucun dieu sinon Héliogabal [= lui-
méme] ne fut adoré. » (3.4).

78 Anon. Post. Dionem, 10.6 (in Fragmenta Historicorum Graecorum, éd. K. Mueller,
Th. Langlois, Paris, Firmin Didot, t. 4, 1851, p. 197): « Adpnliavog [...] épaoke yop tov Oeov
owpnoauevoy Ty Topeovpoy [...] Taviwg kol v ypovov tijg Pooileios dpioar. » « Aurélien affirmait
que dieu, qui est donneur de la pourpre, a aussi déterminé le temps du pouvoir impérial. » CfE. CIZEK,
« Pouvoir et religions sous le régne d’Aurélien », in A. Vigourt, X. Loriot, A. Bérenger et B. Klein
(dir.), Pouvoir et religion dans le monde romain (en hommage a Jean-Pierre Martin), Paris, PUPS,
2006, p. 97-113.
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présentait dominus et deus, mais la portée d’une telle affirmation a été discutée’”.
Apres lui, des monnaies portant la méme légende furent frappées sous Probus (276-
282) et Carus (282-283)°%. Cependant, ’origine divine d’un pouvoir assumé par
I’empereur, on 1’a vu, était une idée acceptable et de plus en plus acceptée par les
empereurs eux-mémes. Le changement institutionnel le plus remarquable eut lieu
sous Dioclétien (284-305)°8!.

Lors de son accession a I’empire, cet empereur s’appuya d’abord sur la divinité
solaire pour fonder son pouvoir’®?. Lorsqu’il institua un systéme dyarchique, puis
tétrarchique®’, répartissant les tiches militaires et administratives entre deux
bindmes, chacun composé d’un Auguste, plus vieux, et d’un César, plus jeune’*, la
divinité servit de fondation a cette nouvelle organisation gouvernementale. Sur les
monnaies, Jupiter fut représenté confiant le globe aux princes®®. L’idéologie

57 Premiére occurrence d’un caractére institutionnel amené a s’ancrer pour P. VEYNE,
« L’empereur, ses concitoyens et ses sujets », in H. Inglebert (dir.), Idéologies et valeurs civiques dans
le monde romain. Hommages a Claude Lepelley, Paris, 2002, p. 60, n. 84 ; simple expression de
I’affection d’une ville envers son fondateur, sans portée institutionnelle véritable, selon J. BERANGER,
Aspect idéologique, op. cit., p. 63. Sur Aurélien, cf E. CIZEK, « Pouvoir et religions sous le régne
d’Aurélien », in A. Vigourt, X. Loriot, A. Bérenger et B. Klein (dir.), Pouvoir et religion dans le
monde romain (en hommage a Jean-Pierre Martin), Paris, PUPS, 2006, p. 97-113.

580 F, KOLB, « La Tetrarchia. Struttura, fondamento e ideologia del potere imperiale », in W. Eck,
S. Puliatti (dir.), Diocleziano : la frontiera giuridica dell impero, IUSS Press, Pavia, 2018, p. 18. Le
scriptor de 1’Histoire Auguste rapporte la désignation et 1’acclamation de Probus en ces termes :
« quasi diuino nutu undique ab omnibus adclamatum est : Probe Auguste, dii te seruent ! » ; « comme
par volonté divine, il fut acclamé de toutes parts et par tous : Probus Auguste, que les dieux te
préservent ! ».

81 S, TONDO, Profilo storico-costituzionale, t. 1, Milano, Giuffré, 1981, p. 45-52 : évoque un
retournement de 1’idéologie impériale, depuis les derniers Séveres jusqu’aux derniers empereurs du
111° siecle. Ainsi, I’Empire romain serait passé d’une « souveraineté par le bas » a une « souveraineté
par le haut » (p. 57, n. 19). Plut6t que de voir une transition d’un modéele a un autre, il est possible de
constater que les éléments religieux sont présents des le principat d’Auguste et que la tradition
populaire se maintient apres les Séveres. Sur le plan strictement juridique, la tradition romaine est
seulement constituée du versant populaire. Les constitutions introductives de Justinien, il est vrai, font
de Dieu I’auteur de toute chose, y compris de [ imperium. En outre, les lois religieuses ont la premicre
place dans son Code. Mais dans les dispositions proprement juridiques, c’est la tradition romaine,
juridique et pluriséculaire, qui est recueillie.

382 HA, Car., 13.1 ; Aur. Vic. Caes. 39.13.

583 1’établissement de la tétrarchie fut progressif : ’élévation de Maximien a ’augustat, en 286,
était conforme a la dyarchie initiée par Marc Auréle et Verus (161-169), tenté par Septime Sévére avec
ses deux fils Caracalla et Geta (211), renouvelée avec Pupien et Balbin (238), Valérien et Gallien (253-
260), Carus et Carin (282-283). La dyarchie de Dioclétien et Maximien se maintint jusqu’a la
nomination des deux Césars, Constantin et Galére, le 1°" mars 293.

384 Sur la tétrarchie : W. SESTON, Dioclétien et la Tétrarchie, Paris, De Boccard, 1946 ; F. CARLA-
UHINK, Diocleziano, Bologna, Il Mulino, 2019, p.45-80; les contributions rassemblées dans
Diocleziano. La frontiera giuridica dell’impero, W. Eck, S. Puliatti (dir.), Pavia, University Press,
2019.

385 F. KOLB, « La Tetrarchia », loc. cit., p. 7-8, avec reproduction des monnaies p. 34. Le mot
theocratia est une invention de Flavius Joséphe, au I°" siécle de n.¢., pour qualifier le gouvernement
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tétrarchique était théocratique®®®. Elle faisait du collége impérial une famille divine,
les louii et les Herculii, du palais un sacrarium, de la prosternation (proskynesis —
adoratio) devant I’empereur une obligation en audience, et du titre dominus noster
une adresse officielle®®’. Lors de I’investiture d’un nouveau tétrarque, la présentation

devant la statue de Jupiter était I’expression formelle du diuinus consensus>®.

Si le systéme tétrarchique ne survécut pas a Dioclétien, certains de ces ¢éléments
passerent a I’empire chrétien. La sacralisation du prince et la source divine de son

pouvoir en font partie®’.

Constantin, en effet, avait été ¢élevé César dans le gouvernement tétrarchique par
Galére, en 308. A ce titre, il était lui aussi un Herculii, « herculéen ». Il avait ensuite
fait du soleil, Sol inuictus, son dieu tutélaire®”. Aprés la bataille du Pont Milvius, le
28 octobre 312, au cours de laquelle Constantin s’imposa contre Maxence et devint
seul Auguste en Occident, il déclara que la victoire lui avait été accordée par Dieu™'.
On connait I’épisode du songe de Constantin, dont les détails qui passerent a la

des rois juifs de I’ Ancien Testament (Contra Appion, 2.165).

386 bid., p. 18-20.

387 Ibid., p. 33. Pline, tout en condamnant la notion dans son Panégyrique, employait volontiers le
terme dans sa correspondance avec I’empereur Trajan (par ex : Ep., 10.26.1, 27, 31.1, 35, 37).

388 Lactance, mort. Pers., 19.1-4.

38 Selon Pierre Maraval, I’idéologie constantinienne, développée par Eusébe de Césarée, est en
réalité une adaptation chrétienne de celle de la tétrarchie : P. MARAVAL, « L’idéologie impériale de
Constantin selon Euseébe de Césarée », loc. cit., p. 141.

390 P, CHUVIN, Chronique des derniers paiens. La disparition du paganisme dans |’ Empire romain,
du regne de Constantin a celui de Justinien, Paris, Les Belles Lettres-Fayard, 1990, p. 31-42.

391 CONSTANTIN, Lettres, 15.11 (trad. P. Maraval, éd. Paris, 2010, p. 43) : « sous ta direction, j’ai
entrepris des actions salutaires et je les ai menées a bien ; en mettant partout en avant ton sceau, j’ai
conduit une armée victorieuse. » ; CONSTANTIN, Discours a [’assemblée des saints, 26.1 (Ibid.,
p- 155) : « Lorsqu’ils louent les services que j’ai rendus, dont 1’origine est une inspiration divine,
n’attestent-ils pas avec force que le responsable de mes exploits, c’est Dieu ? ».
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592

postérité furent scénarisés par Eusébe”. Vues ou non pendant un songe, les initiales

du Christ fleurirent par la suite sur les étendards (labarum) des armées romaines®-.

Apres Constantin, la doctrine de 1’origine divine de 1’imperium se diffusa dans
I’empire chrétien. Elle apparait fréquemment dans les documents officiels des 1V° et
Ve siecles.

Ainsi Valentinien 1" (364-375) et Valens (364-378) affirmérent aux habitants de
Nicosie avoir regu « la sublimité du régne et le gouvernement public par la volonté
de Dieu™ ».

En 378, Gratien affirma étre soumis a I’autorité de Dieu dans la lettre de
nomination au consulat qu’il adressa a son préfet du prétoire des Gaules, Ausone®”.

Théodose 1* (379-395), dit le Grand, reconnut officiellement qu’il gouvernait par

3% Voulant, tout comme ses prédécesseurs, régler la question de

la volonté de Dieu
I’unité de la foi chrétienne, dont les discussions et les troubles étaient un facteur
important de déstabilisation de I’empire méme, Théodose imposa le symbole de
Nicée a tous les chrétiens par la constitution Cunctos populos du 28 février 380, dit
aussi édit de Thessalonique™’. En conséquence, les autres symboles furent rejetés
comme hérétiques®®. La victoire de Théodose I sur les bords du Frigidus™’, au
début du mois de septembre 394, signa la victoire de celui qui s’était fait le champion
du christianisme nicéen. Les hérétiques furent bient6t réprimés comme des criminels

publics, encourant la confiscation des biens et jouissant de droits civiques

592 Avant méme les relations amplifiées d’Eusébe (VC, 1.28-29) et de Lactance (mort. Pers. 44),
les panégyristes non-chrétiens de 313 (Pan. Lat., 12 (9), 2.3-6) et de 321 (Pan. Lat. 4 (10) 14.1-3) font
allusion a une aide divine lors de I’expédition de Constantin en Italie — non précisément en son point
d’achévement, a Milvius. Mais ces allusions, peu originales, pourraient ressortir a 1’idéologie
impériale de la Victoire.

3 Y.LE BOHEC, «Labarum», in BNP [en ligne : <http://dx.doi.org.janus.bis-
sorbonne.fr/10.1163/1574-9347 bnp e627330>]

594 Mansi, 7.309 B = ACO, 11.1.1, p. 420 : « regni sublimitatem et publicam gubernationem Dei
uoluntate suscepimus. »

395 Aus., Grat. 9.43 (éd. R. P. H. Green, Oxford, 1999, p. 171) : « consilium meum ad deum retuli.
eius auctoritati obsecutus te consulem designaui » ; « je demandais mon conseil a Dieu. Soumis a son
autorité, je te désignai consul ».

3% CTh 16.1.2.1 = CJ 1.1.1.1 (a. 380) : « motus nostri, quem ex caelesti arbitrio sumpserimus » ;
« par notre motivation, qui nous aura été inspirée par 1’arbitrage céleste ».

T CTh 16.1.2=CJ 1.1.1 (a. 380) : cité supra, n. 531.

8 CTh 16.5.6 = CJ 1.1.2 (a. 381) : cité supra, n. 532.

399 « Riviére froide », probablement la Vipava, en Slovénie.
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amoindris®®. Quant au paganisme®®!, les sacrifices publics et I’adoration des statues

furent interdits, les temples fermés®®?. En 392, les cultes privés furent a leur tour

603

interdits®®, puis les priviléges des sacerdoces traditionnels abolis®™*. Autant de

mesures qui marquerent progressivement la « séparation du paganisme et de
I’Etat®® ». Les fils de Théodose continuérent de légiférer en ce sens : exclusion des

paiens de I’administration palatiale®® ; exclusion de toutes les charges (militaire,

607 . 608

administrative, judiciaire)®®” ; destruction des temples encore intacts®®®. A tel point

que, tout comme Louis XIV réputa la « religion prétendument réformée » disparue
de son royaume et conséquemment « inutile» la législation s’y rapportant®®’,
Honorius et Théodose II pouvaient, en 423, officiellement penser que le paganisme

n’existait plus®!?.

Ces deux empereurs affirmeérent en outre 1’origine divine de leur pouvoir.
Honorius (395-423) tenait Dieu pour le garant (auctor) de son pouvoir et de la

600 CTh 16.5.40 = CJ 1.5.4 (a. 406) : « uolumus esse publicum crimen, quia quod in religionem
diuinam committitur, in omnium fertur iniuriam. » ; « nous voulons que [leur hérésie] soit crime
public, car ce qui est perpétré contre la religion divine est une injure faite a tous Cf R. DELMAIRE,
« Introduction », in Les lois religieuses des empereurs romains de Constantin a Théodose Il (312-
438), 1, Code Théodosien, livre XVI, Paris, Cerf, 2005, p. 69-79.

801 Cf R. DELMAIRE, « Introduction », loc. cit., p. 79-92.

802 CTh 16.10 De paganis, sacrificiis et templis, 10-11 (a. 391).

803 CTh 16.10 De paganis, sacrificiis et templis, 12 (a. 392) ; réitéré CTh 16.10.13 (a. 395).

04 CTh 16.10 De paganis, sacrificiis et templis, 14 (a. 396).

05 R. REMONDON, La crise de I’Empire romain de Marc Auréle a Anastase, op. cit., p. 195.

606 CTh 16.5 De haereticis, 42 (a. 408). La mesure visait ceux « qui a nobis fide et religione
discordat », ce qui, selon Zosime (Zos., 5.46.3-4), concernait aussi les paiens.

807 CTh 16.10 De paganis, sacrificiis et templis, 21 (a. 416).

08 CTh 16.10 De paganis, sacrificiis et templis, 25 (a. 435).

89 Edit de Fontainebleau, portant révocation de 1’édit de Nantes (octobre 1685), pr. (Isambert,
t. 19 (janvier 1672 — mai 1686), n° 1192, p. 531-532).

610 CTh 16.10.22, (a. 423) : paganos qui supersunt, quamquam iam nullos esse credamus ; « Les
paiens qui subsistent, bien que nous croyions qu’il n’y en a déja plus. »
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république®!. Théodose I (408-450), dans une lettre a Dioscore, évéque
d’ Alexandrie, dit du pouvoir impérial qu’il lui avait échu par la volonté divine®'2.

En 441, les empereurs Valentinien III et Théodose II s’adresseérent a Léon, nouvel
évéque de Rome, pour le féliciter de son élection. Ils lui rappelérent I’origine de leur
propre pouvoir :

Nous sommes parvenus a ce supréme pouvoir par la providence de Dieu et
I’¢élection du sénat, des grands et de toutes les armées.®"

Les fondements traditionnels de I’investiture y figurent a c6té de la volonté divine.
Que ce soit ces deux empereurs qui rappellent également leur investiture humaine est
remarquable, puisque ce sont également eux les auteurs de la Digna uox (CJ 1.14.4).

Marcien (450-457), successeur de Théodose Il en Orient, réitéra I’affirmation dans
une allocution prononcée en 451, relative a la procédure conciliaire®'* :
Dés que, par jugement divin, nous fimes élus au pouvoir impérial, aucune
affaire parmi tant de nécessités de la république nous a plus obligé que la

nécessité de 1’orthodoxie et la vraie foi Chrétienne, qui est sainte et pure,
s’insére, indubitable, dans les esprits de tous.

L’empereur Majorien (457-461, occident), dans une lettre au sénat de Rome du 11
janvier 458, rapporta également son élection a I’empire a « la divinité qui augmente

notre régne pour la poursuite de votre intérét et celui de tous®!>. »

A leur tour, Léon (457-474, orient) et Anthémius (467-472, occident) précisérent
I’origine de leur pouvoir lorsque le second, s’adressant au sénat de Rome, en 468,
dans une importante constitution portant sur les biens vacants, citait les mots du
premier!® :

Nous, a qui la providence supérieure a commis le gouvernement du monde
entier, nous voulons la régle juridique et le raisonnement équitable étre

811 Coll. Auell. 38.4 (CSEL 35.1, p. 86) : « cum ipse [sc. deus omnipotens] auctor nostri imperii et
rei publicae. »

612 Mansi, 6.588 B = ACO I1.1.1, p. 68 : « Imperium ergo diuino sortiti. »

613 Mansi, 6.93 A= ACO 11.3.1, p. 17 : « Ad hoc maximum imperium uenimus Dei prouidentia, et
electione Senatus excellentissimi cunctaeque militiae. »

614 Mansi, 7.129 : « Vbi primum diuino iudicio ad imperium sumus electi, inter tantas necessitates
reipublicae nulla nos magis causa constrinxit, quam ut orthodoxa et uera fides Christiana, quae sancta
atque pura est, indubitata omnium animis insideret. »

815 Nou. Maior., 1 : « diuinitas, quae regni nostri augeat pro uestra et publica utilitate successus. »

16 Nou. Anth. 3 De bonis uacantibus, pr. : « nos, quibus totius mundi regimen commisit superna
provisio, et iuris regulam et aequitatis rationem volumus custodiri. Pius ac triumphator semper
Augustus filius noster Anthemius, licet diuina maiestas et nostra creatio pietati eius plenam imperii
commiserit potestatem, [...] ». Le verbe commiserit est au singulier, de sorte que la diuina maiestas et
la creatio impériale ne se distinguent pas.
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gardés. Notre fils Anthémius, pieux et vainqueur, toujours Auguste, quoique
la majesté divine et notre choix aient commis a sa piété la pleine puissance du
pouvoir impérial [...].

L’avénement de Léon, en particulier, avait donné lieu a des acclamations dont la

teneur s’accorde avec cette novelle®!” :

Léon, Auguste ! C’est toi qui es victorieux ! Que celui qui t’as choisi te
conserve ! Que Dieu protége I’objet de son choix. Que Dieu garde un empire
pieux ! Toi qui es pieux et puissant !

Force est cependant de constater que ces affirmations de la source divine du
pouvoir, en conformité avec la théologie chrétienne, peuvent également apparaitre
dans une continuité relative avec les affirmations traditionnelles. En effet, a c6té de
I’¢lection divine, 1’¢élection humaine est parfois rappelée. Par ailleurs, il n’existait en
droit aucune institution habilitée a déclarer la volonté divine. Celle-ci était bien plutot
constatée apres la victoire d’un empereur sur son rival. Juridiquement, la 1égitimité
divine était donc plus proche d’une vérification, opération toujours effectuée a
posteriori, plutot que d’une habilitation, acte a priori et constitutif d’une puissance
d’agir a quoi s’apparente I’investiture l1égale.

S’il est donc incontestable qu’avec I’Empire chrétien, la source du pouvoir
impérial tend a étre située en Dieu au détriment de la source légale qui prévalait au
début de I’Empire, il a été vu que, parfois, une €lection des sénateurs ou des armées
était mentionnée avec 1’¢élection divine. Le mode¢le juridique n’avait pas disparu.

617 Const. Porph. De cer. 1.91 (éd. et trad. Paris, Les Belles Lettres, p. 412, 1-4): « Aéwv abyovore,
0D VIKQS O 0€ ékAelouevog o€ dropviacel v ékAoyny éavtod 6 Ocog mepippovphoel. eboebes Pooileiov
0 Oeog pvlalel. kol eboebng Kai OLVATOS. »
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CONCLUSION DE SECTION

Les sources littéraires romaines comportaient des rapprochements entre princes et
divinités, néanmoins les princes n’y apparaissaient pas, a proprement parler, comme
des dieux, mais comme des hommes qui avaient été divinisés par leurs semblables ;
par ailleurs, il s’agissait des empereurs, non de I’empire. Des rapprochements plus
ambigus apparurent au II° siecle de notre ere, jusqu’aux affirmations théocratiques de
I’idéologie de la Tétrarchie. Une seconde téte avait poussé sur le corps de 1’aigle
impérial : parallélement a la tradition romaine, ou plutdt en son sein, s’affirma une
théologie politique qui reposait sur 1’idée que la source du pouvoir était divine. Celle-
ci fut accompagnée par le développement de la pensée chrétienne. La déclaration
paulinienne sur l’origine divine de toute puissance conduisit progressivement a
considérer Dieu comme source du pouvoir. L’évolution historique des rapports entre
I’Empire et I’Eglise explique néanmoins qu’a partir du 1v° siécle, une doctrine de la
dualit¢ s’affirma. Elle fut développée en action par Ambroise, systématisée par
Augustin, et reprise par le pape Gélase. Les déclarations impériales de I’époque
tardive enregistrérent ces changements, proclamant que le pouvoir détenu par les
empereurs avait été¢ donné par Dieu, sans pour autant que toute mention de la tradition
juridique ne soit effacée.
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Section 2 : La continuité du modéle juridique

Dans le discours qu’il fait prononcer a Méceéne en faveur de la monarchie et qui,
a bien des égards, se place au sein de la littérature des miroirs aux princes, Cassius
Dion adressait une mise en garde au prince®'® :

Ne souffre jamais non plus un temple en ton honneur. Vainement on
prodigue pour de telles choses des sommes qu’il vaudrait mieux dépenser pour
des choses nécessaires (...), sans que pour cela il en revienne aucune gloire.
La vertu, en effet, égale bien des gens aux dieux, mais jamais personne n’est
devenu dieu par un vote ; en te montrant bon, en gouvernant bien, la terre
entiére sera pour toi une enceinte sacrée, toutes les villes seront des temples,
tous les hommes seront des statues.

Rédigé sous les Séveres, ce dialogue montre a la fois 1’existence d’un débat sur
cette question et la vivacité de la tradition 1égaliste au début du 111° siecle.

De fait, la diffusion de la pensée chrétienne dans I’Empire ne mit pas fin aux
institutions traditionnelles. Bien au contraire, non seulement la religion traditionnelle
ne disparut pas entierement, mais les chrétiens eux-mémes, convertis a une nouvelle
religion, continuerent d’utiliser les cadres de pensée qui étaient ceux de la société

%1%, Un « voisinage des croyances®? » s’est ainsi maintenu

dans laquelle ils vivaien
jusqu’a la période tardive. A bien des égards, la constitution Digna uox est le fruit de
ce qui peut apparaitre comme un retour en force de 1’idée de la 1égalité de 1’origine
du pouvoir impérial, contre 1’idée nouvellement répandue de son origine divine. C’est
pourquoi I’on trouve encore mémoire de la procédure comitiale aux 1v® et v siécles

(sous-section 1), que certaines affirmations impériales continuent de se référer a

618 DC. 52.35 (trad. Ph. Cocatre-Zilgien) : « un uévror undé vadv mote meptidng oavtd yevouevoy.
HATNY yop ToumAnbi ypruoto &g 10, T0100Ta. Avodioketal, O Kpelttov éotiv ¢ 6 dvaykaio domavicta
[...] adtdv mpooyiyvetor. Gpeth UEV Yap i600E0vs TOAAODS TOIEL, YEIPOTOVHTOS O 0VIEIS TOTOTE BE0C
&yévero, dote ool UEV Gyol@ e VTl Kol KaADS GpYoVTl TAoO UEV Vi] TEUEVIOUO, E0TAL, TAOOL O TOAELS
vaol, 2 movtes 0 dvBpwmor Gydiuoza. »

619 P. CHUVIN, Chronique des derniers paiens, Paris, Les Belles Lettres, p. 13 : « De 312 a 529,
parmi tant de moments solennels, aucun ne brise 1'unité de la culture antique tardive. ». Cf aussi
S. RATTL, L Histoire Auguste. Les paiens et les chrétiens dans I’Antiquité tardive, Paris, Les Belles
Lettres, 2016, p. 19-40.

620 p. CHUVIN, Chronique des derniers paiens, op. cit., p. 48.
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I’investiture traditionnelle (sous-section 2), et que plusieurs auteurs du VI® siecle
critiquent la monarchie de droit divin en pronant sa fondation 1égale (sous-section 3).

Sous-section 1 : Mémoires des comices (IV® et V¢ siécles)

Il a été vu que la délégation du pouvoir impérial par une loi comitiale était une
réalité durant les premiers si¢cles de I’Empire, modélisée ensuite par les juristes pour
fonder I’activité législative du prince sur la loi. Il sera ici vu que cette loi devint un
mode¢le théorique explicatif a I’époque tardive.

Dans cette section, la majorité des sources étudiées sont littéraires. Néanmoins,
c’est une gageure d’affirmer que la pensée romaine est juridique et qu’a ce titre, les
auteurs littéraires en expriment également, a leur fagon, la continuité. Quelle finalité
poursuivaient-ils en présentant 1’¢lévation des empereurs a I’augustat comme une
¢lection par un comice ? Pourquoi ce besoin de « mise aux normes » si ce n’est parce
que I’investiture comitiale restait, sur le plan théorique, la véritable source de la
l1égitimité impériale ?

Il s’agira ici d’étudier le modéle théorique auquel les auteurs font référence, non
pas I’effectivité d’une pratique. Le mérite revient a Angela Pabst d’avoir analysé les
références aux comices dans une monographie exhaustive®?!. Le sous-titre précise
que son étude porte sur les « fondements idéologiques » (Ideelle Grundlagen) de
I’Empire romain. De tels fondements nous paraissent rentrer dans le cadre d’une
¢tude sur la lex regia comme « modele théorique ». Dans la pratique, le réle de
I’armée dans I’investiture était de plus en plus prégnant.

I. Des comitia aux contiones militiae : I’effacement des comices
derriéres les armes

Les auteurs anciens furent conscients d’un changement important de I’empire dans
la seconde moiti¢ du 11° siecle. Par deux fois dans son ceuvre historique Sur les
Césars, Aurelius Victor enregistre un changement au moyen du mot abhinc, « a partir

021 A. PABST, Comitia Imperii. Ideelle Grundlagen des rémischen Kaisertums, Darmstadt,

Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1997.
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de 1a », « depuis lors ». Une premicere fois, lors de I’avénement de Maximien en
235622 .

Depuis lors, plus désireux de dominer les leurs que de soumettre les
étrangers, et s’armant plutdt les uns contre les autres, [les empereurs] ont
comme précipité I’état des Romains sur une pente abrupte.

Une seconde fois, a ’avénement de Carus en 282°% :

Depuis lors, la puissance militaire prévalut, le pouvoir et le droit de créer
le prince fut, de mémoire nodtre, arraché au sénat.

Le but d’Aurelius Victor était sans doute de mettre en valeur Constantin et son
ceuvre comme une restauration. Constantin est en effet le seul, avec Septime Sévére,
a étre qualifié¢ de conditor®®*. En outre, la victoire de Constantin sur Licinus y est
analysée comme un retour a I’unius arbitrium caractérisant le pouvoir d’ Auguste®?,
c’est-a-dire a un nouveau départ. Constantin avait en effet relevé I’ordre sénatorial,
amoindri par Daffirmation de la composante militaire du principat. A cet égard

également, le régne de Constantin peut apparaitre comme une restauration®%°,

Aurelius Victor n’en atteste pas moins, a partir des Séveres, 1’importance
qu’avaient prise les légions — dont il ne manque jamais de critiquer les excés®?’” —
dans ’investiture des princes. A cet égard, il ne manque pas non plus de noter que
les empereurs qu’il juge défavorablement avaient ét¢ élevés a ’empire par les

légions. Ainsi Macrin (217-218) avait-il été, avec son fils, legionibus appellantur,

22 Aur. Vic., Caes., 24.9 : « Abhinc, dum dominandi suis quam subigendi externos cupientores
sunt atque inter se armantur magis, Romanarum statum quasi abrupto praecipitare ». Sur cette idée
d’un retournement de la puissance romaine contre ses propres citoyens, avec importation des
techniques de guerre a I’intérieur de la res publica, cf C. MOATTI, Res publica, op. cit., p. 149-156
(Sylla), 361-374 (Séveres).

23 Aur. Vic., Caes., 37.5 : « Abhinc militaris potentia conualuit, ac senatui imperium creandique
ius principis ereptum ad nostram memoriam. »

624 Aur. Vic., Caes., 20.23 et 41.5.

625 Ibid., 1.1 et 41.10.

626 A. CHASTAGNOL, Le sénat romain a l’époque impériale, Paris, Les Belles Lettres, 1992, p. 236-
258.

627 Aur. Vic., Caes., 11.9 ; 18.2 ; 26.6.
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«nommés par les légions628 ». De méme, Maximin (235-238) avait pris le pouvoir
legionibus suffragiis, « par le suffrage des 1égions®? ».

De son coté, Eutrope placait ce changement important des 1’époque de Maximin,
introduisant le changement selon un procédé similaire®*°.

Au-dela du jugement personnel d’Aurelius Victor — celui d’un fonctionnaire
attaché a la Roma aeterna et ses institutions traditionnelles, le sénat au premier chef®?!
— cet historien enregistra I’importance décisive, quant a la désignation du prince, que
prit la potentia militaris a la fin du 111° siecle. Commentant I’¢élargissement du college
impérial sous la tétrarchie (293), il relie (his de causis...) cette réforme aux nécessités

de la guerre®*?

et note ensuite que les empereurs Illyriens, « formés aux miseres de la
vie rustique et de la guerre », furent d’excellents empereurs®*?. Leur talent militaire

« était presque suffisant » pour remplir leur fonction®**,

Ces modifications trouvent une cause dans les invasions répétées et I’état de guerre
quasiment permanent de la seconde moitié du I° siécle®®®. La guerre entrainait
I’ascension de militaires auprés du prince. L’abandon du systeme défensif par
stationnement a proximité des frontiéres pour un systéme défensif plus mobile et
placant des troupes directement sous le commandement de I’empereur, produisit des
effets institutionnels remarquables®®. Les troupes sous commandement impérial
devinrent plus importantes et les généraux accompagnant 1’empereur devinrent des

637

prétendants a I’empire®’. C’est ce que 1’historiographie allemande a popularisé avec

8 1d.,22.1.

9 1d., 25.1.

630 Butr. 9.1.1 : « Post hunc, Maximinus ex corpore militari primus ad imperium accessit, sola
militum uoluntate quum nulla senatus intercessisset auctoritas, neque ipse senator esset. » ; « Aprés
lui [i. e. Sévére Alexandre], Maximin le premier accéda au pouvoir impérial en étant issu du corps de
I’armée, par la seule volonté des armées, sans que 1’autorité d’aucun sénatus-consulte n’intervint, et
sans étre lui-méme sénateur. »

631 AURELIUS VICTOR, Livre des Césars, éd. et trad. P. Dufraigne, Paris, Les Belles Lettres, 1975,
p- XVII-XXV.

632 Aur. Vic., Caes., 39.22-24.

033 1d.,39.26 : « ruris tamen ac militiae miseriis imbuti. »

034 1d., 39.28 : « paene sat esse. »

635 R. REMONDON, La crise de I’Empire romain, op. cit., p. 97-108 ; M. LE GLAY, J.-L. VOISIN,
Y. LE BOHEC, Histoire romaine, Paris, PUF, 5° éd., 1997, p. 433-448 ; la notion de « crise » a été
critiquée dans J.-M. CARRIE, A. ROUSSELLE, L ’Empire romain en mutation, op. cit., p. 89-93, 125-
144.

636 A. CHASTAGNOL, Le sénat romain, op. cit., p.201-232; J.-M. CARRIE, A. ROUSSELLE,
L’Empire romain en mutation, op. cit., p.135-137, 621-623 : les armées d’accompagnement
(comitatensis) résidaient avec I’empereur, se déplacaient avec lui et constituaient des corps d’armée
d’intervention plus mobiles que les corps stationnés aux postes frontiéres, qui restaient sous le
commandement des fonctionnaires locaux (gouverneurs, ducs).

637 M. CHRISTOL, « Les transformations des classes dirigeantes : sénateurs et chevaliers, civils et
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le terme « empereur-soldat » (Soldatenkaiser)®*®. De fait, Maximin fut le premier

empereur issu des humiliores®’

et dont la carrieére fut uniquement militaire. Un édit
de Gallien, daté de 262%4°, exclut les sénateurs de tout commandement militaire pour
raison d’incompétence®*!. Enfin en 282, nous I’avons vu, Carus négligea d’aller a
Rome pour faire confirmer son pouvoir par le sénat. L’acclamation des 1égions lui

suffisait.

En effet, et dés avant le supréme dédain de Carus, la nécessité avait pu contraindre
les légions a désigner directement le prince. Il était arrivé plusieurs fois que
I’empereur mourlit en campagne et que les troupes I’accompagnant €lussent un
nouvel empereur.

Ainsi lorsque Gallien, en 268, fut victime d’un complot pendant le si¢ge qu’il avait
mis devant Milan, I’armée désigna Claude pour successeur®*?,

Ce fut aussi le cas un siecle plus tard, a la mort de Julien, le 26 juin 363.
L’empereur n’avait désigné aucun successeur « soit faute de temps, soit pour ne
compromettre personne, soit enfin parce qu’il estimait que cela revenait a
I’armée®® ». Quoiqu’il en fiit, la famille constantinienne s’était éteinte en 361 avec
la mort de Constance II, et quand, dans un combat d’arri¢re-garde, alors que 1’armée

militaires », in Diocleziano : la frontiera giuridica dell impero, op. cit., p. 202.

0% F. ALTHEIM, Die Soldatenkaiser, Frankfurt am Main, V.Klostermann, 1939. Repris
récemment : K.-P. JOHNE, U. HARTMANN, T. GERHARDT, Die Zeit der Soldatenkaiser. Krise und
Transformation des Romischen Reiches im 3. Jahrhundert n. Chr. (235-284), Berlin, 2008. Cf
T. FRANKE, « Soldier  Emperors», in BNP [en ligne: http://dx.doi.org janus.bis-
sorbonne.fr/10.1163/1574-9347 bnp_e1116500].

639 Hérodien, 6.8.1-2 ; Aur. Victor, Caes. 25.

640 M. CHRISTOL, Essai sur [’évolution des carriéres sénatoriales dans la seconde moitié du
troisieme siecle ap. J.-C., Paris, 1986, p. 45-47.

41 Aur. Vic. 33.33-34. L’existence de 1’édit est confirmée par I’épigraphie qui atteste la disparition
des fonctions militaires de rang sénatorial (tribun laticlave et 1égat de 1égion) vers cette époque : cf
A. CHASTAGNOL, Le sénat romain, op. cit., p. 208-209 avec les notes.

2 HA, Gall. 14.1-2 et Claud. 1.3 ; Zos., 1.40.2-3. Aur. Vic. 33.28 est le seul, avec son continuateur
(Ps. Aur. Vict. Epit. 34.2), a rapporter la désignation de Claude par Gallien mourant, peut-étre pour
insister sur la continuité du pouvoir impérial.

43 P. PETIT, Histoire générale de I’Empire romain, 3 Le Bas-Empire (284-395), Paris, Seuil, 1974,
p. 111.

152



romaine se retirait du territoire perse apreés une campagne éprouvante, Julien fut tué,
aucun empereur ne régnait plus sur ’empire a cette date. Dés le lendemain®* :

les chefs de I’armée réunis convoquérent les premiers officiers des 1égions
et des escadrons et délibéraient sur la création d’un nouveau prince.

Le verbe utilisé (creo) révéle la situation constitutionnelle. Il s’agit de « créer » un
nouveau prince, car il n’y avait aucun prétendant 1égitime. Apres délibération, Jovien
est choisi pour empereur®. En 1’absence de pouvoir régulier et de dispositions
successorales, ces événements mettent en lumiére crue le role de I’armée.

Ce role politique des légions fut en outre facilité par deux facteurs remontant au
111° siecle. D’une part, 1’édit de Caracalla (a. 212) accordant la citoyenneté a tous les
habitants libres de I’empire, a I’exception des déditices, ¢élargit la cité aux frontiéres
de ’Empire. Tous les corps auxiliaires des armées, composés pour la plupart de
pérégrins, furent intégrés dans la cité. Les acclamations autrefois seulement militaires
devinrent les acclamations de citoyens en armes. D’autre part, la provincialisation de
I’Italie, achevée sous Dioclétien®*®, établit une sorte d’égalité entre les territoires de
I’empire. Certes, Rome conservait un prestige éminent. Mais la pratique des
empereurs eux-mémes, qui firent d’autres villes leurs lieux de résidence (Sirmium,
Milan, Tréves, Arles, Ravenne, Antioche®’), et I’inauguration officielle d’une
nouvelle Rome par Constantin semblent la conséquence d’une réalité de plus en plus

844 Amm. 25.5.1 : « collecti duces exercitus, aduocatisque legionum principiis et turmarum, super
creando principe consultabant. »

45 Amm. 25.5.4 ; Thémist. 5.65d ; Ps. Aur. Vic., Epit. 10.17.

646 A, GIARDINA, « La formazione dell’Italia provinciale », in Storia di Roma, 11I, L’eta
tardoantica, 1 Crisi e trasformazioni, Torino, Giulio Enaudi, 1993, p. 51-68 : des correctores Italiae
apparaissent au début du 111° siécle ; la fonction est pérenne aprés Aurélien, et la division de I’Italie en
regiones est effective apres 290. Pour nous, la fortification de Rome sous Aurélien (270-275) est un
signe tangible de la provincialisation de la Ville qui, par les menaces qu’elle craint, rejoint les autres
villes de I’Empire, méme les plus périphériques.

647 J.-P. TEBOUL, « Les capitales impériales en Occident dans I’ Antiquité tardive : éléments de
définition et étude de cas », in Les marqueurs archéologiques du pouvoir, dir. O. Brunet, C.-E. Sauvin,
Paris, Editions de la Sorbonne, 2009, p- 259-285.
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648

acceptée par les habitants de I’empire : Rome n’était plus dans Rome®**. Ou pour le

dire avec Hérodien®® : « Rome est 1 ou est I’empereur ».

A partir de ces deux ¢éléments, il est possible de comprendre les références aux

« comices des armées » chez les auteurs du 1v© siécle®’,

I1. Les comitia militaria : I’assemblée des citoyens en armes

Cette ¢tude du comice des armées nous a contraint d’écarter deux éléments : la
confirmation par le sénat du candidat acclamé par les 1égions ; la nomination du
candidat par un empereur déja régnant. Ecarter ces deux éléments pour les besoins de
I’é¢tude ne revient pas a les nier. D’une part, le prestige du sénat et la puissance des
sénateurs ont toujours motivé les princes habiles a tenter d’en obtenir
I’assentiment®!. D’autre part, les princes régnants ont cherché le plus souvent a
nommer leur successeur, et parfois méme leur successeur spontané ont cherché

652

confirmation de leur pouvoir aupres d’eux®~. Dans le second cas néanmoins, bien

souvent un comice des armées est a la source de 1’¢élévation « spontanée ».

Si les comices traditionnels n’intervenaient plus, le populus n’avait pas disparu
pour autant. La procédure qui faisait intervenir le sénat et le peuple réuni dans les
comices se transporta aux armées sans se transformer formellement : un conseil
restreint d’officiers et de vétérans — militaires ayant 1’expérience de la guerre,
premiére occupation impériale — désignaient un chef qui ne devenait véritablement
empereur qu’apres avoir €té présenté aux armées (nuncupatio) et acclameé par celles-
ci. Les magistrats militaires remplacérent les magistrats civils et les armées se

48 A. CHASTAGNOL, Le sénat romain, op. cit., p. 234 parle de « décapitalisation » de Rome.

49 Hérodien, 1.6.5 : « #§ Pouy, mov mot' &v 6 faciledg fj ». Cette phrase n’est pas rhétorique, mais
connait des applications juridiques trés concrétes : celui qui a fait 1’objet d’une relégation ne peut
séjourner dans la ville ou réside I’empereur (D. 48.22.18.pr) ; méme chose pour les civils (D. 3.2.2.4)
et les militaires (D. 49.16.13.3) notés d’infamie. Sur ces passages, cf V. MAROTTA, Esercizio e
trasmissione, op. cit., p. 103-119.

650 A 1a fin du 1v¢ siécle, I’auteur de I’ Histoire Auguste emploie I’expression, lourde de sens, « sub
iudicio senatus et militum populique Romani totus orbis est temperatus », « le monde entier était
tempéré par le jugement du sénat, des armées et du peuple Romain. » (HA, Tac., 2.2). 1l intégrait la
composante militaire au SPOR traditionnel.

51 Constantin : Lact., mors. pers. 44.11 ; Julien : Amm., 21.10.7 ; Valens : Them. 6.81a.

652 Exceptée la Tétrarchie, ou cette procédure était normale, Valens fut nommé par Valentinien I° :
Ps. Aur. Vict., Epit. 45.4 ; Gratien fut nommé par Valentinien I* : Amm. 27.6.4 et 10, Zos. 4.12.2,
Jord., Rom. 309 ; Théodose fut nommé par Gratien : Zos. 4.24.4, Jord., Rom. 315 ; Valentinien II fut
reconnu par Gratien : Amm. 30.10.6
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substituerent au populus. Si les corps électoraux avaient changé, la procédure elle-
méme se maintenait.

Au début du 1v° siécle, le rhéteur Arnobe définissait les comices centuriates
comme des comitia militaria®>. 1l faisait un lien explicite entre les comices et
I’armée. L’acclamation par les troupes pouvait donc étre assimilée a une élection par
le peuple réuni en comice. Dans les comices centuriates de 1’époque archaique et
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républicaine, en effet, les citoyens se réunissaient en armes™”. Les auteurs postérieurs

semblent avoir dressé un méme parallele.

Ammien, en particulier, relate I’avénement de Valentinien a I’empire en deux

étapes. Aprés la mort de Julien en Perse, Jovien fut élu le 27 juin 3636%

. Cet empereur
de circonstance eut pour tache principale de sortir les 1égions du territoire ennemi en
limitant les pertes. Il mena sa tache a bien et mourut le 17 février 364. Les colonnes

romaines étaient alors en marche vers Nicée, en Bithynie. Sur ces entrefaites®® :

les chefs des puissances civile et militaire (...) cherchaient un modérateur
assuré depuis longtemps, et de poids.

Apres un débat et I’examen de plusieurs candidats, ils choisirent Valentinien,

t%7 ». Ammien insiste sur I’'unanimité en répétant que ce

« sans aucun avis discordan
choix « ne rencontrait aucune réticence » (nullo retinente) et précise méme « que cela
semblait dans I’intérét de la république » (e re publica uidebatur)®*®. Mais I’ intéressé

se trouvait a Ancyre. Le temps qu’il fit prévenu et qu’il rejoignit le gros des troupes,

33 Arn., 2.67.3 : « Numquid magistratus per populum creatis ? Militaria, urbana, communia quae
sint comitia scitis ? » ; « Est-ce que vous faites désigner les magistrats par le peuple ? Savez-vous ce
que sont les comices militaires, urbains, communs ? » Arnobe évoquant les anciennes institutions
abandonnées par les Romains, il faut comprendre que les comices militaires équivalent aux centuriates.
En effet, ces derniers étaient a 1’origine organisés selon les divisions de I’armée et les citoyens y
assistaient en armes. Cf note suivante.

64 Varr., Ling., 6.88 et 93 ; Aul. Gell., N4, 15.27.5 ; DC., 37.18.3.

65 Dans le récit d” Ammien, son élection suit les deux mémes étapes que pour Valentinien : élection
par les gradés (25.5.4) puis acclamation par les armées (25.10.11).

636 Amm. 26.1.3 : « potestatum ciuilium militiaeque rectores (...) moderatorem quaeritabant diu
exploratum et grauem ». Parler de I’empereur comme d’un moderator revient a utiliser le vocabulaire
de Cicéron, lorsqu’il expose la fonction du princeps : Rep., 5.4.6 : « tenesne igitur moderatorem illum
rei publicae quo referre uelimus omnia ? » ; « Ne tiens-tu donc pas celui-1a pour le modérateur de la
république, a qui nous voudrions renvoyer en tout ? » ; id. : « moderatori rei publicae beata ciuium
uita proposita est » ; « au modérateur de la république, la vie heureuse des citoyens est proposée
[comme dessein] »). Cicéron emploi le méme vocabulaire pour décrire la cosmologie : ainsi le soleil
est-il « dux et princeps et moderator luminum reliquorum » ; « guide, prince et modérateur des autres
luminaires » (Rep. 6.17).

657 Amm. 26.1.5 : « nulla discordante sententia. »

638 Id. ; précisions similaires chez Them., Or: 9.7 124d-125a (éd. préc. p. 416-418) ou il est question
de « suffrages » (w7jpog) exprimés dans une « assemblée publique » (ékxinoia xorvy), non pas le fruit
du hasard (zdy7) mais en toute intelligence (yvaun) et finalement de maniére unanime (xo1vij¢ w#npov).
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Valentinien fut acclamé une dizaine de jours plus tard, a Nicée, par toute I’armée
réunie (in unum quaesito milite omni)®* :

Alors Valentinien s’avance dans le camp, est admis a gravir une tribune
construite en hauteur, et, a la maniére des comices, par la volonté la plus
favorable des présents, en tant qu’homme sérieux, il est proclamé chef de
I’empire.

Valentinien reconnait ensuite que son pouvoir lui a été remis par les armées,
recourant au verbe deferro dans le discours que lui préte Ammien®®,

Thémistios, dans sa propre relation de I’investiture de Jovien®®!, évoque une
éxrleoio bmepopiog, « assemblée au-dela des frontiéres®® ». L’assemblée, quoique
hors du sol romain, se tint, précise 1’orateur, « pour la sauvegarde de ’empire des
Romains®® ». De nouveau, aprés la mort de Jovien quelques mois plus tard, le
probléme réapparut et la méme solution y fut apportée. Valentinien fut élevé a
’augustat par les 1égions®®*. Thémistios emploie a nouveau le mot d’ecclesia®®.

La mention des comices, chez Ammien, dans la procédure d’¢lévation de
Valentinien a I’empire est remarquable. L’expression comitorium specie a pu étre
comprise de maniére négative, traduite par « en guise de comice®® ». Elle insisterait
alors sur le déguisement comitial de la procédure. Mais il semble que 1’on puisse
comprendre qu’Ammien veuille insister sur la régularité de la procédure, disant que

059 Amm. 26.2.2 : « progressus Valentinianus in campum permissusque tribunal ascendere celsius
structum, comitiorum specie, uoluntate praesentium secundissima, ut uir serius rector pronuntiatur
imperii ». La précision in campum fait écho au campus Martius évoqué par Lact., mort. pers. 32.5 a
propos de Maxime Daia. Un tel campus désigne les comitia : cf Cic., De Or. 3.167 : « campum » pro
comitiis.

60 Amm. 26.2.6 : « moderamina orbis Romani mihi ut potissimo omnium uestras detulisse
uirtutes » ; « vos forces m’ont déféré la direction du monde romain comme au plus méritant. »

6! TEMISTIO, Discorsi, éd. et trad. it. R. Maisano, Torino, Unione Tipografico-Editrice Torinese,
1995, p. 265-287. Prononcé une premiére fois le 1" mai 364 pour le consulat de I’empereur Jovien, ce
discours fut répété devant le peuple de Constantinople : Socrate, HE, 3.6.

2 Them., Or, 5.4 (éd. préc., p. 272). La précision dmepdpioc est sans doute a mettre en lien avec
la caractéristique des comices centuriates, tenus impérativement extra urbem (cf Aul. Gell., NA,
15.27.5).

63 1d. : « vnép thic Popoiov dpyfig. »

664 Amm. 26.2.2 ; Symm. Or, 1.9 ; Pan. Lat. 12.11.2 ; Them., Or:, 9.7 124d.

665 Them., Or. 9.7 125a (éd. préc., p. 418).

666 AMMIEN MARCELLIN, Histoire, XX VI-XXVIII, texte établi, traduit et annoté par M.-A. Marié,
Paris, Les Belles Lettres, 1984, p. 61.
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I’investiture de Valentinien eut lieu « selon la maniére habituelle des comices »,

« d’apreés la procédure comitiale®®” ».

Seulement, ces comices n’étaient plus ceux de la République. Les comices
républicains consistaient en une proposition (rogatio) d’un magistrat supérieur et en
un vote du peuple. Des délibérations sénatoriales pouvaient avoir lieu en amont afin
d’établir quelle serait la proposition elle-méme ; cela était facilité par le fait que les
magistrats supérieurs, seuls capables, en tant que détenteur de 1’imperium, de
procéder a la rogatio devant les comices, €taient issus du sénat.

Les comices des armées suivaient, de maniére analogue, une procédure en deux
étapes. Un college restreint d’officiers supérieurs délibérait pour désigner celui qui
serait le plus a méme d’assumer le pouvoir impérial. Le candidat de leur choix était
ensuite présenté aux armées pour acclamation. Cette acclamation seulement élevait
le candidat & I’empire au rang d’empereur. Elle équivalait a un vote. Certes,
I’acclamation ne correspond pas a notre définition moderne du vote, mais les sources

sont unanimes sur cette assimilation avec le suffragium®®.

En outre, Symmaque exprima avec le plus de clarté cette analogie dans son
panégyrique de Valentinien, prononcé en 368. Il y évoque, a propos du collége de
hauts gradés de I’armée, un « sénat castral » (senatus castrensis®®) pour signifier que
les légionnaires étaient les plus avisés pour désigner un empereur dont les fonctions
¢taient, pour la majeure partie, militaires. Cette assimilation des comices des armées

a un sénat est répétée dans 1’ Histoire Auguste®’°.

Mais Symmaque ne manque pas d’étre plus explicite encore. Dans sa comparaison
avec les comices républicains, il dénigre ceux-ci, au motif, précisément, que la gloire

667 Ainsi A. PABST, Comitia imperii, op. cit., p. 14 ; déja AMMIANUS MARCELLINUS, History,
Volume 11, Books 20-26, Cambridge (Massachusetts), Harvard University Press, 1940 (Loeb Classical
Library, 315), p. 575 : « after the custom of election » ; L. VALENSI, « Quelques réflexions sur le
pouvoir impérial d’aprés Ammien Marcellin », Bulletin de 1’Association Guillaume Budé, Lettres
d’humanité, n° 16 (décembre 1957), p. 67 : « a la maniére des comices. » Le mot species pouvant
certes désigner ’apparence, ou le semblant, mais avant cela, le mot renvoie a I’ensemble des traits qui
caractérisent et font reconnaitre un objet.

8 Symm. Or, 3.4 ; Aur. Vict. 25.1 ; Pan. Lat., X11.12.1, 31.2 ; Amm. 25.5.3 ; Them., Or, 5.4
65d et 9.7 124d (wijpog). Une discussion plus détaillée sur cette question dans A. PABST, Comitia
imperii, op. cit., p. 19-22.

9 Symm., Or: 1.9.

70 HA, Alb., 13.10 [discours d’Albinus ayant appris la fausse nouvelle de la mort de Commode,
adressé aux légions de Bretagne : il vante le pouvoir du Sénat et refuse son titre de César, fidéle au
topos de la recusatio. 1l termine ainsi] : « senatus imperet, provincias dividat, senatus nos consules
faciat. et quid dico senatus ? vos ipsi et patres vestri ; eritis enim ipsi senatores » ; « Au sénat
appartient de commander, de répartir les provinces, de faire de nous des consuls. « Au Sénat » ? Que
dis-je : c’est a vous-mémes et a vos peéres. En vérité, vous-méme, vous serez sénateurs.» Le
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militaire est connue de tous les légionnaires et témoigne face aux votants des mérites
du candidat, tandis que la recommandation pratiquée auparavant amenait des
candidats inconnus, ¢’est-a-dire dans ce contexte, non méritants, face aux citoyens®’’.
Cette opposition entre festimonium et suffragium renvoie, entre autres®’2, a la pratique

de la suffragatio déja étudiée®’

. Celle-ci consistait, pour les candidats ainsi appuyés
par le prince, en ’affranchissement des conditions ordinaires de candidature. Ainsi,
la critique de Symmaque se déploie également sur le terrain de la régularité de la

procédure.

L’orateur critique en outre la corruption des comices républicains, qu’il oppose a
la liberté des comices des armées®’™ :

L’armée était la, choisie parmi toutes les forces de la jeunesse romaine.
Comices pleinement dignes du principat dans un si grand empire ! Elles
décidaient librement a qui elles allaient devoir se soumettre.

La « dignité » des comices correspond a leur caracteére convenable relativement a
leur fonction élective®”. Il sied qu’un princeps dont la fonction est principalement
celle d’un imperator soit élu par les armées®’S. La « liberté » des légions repose sur
leur expertise, opposée a I’incompétence des civils qui, en cette matiere, sont hors
des affaires (otiosi)®’’. L’ orateur ramasse ces idées en une exclamation poétique®’® :

Que le casque soit remplacé par le diadéme, la lance par le sceptre. Tu as
mérité la récompense de 1’or par le travail du fer.

Le pouvoir impérial, symbolis¢é par I'or du sceptre, est décrit comme la
récompense de la carriére militaire, symbolisée par le fer de la lance. Seuls ceux qui

rapprochement est plus suggéré qu’affirmé, mais le contexte explique cette subtilité aisément : le
prétendant a I’empire doit avancer masqué.

671 Symm., Or: 1.9 : « Noti testimonio, ignoti suffragio prouehuntur » ; « Ceux qui sont connus
sont promus par le témoignage [de leurs actions], ceux qui sont inconnus par le suffrage [du prince] ».

72 Cf SYMMAQUE, Tome V. Discours — Rapports, texte établi, traduit et commenté par J.-P. Callu,
Paris, Les Belles Lettres, 2009, p. 45, n. 2.

73 Cf supra, n. 206, 217 et 442. Critique similaire des suffiagia entendues comme la pratique
impériale de la suffragatio dans Aus., Grat. 3.13.

674 Symm., Or. 1.9 : « Aderat exercitus ex omni robore Romanae pubis electus. Digna plane
comitia tanti imperii principatu | Decernebant liberi cui deberent esse subiecti. »

675 Cfla traduction de J.-P. Callu (éd. précit., p. 5) : « comices en pleine convenance avec le premier
rang ».

76 Cf le mot de Synésios, (Syn., Royauté, 13.7, éd. Paris, Les Belles Lettres, 2008, p. 107) :
« Teyvitng eotiv 6 Paociieds moléuwyv, domep 6 orvTOTOHOS VIOONUdTWY. » ; « Le roi est le technicien
de la guerre, comme le cordonnier est le technicien des chaussures ».

877 Symm., Or., 1.9 : « negotia mandare nesciunt otiose » ; « les oisifs ne savent pas mandater aux
affaires ».

678 Symm., Or., 1.7 : « Galea diademate, sceptris pila mutentur. Auri praemium ferri labore
meruisti. »
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portent le fer peuvent, en connaissance de cause, élire un prince. Les légions
apparaissent donc comme le corps ¢lectoral le plus qualifié¢ pour €lire un empereur

compétent. « Le dévouement sait juger », dit encore 1’orateur®”.

L’argumentaire de Symmaque en faveur d’un comice des armées, plus apte que
les comices républicains pour investir I’empereur, doit se comprendre, enfin, face aux
critiques que les milieux sénatoriaux pouvaient adresser a de telles investitures. Il
répond également, ce semble, a une critique que I’historiographie a pu faire du livre
d’Angela Pabst®®, lui opposant que tous les soldats n’étaient pas citoyens romains.
Il est avéré que 1’armée romaine se composait de corps toujours plus nombreux de
pérégrins®®!. L’assimilation des acclamations militaires a des votes comitiaux est
donc rendue problématique par le fait qu’un non-citoyen ne pouvait étre considéré

comme membre du populus.

Symmaque parait répondre a ce probléme en deux points. Premic¢rement,
I’adéquation entre 1’expérience militaire des électeurs et la compétence militaire
nécessaire de 1’élu assure le choix du plus apte a gouverner®?. Cette premiére
justification est purement fonctionnelle : choisissent ceux dont le choix est le plus
avisé. A cet égard, la mention d’un choix pris « pour le bien de la république » est

83 Deuxiémement, la reconstruction de

déterminant dans la justification de 1’¢lection
Symmaque permet aussi de présenter le corps électoral — restreint en tant qu’il se
limite aux seules armées présentes (aderat exercitus...) — comme agissant au nom de
toutes (ex omni robore Romanae pubis electus). Les membres de 1’armée qui votent
en acclamant le prince sont eux-mémes présentés comme ayant été choisis (electus)
parmi la fine fleur de toute la jeunesse romaine. Cette premicre sélection assure la
représentativité des légions votant pour le peuple Romain entier. Dans le récit,
rappelés plus haut, que fait Ammien des mémes événements, le modele du consensus

assure la méme fonction et renvoie a I’exemple augustéen®®*,

C’est pourquoi, I’analyse de ce passage de Symmaque a permis a Angela Pabst
d’avancer, d’une part, que I’empereur du 1v¢ si¢cle recevait son pouvoir du peuple
assemblé en comice (comitia / ecclesia) ; d’autre part, que ’armée investissait

67 Symm., Or. 3.4 : « Scit iudicare deuotio. »

980 A, CHAUVOT, « Compte-rendu », in L Antiquité Classique, t. 68 (1999), p. 546-547.

681 J.-M. CARRIE, A. ROUSSELLE, L’Empire romain en mutation, op. cit., p. 137-139.

%82 D’ou I’emploi, dans de nombreuses sources, des mots conueniens, dignus, mereri, expertus ou
probari. Cf A. PABST, Comitia imperii, op. cit., p. 16, n. 168-171.

%83 Them., Or:, 5.4 65d (&d. préc., p. 272), 9.7 125a (éd. préc., p. 418) ; Amm. 26.1.5.

84 A, PABST, Comitia imperii, op. cit., p. 24-25. Sur le consensus uniuersorum : C. CASCIONE,
Consensus. Problemi di origine, tutela processuale, prospettive sistematiche, Napoli, Editoriale
Scientifica, 2003, p. 82-127.
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I’empereur en tant que populus, non en tant qu’exercitus®®>. C’est du moins le modéle
a quoi se réferent les sources étudices. Il est tout a fait possible qu’Ammien autant
que Symmaque eussent été conscients du probléme des non-citoyens composant
I’armée, et que leur reconstruction respective elit cherché a couvrir ce vice de forme.
Néanmoins, la reconstruction a laquelle ils s’efforcent ne doit pas €tre jugée comme
un miroir aux alouettes. Elle constitue plutot leur effort pour replacer 1’innovation
dans la tradition, afin de faire apparaitre une certaine rationalit¢ de la nouvelle
procédure®®®. Présenter 1’innovation sous le vétement de la tradition est
caractéristique de la pensée romaine.

Dans I’étude qu’il a consacrée au pouvoir impérial chez Ammien Marcellin,
Louis Valensi en était arrivé a la méme conclusion®® :

Dans la Rome du 1v® siécle survit la notion d’un Etat nettement distinct du
prince et le principe de la souveraineté du peuple demeure entier.

Cette affirmation, outre les sources déja étudiées, s’appuie sur un passage célébre
d’Ammien a propos de I’¢élévation a I’augustat de Valentinien I, aprés la mort de son
pére, Valentinien 1. Le projet, décidé par Mérobaud, magister militum, avec les

autres membres du « plus haut conseil®s®

» de I’armée, « préparé avec le plus grand
s0in®? », fut « confirmé par 1’avis concordant de tous®”° ». Valentinien II, alors gé
de quatre ans, fut emmené dans le camp (in castra) et acclamé par les troupes le 27

novembre 375. Ammien résume toute la procédure par une formule®! :

Imperator legitime declaratus, Augustus nuncupatur more sollemni.

Déclaré empereur légitimement, il est proclamé Auguste dans les formes.

Le mot legitime renvoie a la lex. Loi bien peu formelle, en vérité, que cette /ex qui

692

ne correspond plus aux définitions juridiques de I’époque classique®”~. Néanmoins, a

partir du modele comitial appliqué par les sources aux assemblées en armes, le mot

%85 A. PABST, Comitia imperii, op. cit., p. 10.

86 S. TONDO, Profilo di storia costituzionale romana, op. cit., 11, p. 17-18.

87 L. VALENSI, « Quelques réflexions sur le pouvoir impérial d’aprés Ammien Marcellin », loc.
cit. p. 88. Mais I’auteur n’accorde par une trop grande importance a la formule d’Ammien en 30.10.5
citée infra.

8 Amm. 30.10.2 : « summatum consilium. »

%9 Amm. 30.10.4 : « altiore cura prospectum. »

090 Amm. 30.10.5 : « concinenti omnium sententia confirmato. »

o1 14

92 Sur la signification technique du verbe declarare, remontant aux leges curiatae de imperio
investissant les rois et a ce titre inscrit dans la tradition de la lex regia : P. CERAMI, « Imperator legitime
declaratus, Augustus nuncupatur more sollemni (Amm., Res gestae 30.10.5) », AUPA 61 (2018),
p. 67-68.
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reprend un sens audible dans I’histoire du droit romain. Legitime, « conformément a
la lo1 », renvoyait a la régularité de 1I’investiture qui avait été€ proposée par les comices
des armées. Le passage d’Ammien présente successivement la délibération des hauts
gradés, I’unanimité sur le choix du candidat, la présentation devant les troupes dans
leur campement et I’investiture suite aux acclamations. De fait, Gratien confirma peu

apres le choix des armées®-.

A Sirmium, quelques années plus tard, Ausone, préfet du prétoire des Gaules,
utilisa également le souvenir des comices pour décrire I’assemblée en armes au sein
de laquelle il fut élevé au consulat par Gratien®** :

Toi, vénérable Auguste, tu tins en armes les comices pour mon consulat.
Dira-t-on ceux-ci « tributes » pour avoir été tenus dans la ville de Sirmium,
ou, pour avoir été tenus en habits de guerre, « centuriates » ?

695

Méme s’il préfére parler, finalement, de comitia pontificalia®” en raison de la

fonction de pontife supréme encore occupée par Gratien, et de I’autorité divine que

696

I’empereur lui-méme avait invoquée dans sa lettre de nomination®”, Ausone souligne

que le vocabulaire employé par I’empereur est particuliérement précis et conforme a

693 Amm. 30.10.6.

694 Aus., Grat. 9.42 (éd. R. P. H. Green, Oxford, Clarendon Press, 1999, p. 170) : « Tu, Auguste,
(...) comitia consulatus mei armatus exerces. tributa ista, quod in urbe Sirmio geruntur, an, [ut] quod
in procinctu, centuriata dicentur ? »

85 Id. : « an ut quondam pontificalia uocabuntur, sine arbitrio multitudinis sacerdotum tractata
collegio ? sic potius, sic uocentur quae tu pontifex maximus deo participatus habuisti. » ; « ou
« pontificaux », comme on appelait autrefois [ceux] tenus par le collége des prétres, sans I’arbitrage
de la multitude ? [C’est] plutdt ainsi, puisque tu les as convoqués, toi, le grand pontife, ayant part a
[’ceuvre de] Dieu. »

% Jbid, 9.42-43 (éd. préc., p. 170-171) : « non est ingenii mei, piissime imperator (...). Verba sunt
litterarum tuarum (...) sic enim loqueris : consilium meum ad deum retuli. eius auctoritati obsecutus
te consulem designaui » ; « ce n’est pas ma trouvaille, trés picux empereur. Ces mots appartiennent a
ta lettre. Tu dis en effet : je demandais mon conseil a dieu ; obéissant a son autorité, je te désignai
consul ». Ausone pense peut-étre aux comices calates, dirigés par le pontifex maximus, selon un
commentaire du juriste Laelius Felix citant Labéon et rapporté par Aulu-Gelle : Aul. Gell., 15.27.1 :
« calata comitia esse, quae pro conlegio pontificum habentur aut regis aut flaminum inaugurandorum
causa. » ; « les comices calates sont ceux tenus devant le collége des pontifes pour 1’inauguration ou
du roi ou des flamines. »
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la matiére comitiale®’. En I’occurrence, les mots dont parle Ausone sont précisément

ceux qu’employait Ammien pour décrire la procédure comitiale®®® :

te consulem designaui et declaraui et priorem nuncupaui.

je t’ai désigné consul, déclaré et proclamé tel.

I1 est bien évident qu’ici, Ausone évoque son ¢lection au consulat. Le contexte
n’est pas celui d’une investiture impériale. Mais ce fragment de la gratiarum actio
d’Ausone permet, d’une part, de vérifier la technicité¢ des termes employés par
Ammien, et d’autre part, de montrer une autre attestation d’un comice des armées, ici

nommeé comitia armata.

Un autre exemple peut étre donné pour la fin du 1v® siecle. Latinius Pacatus

3699

Drepanius, proconsul d’Afrique en 390 et comes rerum priuatarum en 393, proche

du sénateur Quintus Aurelius Symmaque et du pocte et préfet du prétoire Ausone,
prononga durant 1’été¢ 389 et devant le sénat de Rome un panégyrique en 1’honneur

de Théodose 1", nouvel empereur victorieux’®.

Alors que I’orateur venait de rappeler le péril extréme dans lequel Théodose, au

milieu du « déluge » (diluuium) barbare, s’était montré décisif’"!

, 1l compara 1’état
présent de I’Empire a celui d’un corps dont les plaies se refermaient a peine et ses

propres paroles a la palpation d’un médecin’®. Pacatus, par le détour d’une question

7 Ibid., 9.44 (éd. préc., p. 171) : « cuius orationis ordo lucidior ? quae doctrina tam diligens
propriis comitiorum uerbis loqui nec uocabulis moris antiqui nomina peregrina miscere ? » ; « quel
arrangement du discours pourrait étre plus clair ? quel enseignement si attentif a employer les mots
propres aux élections et a ne pas mélanger les vocables anciens aux noms empruntés ? ».

38 Ibid., 9.43 (éd. préc., p. 171).

9 Inscriptio de CTh 9.42.13 : [Theodosius, Arcadius et Honorius] A4A4. Drepanio comiti rerum
priuatarum.

790 Théodose, élevé a ’augustat en janvier 379, avait vaincu Maxime a Aquilée le 27 aofit 388.
Apres avoir séjourné a Milan, il résida & Rome entre le 17 juin 389 (CTh. 16.5.18) et le 28 aoit 389
au plus tot (CTh. 15.2.5 = CJ 11.43.3), avant de repartir pour Milan, ou il se trouve au plus tard le 26
novembre de la méme année (CTh 16.5.19).

U pan. Lat., XI1.3.1-3. Appelé par Gratien aprés la défaite catastrophique d’Andrinople
(9 aotit 378), Théodose eut pour premiére mission de combattre les Goths qui s’¢taient installés en
Pannonie avant de circuler dans les provinces voisines : Mésie supérieure, Thrace, Macédoine,
Thessalie. Il choisit — sans contingent militaire suffisant, avait-il le choix ? — une politique de
fédération des peuples étrangers qui lui fut reprochée par la suite. Cf P. MARAVAL, Théodose le Grand,
op. cit., p. 45-61.

702 pgn. Lat., X11.3.4.
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rhétorique, fit alors ce qui semble des allusions a la lex regia de imperio, comme si
la convalescence du corps civique était liée a cette tradition* :

Per sententias isse et singulos uniuersosque rogatisse contentus an, cum
inter omnes liqueret fessis rebus medendum tali aliquo uiro publicis
gubernaculis admouendo qui imperatoris unius tueretur aetatem, alterius
iuuaret laborem, potuerimus huiusmodi principem uel optare. In integro itaque
rem totam esse faciamus et in quodam orbis terrarum comitio quaeri putemus
quisnam si tille qui debeat tantam molem subire et nutantia Romanae rei fata
suscipere. Nonne is omnium suffragiis hominum tributim centuriatimque
legeretur, cui felix patria, cui domus clara, cui forma diuina, cui actas integra,
cui militarium ciuiliumque rerum usus contigisset ?

Je me contenterai de prendre les avis et d’interroger tous et chacun si, a
I’heure ou s’imposait aux yeux de tous la nécessité de remédier a notre
situation critique en mettant au gouvernail public un homme capable de
protéger la jeunesse d’un empereur’* et de seconder I’autre dans sa tache,
nous aurions pu méme souhaiter un tel prince. Imaginons donc que la question
se pose a nouveau entiére et supposons que dans une sorte d’assemblée du
monde on cherche quel est ’homme qui devra se charger d’un si lourd fardeau
et prendre en mains les destinées chancelantes de la puissance Romaine. Les
suffrages de tous les hommes, que le vote efit lieu par tribus ou par centuries,
n’eussent-ils pas désigné celui que recommandaient son heureuse patrie, son
illustre maison, sa beauté divine, sa jeunesse florissante, son expérience des
choses de la guerre et des affaires civiles ?

L’expression ire in sententiam « se ranger a 1’avis [de quelqu’un] », s’emploie

'3, Au cours de

particulierement dans la procédure de vote per discessionem au séna
cette procédure de vote accéléré, les sénateurs se déplacaient physiquement dans la
Curie (d’ou la variante ire pedibus in sententiam) afin de signifier, sur une question
donnée, leur avis pro ou contra’. Cette allusion a la procédure sénatoriale précéde
une référence plus nette a la procédure comitiale, avec un rogator, une assemblée
assimilée a un comice universel (orbis terrarum comitio) exprimant le suffrage de

tous les hommes (omnium suffragium hominum) réunis par tribus ou par centuries.

Ces allusions ont été jugées liées « aux nécessités d’une technique d’école qui

prend ses libertés avec la conviction et ’exactitude’”’

». Nous croyons au contraire
qu’elles sont le véhicule d’une tradition et montre la survivance, a la fin du 1v° siécle,

de I’idée selon laquelle le pouvoir impérial prenait son origine dans le vote du peuple

03 Ibid., X11.3.5-6 (trad. E. Galletier, p. 70-71, modifiée).

704 Valentinien II avait 4 ans lors de son élévation a I’augustat en 375.

705 LTL, v° « eo », t. 11, p. 277, col. 2, §7.

706 T, MOMMSEN, DPR, t. 5, p. 172-174 ; NICOLET (Claude), « La Tabula Siarensis, la lex de
imperio Vespasiani, et le jus relationis de I’empereur au Sénat », MEFRA, t. 100, n° 2 (1988), p. 836-
837 ; R. J. A. TALBERT, The Senate, op. cit., p. 279-285.

707 Jugement d’E. Galletier dans son édition, p. 52-53.
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et ’assentiment du sénat. Bien sir, I’orateur a pris soin de se placer dans
I’hypothése (putemus) ou cette tradition serait restituée a son ancienne réalité. La
référence a la /lex regia n’est qu’idéelle et hypothétique. Mais elle est bien présente.

C’est pourquoi, il faut remonter de la fumée vers la flamme’® : cet écart avec la
réalité est en lui-méme signifiant. Il nous parait moins le signe d’une erreur ou d’une
prise de liberté de I’orateur, qu’une référence a un modele théorique. Ce modele, s’il
était isolé, pourrait passer pour simple effet littéraire. Dés lors qu’il n’en est rien,
comme nous commengons a le voir, il devient une attestation parmi d’autres d’un
schéma de pensée récurrent dans les sources.

Un méme raisonnement, quoique plus précautionneux relativement a la nature de
I’ceuvre, peut étre appliqué a la Vie de Tacite rapportée dans I’ Histoire Auguste.

Les Scriptores Historiae Augustae cachent un auteur unique’, paien, appartenant
aux milieux sénatoriaux, proche des Symmachii, ayant écrit vers la fin du 1v° siecle,
peut-étre Nicomaque Flavien pére’'®. Les nombreuses falsifications historiques

798 Expression employée deux fois par Ammien Marcellin (14.11.12 : « ire de fumo ad flamam » ;

28.1.26 : « tradere de fumo in flamam ») signifiant littéralement « sortir de la fumée pour entrer dans
les flammes » et plus couramment « aller de Charybde en Sylla ». Néanmoins, nous ’utilisons en un
sens plus abstrait : aller de 1’effet vers la cause.

799 1> hypothése de I’autorité unique fut avancée par Hermann Dessau en 1889, alors que son maitre
Mommsen [’avait attelé a la continuation de la Prosopographia Imperii Romani — ce qui lui permit
rapidement de constater que les six scriptores présumés de 1’ Histoire Auguste, ainsi que nombre de
personnages cités dans le texte, étaient inconnus par ailleurs (« Uber Zeit und Personlichkeit der
S.H.A. », Hermes, 24, 1889, p. 337-392). Voir I’expos¢ que donne André Chastagnol de la controverse
historiographique, jusqu’a ’acceptation de 1’hypothése de Dessau par la communis doctorum opinio
dans Histoire Auguste. Les empereurs romains des Ile et Ille siecles, éd. et trad. par A. Chastagnol,
Paris, Robert Laffont, 1994, p. XIII-XXXIV.

710 T. HONORE, Law in the Crisis of Empire. 379-455 AD. The Theodosian Dynasty and its
Quaestors, Oxford, Oxford University Press, 1998, p. 190-195 ; S. RATTI, Polémiques entre Paiens et
Chrétiens, Paris, Les Belles Lettres, 2012, p. 7-10 (préface de J.-M. Carrié) et 149-164. Si ’unicité de
I’auteur est globalement acceptée, son identification est trés discutée. Voir une mise au point rapide
dans Histoire Auguste, t. 111.2, Paris, Belles Lettres, 2014, p. VII-XI. Pour nous, le rapport a la loi de
Virius Nicomachus Flavianus est essentiel. Quaestor sacri Palatii vers 390, donc rédacteur de
nombreuses leges, il est praefectus praetorio lllyrici et Italiae en 390-392, puis a nouveau en 393-394,
avant d’atteindre un éphémeére consulat en 394. Il avait traduit en latin la Vie d’Apollonios de Tyane,
biographie édifiante composée en grec par Philostrate, au début du mI° siécle. Cette ceuvre,
précisément, célébre la supériorité de la loi comme remeéde a la tyrannie (certes, selon les termes
traditionnels de la philosophie grecque), et les liens étroits (sympatheia) unissant tous les étres vivants.
Son fils, Nicomachus Flavianus, converti au christianisme, est préfet du prétoire en 431 (CTh 6.23.3).
Un des éditeurs frangais de 1’Histoire Auguste, Jean-Pierre Callu, s’est prononcé en faveur de
Iattribution au fils, plutdt qu’au pére : Histoire Auguste, t. 1.1, Paris, Les Belles Lettres, 1992,
p. LXXII. Eléments bibliographiques sur le pére et le fils : PLRE, t. 1, « Flavianus 15 » (= senior),
p- 347-349 ; « Flavianus 14 » (= junior), p. 345-347.
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relevées par son éditeur le plus récent’”’ n’atteste pas la mauvaise qualité de

I’enquéte, mais 1’appartenance de I’ceuvre a cet essor de I’hagiographie ou de
I’« histoire romancée » (mysthistoria) florissante au v siécle’'?. Parfois plus proche
de la fiction que de I’enquéte, les écarts avec la réalité historique sont d’autant plus
significatifs, de sorte que, pour reprendre les mots de Valerio Marotta, cette ceuvre
doit étre appréciée non comme une représentation de la réalité historique, mais
comme une représentation historique réelle’’®. C’est pourquoi I’histoire des Vies
Augustes vaut, comme document historique, autant pour les périodes qu’elle décrit

et, peut-&tre plus, pour la période de rédaction de 1’ceuvre.

Ainsi, une fois accepté le caractére inventé des détails de I’avénement de
I’empereur Tacite (275-276)"'*, I’invention elle-méme reste exploitable comme une
expression de son temps, savoir la toute fin du 1v® siécle. Or, le scriptor rapporte que
I’avénement impérial se serait déroulé selon une procédure qui rappelle sans conteste
la lex regia de imperio.

Apres avoir €té acclamé par 1’assemblée sénatoriale tout entiere, qui se rallie

unanimement a I’avis d’un sénateur consulaire proposant Tacite pour prince’", le
scriptor décrit la procédure d’investiture’!® :

Ensuite on se rendit au Champ de Mars ; il y monta sur la tribune comitiale,
ou le préfet de la Ville Aelius Césettianus parla en ces termes : ‘O vous, trés
intégres armées, et vous, trés vénérables Quirites, vous avez un prince, que le
Sénat a élu d’apres 1’avis de toutes les armées, a savoir Tacite, homme trés
auguste, afin que celui qui a jusqu’a maintenant fait bénéficier la république
de ses avis le fasse désormais bénéficier de ses ordres et de ses résolutions’.

"1 Histoire Auguste, éd. F. Paschoud, t. IV.1, Paris, Belles Lettres, 2018, p. XLVI-XLVIL

"2 Histoire Auguste, éd. A. Chastagnol, Robert Laffont, Paris, 1994, p. CI-CII.

713 V. MAROTTA, « Legalita repubblicana e investitura imperiale nell’Historia Augusta », in Le
legalita e le crisi della legalita, Claudia Storti (dir.), Torino, G. Giappichelli Editore, 2016, p. 25.

"4 Histoire Auguste, t. V.1, Vies d’Aurélien, Tacite, texte établi, traduit et commenté par
F. Paschoud, Paris, Les Belles Lettres, 1996, p. 273-274 ; Histoire Auguste. Les empereurs romains
des I et IIFf siécles, éd. A. Chastagnol, Paris, R. Laffont, 1994, p. 1032-1033.

S HA, Tac., 7.1 : « Hac oratione et Tacitus ipse uehementer est motus et totus senatorius ordo
concussus, statimque acclamatum est : Omnes, omnes. » ; « Ce discours émut profondément Tacite
lui-méme et bouleversa 1’assemblée sénatoriale tout entiére, et aussitot retentit 1’acclamation : Tous,
tous ». (trad. F. Paschoud, éd. précit., p. 238).

"6 Ibid., 7.2-4 : « Inde itum ad campum Martium ; ibi comitiale tribunal ascendit, ubi praefectus
Vrbis Aelius Cesettianus sic locutus est : « Vos, sanctissimi milites, et sacratissimi uos, Quirites,
habetis principem, quem de sententia omnium exercituum senatus elegit: Tacitum dico,
augustissimum uirum, ut, qui hactenus sententiis suis rem publicam, nunc adiuuet iussis atque
consultis. » Acclamatum est a populo : « Felicissime Tacite Auguste, dii te seruent », et reliqua quae
solent dici. » (trad. F. Paschoud, éd. préc., p. 238, modifiée)
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Il est acclamé par le peuple : ‘Trés fortuné Tacite Auguste, que les dieux te
protégent’, et les autres acclamations habituelles.

Les ¢léments présents chez Ammien et Symmaque se retrouvent également ici : le
campus Martius, le tribunal comitiale, 1a rogatio par un magistrat (quoiqu’il s’agisse
ici d’un préfet urbain), le choix du candidat par les patres en accord avec I’exercitus,
la dignité du candidat et 1’acclamation du populus.

Si la réalité historique de ces événements est plus que douteuse, le modele
théorique de I’investiture par le populus est appliqué avec soin.

Un troisieme exemple atteste de I'utilisation du modéle comitial sous Honorius
(393-423). Le poéte Claudien’!” écrivit entre 395 et 404 une sériec de poémes
politiques. L’ceuvre de Claudien fut diffusée rapidement et largement au sein des
¢lites romaines, tant en raison de la visée idéologique de ses poémes commandés par

Honorius et Stilicon, que de leur qualité littéraire”'®,

Ecrivant sur commande, comme tout panégyriste, Claudien ne fut pas pour autant

719 Au contraire, Jean-Louis Charlet a

le simple porte-parole de son maitre, Stilicon
montré qu’une certaine autonomie ressort de sa poésie’?’. Elevant I’histoire ancienne

au rang de modéle pour la politique d’Honorius et Stilicon, le poéte officiel propose

717 Claudius Claudianus, originaire d’Egypte, probablement d’Alexandrie, né vers 370. Il devint
célebre grace a son Panégyrique d’Olybrius et Probinus, récité a Rome, au début de janvier 395, en
I’honneur des consuls désignés par Théodose 1. Apres la mort de ’empereur a Milan, le 17 janvier
395, il devint le poéte officiel de I’empereur Honorius et du véritable décideur, Stilicon. Il mourut
peut-étre en 404, ou bien fut écarté du pouvoir a cette date et contraint au silence. Inaugurant le
panégyrique en vers et mélant les rythmes épiques au style épidictique, Claudien fut le chantre de la
Roma aeterna. Cf CLAUDIEN, (Euvres, texte établi et traduit par Jean-Louis Charlet, t. [ [1991], p. IX-
XVI; t. 11, 1 [2000], p. IX-XL ; A. CAMERON, Claudian. Poetry and propaganda at the court of
Honorius, Oxford, Clarendon Press, 1970, passim.

718 Le succes de ces ceuvres aupres de ses contemporains est attesté par la statue en bronze que lui
érigea le Sénat de Rome sur le forum de Trajan en 400 (CIL VI,1710), par les Chroniques de Prosper
de Tiron (MGH, chron. min., 1, p. 463, n° 1205 : « Hoc tempore [a. 395] Claudianus poeta insignis
innotuit »), celles du sénateur Cassiodore (MGH, chron. min., 2, p. 154, n° 1161 : « Hoc tempore
[a. 395] Claudianus poeta insignis habetur »), autant que par les imitations dont il fit I’objet, et ce dés
395 : le poéte Licentius ne devait rien a son nom dans la composition de ce poéme peu orthodoxe pour
lequel son ami Augustin d’Hippone lui adressa des remontrances (Ep. 26 = PL 33, col. 103-107) : il
imitait Claudien (Euvres, op. cit., t. 11, 1, p. XIV, n. 7). Quant a sa postérité, outre le dernier chapitre
de I’étude de référence par A. Cameron (Claudian poetry..., cité supra, p. 419-431), cf I’étude trés
compléte de J.-L. Charlet dans CLAUDIEN, Euvres, t. IV, p. XX-LX, dont nous citons seulement la
premicére phrase : « Claudien est lu par quasiment tous les poctes de 1’ Antiquité tardive. »

719 These classique avancée par I’ouvrage de référence : A. CAMERON, Claudian..., op. cit., p. 59

720 J.-L. CHARLET, « L’ancienneté dans la poésie de Claudien », L ancienneté chez les Anciens, éd.
B. Bakhouche, Montpellier, 2003, t. 2, p. 677-695.
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I’idéal républicain comme modele pour le gouvernement d’Occident’=". Celui-ci doit

consister en « une tentative de rétablissement, de restauration des institutions
républicaines primitives’?? ». Le retour d’un dge d’or marquera le succes de ce
programme. La description de cette politique — qu’elle ait effectivement été suivie ou
que le poécte cherche a la suggérer — et plus tard I’affirmation, dans le deuxiéme
panégyrique de Stilicon’?, de la réalisation de cet Age d’or, est une maniére pour le

poéte d’inciter Honorius et Stilicon & ne pas le démentir’?,

Dans son dernier panégyrique, prononcé en janvier 404 pour le sixiéme consulat

725

de I’empereur Honorius'~, Claudien décrit le retour d’une légalité républicaine

exprimée par le recouvrement de ’égale majesté de Rome et du consulat’?, Il
chante”’ :

Neque enim Campus sollemnis et urna/ luditur in morem, species nec
dissona coetu/ aut peregrina nitet simulati iuris imago./ Indigenas habitus

2LId., p. 687.

22 1d., p. 691.

2 Claud., Stil. 2.446-476.

24 Id., p. 694-695.

25 CLAUDIEN, (Euvres, t. 3, Poémes politiques (399-404), texte établi et traduit par J.-L. Charlet,
Paris, Les Belles Lettres, 2017, p. XXVII.

26 Claud., 6 cons., v. 4-5 : « pariter trabeis reparatur et Vrbi maiestas. »

27 Claud. 6 cons., v. 5-10 (trad. J.-L. Charlet, éd. préc., p. 232). Le texte est difficile et la traduction
de J.-L. Charlet est d’une grande aide. A cet égard, le mot peregrina a donné lieu a des difficultés pour
la compréhension de 1’expression « peregrina simulati iuris imago ». Aprés d’autres, Jean-Louis
Charlet indique (éd. préc., p. 364-365, n. 3) : « je comprends qu’Honorius a renoncé & une mise en
scéne indigne qui rassemblait au Champ de Mars des étrangers pour leur faire jouer le réle de
citoyens. » Dans le contexte de la référence a la procédure comitiale, et nous aidant d’un emploi selon
nous similaire d’Ausone (cf n. 696), il semble possible de comprendre le mot peregrina au sens
« d’empruntée », de « non-adéquat ». Ainsi, le mot ne renvoie pas a un quelconque étranger — Jean-
Louis Charlet rappelle a juste titre que Claudien lui-méme avait a cette date chanté plusieurs fois la
louange de Stilicon, semi barbarus selon le mot de Jérome (Hier., Epist. 123.16) — mais a la régularité
de la procédure. Par conséquent, les vers « species nec dissona coetu/ aut peregrina nitet simulati iuris
imago » se comprennent, selon nous : « nul aspect dissonant dans 1’assemblée, nulle image empruntée
simulant le droit n’y brille ». Claudien veut signifier, d’un point de vue procédural, que tout concorde
dans le respect des formes, et d’un point de vue de 1’efficace, que ce respect n’est pas un simulacre.
Cette lecture rejoint I’analyse générale que fait J.-L. Charlet de I’ceuvre de Claudien qui veut, ici
comme ailleurs, présenter le retour (reductio) aux institutions républicaines comme un renouvellement
(renouatio) de Rome. De son coté, V. MAROTTA (« Legalita repubblicana e investitura imperiale
nell’Historia Augusta », loc. cit., p. 36), a proposé une lecture qui réunit toutes les positions : en
s’appuyant sur le méme passage d’Ausone, il pense que Claudien veut y renvoyer et souligner que le
comice qui avait investi Gratien se tint a Sirmium, ce qui n’était pas parfaitement fidele a la tradition
républicaine, qui imposait Rome pour lieu d’investiture. Au contraire, le comice qui avait investi
Honorius de son consulat se tint 8 Rome. Le mot peregrina soulignerait alors ensemble 1’extranéité
territoriale et I’irrégularité procédurale.
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natiua Palatia sumunt/ et, patriis plebem castris sociante Quirino, Mars
Augusta sui renouat suffragia Campi.

On ne se moque plus du Champ et de 1’urne/ Selon 1’usage ; aucun visage
d’étrangers qui simulent le droit n’y brille./ Notre Palatin ancestral prend son
habit originel ;/ Quirinus associe la plébe aux troupes natales/ Et Mars
renouvelle en son Champ le suffrage impérial.

La description poétique d’une Rome retournée a sa prime jeunesse institutionnelle
n’est sans doute pas fidele au déroulé exact des événements de janvier 404. Mais
I’exploitation du theme de I’¢élection, lui, est fidéle a une tradition historique bien
attestée aux Iv® et v siecles. S’il est certain que « I’éloge ne peint pas, il prone’® »,
la récurrence d’un théme dans les prones révele quelque chose de ceux qui le répétent.

Ici, le campus renvoie de nouveau au comice, tandis que I’urna suggere 1’élection
au sein de la Curie’®. Les mots sollemnis et mos insistent sur la régularité de la
procédure. L’expression nec dissona coetu souligne ’'unanimité des présents, selon
le modele du consensus uniuersorum. Enfin, les suffragia augusta renvoient a une

¢lection impériale et font allusion a la lex regia de imperio.

Enfin, il est notable que Sidoine Apollinaire fait lui aussi allusion a la procédure

comitiale dans ses panégyriques des empereurs Anthémius et Majorien, de maniere

assez précise’* :

C’est toi [Anthémius] que la campagne a réclamé, toi que les fédérés [ont
réclamé] joints par leur assentiment, I’armée par ses trompettes, le sénat par
ses applaudissements, les tribus par leurs votes et toi que ton collégue nous a
donné en te donnant le pouvoir : tu réunis autant de suffrages que le monde
peut en donner.

La punctum inscriptio désigne, a I’issue du vote comitial, le décompte des voix

par le diribitor qui marque, a co6té¢ du nom de chaque candidat, un point pour chaque

731

vote en sa faveur’”'. La fidélité historique de cette référence a une technique

728 1. PERNOT, La rhétorique de 1'éloge dans le monde gréco-romain, Paris, Institut d’études
augustiniennes, 1993, p. 11.

729 P. VEYNE, L’Empire gréco-romain, op. cit., p. 27 ; V. MAROTTA, « Legalita repubblicana e
investitura imperiale nell’ Historia Augusta », loc. cit., p. 33-36.

730 Sid., Carm. 2.18-21 : « Te prece ruricola expetiit, te foedere iunctus/ adsensu, te castra tubis,
te curia plausu,/ te punctis scripsere tribus collegaque misit/ te nobis regnumque tibi ; suffragia tot
sunt/ quanta legit mundus.» Le verbe expeto renvoie aux acclamations et le plausum évoque
1’approbation sénatoriale.

BULTL, v° punctum, t. IV, p. 792, col. 1, §17 : « speciatim in comitiis creandorum magistratuum
distribuebantur laturis suffragium tabellae ceratae, inscripta habentes nomina candidatorum per
singularias litteras expressa [...] Diribitores, quot quisque suffragia tulisset, puncto apposito
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procédurale utilisée lors des votes comitiaux doit s’apprécier de maniére antiquaire :
il est probable qu’ Anthémius ne bénéficia pas d’une telle inscriptio, et méme plus,
que les comices tributes ne furent pas réunies pour décider de son élévation a
I’empire. Néanmoins, le modéle de la lex regia continuait de s’imposer dans les

descriptions littéraires des avénements impériaux’>2.

Sous-section 2 : Affirmations impériales (Ve-VI€ siécle)

Malgré D’affirmation, dans les sources littéraires puis dans les déclarations
impériales, de la source divine de I’imperium, les empereurs eux-mémes n’ont pas
pour autant cess¢ d’affirmer le fondement juridique de leur pouvoir. Une femme,
Galla Placidia, semble avoir particulie¢rement ceuvré en ce sens aupres de plusieurs
princes (I). En Occident, les empereurs suivants se firent les porte-voix des mémes

notabant [...] Hinc puncta accipiuntur pro suffragiis. »

732 Allusion plus discréte dans le panégyrique du méme empereur : Sid., Carm. 2.13-14 : « Hic est,
o proceres, petiit quem Romula uirtus/ et quem uester amor » ; « Le voici, 6 Grands, celui que la valeur
romaine a demandé, et votre amour ». Allusion plus nette dans le panégyrique de Majorien : Sid.,
Carm., 5.386-388 : « postquam ordine uobis/ ordo omnis regnum dederat, plebs, curia, miles/ et
collega simul. » ; « aprés que chaque ordre vous eut donné successivement le pouvoir : la plebe, la
curie [= sénat], le militaire [= I’armée] en méme temps que [votre] collégue [= Léon] ». La collégialité
impériale est une autre référence historique a un pouvoir impérial organisé par la loi qui, en
I’occurrence, permet de masquer la creatio de Majorien par Léon.
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idées (II) et I’analyse de la fonction gouvernementale comme une administration des
droits s’y maintint jusqu’au VI°® siecle (I1I).

I. Le légalisme de Galla Placidia

Aclia Galla Placidia, que 1’on a pu croire peu sensible au droit du seul fait de sa
féminité’*?, fut au contraire et plus vraisemblablement, pour le dire avec les mots
d’Orose, « trés utile a la république’* ».

A. L’épouse d’Athaulf, auctor restitutionis Romanae

Apres le sac de Rome (aofit 410)7%

et la mort d’Alaric prés de Cosenza quelques
mois plus tard, Athaulf, frére d’Alaric, lui avait succédé en tant que chef des
Wisigoths. Il était parvenu a établir son peuple en Aquitaine et avait alors épousé, en
janvier 414, Aelia Galla Placidia. Celle-ci, retenue prisonniére par Alaric dés avant le
sac de Rome’®, était fille de Théodose I et demi-sceur de 1’empereur Honorius.
L’alliance matrimoniale servait les espoirs de paix entre Goths et Romains. Bientot,

la romaine captive, devenue épouse, fit de son vainqueur un disciple.

Galla Placidia avait recu une éducation a la hauteur de son rang d’impératrice’*’.
Orose atteste I’influence sur son époux de cette « femme d’un esprit assurément tres
pénétrant et assez estimable en religion”*® ». Elle ’aurait ainsi disposé, a force de
paroles persuasives et de conseils, a accomplir tous les actes d’un bon
gouvernement’>. Ainsi, elle aurait infléchi la volonté politique d’Athaulf. Le chef
wisigoth aurait d’abord (inprimis) et pour lui-méme (se hiasse) voulu anéantir Rome

733 Q. SEECK, Geschichte des Untergangs der antiken Welt, V1, Stuttgart, 1920 (réimp. Darmstadt,
1966), p. 170, cité par L. DE GIOVANNLI, Istituzioni, scienza giuridica, codici nel mondo tardo antico.
Alle radici di una nuova storia, Roma, « L’Erma » di Bretschneider, 2007, p. 338, n. 65. Cette
interprétation fut peut-&tre motivée par les portraits défavorables de Galla Placidia dans les ceuvres de
Sidoine Apollinaire (cf M. REYDELLET, La royauté dans la littérature latine de Sidoine Apollinaire a
Isidore de Séville, Rome, EFR, 1981, p. 55-58) et de Cassiodore (Var., 11.1.9-10).

734 Or., Hist., 7.40.2 : « Placidia [...] multo reipublicae commodo fuit. »

735 Sur le sac et ses échos : U. ROBERTO, Rome face aux barbares. Une histoire des sacs de la Ville,
trad. fr. Y. Riviére, Paris, Seuil, 2015, p. 63-134.

736 Zos. 6.12.3 (éd. Paris, Les Belles Lettres, 1989, avec la note 136, p. 63-65). Sur Athaulf, PLRE,
t. 2, p. 176-178 ; Sur Galla Placidia : PLRE, t. 2, p. 888-889.

737 S. 1. 00sT, « Galla Placidia and the Law », Classical Philology, vol. 63, n. 2 (avril 1968),
p- 120.

38 Or., Hist. 7.43.7 : « feminae sane ingenio accerimae et religione satis probae. »

79 Id. : « ad omnia bonarum ordinationum opera persuasu et consilio temperatus. »
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740 Mais le successeur d’Alaric se serait ravisé en

afin d’établir un empire des Goths
décidant de mettre la force de ses armées au service de Rome et d’acquérir la gloire

qui va a I’auctor restitutionis plutot que celle réservée a un immutator’'.

L’authenticité du passage fait I’objet de débat’*?. 1l est possible de noter, en
premier lieu, que le vocabulaire employé y est particulierement juridique (leges,
respublica, restitutio in integrum, augeo, auctor) ; en second lieu, que I’'une des deux
raisons qui aurait poussé¢ Athaulf a changer de vue — la res publica ne peut exister

0 Or., Hist. 7.43.5 : « se inprimis ardenter inhiasse, ut, oblitterato Romano nomine, Romanum
omne solum Gothorum imperium et faceret et uocaret, essetque, ut uulgariter loquar, Gothia quod
Romania fuisset : fieret nunc Athaulfus quod quondam Caesar Augustus » ; «il avait d’abord
ardemment convoité pour lui-méme que, le nom romain oublié, tout ce qui était romain fiit un seul
empire des Goths, et fiit appeler tel ; que, dirais-je vulgairement, la Gothie fiit ce que la Romanie avait
été ; qu’il fit désormais, lui, Athaulf, ce que César Auguste avait été jadis. » L’emploi du pronom
réfléchi « se » pour décrire le premier projet d’Athaulf semble souligner, par contraste, I’influence de
Galla Placidia dans 1’élaboration du second projet.

741 Or., Hist., 7.43.6 : « at ubi multa experientia probauisset neque Gothos ullo modo parere legibus
posse propter effrenatam barbariem neque reipublicae interdici leges oportere, sine quibus respublica
non est respublica, elegisse saltim ut gloriam sibi de restituendo in integrum augendoque Romano
nomine Gothorum uiribus quaereret habereturque apud posteros Romanae restitutionis auctor,
postquam esse non potuerat immutator. » ; « Mais lorsqu’une longue expérience lui eut prouvé que
les Goths ne pouvaient aucunement obéir a des lois en raison de leur barbarie effrénée, et qu’il ne faut
pas qu’une république interdise les lois, sans lesquelles une république n’est pas une république, il
choisit, a défaut, qu’il chercherait sa gloire dans la restitution intégrale et I’accroissement du nom
romain par les forces des Goths, et qu’il serait pour la postérité 1’auteur de la restitution de Rome, pour
n’avoir pas pu en étre le successeur. » Le mot immutator parait étre un hapax.

742 Pour M.-P. Arnaud-Lindet, éditrice et traductrice des Histoires, Orose insiste sur la modération
des barbares et leur désir de paix afin d’accorder le probléme que ceux-ci représentaient pour I’Empire
avec la présentation que fait celui-1a de 1’ére chrétienne comme une ére de paix (OROSE, Histoires
(contre les paiens), Paris, Les Belles Lettres, t. 1, 1990, p. LVIII-LXI). Ainsi, les propos d’Athaulf
rapportés ici seraient inauthentiques et « semblent refléter les voeux d’un Romain » (t. 3, 1991 p. 128,
n. 3). Cfaussi R.E.L. 66 (1988), p. 351-352. Contra : M. REYDELLET, ibid., p. 350 ; et déja S. I. OOST,
« Galla Placidia and the Law », loc. cit., p. 115-119, qui notait qu’Athaulf — on le sait par d’autres
sources — fut tué précisément pour avoir poursuivi ce projet, et que son fils fut appelé Théodose.
Derriére le changement d’avis d’Athaulf, il y aurait en réalité, non pas un Romain, mais une Romaine
— Galla Placidia. Oost en veut pour preuve les lois occidentales de 426 (CTh 10.26.2) et de 429
(CJ 1.14.4) rappelant I’importance de la loi y compris vis-a-vis des princes. Méme opinion dans
A. SIRAGO, Galla Placidia e la trasformazione politica dell ’occidente, Louvain, 1961, p. 319. Aux
arguments de ces auteurs, il est possible d’ajouter que ces textes romains se retrouvent dans la
compilation juridique des Wisigoths (Lex Romana Visigothorum, 2.1.2 Quid obseruari legislator in
legibus suadendis) ainsi que chez Isidore de Séville (Is., Sent. 3.51 Quod principes legibus teneantur).
La « romanité » des Goths est donc bien attestée pour le VI° siécle. Nous pensons qu’elle prend racine
au ve siecle et que Galla Placidia en fut une actrice importante.
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sans loi — fait écho a plusieurs constitutions données dans la partie occidentale de
I’Empire dans les années 420, alors que Galla Placidia y était devenue régente.

B. L’Augusta, régente en Occident

A la mort d’Honorius en aott 423, Théodose II, empereur en Orient, ne désigna
pas de successeur a son oncle pour la partie occidentale. Il fut tenté, peut-étre, de
réunifier les deux parties de I’Empire, a I’exemple de Théodose I, son grand-pere et
homonyme. Mais I’¢élévation de Jean, primicier des notaires, par le milieu sénatorial
romain (décembre 423) précipita la reconnaissance de la dignité¢ d’augusta a Galla
Placidia, les fiancailles de Valentinien III a Licinia Eudoxia, fille de Théodose II, et
la proclamation, & Thessalonique, le 23 octobre 424, de Valentinien III comme

César’®

. Un an plus tard, jour pour jour, Jean fut défait et Valentinien III fut proclamé
Auguste (23 octobre 425)7*. L’empereur était un enfant. Le gouvernement de la pars
occidentis tomba dans les mains de sa mere, Galla Placidia, et des proceres. Les
premicres lois données a Ravenne pendant les années qui suivirent furent donc

inspirée par I’ Augusta, régente en Occident.

Il en va ainsi pour la constitution Digna uox, qui atteste de fagon éclatante la
continuité d’une longue tradition juridique’® :

C’est une parole digne de la majesté de celui qui régne de se déclarer prince
li¢ par les lois : car notre autorité dépend de I’autorité du droit. En vérité, il
est plus majestueux pour 1I’empire de soumettre le principat aux lois. Et par la
décision du présent édit, nous indiquons ce que nous ne souffrons pas qu’il
nous soit permis de faire.

L’affirmation « notre autorité dépend de I’autorité du droit » (de auctoritate iuris
nostra pendet auctoritas), introduite par un adverbe d’intensité (adeo), est ’argument
central de la loi : s’il est plus digne pour la majesté impériale de se soumettre aux
lois, la raison en est, disent les empereurs, que leur autorit¢ vient de 1’autorité du
droit.

La signification de 1’expression auctoritas iuris n’est pas claire. De manicre
générale, Jean Gaudemet avait pensé qu’elle était une expression technique,

3 E. STEIN, Histoire du Bas-Empire, t. 1, De I’Etat romain a I’Etat byzantin (284-476), Paris-
Bruxelles-Amsterdam, Desclée De Brower, 1959, p. 282-283.

"4 d., p. 284.

745 CJ 1.14.4 [a. 429] : « Digna uox maiestate regnantis legibus alligatum se principem profiteri :
adeo de auctoritate iuris nostra pendet auctoritas. Et re uera maius imperio est submittere legibus
principatum. Et oraculo praesentis edicti quod nobis licere non patimur indicamus. »
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semblable a sententiae iuris, désignant 1’opinion des Prudents’. Il s’appuyait en
particulier sur un fragment du sixiéme livre des Institutes de Marcien” :

Les divins Séveére et Antonin ont répondu par rescrit qu’un serment écrit
dans un testament contre la force des lois et 1’autorité du droit (contra uim
legum et auctoritatem iuris), n’a aucun effet.

La distinction entre /ex et ius semble tenir dans un doublet les lois impériales et
les ceuvres des Prudents. Cette distinction est aussi celle de la uis de la loi et de
I’auctoritas du droit. Il est vrai que la uis parait avoir été une qualité particulierement
liée aux lois’®. I n’en est pas moins vrai que 1’ auctoritas était devenu une qualité de

la loi & I’époque tardive’®’

. Notons enfin la différence de nombre : pluralité des lois,
unicité du droit. Cette différence pourrait renvoyer a une distinction entre vivacité de
la source légale, renouvelée par les constitutions impériales, et la stabilité d’un ius

¢laboré progressivement par accumulation des opinions.

Une expression similaire est employée dans la Consultatio ueteris cuiusdam
iurisconsulti, source de la deuxiéme moiti¢ du v° siécle’’. L’auteur évoque ce
que dicte « I’autorité du droit et des lois » (iuris legumque dictat auctoritas)”'. Mais
I’enclitique -que rapproche les deux notions plus qu’elle ne les distingue, a tel point
que I’auteur parait faire référence a I’ensemble du droit en vigueur.

Dans le texte méme de la Digna uox, la phrase précédente évoque les lois (/eges)
auxquelles le prince doit se soumettre. La justification donnée ensuite, fondée sur la
dérivation de I’autorité du droit (ius) vers I’autorité du prince, contribue a rapprocher
lex et ius. Une loi de 426 des mémes empereurs énongait, a propos de ’avis rendu
par le tribunal impérial dans le cadre d’une consultation d’un juge, ou concernant les
bénéfices accordés gracieusement par I’empereur, qu’ « ils ne seront pas des droits

généraux, mais qu’ils feront loi » (nec generalia iura sint, sed leges fiant)>*. Pour

746 J. GAUDEMET, « Jus et leges », Iura 1, Napoli, Jovene, 1950, p. 229, n. 34.

747 MARCIEN, 6 Institutes = D. 30.112.4 : « Diui Seuerus et Antoninus rescripserunt iusiurandum
contra uim legum et auctoritatem iuris in testamento scriptum nullius esse momenti. »

48 Cf les développements supra sur I’expression legim uicem obtinere, p. 65-70.

49 CTh 8.16.1.2 [a. 320] : « legum prisca auctoritas » ; CJ9.2.16.pr [a. 395] : « digna legum
auctoritas » ; CTh 11.30.60.pr [a.400]: « promulgatarum legum auctoritas»; CJ1.18.13.pr
[a.472] : « praeteritarum legum auctoritas ». Pour la simple expression legum auctoritas :
CJ9.2.16.pr [a.395]; CTh 16.2.38 [a. 407]; CTh 11.65.pr [a. 415] = CJ8.35.13 ; Edictum
Theodorici, 29 [sub Theodorici regis, a. 493-526] ; lustiniani constitutio, 7.4 [s. a.].

730 Datée entre 440 et 506, écrite en Gaule méridionale, 1’ceuvre adopte un ton pédagogique et un
raisonnement déductif caractéristique du droit tardif : G. ZANON, Consultatio veteris cuiusdam
iurisconsulti : Consultazione di un vecchio giureconsulto, Napoli, Jovene, 2006, p. 12, 15-17.

3 Consultatio, 6.2.

732 CJ 1.14.2 : « Quae ex relationibus vel suggestionibus iudicantium per consultationem in
commune florentissimorum sacri nostri palatii procerum auditorium introducto negotio statuimus vel
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les bureaux occidentaux du début du V¢ siccle, il ne semble donc pas exister de
véritable distinction entre ius et lex”>>.

C’est pourquoi nous pensons pouvoir interpréter I’expression auctoritas iuris
comme faisant référence a la lex regia. Les empereurs — dans les faits Galla Placidia
et les chefs des scrinia — renvoyaient indirectement aux Prudents, parce que les
Prudents avaient modélis¢ le fondement juridique de l’autorité impériale d’une
manicre que nous avons essay¢ de restituer dans le premier chapitre. Un siécle plus
tard, Justinien y renverra de la méme maniére’>*, lui qui qualifia a plusieurs reprises
les Prudents de legislatores’™.

I1. Déclarations des empereurs et des rois en Occident

Aprées Valentinien 11, les empereurs dans la partie occidentale (A), puis les rois
Goths qui les ont remplacés (B), n’ont pas dédaigné de se rattacher a la tradition
1égaliste.

A. Les derniers empereurs romains d’Occident

L’empereur Majorien, ayant été acclamé Auguste par les armées en avril 457,
envoya depuis Ravenne, au début de son consulat (11 janvier 458), une loi adressée

quibuslibet corporibus aut legatis aut provinciae vel civitati vel curiae donavimus, nec generalia iura
sint, sed leges fiant his dumtaxat negotiis atque personis, pro quibus fuerint promulgata. » ; « Dans
les affaires introduites pour avis devant le tribunal commun des plus illustres des grands de notre palais
sacré, ce que Nous avons statué apres rapports ou déports des juges, ou ce que nous avons donné aux
corporations, 1égats, provinces, a des cités ou a des curies, ne seront pas des droits généraux ; mais ils
feront lois pour les affaires ou les personnes en vue de qui ils ont été promulgués ».

733 Ce point sera repris infia avec la bibliographie : J. GAUDEMET, « Jus et Leges », loc. cit.,
p. 223-252 ; G. G. ARCHI, Giustiniano legislatore, Bologna, Il Mulino, 1970, p. 11-118.

754 CJ 1.14 De legibus et constitutionibus principis et edictis, 12.1 [a. 529] : « quis tantae superbiae
fastidio tumidus est, ut regalem sensum contemnat, cum et ueteris iuris conditores constitutiones, quae
ex imperiali decreto processerunt, legis uicem obtinere aperte dilucideque definiunt ? » ; « Qui est
gonflé par la condescendance d’un orgueil tel qu’il méprise le sentiment royal, alors que les créateurs
mémes de I’ancien droit définissent ouvertement et on ne peut plus clairement que les constitutions
qui procédaient d’un décret impérial obtiennent force de loi ? ». Ce passage est étudié infra, p. 188-
192.

735 Cfn. 255 et 819.
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au Sénat de Rome dans laquelle il exposa le programme de son gouvernement. La
source de son pouvoir y est rappelée’® :

L'empereur Majorien Auguste au Sénat. — Sachez, péres conscrits, que j'ai
été fait empereur par le gré de votre choix et par la disposition de la tres
valeureuse armée. Que la divinité propice confirme ’avis de tous, elle qui
augmente les succes de notre régne pour 1’intérét public et le votre. J'ai accédé
au sommet du principat non par ma volonté, mais par respect des veeux
publics, afin que je ne vive pas pour moi seul et que je ne sois pas jugé, a
cause d'un tel refus, d'ingratitude envers la république pour laquelle je suis né.
[...] Portez désormais faveur a I'empereur que vous avez fait et participez avec
nous a I’administration des affaires [publiques], afin que 1'empire, qui m'a été
donné par votre appui, soit augmenté par nos efforts communs [...] — Donné
le 3° jour des ides de janvier, a Ravenne, notre Maitre Majorien Auguste étant
consul pour la premiére fois.

Les avis conjoints du sénat et de I’armée constituent I’aestimatio omnis que vient
confirmer, ensuite, la divinité. L’acclamation des armées et la reconnaissance par le
sénat apparaissent comme les deux composantes de I’investiture impériale,
composantes dont la concordance doit vaincre les réticences obligées’’ du candidat.
La justification de 1’obéissance aux veeux publics — étre né pour la république —

758

reprend une idée de Platon qu’avait citée Cicéron dans son traité Des devoirs’>® et

36 Nou. Maioriani, 1 (a. 458) : « Imp. Maiorianus A. ad senatum. Imperatorem me factum, patres
conscripti, vestrae electionis arbitrio et fortissimi exercitus ordinatione cognoscite. Adsit aestimationi
omnium propitia divinitas, quae regni nostri augeat pro vestra et publica utilitate successus, qui ad
sustinendi principatus apicem non voluntate mea, sed obsequio publicae devotionis accessi, ne aut
mihi soli viverem aut ingratus rei publicae, cui natus sum, sub hac recusatione iudicarer. [...] Favete
nunc principi quem fecistis et tractandarum rerum curam participate nobiscum, ut imperium, quod
mihi vobis adnitentibus datum est, studiis communibus augeatur. [...] Dat. IIl. id. ian. Ravennae, d. n.
Maioriano a. I. cons. »

57 La recusatio du candidat prouve son désintéressement vis-a-vis du pouvoir. Elle fait partie
intégrante de la procédure d’investiture, depuis les empereurs romains jusqu’aux papes
contemporains. Cf J. BERANGER, Aspect idéologique, op. cit., p. 137-169, qui étudie la notion
d’Auguste a Théodose 1. Aprés Majorien, son successeur Marcien déclare encore (Nou. Marc. 1.pr) :
« sciens quippe, felicem fore rem publicam, si a nolentibus et actus publicos repulsantibus
regeretur » ; « sachant en effet que la république sera fortunée si elle est régie par ceux qui ne veulent
pas et qui repoussent les actions publiques ». Il est néanmoins vrai que Majorien avait montré des
réticences a étre élevé a I’empire par fidélité envers Léon 1 : cf E. STEIN, Histoire du Bas-Empire,
t. 1, op. cit., p. 374-375.

78 Cic., Off, 1.22 : « non nobis solum nati sumus ortusque nostri partem patria uindicat » ; « nous
ne sommes pas nés pour nous seuls, mais la patrie revendique une partie de nous-mémes ». Cf Cic.,
Rep., 1.8 et Plat., Ep. 9 358a.
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qu’Ulpien avait réemployée, en ces termes mémes, dans le cours de son commentaire
a ’Edit’™.

Bien sir, cette constitution ne cache pas au sénat le role important que tenait
désormais Ricimer, magister utriusque militum, aux cotés de I’empereur’®’. Mais la
fonction impériale y apparait constamment liée au publicum et le pouvoir impérial,
donné par tous (omnes), y est clairement distinct de la personne de I’empereur.

Dans ses panégyriques des empereurs Avitus (455-456), Majorien (457-461) et
Anthémius (467-472), Sidoine Apollinaire se fait 1’écho de cette tradition en
présentant toujours les empereurs comme ayant été appelés — au moyen d’une petitio
—par Rome (M. REYDELLET, La royauté dans la littérature latine, op. cit., p. 50-588).

B. Les premiers rois goths d’Italie

Au début du vI® siecle, en Italie, les rois Goths entendirent placer leur pouvoir dans
la tradition romaine, pas moins que les empereurs qu’ils avaient remplacés. S’ils
exercaient de fait le pouvoir, ils I’exercaient en droit pour le compte d’'un Empire
réunifi¢ dans les mains de I’empereur d’Orient. Et quoiqu’ils affirmassent
progressivement leur autonomie par rapport a Constantinople, ils ne ni¢rent jamais,
au moins dans la propagande officielle, leur proximité avec Rome’®!.

C’est ainsi qu’un siécle apreés Galla Placidia, Théodoric le Grand (493-526)
semble avoir suivi un programme similaire a celui d’Athaulf. Ayant regu de
I’empereur Zénon la mission de vaincre Odoacre en Italie, puis d’y assumer le
gouvernement au nom de I’empereur’®?, il s’empara du royaume d’Odoacre, fut élu

739 ULPIEN, = D. 37.9 De uentre in possessionem mittendo et curatore eius (« De 1’envoi en
possession [au profit] de 1’enfant & naitre et du curateur de ce dernier »), 1.15: « (Puer) etiam
reipublicae nascitur. » ; « (L’enfant) est aussi né pour la république ».

760 Nou. Maior. 1 : « Erit apud nos cum parente patricioque nostro Ricimere rei militaris peruigil
cura. » ; « Avec nous, Ricimer aura le soin vigilant des affaires militaires en tant que parent et
patrice. » Sur Ricimer, magister utriusque militum et patrice de 457 a 472, cf PLRE, t. 2, p. 942-945.
Justinien lui-méme ne se priva pas d’évoquer cette double origine, divine et sénatoriale, de son
pouvoir : Nou. 28.2.4 [a. 535] : «de[us], qui imperialem coronam nobis imposuit, qui purpuram
communi decreto a patre nobis donavit » ; « dieu, qui nous a imposé la couronne impériale, qui nous
a donné la pourpre par le commun décret des peres ».

761 Ainsi Cassiodore fait-il parler Rome (Var, 11.13.4): « Diligo Hamalum meis uberibus
enutritum », « J’aime 1’ Amale nourri par mon sein ». Les Amales sont les membres de la famille royale
des Ostrogoths.

762 Anonyme de Valois I, §49.
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roi des Goths des 493, et fut reconnu en 497 par le nouvel empereur d’Orient,
Anastase, qui lui transmis les insignes autrefois renvoyés en Orient par Odoacre’®.

En Italie, Théodoric « continua le principat du peuple Romain’®* ». Il est vrai que
I’auteur de ces mots, Jordanés, appartenait a la nation gothique et cherchait a peindre
le roi Goth en empereur. Mais d’autres sources rapportent que Théodoric était appelé
« Trajan » ou « Valentinien » par ses sujets Romains’®, et qu’il avait assuré « pas
moins bien que n’importe quel autre empereur passé la pérennité des lois et du régime
politique », poussant le scrupule jusqu’a n’adopter aucune loi nouvelle’*®. Son
ambition était de « tout remettre aux lois”®” ».

C’est pourquoi Théodoric, tout en reconnaissant le pouvoir impérial de

768 769

Constantinople’®®, parla volontiers d’un imperium Italiae nostrum’™ et se comporta

avec les Romains en véritable empereur’”’,

De méme, son successeur Vitiges (536-540) se targua, dans une lettre adressée a
tous les Goths, d’avoir été €lu par les armées, plutot que désigné dans le secret d’une
alcove’’!. Cette justification était cruciale pour ce nouveau roi étranger a la lignée
des Amales. Et méme si Vitiges, dans cette lettre, rappelait d’abord la source divine

93 Id., §57 et 64 ; Jord., Get. §295.

764 Jord. Rom., 349 : « Romani populi principatum (...) continuit. »

%5 Anonyme de Valois 1I, §60

766 Procop. BG, 2.6.17 : « ofitw toivoy wopalafovres v tijc Traiiog dpyiv todg te vouovg kai v
roluteiay diecwoduclo v nomote fePaciievkétmy 0bdevog fjocov, kai Oevdepixov uev §i dllov
0tovodV dradelouévov 10 0tV KpdTog Vouog 10 mapdmay 0VElS 0vk v ypduuacty, ovk Gypopos
éoti. » ; « Or, une fois que nous etimes regu de la sorte 1’autorité sur 1’Italie, nous n’y assurames pas
moins bien que n’importe quel autre empereur passé la pérennité des lois et du régime politique ; et
que ce soit de Théodoric ou de I’'un quelconque de ses successeurs a la royauté des Goths, il n’existe
absolument aucune loi, écrite ou non écrite. » (trad. Roques-Auberger, Paris, 2015, p. 161, modifiée
pour la seule traduction du mot politeia).

767 Cass., Var. 3.36.1 : « ad leges cuncta remittere. »

768 Cass., Var, 1.1.3.

" 1d,1.18.2;12.22.5;2.2.2.

770 Procop., BG, 1.26-30.

" Cass., Var., 10.31.2 : « Non enim in cubilis angustiis sed in campis late patentibus electum me
esse noueritis, nec inter blandientium delicata colloquia, sed tubis concrepantibus sum quaesitus, ut
tali fremitu concitatus desideratio uirtutis ingenitae regem sibi Martium Geticus populus inueniret. » ;
« Ce n’est pas, en effet, dans une chambre étroite, mais dans un camp large et par une élection patente
que vous m’avez reconnu ; ce n’est pas plus au milieu de délicats entretiens de flatteurs, mais par de
crépitantes trompettes que j’ai été recherché, alors que le peuple Goth, dont le désir était excité par un
tel frémissement de sa valeur innée, s’accorda sur un roi de guerre ». La critique des réglements
successoraux passés in cubiculo était déja présente dans le panégyrique de Trajan (Pline, Paneg, 8.1) ;
elle fait ici allusion a I’accession de Théodohat par désignation d’Amalasonthe (Procop. BG, 1.4.8 ;
Jord., Get., §306). L’entrecroisement de lieux communs littéraires avec le contexte historique est
caractéristique de ce genre de texte. De tels nceuds empéchent de disqualifier les lieux communs sous
prétexte qu’ils appartiennent a 1’histoire littéraire et non a I’histoire politique.
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)72, il n’en affirmait pas moins, ensuite, la source

de toute promotion (prouectus
populaire de son élévation a la dignité royale. De nouveau, les mentions du populus,

du campus et de I’electio rappellent la tradition de la lex regia’”>.

Sous-section 3 : Résistances intellectuelles au droit divin des
empereurs (VI® siécle)

Au VI® siécle, la source du pouvoir impérial était encore discutée’’*. En janvier
532, un soulévement populaire fit vaciller I’autorité de Justinien : alors qu’un héraut
impérial écartait dédaigneusement une demande de justice présentée a I’hippodrome
par une faction du peuple, certaines arrestations dégénérerent et unirent le peuple
contre I’empereur au cri de Nika, « Sois vainqueur »’”. La « sédition Nika » fit
environ 30 000 morts’’®. Elle mena a la chute — momentanée — de Tribonien, questeur
impérial, et de Jean de Cappadoce, préfet du prétoire, dont le palais avait été incendié
au cours des émeutes. Cette instabilité du pouvoir impérial au début du régne de
Justinien se retrouve dans plusieurs ceuvres historiques et traités dont les analyses
sonnent parfois comme des fausses notes dans la consonnance politique recherchée
par ’empereur. Alors que certains auteurs critiquent la centralisation monarchique du
pouvoir impérial (I), d’autres, contemporains de Justinien, insistent sur sa légalité

.

I. La basileia, un artifice fragilisé par le naturel du monarque

Zosime rapporte dans son Histoire nouvelle un jugement dissonant sur la

777

monarchie’’’. Aprés un survol historique allant des guerres médiques a la mort

772 Ibid., 10.31.1 : « Quamvis omnis provectus ad divinitatis est munera referendus » ; « Quoique
toute promotion doive étre rapportée aux ceuvres de la divinité ».

773 Attestée aussi chez Procop., BG, 1.11.5 : « 61001, ére1dn é Peyara Coveldynoav, Baciiéa opiot
¢ kol Trodiotoug Ovirriyry eilovio. » ; « Une fois assemblés a Regata, les Goths se choisirent un roi
pour régner sur les Goths et les Italiens, Vitiges. » (trad. fr. D. Roques, Paris, Les Belles Lettres, 2015,
p. 55).

774 A. CAMERON, Procopius and the sixth century, London, Duckworth, 1985, p. 252.

775 G. TATE, Justinien, I’épopée de I’Empire d’Orient (527-565), Paris, Fayard, 2004, p. 452-462.

776 Estimation de G. DAGRON, Empereur et Prétre, op. cit., p. 125, 1. 59 ; G. TATE, Justinien, op.
cit., p. 462 : « trente-mille a trente-cinq mille personnes ».

"1 L’ Histoire nouvelle de Zosime, fonctionnaire impérial attaché au fisc, fut rédigée sous
I’empereur Anastase, entre 498 et 518 (Zosime, Histoire nouvelle, t. 1, livres 1-2, texte établi et traduit
par F. Paschoud, Belles Lettres, CUF, 2000, p. XII-XIII). Pas toujours fiable (/bid., p. LXIX, a propos
du livre 6 relatant les événements depuis ['usurpation de Constantin, en 306, jusqu’a la prise de Rome
par Alaric, en 410 : « Tout le livre est plein d’erreurs, de contradictions et de données
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d’Alexandre, I’historien fait débuter son ceuvre avec Auguste et ne se prive pas de
nous livrer son opinion sur le meilleur gouvernement’’®. En effet, il rapporte le succés
rapide des conquétes romaines sous la République a la nature aristocratique du
gouvernement. La centralisation du pouvoir en quoi consista le passage a I’Empire
fut, au contraire, le début de la décadence’” :

Aussi longtemps que [’aristocratie demeura au pouvoir, ils [sc. les
Romains] continuérent a augmenter leur empire d’année en année, chacun des
consuls rivalisant avec son collégue pour I’emporter par ses mérites ; mais les
guerres civiles de Sulla et de Marius, et ensuite de Jules César et de Pompée
le Grand ayant détruit leur Etat, ils abandonnérent le régime aristocratique et
choisirent Octavien comme monarque ; en confiant toute la charge du
gouvernement a son libre arbitre, ils risquérent sur un coup de dés, et sans
s’en rendre compte eux-mémes, 1’avenir de tous les hommes et confiérent la
décision et au pouvoir d’un seul les hasards d’un si grand empire.

Selon Zosime, les désavantages d’une telle configuration consistent dans le fait
que, d’une part, la prospérité commune est li¢e a la personnalité — bonne ou mauvaise
—de I’empereur, et d’autre part, que la centralisation monarchique paralyse les vertus
du prince et exacerbe ses vices.

Quoique le prince soit droit (orthds) et juste (dikaios), explique-t-il, la
centralisation rend de fait impossible pour lui de s’occuper des affaires de tout
I’empire ; mais la délégation hiérarchique rend improbable le fait que les
fonctionnaires a qui le prince confie le soin d’agir a sa place soient chacun aussi droit
et juste que lui’®. A I’inverse, lorsque le prince est mauvais, qu’il « détruit la
basileia » (diaphteirein tés basileias) et se laisse aller a la tyrannie, alors il « renverse

incompréhensibles. »), I’ceuvre est précieuse en ce que, se voulant une apologétique paienne opposée
a I’Historia aduersus paganos d’Orose ou au De ciuitate dei d’ Augustin, elle témoigne de la manicre
dont les milieux non-chrétiens interprétaient 1’histoire de I’Empire tardif (/bid., p. LXXI-LXXIV).
L’ceuvre rapporte un jugement dissonant sur la monarchie dans une ceuvre de vieillesse. En outre, trés
dépendante de ses sources — Eunape de Sardes et Olympiodore de Thébes — elle permet de connaitre
les ceuvres disparues de ces deux autres historiens.

778 Zos., Hist., 1.1-4 (éd. Paris, t. 1, p. 1-9).

7 Zos., Hist., 1.5.2 (éd. et trad. F. Paschoud, Paris, 2000, t. I, p. 9-10) : « éwc uév éte 0 tije
ApIOTOKPOTIOS EPVAATTETO, TPOOTIBEVTES ETOVS EKATTOV Tf] Ap)l] OLETELOVY, TAV UIdTWV VIEpbaiéabton
101G Gpetals GAAnlovg Prlovelkodvtwy: TV 0¢ éupviiony moléuov ZvAla te kai Ioumniov Mayvoo
oropBeipaviwy avtois T0 molitevua, ¢ dpiotokpatiog dpéuevor uovopyov Oktobiovov gilovro, kol
Tf] TO0TOVL YUy TV TAcOV O10iKeoLY EmTpéwovteg EAabov éavtovs KDBoV dvapplyovteg émi ToIG
VTV AVOpOTWV GPKAS KOTOTISTEDGAVTES KIVODVOV. »

780 Zos., Hist., 1.5.3.
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les magistratures’! » (suntardttein mén tas archds), vend la justice, commande a ses

sujets comme a des esclaves’?. Et Zosime de conclure’’ :

Tels furent la plupart des empereurs, ou plutdt presque tous, a de rares
exceptions preés; il en résulte alors de toute nécessité que la puissance
démesurée de celui qui est au pouvoir devient une calamité publique.

Ce passage laisse bien entendre que le pouvoir impérial (basileia) existe
indépendamment du monarque (mdnarkos), que celui-ci peut le détruire”*. A
I’inverse de ce « pouvoir impérial » (basileia), la « puissance démesurée » (alogos
exhousia), ou irréfléchie, est celle privée du logos a quoi le roi doit se conformer pour
étre juste.

Cette critique du régime monarchique est sans doute empruntée a Eunape de

Sardes’®

. Relativement courte et placée au départ d’une histoire en six livres, elle ne
permet pas de décrire le contenu de la basileia. Néanmoins, elle évoque la source
populaire de I’empire par le verbe eilonto, « ils choisirent Octavien pour monarque »

et plus encore son caractere artificiel.

Ce caractere artificiel, ou de main humaine, fut plus clairement affirmé au milieu
du VI° siécle par Jean d’Alexandrie, dit Philopon (0b. c. 575)7%¢. Grammatikos ayant
¢galement suivi des études de philosophie, Jean fut engagé dans une querelle
théologique avec Cosmas Indicopleustes’’, disciple de 1’école d’Antioche, plus

81 En faveur d’une telle traduction, cf I’index dans ZOSIME, Histoire nouvelle, 111, Paris, 1989,
p. 208.

782 Ibid.

783 Ibid. : « omoiol T®V abtokpaTopwy of Theiovs, udllov 0 mavieg ayedov TV dAlywv yeyovaot:
101 O TAoA GVAyKN KooV elvar SvaTlynua TV ToD Kpatdvioc dloyov éfovaiav. » On ne peut
s’empécher de retrouver dans I’appréciation de Zosime la théorie des « Césars fous » adoptée par
P. VEYNE, L ’Empire gréco-romain, op. cit., p. 56 ; P. VEYNE, Quand notre monde est devenu chrétien,
op. cit., p. 19.

784 F. Paschoud traduit I’expression « dtapOciperv tijc facileiog » par « renverser les limites du
pouvoir impérial » (éd. Paris, 2000, p. 10).

785 ¢f ZOSIME, Histoire nouvelle, 1, Paris, Les Belles Lettres, 2000, p. 132-133. Les critiques de la
monarchie peuvent rappeler Platon, pour qui les vertus, d’essence individuelle, ne peuvent é&tre
communiquées a autrui ; mais elles s’en écartent résolument en niant, précisément sur ce point, que le
bon prince puisse gouverner justement.

786 Né en Egypte vers 490 dans une famille chrétienne de langue copte, il étudia la philosophie a
Alexandrie mais porta seulement le titre de grammatikos. En 529, il écrivit Contre Proklos sur
[’éternité du monde, niant 1’éternité de la matiére, rompant avec le milieu philosophique. Son ceuvre
postérieure fut chrétienne, puis monophysite, puis tritéiste. Il mourut vers 575. Cf JEAN PHILOPON,
Sur la création du monde, trad. M.-C. Rosset, M.-H. Congourdeau, Paris, Migne, 2004, p. 11-15;
JEAN PHILOPON, Traité de [’astrolabe, éd. C. Jarry, Paris, Les Belles Lettres, 2015, p. XIII-XX. Edition
du texte grec : Johannes Philiponus, De opificio mundi libri VII, éd. G. Reichardt, Lipsae, Teubner,
1897.

787 Commergant voyageur du VI° siécle, auteur d’une Topographie chrétienne rejetant la sphéricité
de la terre. Cf E. STEIN, Histoire du Bas-Empire, op. cit., t. 2, p. 701-702.
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particulierement de Théodore de Mopsueste (0b. 428), dont Jean entendait réfuter le
Commentaire sur la Genese. C’est ce qu’il fit dans son propre traité¢ Sur la création
du monde (Peri kosmopoias), écrit peu avant 553, dans lequel il défendait, entre
autres, la sphéricité de la terre contre les interprétations littérales de la Bible’®s. Il y
réfutait également une interprétation de Théodore, d’aprés laquelle, dans le récit de
la Genese (Gn 1.26) I’ « homme » (adam — anthropon — hominem) qui est a I’image

de Dieu désigne seulement le male, a I’exclusion de la femme’®’.

Dans la discussion de ce méme passage biblique, Jean niait la nature divine de la
royauté. Davantage, il rejetait le mimétisme censé caractériser — dans la tradition
hellénistique puis, cela a été vu, dans la théologie impériale développée par Eusebe
de Césarée — la relation entre le roi et Dieu. Jean remarquait en effet que, dans le texte
biblique, c’est ’homme qui est a I’'image de Dieu, non le roi ; or, tous les hommes
sont a I’image de Dieu et tous les hommes ne sont pas rois’’. La royauté, en

concluait-il, n’est pas naturelle : elle a été établie par les hommes’!

. Néanmoins, il
affirmait que le pouvoir d’Adam sur la Création était « convenable » (prépo), de telle
sorte qu’aucun animal ne s’opposait a la domination que le premier homme exergait
sur eux’*%. Si donc la monarchie n’est pas naturelle, mais instituée par les hommes,
il existe un pouvoir de commandement qui, en tant que « convenable », ne s’oppose

pas a la nature de ceux qui y sont soumis’**.

S’il est difficile de tirer plus de ce texte sans risquer 1’extrapolation, il convient de
remarquer qu’un important savant, sous le régne de Justinien, défendait des positions
différentes de 1’idéologie impériale développée depuis Constantin. L’affirmation du
caractére non-naturel de la monarchie laissait supposer qu’un artifice humain en était

788 JEAN PHILOPON, Sur la création du monde, op. cit., introduction, p. 22 et 26-27.

8 J. Alex., Sur la création du monde (Ilepi koouomoiiog), 6.12 (éd. 2004, p. 243-244).

™0 Ibid., 6.16 (éd. 2004, p. 251).

1 Ibid., p. 252.

2 Ibid. (éd. 1897, p. 264, 1. 4 : « g énpene »).

93 Comprendre que ce pouvoir est celui qui ne recourt pas a la contrainte, mais use de persuasion,
conformément, a nouveau, au modele du logos qui doit inspirer le roi et, a travers lui, les sujets du roi
dans le respect du nomos. Cf la stimulante présentation de S. VAN DER MEEREN, « Nature et fonctions
du logos dans le traité d’Ecphante Sur la royauté (82, 1. 7- 83, 1. 17, éd. Thesleff) », précité.
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I’origine. En effet, pour les chrétiens, la nature est ce qui a été créée par Dieu. Si la
monarchie n’était pas d’origine divine, elle était limitée par certains aspects.

I1. Le pouvoir impérial est une « basileia réglée par les lois »
(ennémos basileia)

Dans la premicre moiti¢ du VI® siécle, certains fonctionnaires de I’Empire
continuaient de penser que la fonction impériale était intégrée a 1’ordre juridique. Les
écrits qu’ils ont laissés, par la critique ou par la louange, mais toujours dans une
retenue commandée par la prudence, le montrent. Jean le Lydien et I’auteur anonyme
du Dialogue de science politique décrivent une ennomos basileia, une « royauté
l1égitime », ¢’est-a-dire « réglée par les lois ». Au stade de son institution, le pouvoir
impérial prend source dans une élection. Au moment de son exercice, ce méme

pouvoir connait des limites au-dela duquel il devient tyrannique.

Jean le Lydien (490-c. 560), sténographe a la préfecture du prétoire sous Justinien,
fut repéré par I’empereur pour sa connaissance du latin et chargé par lui d’enseigner
cette langue, ainsi que de rédiger un traité historique sur les institutions romaines’**.
Cette ceuvre, Des magistratures de [ "Etat romain, devait montrer la continuité de la

politeia romaine jusqu’a Justinien’.

Commengant donc son ceuvre a la période royale, Jean débute sa présentation des
institutions romaines par une distinction fondamentale entre rex et basileus’® :

Donc, Romulus, a I’age de dix-huit ans, batit avec son frére Rémus la mére
de I’Empire - Rome. La charge qu’ils exercaient s’appelle en latin ‘royale’,
c’est-a-dire tyrannique. Le nom de ‘royal’ (region), en effet, ne correspond
pas, comme certains 1’imaginent, a une royauté (basileia) romaine légitime :
c’est pour cela que depuis 1’expulsion des rois (regon), les Romains, quoique

794 JEAN LE LYDIEN, Des magistratures de I’Etat romain, 1/1, texte établi, traduit et commenté par
M. Dubuisson et J. Schamp, Paris, Les Belles Lettres, 2006, p. XIII-LXXVI ; E. STEIN, Histoire du
Bas-Empire, op. cit., t. 2, p. 729-734.

795 M. DUBUISSON, « Jean le Lydien et les formes du pouvoir personnel & Rome », Cahiers du
Centre Glotz, 2 (1990), p. 56.

7% Lyd., Mag., 1.3.1-2 (trad. éd. préc., p. 9-10) : « ‘Poubdiog toivov dxte» mpog toic déko Ereot
YEYOVAIS GOV TQ GOelp@® "Péuc v untépa tijc Pooileiogc "Pwunv édeiuaro. ‘Ovoua 0€ ths Gpyiic adtdv,
0 Traloi Jéyovat pipyiov, olov topavvikdv: 0bde yop Pociieiag ‘Pouaixiic évwéuov éoti onuovtidv, dg
TIVES VTOAOUOAVODAL, TO PHYLOV Bvoua.” GOV 0UKETL UETO TRV EKGOANY TGV prydV mapa. 'Pwuoiolg koitor
Pogidevopévorg Expnidigey. »
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vivant sous un régime monarchique (basileuomenoi), n’ont plus eu recours a
ce terme.

La raison d’une telle distinction a été présentée comme une solution a un délicat
probléme affronté par Jean : comment expliquer la réticence des Romains envers le
nomen regium sans pour autant accabler la fonction de rex qui, en grec, était traduite
basileus et qualifiait couramment la fonction impériale au VI° siécle’’ ? En « fidéle
courtisan’® », Jean aurait cherché par cette distinction a faire accepter la basileia de
Justinien en niant qu’elle fit regia. Or, il a été vu que ce terme méme est
régulierement utilisée par Justinien dans ses lois, tout au long de son régne. Si Jean a
cherché a répondre a des critiques, I’empereur lui-méme ne semble pas avoir eu ce
genre d’égards.

En outre, Jean analyse le mot dominus, traduit en grec par kurios ou despotes,
comme un synonyme de tirannos’. Or, Procope nous apprend que Justinien et

Theodora se faisaient précisément appeler « despotes »*%.

Ces deux remarques nous laissent plutot penser que Jean, sans risquer la critique
frontale du pouvoir de son bienfaiteur, entendait rappeler que la tradition romaine
s’appuyait sur la loi. M. Dubuisson conclut d’ailleurs son étude en présentant le
légalisme de Jean comme une explication a son hostilité envers la figure historique

801

de César®'. Ce dernier, présenté en 1.6.2-3 (précité en note) comme partageant sa

77 M. DUBUISSON, « Jean le Lydien et les formes... », loc. cit., p. 63.

8 Ibid., p. 65.

" Lyd., Mag., 1.6.2-3 (trad. a peine modifiée, éd. préc., p. 13) : « La dignité de César est supérieur
a la royauté, parce qu’elle avait autrefois parmi ses prérogatives celle de donner des rois aux peuples.
Ce fut quelque chose de détestable et d’étranger a la liberté romaine que d’appeler « maitres »
(deomorar) et non « rois » (faociieic) ceux qui ont le pouvoir, dans la mesure ou le nom de maitre est
commun a ceux-ci et a ceux qui ont acheté un esclave, tandis que le nom de roi appartient aux rois
seuls. Il est bien connu que 1’habitude romaine était de réserver le nom de domini a ceux qui exercgaient
un pouvoir tyrannique, comme Sylla ou Marius, et de donner a la tyrannie elle-méme le nom de
dominatio. »

800 Procop., Anecdota, 30.26. Le terme n’entre dans la titulature officielle qu’a partir de 629, aprés
la victoire d’Héraclius contre les Perses.

801 M. DUBUISSON, « Jean le Lydien et les formes... », loc. cit., p. 67.
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dominatio avec un propriétaire d’esclave, voit ailleurs son pouvoir caractérisé par

I’illégalité. En effet, a la fin de son paragraphe traitant de la dictature, Jean énonce®®? :

Aprés eux vint Gaius lulius Caesar, qui déclencha contre le Sénat et
Pompée une guerre funeste aux affaires et se proclama lui-méme monarque.

De méme, a la fin du premier livre, alors qu’il a passé en revue les magistratures

républicaines, Jean conclut®® :

Apreés que toutes ces institutions se furent mises en place (...), César,
investi d’un pouvoir monarchique, mit fin a toutes les magistratures et
s’empara pour lui seul de toutes leurs prérogatives.

Dans ces deux passages, I’important est de noter que César « se proclama »
monarque et « s’empara » des prérogatives des magistrats. A chaque fois, le pouvoir

de César est caractérisé par I’absence d’investiture. Le mot turannos désigne au vI°

804 A cet égard, Jean fait de ’investiture formelle un critére de

)805 .

siécle un usurpateur
distinction de la royauté 1égitime (ennomos basileia

C’est une chose que la royauté 1égitime ; c’en est une autre que la tyrannie,
et une autre encore que la dignité impériale. Je vais essayer de montrer
briévement en quoi elles différent. Le roi est celui que ses sujets ont élu pour
étre le premier d’entre eux (...).

Cette « ¢€lection » est une référence a une lex regia, entendue comme une
procédure d’investiture faisant intervenir un vote du peuple («ses sujets »). La

qualité de « premier » renvoie évidemment au princeps.

Mais Jean définit plus concrétement ce que c’est qu’étre basileuss’ :

Le propre du roi est de ne toucher a aucune des lois de la cité, mais de
préserver fermement, grace a son pouvoir royal, la forme de son régime
politique ; de ne rien faire en dehors des lois suivant son bon plaisir ; de
sanctionner par son propre suffrage les décisions des meilleurs de la cité. Il

802 1yd., Mag., 1.38.14 (éd. préc., 1/2, p. 49) : « Meté 8¢ rovrovg Idiog Tobriog Kaioap, Kotd tijg
ovykAntov kol Ioumniov tov 64£0piov Toig Tpayuootv avolwoauevog TOAEUOV, OUTOG EQDTOV UOVapPYOV
dnédeiev. »

803 1yd., Mag., 1.51.1 (éd. préc., 1/2, p. 68) : « Tobrwv oftwe mpoayBéviav, (...) Kaicap 5¢
HOVOPY@DV TAGOS UEV GTETAVCE TOG GPYaAS, THY 08 TV SAwV dovoury Gpydv avelthearo VOuog. »

804 JEAN LE LYDIEN, Des magistratures, op. cit., 1/2, p. 10, n. 28.

805 Lyd., Mag., 1.3.3-4 (trad. éd. préc., p. 10) : « "Etepov yop 10 tijc évvouov Pacileiag xai Etevoy
70 TVPAVVIOOG KOl dAA0 10 Tij¢ avtokpatopios aliwuo: kol 6w, dio. fpayéwy épd. Baoilebs éottv 6
AV £€00T0D OTNKOV® (...). »

806 Lyd., Mag., 1.3.5 (trad. éd. préc., p. 10) : « "Id10v 6¢ Paciléwc éoti 10 undéva kabaral t@v 10
TOMTEOUATOS VOUWY GOAEVELY, GAL™ EYKpoTddS THYV Wiy Tij¢ éavTod moliteiag foaciieliq diatnpelv: Kkal
UNoEV uev kar avBevtiay EEw TV VOU®V TPATIELY, TO 0 TOIS APIoTOIS TOD TOMTEDUATOS GVVOPECKOV
WHQoIS oiKkelog EToPPoyilely, TaTPOS GUO. KoL HYEUOVOS TTOPYNY TEPL TOVG DINKOOVS EVOEIKVOUEVOY,
omolov Huiv Beog kol kaipod deli10tng Exapiooro. »
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témoigne a ses sujets [’affection a la fois d’un pere et d’un guide ; il ressemble
ainsi a celui dont nous avons été gratifiés par Dieu et par une heurecuse fortune.

La référence finale a Justinien pourrait faire partie de ces « courbettes » relevées
par son traducteur®®’, mais une courbette bien subtile adressée a celui qui venait de
recueillir la tradition historique du droit romain et d’en modifier une part. A moins
que les « lois de la cité » (politerimatos nomoi) dont il est question ne désignent autre
chose que le droit civil. Mis en lien avec la préservation de la politeia, traduit
«régime politique », le respect de ces lois renvoie a des lois plus générales et
publiques. En I’occurrence, les lois d’investiture distinguant la royauté légitime de la
tyrannie.

Jean, qui distingue trois notions (basileus / turannos | autokrator), ne revient a
aucun moment de son traité sur la troisiéme, la « dignité impériale » (autokratoria
axioma)®®. La raison en est que I’'usage établi ne distinguait plus le premier et le
dernier terme, quoique le premier soit désormais seul utilisé®”. Ainsi, le basileus

¢tait-il dans les faits I’empereur.

Cet empereur, explique Jean, ne doit pas agir de lui-méme (autoéntes), mais agir
par les lois (ton nomon prassein). Celles-ci sont les seules voies qu’il peut emprunter,
sa seule occupation (prdssein). Cet impératif apparait mieux encore dans la définition
du tyran®! :

Ce n’est pas ainsi que le tyran réglera le sort de ceux qui sont tombés sous
sa coupe. Il usera de sa puissance de maniére irréfléchie (alégos)®!, afin
d’accomplir toutes ses volontés ; sans daigner respecter les lois ni supporter
de recourir, pour les rédiger, a I’avis du Conseil, il se laissera guider par ses

807 M. DUBUISSON, « Jean le Lydien et les formes... », loc. cit., p. 65.

808 C. PAZDERNIK, « Justinianic Ideology and the Power of the Past», in The Cambridge
Companion to the Age of Justinian, Cambridge University Press, 2006, p. 194 traduit cette expression
par « lawful emperorship ».

809 M. DUBUISSON, « Jean le Lydien et les formes... », loc. cit., p. 65-66.

810 Lyd., Mag., 1.3.6-7 (trad. éd. préc., p. 10, a peine modifiée) : « AAL" 0ty oBrwe 6 topavvog todg
O abT@d medovrag drabnoetor, mpdlel o€ kot  EéCovaiav dAoywe e T Kol fovletal, unde vouovs tiuay
&1V unog ypapery ueto fovlijc dveyouevog, taic 0¢ oikelois opuois ééayouevog. "Eoti yop Baoiléwg
LLEV TPOTOG O VOLOG, TUPAVVOD O€ VOUOS O TPOTOG. »

811 Cf Zos., Hist., 1.5.3.
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propres impulsions. Le roi se comporte selon la loi, le tyran fait la loi selon
son comportement.

La description d’un pouvoir impérial réglé par la loi est aussi présente dans un
trait¢ anonyme de la méme période, le Dialogue de science politique (Peri politikes
epistémes)®!2.

(Euvre en six livres dont il ne reste que la fin du livre 4 (sur I’art de la guerre) et
la moiti€ du livre 5 (sur ’art de gouverner), le Dialogue fait converser deux hommes,

Menas et Thomas, a propos du meilleur régime politique — la politeia.

Les noms des deux protagonistes coincident avec deux membres des commissions
de travail des compilations de Justinien. Un certain Menas fut en effet patrice, ancien
préfet de la Ville et préfet du prétoire pour la seconde fois en 529, destinataire de la
constitution Summa promulguant la premiére version du Code®'>. Il est en outre cité
parmi les avocats qui composérent la commission préparatoire du Digeste®!?, et fut
commissaire aux cOtés de Tribonien et Dorothée dans la commission réduite qui

prépara la seconde version du Code®"

. Thomas est quant a lui cité parmi les
commissaires ayant préparé le premier Code, en tant que quaestor sacri palatii et
ancien consul®'. Les deux personnages historiques étaient donc, sous Justinien, des

hauts administrateurs particulierement versés en droit.

L’identification des protagonistes avec les personnages historiques reste une
hypothése, mais il n’est pas exclu que I’auteur anonyme ait voulu incarner son
dialogue en prenant des noms qui, pour ses contemporains, renvoyaient a des figures
d’autorité, a ’'image de Cicéron qui, dans sa République, faisait dialoguer Scipion

812 Edition : C. M. MAZZUCCHI, Menae patricii cum Thoma referendario de scientia politica
dialogus, Milano, Vita e Pensiero, 2002. Sur I’ceuvre : A. CAMERON, Procopius and the sixth century,
op. cit., p.248-252; O.LICANDRO, « Il trattato mepl moMtikiic €miotiung ovvero del princeps
ciceroniano nell’eta dell’assolutismo. Concesioni e dibattito sull’idea imperiale e sulle formae rei
publicae alla corte di Giustiniano (Vat. Gr. 1298) », in IVRA, 64 (2016), p. 183-256, repris dans
O. LICANDRO, Cicerone alla corte di Giustiniano : Dialogo sulla scienza politica (Vat. gr. 1298) :
concezioni e dibattito sulle formae rei publicae nell’eta dell’assolutismo imperiale, Roma, L’Erma di
Bretschneider, 2017.

813 Cons. Summa, inscriptio : « Menae uiro illustri praefecto praetorio Il ex praefecto huius almae
urbis ac patricio » ; « a Menas, homme illustre, préfet du prétoire pour la seconde fois, ex préfet de
cette alme Ville et patrice. »

814 Cons. Tanta, 9.

815 Cons. Cordi 2.

816 Cons. Haec, 1: « Thomam uirum gloriosissimum quaestorem sacri nostri palatii et ex
consule » ; « Thomas, homme trés glorieux, questeur de notre palais impérial et ancien consul » ; cf
cons. Summa, 2.
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Emilien, Laelius et d’autres, tous personnages historiques morts il y avait plusieurs
décennies®!”.

Le Dialogue, précisément, est particuliérement inspirée de Cicéron®!®. Il présente
un « pouvoir impérial 1égal » (nomimos basileia) au sein de ce que G. Dagron
appelait une « vaine tentative de juridisme®!®» qui devait étre balayée par les
compilations de Justinien.

Au méme titre que Jean le Lydien parlait de « lois de la cité » (politeumatos
némoi)®*°, I’auteur du Dialogue traite de la « loi politique » (politkés nomos)®?!
comme outil nécessaire a I’exercice d’un pouvoir impérial juste et équilibré. Si ce
dernier se définit d’abord par I’imitation divine (theou mimesis)®** et qu’il doit, a ce
titre, étre exercé pour le bien des sujets selon un idéal de service, son premier devoir
est de légiférer sur sa propre investiture, afin qu’elle soit une « proclamation
légitime » (ennomos andrreésis)®®

A cette fin, 6 Thomas, le pouvoir impérial devra établir une premiére loi
sur lui-méme a propos de la proclamation 1égitime, de telle sorte que celui qui

’atteint, en prend le nom et s’appréte a s unir a lui, le regoive selon la justice,
donné par Dieu et a lui offert par les citoyens.

L’auteur cherche donc a fixer une procédure légale d’accession a I’empire. Si le
pouvoir impérial est ici « donné » (didomi) par Dieu, il n’en reste pas moins que la
procédure est fixée en amont par la loi et que les citoyens jouent un role nécessaire.

817 Sur I’identité entre les protagonistes du Dialogue et les personnages historiques, cf
C. M. MANZZUCCHI, Menae patricii cum Thoma referrendario, op. cit., p. XIII-XIV ; O. LICANDRO, « Il
trattato mepl moMTiki|g EmoTung », loc. cit., p. 191-198 ; une discussion dans Tesserae iuris, 1.1
(2020), p. 117-118.

818 0. LICANDRO, « Il trattato mepi moAtikhg dmotiung », loc. cit., p. 201-209 ; V. NICOLINI, La
pensée politique a l’époque de Justinien (527-565) : L Ekthesis d ’Agapete et le Dialogue de science
politique, Mémoire de M2, Université de Montréal, 2015, p. §9-90.

819 G. DAGRON, Empereur et prétre, op. cit., p. 36.

820 Lyd., Mag., 1.3.5.

81 De sc. pol. dial., 5.21.

822 De sc. pol. dial., 5.1 ; cfaussi 5.121 (&d. préc., p. 44) : « 0dxodv ka1 woirteia dvaykaiwg epynv
&ror Oed rat' dliov te ka1 ddvaury dpoiav » ; « le régime politique doit nécessairement avoir une
autorité similaire a Dieu par la dignité et par la puissance ». L’empereur imite Dieu en ce qu’il prend
soin des hommes, de leur cité, et pour ce faire établit la justice au sein de son gouvernement : a cet
égard, la mimesis contenue dans le Dialogue ne correspond pas en tout point a celle développée par
Eusébe de Césarée : cf L. DE GIOVANNI, Istituzioni, scienza giuridica, codici nel mondo tardo antico.
Alle radici di una nuova storia, Roma, « L’Erma » di Bretschneider, 2007, p. 415 ; une telle imitation
se rapproche du Songe de Scipion de Cicéron : O. LICANDRO, « Il trattato mepi moMtikiig EmoTiung »,
loc. cit., p. 198-200.

823 De sc. pol. dial., 5.17 (éd. préc., p. 23) : « Ovrodv émi 100T0Ig TOV UEV VoUWV — & Owudois —
TpdTog Oetéog avti] V' avtiic Tj] Pooileig THS EVvOLOD XGpLv GVappRoews, ¢ v O Guoiog avTi] Kol
émavouog avip ovyyiveabour péilov dikaiwg (...) mapa Geod e didouévny kol @V moltdv déoito
TPOCPEPOUEVOV. »
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En effet, la justice avec laquelle le prince doit recevoir le pouvoir impérial est définie
plus loin comme « ce qui advient avec 1’assentiment des sujets et la délibération des
meilleurs®* ».

Ceci explique pourquoi le fait que la basileia provienne de Dieu n’arréte nullement
la réflexion de I’auteur quant a la nécessit¢ de la régler par une loi humaine.

L’articulation procédurale entre 1’action divine et [’action citoyenne est ainsi
précisée®? :

Et [le pouvoir impérial] qui est donné par Dieu aux empereurs doit aussi
étre établi selon la justice des hommes et par une loi publique. Et si tout est
ainsi administré, ce serait une administration révérente envers Dieu et
convenable pour les hommes.

Alors que Thomas demande a Menas de préciser les notions de révérence
(eusebia), de justice (dikaiosuine), de 1égalité (némimos) et de convenance (prepo)t?S,
ce dernier lui explique ce qu’est cette « loi publique » en s’attardant surtout sur la
notion de légalité®?’ :

Par légalité, 6 Thomas, je veux dire que la loi devrait interdire a tout
citoyen d’exercer le pouvoir de sa propre initiative, contre la volonté ou a
I’insu des autres, qu’il s’en empare de force ou par ruse, ou a force de
persuasion, ou qu’il le réserve par un usage préventif de la peur — ce qui serait
en vérité la maniere d’un tyran, non une loi politique —, mais qu’il regoive le
pouvoir impérial a lui offert par les citoyens comme une imposition, le
concevant comme un fardeau pour lui-méme et un service pour les autres, dont
il devra certainement rendre compte devant la justice divine, et peut-étre aussi
devant les hommes ; fardeau qu’il acceptera pour le salut des citoyens, disposé
a vivre non pour lui-méme, mais pour les autres.

Cet ¢loge de la légalité, fidele a une tradition fort ancienne qui faisait du
gouvernement un service et du pouvoir un fardeau®?$, précéde une description plus

824 De sc. pol. dial., 5.49 (éd. préc., p. 30) : « dikarov 8¢ tij uev yvauy v Paciievouévov, Tdv 5¢
apiorov yiyveoOai fovlfj. »

825 De sc. pol. dial., 5.45 (éd. préc., p. 29) : « ka1 Paciiedory éx Oeod uev d16ouevov, dixaing 5 koi
Koz’ GvOpdmong VOu® € TOMTIKG YIyvOouEVoV Tfj TOAeL yyiyvytal 6 tijde oikovopovuevov mept 1€ Geov
e0060¢ KA1 &V AVOPATOIS TPETOVIWS AV 0IKOVOUOTTO. »

820 Id. : « Zagéotepov — & Myvédwpe — pabi 6 Aéyeig eboebeiog te mépt ko dikaiov, vOUILOD TE Kol
TPETOVTOG. »

827 De sc. pol. dial. 5.46-47 (éd. préc., p. 29) : « Noupov uév ofuai — & Owudois — 10 undéve.
TOMTADV AVTOVOUIQ YPOUEVOV, GKOVIWY TV dALoV 1 kal dyvoovviwv, 1 Pig Eyyeipodvia, f drdty
unyovauevov, fi wetbot evnviovg Emayouevoy, fj pobw mpooavaotéliovta oikelodoBar v dpynv, O¢ on
TOPAVVOD TPOTOS Koi 06 ToAITIKOC GV el VOuog, GAL' Dmo TdV molITdV mpocayouivyy Te Ko oiov
émnbeuévny 0éyeobar v Paociieiov, dybog uév oi abt@d o T010vde Kot 0DTO Kal Agitovpyiav 0vK
avebBovov opd. ye tj] Oeia diky iows 0 Kai €v avOpToIS JEIKVOUEVY 1yoDUEVOVY, orTHPIOS & HdAlov
énoovra 1] éxeivoig. »

828 J. BERANGER, Aspect idéologique, op. cit., p. 175-180.
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détaillée de la loi d’investiture qui permettrait d’établir une « proclamation légitime »
de ’empereur®® :

« Les plus élevés parmi les ordres de la cité, 6 Thomas, choisiront chacun
trois candidats parmi les optimates qu’ils pensent dignes du pouvoir impérial,
aprés avoir solennellement juré de nommer ceux qu’ils jugent effectivement
aptes a poursuivre le salut public (koiné soteria). Aprés les nominations,
seront ordonnées des priéres communes de la cité et des purifications de tout
le peuple pendant deux triduums au plus. Puis, les lots des nominés ayant été
tirés dans un temple en présence des prétres, en public et selon les lois divines,
celui sur lequel tombe le sort (kleros) et a qui Dieu le concéde, celui-la sera
empereur. Ainsi, les citoyens auront part au public et au droit et a Dieu
reviendra ce qui lui est dii : le pouvoir impérial sera donné par Lui et la
proclamation de I’empereur sera 1également faite (nomimos).

D’abord, les chefs de chaque ordre de la cité sélectionnent, selon leur conscience
et pour le bien commun, trois candidats chacun parmi les meilleurs. Apres un délai

maximal de six jours, un tirage au sort, expression de la divinité, détermine lequel
d’entre eux sera empereur. L auteur conclut®*’ :

Je pense que si cela se faisait de cette manicre, cela se ferait d'une maniére
conforme a la justice et digne d’une cité juste par rapport a la divinité et aux
hommes.

A travers la justice de la procédure, I’auteur cherche un équilibre qui attribue a la

fois a Dieu et aux hommes un role déterminant dans 1’¢élection impériale. L’insistance

831 .

sur le role du peuple semble, sur le plan intellectuel, une influence de Cicéron®" ; sur

829 De sc. pol. dial., 5.50-52 (éd. préc., p. 30) : « T&V tij¢ mbiecws maviwy — & Owudoie — tayudtwy
ol mpawtebovreg Tpeils duélel kab' Exaotov dvoualoviwy obg ék v dpiotwv ékactol Tiic foocileiog
a&iovg av oinbeiev, mpotepov éCouviuevor i unv 1o oioty &b ety dokodv olic Te vouuioelay Tpog Ty
KOV Geotnpioy EmTndeiong 6voudletv. dv 51 dvouachéviamv, korvai te evyai Tic TéAewS Kot Gyviouoi
TAVONUOL TPIUEPOLY TTAAIOTO, OpiLiéaBwaay, ued' obg kKAnpwv Eni 10i¢ dvouacevois mapa Tois iepeboty
&v 1¢ igpoic oixoig eboyd¢ 1€ Kol Koo TOV Bglov vOUov 1€ Kal TPOToV Yryvouévay, ép' ov av él6ot o
KAfipoc @ 1 6y Oebs, ot Paocileds obtw yop Kai TOIC TOATOIC UsTE TEGY KOIVEY Te Kol 76 Oedd
VELLOITO TO TPOGPOPOV, TTap avTol T€ d1d0ueV 1 Pfacileio doBein kal 1) 10D PacIlEWS AVApPNoIS VOUIUMS
YIyvoITo. »

80 De sc. pol. dial., 5.53 (éd. préc., p. 30-31) : « tadra ¢ oluar obTw yiyvéusve diaxiong dua Kol
oikaiog woiews aliwg mepl te 10 Oeiov Oy yiyvoiro kai avOpamovg. »

81 0. LICANDRO, « Il trattato wepi moAtikijc émiotiung », loc. cit., p. 223-224 ; la dette envers
Cicéron est jugée grande : ibid., p. 256.
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le plan politique, une originalité a noter®3? ; et sur le plan institutionnel, en accord

avec la lex regia rappelée par Justinien dans ses compilations®*>.

A ce titre, I’auteur du Dialogue semble proche de la conception du pouvoir
impérial tel qu’elle apparait dans les compilations de Justinien. Dans chacune des
deux ceuvres, en effet, élection humaine et élection divine sont combinées en une
« synthése » caractéristique. Néanmoins, la fonction du peuple dans la lex regia de
Justinien semble en réalité¢ beaucoup plus réduite. C’est a ce titre que I’auteur du
Dialogue peut €tre considéré comme présentant une voix « dissonante » au début du
VI® siecle. La rédaction méme du Dialogue, concomitante a la sédition Nika, y
trouverait un motif initial®**. Opposé a la centralisation monarchique de Justinien,
I’auteur du Dialogue aurait présenté a I’empereur un modele de gouvernement qui
faisait participer tous les ordres de la cité au « public » (koinon), dans un équilibre
jugé convenable (prépo).

832 Si la double élection — divine et humaine — de 1’empereur se trouve ailleurs — par exemple chez
Thémistios louant Valentinien 1 et Valens (Them., Or. 6.73b-c) ou chez Procope de Gaza a propos
d’Anastase (Procop. Gaz., Op. 11.4, éd. Paris, 2014, p. 285-286) —, la procédure décrite ici est
originale.

83D.1.4.1;Inst. 1.2.6 ; CJ1.17.1.7.

84 A. CAMERON, Procopius and the Sixth Century, op. cit., p. 250, a compléter avec P. N. BELL,
« Introduction », in Three Political Voices from the Age of Justinian : Agapetus, Advice to the emperor.
Dialogue on Political Science. Paul the Silentiary, Description of Hagia Sophia, trad. Peter N. Bell,
Liverpool, Liverpool University Press, 2009, p. 19-27.
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CONCLUSION DE SECTION

Dans les sources juridiques, I’affirmation de I’origine 1égale de 1I’empire, apparue
avant celle de son origine divine, se maintint apres la diffusion de cette dernicre. La
tradition légaliste se lit encore durant la période impériale tardive a travers les
rapprochements que font les auteurs de la religion traditionnelle (Ammien Marcellin,
Thémistios, Symmaque, et les panégyristes — dont certains pouvaient étre chrétiens
mais dont le style était codifié par un genre antérieur) entre les acclamations de
I’armée et les comices. Le populus était toujours placé au coeur de la procédure
d’investiture impériale, quand bien méme celle-ci s’était considérablement
transformée. Ces rapprochements étaient plus significatifs que de simples procédés
littéraires, car les empereurs eux-mémes soulignerent, a plusieurs reprises, 1’origine
populaire de leur pouvoir et leur respect vis-a-vis des lois et du droit. La l1égalité du
titre et du gouvernement révélait la « romanité » de chefs de guerre qui voulaient se
faire princes. Au VI° siecle encore, sous Justinien, plusieurs auteurs défendaient cette
conception légaliste et populaire de I’empire contre une basileia déliée des lois.

191



Section 3 : La synthese de Justinien

Justinien excella dans 1’utilisation de matériaux anciens pour justifier des
institutions nouvelles. Son « classicisme » fut une maniere bien étudiée de fonder
I’innovation sur le passé®>. Procope, son biographe, ne se priva pas de lui en faire
grief3°.

Synthése ou syncrétisme, les compilations de Justinien accueillent en leur sein les
deux sources, divine et populaire, du pouvoir impérial. Cette double source apparait
avec force dans la constitution Deo auctore (15 décembre 530) ordonnant la
compilation de la jurisprudence. Alors que I’introduction rhétorique, support de
I’idéologie impériale, rapporte la source divine (sous-section 1), la suite de la
constitution rappelle, au cceur du raisonnement juridique, la source populaire (sous-
section 2). Cette double affirmation se retrouve dans certaines Novelles et refléte une

85 G. G. ARCHI, «Le classicisme de Justinien », RHDFE, 46 (1968), 579-601 repris dans
Giustiniano legislatore, Bologna, Il Mulino, 1970, p. 151-179 ; C. PAZDERNIK, « Justinianic Ideology
and the Power of the Past», in The Cambridge Companion to the Age of Justinian, Cambridge
University Press, 2006, p. 185-212 ; S. PULIATTI, « La politica legislativa di Giustiniano », in
D. MANTOVANI, A. PADOA SCHIOPPA (a cura di), Interpretare il Digesto. Storia e metodi, Pavia, [USS,
2014, p. 135-173. Voir aussi : G. G. ARCHI, « Il diritto nell’azione politica di Giustiniano », in Diritto
e Potere nella storia euopea. Atti in onore di Bruno Paradisi, Firenze, Leo S. Olschki, 1982, vol. 1,
p. 107-123.

86 Que la critique acerbe des Anecdota, ceuvre secréte de Procope, biographe officiel de Justinien,
soit un génial moyen littéraire de passer a la postérité (A. NADAUD, « Préface », in PROCOPE, Histoire
secrete, Paris, Les Belles Lettres, 2009, p. XVI fait de Procope un nouvel Erostrate), un libelle
calomnieux servant d’exutoire a un fonctionnaire décu (E. STEIN, Histoire du Bas-Empire, op. cit.,
t.2, p.357 et 720-721), ou méme [’histoire sincére d’un opposant au régime (MONTESQUIEU,
Considérations sur les causes de la grandeur des Romains et leur décadence, c.?20, éd. Paris,
Gallimard, 2008, p. 217-220 ; E. GIBBON, Histoire de la chute et du déclin de I’Empire romain, t. 2,
Paris, R. Laffont, 1983, p. 37), importe peu quant a considérer les points précis sur lesquels revient sa
plume. Ceux-ci épousent en effet la figure traditionnelle du bon empereur, celui, le cas échéant, auquel
Justinien ne correspond pas. A cet égard, I’innovation fournit un reproche récurrent: Procop.
Anecdota, 6.20-21, 13.20-23, 20-21, 24.12. Le nouator étant, dans la langue latine, un mot péjoratif';
car I’innovation va contre les usages. Cf Amm. 21.10.8 (accusation de Julien contre Constance :
« nouator pertubatorque ») ; Claud., cons. Stil. 2.326-327 : « plus est seruasse repertum quam
quaesisse nouum » ; « il est plus grand de garder ce qui a été découvert que de chercher ce qui est
neuf » ; Sidon., Carm. 2.12 : « nil natura nouat » ; « la nature n’innove jamais ». Mais, a I’inverse,
cette mentalité poussée a I’extréme suscita des moqueries a I’encontre de Trajan : ¢f Amm. 27.3.7.

192



syntheése caractéristique de la représentation que se faisait Justinien de la fonction
impériale (sous-section 3).

Sous-section 1 : Le principe dogmatique : imperium a deo

L’empereur affirme dés le principium®®’

Deo auctore nostrum gubernantes imperium, quod nobis a caelesti
maiestate traditum est, et bella feliciter peragimus et pacem decoramus et
statum rei publicae sustentamus : et ita nostros animos ad dei omnipotentis
erigimus adiutorium, ut neque armie confidamus neque nostris militibus
neque bellorum ducibus uel nostro ingenio, sed omnem spem ad solam
referamus summae prouidentiam trinitatis : unde et mundi totius elementa
processerunt et eorum dispositio in orbem terrarum producta est.

Gouvernant avec l'autorité de Dieu notre empire, qui nous a été confié par
la majesté céleste, nous avons mené a bien les guerres, nous ornons la paix et
nous soutenons la république ; nous avons en notre 4me une telle confiance
dans l'aide du Dieu tout-puissant que nous ne nous fions ni a nos armes, ni a
nos militaires, ni a nos chefs de guerre, ni a notre génie, mais nous rapportons
tout notre espoir a la seule providence de la supréme Trinité, d’ou procedent
les principes du monde entier et qui a fixé leur disposition sur toute la terre.

L’omnipotence divine explique que la providence du Dieu trinitaire se trouve a la
fois au début (procedo) et a la fin (producto) de toutes choses. L empereur s’y remet
enticrement. Elle explique aussi pourquoi le pouvoir impérial (imperium) vient de
Dieu et que son exercice (gubernatio) nécessite I’agrément du deus auctor. Justinien
se recommande a Dieu pour les tiches d’envergure et qui semblent impossibles, car
seul Il peut « accorder les choses les plus désespérées et les mener a bien par la
magnitude de sa force®®». Si donc I’ceuvre la plus importante de Justinien, le

839

Digeste®”, est placée sous ’autorité divine, la raison en est que Dieu est a la fois au

837 CJ1.17.1.pr. Trois ans plus tard, Justinien remploie une expression similaire dans la constitution
promulguant le Digeste, alors qu’il rappelle le lancement des travaux : cons. Tanta—Dedoken, 21
[a. 533] : « cum hoc opus fieri deo adnuente mandabamus » ; « lorsqu’avec ’aide de Dieu nous avions
mandé que cette ceuvre fit faite ».

88 CJ1.17.1.2: « ...deo freti, qui et res penitus desperatas donare et consummare suae uirtutis
magnitudine potest. »

839 L empereur juge la réalisation du Code une chose « bréve et de moindre importance »
(CJ 1.17.1.2 : paucis et tenuior) ; quant aux Institutes, quoiqu’elles forment les principes (elementa)
de toute science juridique, elles doivent servir de « premiers éléments » aux étudiants (7anta, 11), de
« nourriture facile pour leurs esprits immatures » (Deo auctore, 11).
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fondement du pouvoir de I’empereur et 1’auxiliaire indispensable pour le
gouvernement de I’empire.

Cet expos¢ introductif a la constitution annongant 1’ceuvre phare du régne de
Justinien reprend les motifs les plus élémentaires de I’idéologie impériale.
L’interdépendance des pouvoirs temporel et spirituel est en effet au fondement de la
société byzantine®*. Sacerdotium et imperium y entretiennent une solidarité
permanente, dont la concentration des deux sieges suprémes a Constantinople est une
expression géographique, et que les textes juridiques expriment au moyen d’une
métaphore musicale : la consonance®!. Le meilleur résumé de cette doctrine reste
celui que Justinien expose lui-méme dans la préface d’une constitution de 535

adressée a Epiphane, patriarche de Constantinople®* :

Les plus grands d’entre les biens donnés aux hommes par Dieu, dans sa
supréme clémence, sont le pouvoir impérial et le sacerdoce. Celui-ci est au

840 H. AHRWEILER, L ’idéologie politique de [’empire byzantin, op. cit., p. 129-133 ; D. M. NICOL,
« Byzantine political thought », in The Cambridge History of Medieval Political Thought, c. 350-c.
1450, éd. J. H. Burns, Cambridge University Presse, 1991, p. 67-68. Un bon résumé sur I’importance
de la religion dans la législation de Justinien : E.-H. KADEN, « Justinien 1égislateur », in Grandes
figures et grandes ceuvres juridiques, Mémoires publiés par la Faculté de Droit de Genéve, Genéve,
n° 6 (1948), p. 58-65 ; également C. CAPIZZI, « Potere e ideologia imperiale da Zenone a Giustiniano
(474-527) », in L’imperatore Giustiniano. Storia e mito, G. G. Archi (a cura di), Milano, Giuffre,
1978, p. 18-19 ; M. AMELOTTI, « Giustiniano tra teologia e diritto », in ibidem, p. 133-136 ; L. DE
GIOVANNL, Istituzioni, scienza giuridica, op. cit. p. 413-420.

81 Nou. 6.pr [= Coll. Auell. 1.6.pr] citée infra ; Nou. 42.pr [a. 536] : « Quotiens enim sacerdotum
decretum aliquos indignorum sacerdotio sacerdotalibus deposuit sedibus, uelut Nestorium, Eutychem,
Arium ac Macedonium, Eunomiumque et alios quosdam in malitia non minores illorum, totiens et
imperium condecernens sacerdotium auctoritati fuit, ut diuiniora et humana concurrentia unam
consonantiam rectis facerent decretis. » ; « Chaque fois qu’une décision des prétres a déposé de son
siége quelques prétres indignes du sacerdoce, tel Nestorius, Eutychés, Arius, Macedonius ou encore
Eunomius, et d’autres a ceux-1a non moindre en malignité, autant de fois I’empire s’est rangé a ce qui
avait été décidé par I’autorité du sacerdoce, afin que le concourt [de I’autorité] divine et [de 1’autorité]
humaine forme une seule consonance a partir de droites décisions. » Les compilations elles-mémes
doivent parvenir a harmoniser 1’ensemble du droit en ramenant la confusion a 1’unité et a la
consonantia (cons. Tanta, pr.: «in unam reducere consonantiam» ; «réduire a une seule
consonance » ; cons. Imperatoriam, 2 : « sacratissimas constitutiones antea confusas in luculentam
ereximus consonantiam » ; « nous avons ¢levé les constitutions impériales autrefois confuses jusqu’a
I’éclat de la consonance »). La métaphore musicale est empruntée a Platon, Rep. 3.399¢-d ; cf aussi la
concordia chez Cicéron, Rep. 2.42 = Aug., De ciu., 2.21 : « harmonia a musicis dicitur in cantu, eam
esse in ciuitate concordiam » ; « cette chose que les musiciens appellent harmonie dans le chant est la
concorde dans la cité ». Voir S. PULIATTI, « La politica legislativa di Giustiniano », loc. cit., p. 135-
173, qui utilise la notion de consonantia pour analyser les rapports entre jurisprudence et bureaux
centraux au temps de Justinien.

842 Nou. 6.pr [= Coll. Auell. 1.6.pr] : « Maxima quidem in hominibus sunt dei dona a superna
collata clementia sacerdotium et imperium, illud quidem diuinis ministrans, hoc autem humanis
praesidens ac diligentiam exhibens ; ex uno eodemque principio utraque procedentia humanam
exornant uitam. Ideoque nihil sic erit studiosus imperatoribus, sicut sacerdotum honestas, cum utique
et pro illis ipsis semper deo supplicent. Nam si hoc quidem inculpabile sit undique et apud deum
fiducia plenum, imperium autem recte et competenter exornet traditam sibi rempublicam, erit
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service des choses divines, celui-la préside aux choses humaines et se montre
diligent. L’un et ’autre proviennent du méme principe et rehaussent la vie
humaine. En conséquence, les empereurs n’auront soin de rien d’autre plus
que de I’honneur des prétres, si tant est que ceux-ci prient toujours Dieu pour
ceux-la. Car si I’un [= le sacerdoce] est intégre en toutes ses parties et pourvu
de fidélité envers Dieu, et si le pouvoir impérial rehausse avec rectitude et
convenablement la république a lui remise, il existera un bon accord
(consonantia) qui apportera toute chose utile au genre humain. Nous avons
donc une trés grande sollicitude envers les vrais dogmes divins et ’honneur
des prétres, car s’ils sont bien gardés, nous croyons que de grands biens nous
serons donnés par Dieu, que nous posséderons fermement ceux que nous
avons et ajouterons en outre ceux qui n’ont pas encore €té acquis.

Ainsi la consonance (ou le bon accord) entre empereur et prétres résulte de
’origine commune de leurs pouvoirs respectifs®®’. De fait, les constitutions de
Justinien affirment réguliérement que 1’imperium vient de Dieu®**. Justinien y répéte

consonantia quaedam bona, omne quicquid utile est humano conferens generi. Nos igitur maximam
habemus sollicitudinem circa uera dei dogmata et circa sacerdotum honestatem, quam illis
obtinentibus credimus quia per eam maximam nobis dona dabuntur a deo, et ea, quae sunt, firma
habebimus, et quae nondum hactenus uenerunt, adquirimus ». Le terme latin consonantia traduit le
grec ooipwvia.

843 De cette origine commune découle un méme régime domanial : Now. 7.2.1 : « nec multo
differant ab alterutro scaerdotium et imperium, et sacrae res a communibus et publicis » ; « le
sacerdoce et ’empire ne différent pas beaucoup 1’un de ’autre, ni les choses sacrées des choses
communes et publiques. ». Justinien s’appuie certainement sur ULPIEN, 1 Institutes = D. 1.1.1.2:
« Publicum ius in sacris, in sacerdotibus, in magistratibus constitit » ; « Le droit public concerne les
choses sacrés, les sacerdoces, les magistratures. » Il a été vu que Gélase I** partait du méme postulat,
mais pour arriver a une solution qui insistait sur I’indépendance des domaines temporel et spirituel.

84 CJ1.29.5 [a. 528]: « Cum propitia diuinitate Romanum nobis sit delatum imperium »,
« Puisque I’empire nous a été laissé par la faveur divine » ; CJ 7.37.3 [a. 531] : « ex quo nutu diuino
imperiales suscepimus infulas », « depuis que, par la volonté divine, nous avons recu les bandelettes
impériales »; CJ1.27.2.pr [a. 534]: «per ipsum [sc. lThesum Christum] enim imperii iura
suscepimus », « par Jésus Christ, nous avons défendu les droits de I’empire » ; Nou. 8 edictum,
praef- [a. 535] : « Traditae nobis a deo reipublicae curam habentes », « La république nous ayant été
remise par Dieu » ; Nou. 28.4.2 [a. 535] : « defus] qui imperialiem coronam nobis imposuit », « Dieu
qui nous a imposé la couronne impériale » ; Nou. 47.1.1 [a. 537] : «in qua nos deus Romanorum
superposuit rebus », « en vue de quoi Dieu nous a préposé aux affaires des Romains » ; id. : « donec
nostrum deus imperium extenderit», «aussi longtemps que Dieu étendra notre empire » ;
Nou. 60.1.1 : « in omnibus gentibus, quarum nobis principatum alium quidem ab initio dedit alium
uero adiecit et adhuc etiam dabit », « a I’égard de tous les peuples que Dieu, pour les uns, a donnés
ab initio a notre gouvernement, et pour les autres, a ajouté ou donnera encore » ; Nou. 73, praef., 1
[a. 538] : « Quia igitur imperium propterea deus de caelo constituit », « Puis donc que Dieu a établi
I’empire depuis le ciel » ; Nou. 81, praef. [a. 539] : « Quicquid ad utilitatem et ornatum respicit a deo
traditae nobis reipublicae », « Tout ce qui regarde I’utilité et I’ornement de la république a nous remise
par Dieu » ; Nou. 86, praef. [a. 539] : « Ex quo nos deus Romanorum praeposuit imperio », « Depuis
que Dieu nous a préposé a I’empire des Romains » ; Nou. 113.3 in fine : « secundum quas [sc. leges]
et nos ipsi imperium deo dante suscepimus », « lois en conformité avec lesquelles nous avons assumé
I’empire donné par Dieu ».
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ce qu’il affirmait des 520, alors qu’il était illustris comes, dans une lettre au pape
Hormisdas®®,

De cette origine divine découle une précision, isolée il est vrai, dans une
constitution adressée en 541 a son préfet du prétoire Théodote. Justinien y déclare

846

détenir la puissance législative de Dieu®™. Cette affirmation radicalement opposée a

la lex regia s’explique par la nature seulement opérative de cette derniere, comme

cela va étre vu®?,

En outre, Dieu apparait dans les constitutions comme I’auxiliaire indispensable du
pouvoir impérial. Dans le passage cité de la constitution Deo auctore, il est auctor de
I’ceuvre impériale et adiutor de I’empereur ; peu apres dans le méme texte, il fournit
’auxilium a 1’empereur qui a levé les mains au ciel pour I’implorer®®. D’autres
constitutions évoquent dans les mémes termes le role indispensable de la divinité
dans le gouvernement de I’empire. Ainsi Justinien avait-il décidé la conception de
son Code auxilio dei omnipotentis, « avec I’aide de Dieu tout-puissant®*® ». Plus tard,
la constitution promulguant le méme Code rappelle que la dominatio des Romains
sur les autres peuples se maintient « par faveur divine » (deo propitio), que
I’empereur s’est attelé a I’ceuvre commune « avec Dieu pour guide » (deo praesule),
et qu’enfin la réalisation de I’ouvrage a pour cause la protection (praesidium)
consenti par sa toute-puissance®’. Toujours a propos des compilations, la constitution

845 Coll. Auell. 196.1-2 : « Domino nostro lesu Christo fauente regnat in saeculo, qui sacra
religione suum fundat imperium, quoniam bene gubernat humana, qui prius diuina placauerit ...
clementissimus imperator aeternitatis beneficio sceptra sortitus fidei causas arripuit explicandas » ;
« Celui qui fonde son empire sur la religion sacrée, régne sur le siécle avec la faveur de notre Seigneur
Jésus Christ, puisque celui qui aura d’abord réglé les choses divines gouvernera bien les choses
humaines. .. I’empereur trés clément, ayant recu le sceptre de I’Eternel, s’est chargé d’expliquer les
questions de foi... ».

846 Nou. 113, praef- [a. 541] : « Nos enim, quibus deus et sanciendi potestatem donauit. » ; « Nous,
a qui Dieu a aussi donné la puissance de faire les lois ».

847 Nous aimerions revenir dans une autre étude sur cette loi de 541 qui a pu étre qualifiée de
« norme fondamentale bien bizarre » : G. LANATA, « Du vocabulaire de la loi dans les Novelles », in
Subseciva Groningana. Studies in Roman and Byzantine Law, III, Proceedings of the Symposium of
the Occasion of the Completion of a New Edition of the Basilica. Groningen, 1-4 June, 1988,
Groningue, 1989, p. 43.

88 CJ 1.17.1.2 : « ...manibus ad caelum erectis et aeterno auxilio inuocato » ; « ayant élevé les
mains vers le ciel et ayant invoqué le secours de 1'Eternel ».

849 Constitution Haec [a. 528], pr. Cf aussi CJ 1.3.54 pr.

80 Cons. Summa [a. 529], pr. : « Summa rei publicae tuition [...] muniens felix Romanorum genus
omnibus anteponi nationibus omnibusque dominari tam praeteritis effecit temporibus quam deo
propitio in aeternum efficiet », « La supréme conservation de la république a prépos¢ la race heureuse
des Romains & dominer tous les autres peuples, tant par le passé que, Dieu [nous] étant propice, pour
I’éternité » ; ibid., 1 : « ad hoc commune praestandum beneficium deo praesule prono animo nos
dedidimus », « nous nous sommes dédiés, avec un esprit propice, Dieu [nous] guidant, a procurer ce
bénéfice commun » ; ibid. 2 : « Et nostro studio pro re publica instituto suum praesidium deus

196



promulguant le Digeste attribue a Dieu toute ’entreprise réalisée®!, tandis que la

promulgation des Institutes donne lieu a une formule approchante®2,

Il est vrai que la scrupuleuse piété de Justinien donna a Procope des occasions de

853

mogquerie®”. Néanmoins, cette attitude est a replacer au sein d’une conception du

pouvoir impérial qui était apparue, cela a été vu, plusieurs siecles auparavant.

Sous-section 2 : Une technique juridique au service de la réforme
du droit : 1a lex regia

Malgré la mention initiale et comme principielle, dans la constitution Deo auctore,
de D’origine divine de ’empire et la récurrence de ce theme dans les novelles,
Justinien rappelle également au §7 le transfert opéré anciennement par la lex regia,
transfert de tout le droit et de toute la puissance du peuple dans la puissance
impériale. La concurrence de ces deux affirmations ne doit pas faire penser qu’il
puisse s’agir d’une contradiction : les compilations avaient précisément pour
ambition de les surmonter®*. La solennité, qui plus est, et la place de cette
constitution rendent peu probable une telle inadvertance. Le contexte immédiat

omnipotens adnuit », « Et Dieu tout puissant a consenti sa garde a notre effort pour une république
instituée ».

851 Cons. Tanta [a. 533] = CJ 1.17.2.pr : « Namque hoc caelestis quidem providentiae peculiare
fuit, humanae vero imbecillitati nullo modo possibile. Nos itaque more solito ad immortalitatis
respeximus praesidium et summo numine invocato deum auctorem et totius operis praesulem fieri
optavimus. [...] Omnia igitur confecta sunt domino et deo nostro i Hesu Christo possibilitatem tam
nobis quam nostris in hoc satellitibus praestante » ; « Une telle entreprise fut I’ceuvre de la céleste
Providence, car elle était tout a fait impossible pour la faiblesse humaine. Nous avons donc fait appel,
comme d’habitude, au secours divin ; et, aprés avoir invoqué la divinité supréme, nous avons demandé
a Dieu d’étre le garant et le protecteur de tout ’ouvrage. [...] Tout fut donc réalisé, notre Seigneur
Dieu Jésus Christ nous en ayant accordé, a nous et a nos serviteurs, la possibilité ».

852 Cons. Imperatoriam [a. 533], 1 : « annuente deo », « avec I’aide de Dieu ».

853 Cf par exemple : PROCOP., Anecdota, 13.11-12.

854 Cons. Tanta, 15: « Contrarium autem aliquid in hoc codice positum nullum sibi locum
vindicabit nec invenitur, si quis subtili animo diversitatis rationes excutiet : sed est aliquid novum
inventum vel occulte positum, quod dissonantiae querellam dissoluit et aliam naturam inducit
discordiae fines effugientem. » ; « On ne trouvera dans ce code aucune contrariété, si on s'applique
avec sagacité a chercher les raisons des divergences. On découvrira toujours des différences et ce qui
n'apparaissait pas au premier abord écartera l'apparence de contradiction et montrera qu'il s'agissait
d'autre chose, ce qui lévera le soupcon de contrariété. » Voir aussi cons. Deo auctore, 1 et 4 =
CJ 1.17.1.1, 4. Pour le Code : cons. Haec [a. 528], 2 ; cons. Summa [a. 529], 1 ; cons. Cordi [a. 534],
3.
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permet de comprendre pour quelle raison I’empereur utilise la /ex regia modélisée
par Ulpien en son temps®>° :

Sed et hoc studiosum uobis esse uolumus, ut, si quid in ueteribus non bene
positum libris inueniatis uel aliquod superfluum uel minus perfectum,
superuacua longitudine semota et quod imperfectum est repleatis et omne opus
moderatum et quam pulcherrimum ostendatis. Hoc etiam nihilo minus
observando, ut, si aliquid in veteribus legibus vel constitutionibus, quas
antiqui in suis libris posuerunt, non recte scriptum inveniatis, et hoc
reformetis et ordini moderato tradatis : ut hoc videatur esse verum et optimum
et quasi ab initio scriptum, quod a vobis electum et ibi positum fuerit, et nemo
ex comparatione veteris voluminis quasi vitiosam scripturam arguere audeat.
Cum enim lege antiqua, quae regia nuncupabatur, omne ius omnisque potestas
populi romani in imperatoriam translata sunt potestatem, nos vero sanctionem
omnem non dividimus in alias et alias conditorum partes, sed totam nostram
esse volumus, quid possit antiquitas nostris legibus abrogare ? et in tantum
volumus eadem omnia, cum reposita sunt, obtinere, ut si aliter fuerant apud
veteres conscripta, in contrarium autem in compositione inveniantur, nullum
crimen scripturae imputetur, sed nostrae electioni hoc adscribatu.

Nous voulons aussi que vous ayez soin de cela : si vous trouvez dans les
anciens livres une chose mal formulée, superflue ou insuffisante, supprimez
les longueurs inutiles, complétez ce qui est imparfait, et présentez une ccuvre
modérée et la plus harmonieuse possible. Ceci sera a observer avec autant
d’attention : si vous trouvez dans les anciennes lois ou [dans les] constitutions
insérées par les Anciens dans leurs ouvrages, quelque écrit incorrect, corrigez-
le aussi, et livrez-le remis en ordre, de telle sorte que ce qui aura été choisi
par vous et ici placé semble véritable, optimal et comme écrit ab initio. Et
personne n'osera prétendre, par une comparaison avec un vieux rouleau, que
votre transcription est mauvaise. Etant donné, en effet, que par une loi
ancienne, qui était appelée « royale », tout droit et toute puissance du peuple
romain ont été transférés en la puissance impériale, et que nous ne divisons
pas I'ensemble du droit d'aprés tel ou tel groupe de ses créateurs, mais nous
voulons qu'il soit tout entier ndtre : en quoi ce qui est ancien pourrait-il
abroger nos lois ? Nous voulons que tout ce qui figure dans ce recueil soit
observé tel qu’il aura été fixé, au point que méme si elles avaient été
différemment transcrites chez les Anciens, et qu'elles se présentent d'une
manicre opposée dans le recueil, aucun crime de faux en écritures ne sera
imputé, mais cela sera attribué a notre choix délibéré.

L’origine populaire intervient ici @ un moment précis du raisonnement que
I’empereur résume en une question : « en quoi ce qui est ancien (antiquitas) pourrait-
il abroger nos lois ? » Dans le contexte de la promulgation du Digeste, recueil de la
iurisprudentia, 1’antiquité du droit renvoie aux ceuvres des Prudents (I). Justinien

855 €7 1.17.1.7 [a. 530].
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entend affirmer, comme il avait commencé de faire en 529 dans sa constitution Si
imperialis (I1), les caracteres exclusif et indivisible de son pouvoir normatif (I1I).

I. L’antiquitas en question : la valeur de la iurisprudentia

L’antiquitas interrogée se rapporte aux antiqui évoqués dans le méme paragraphe,
c’est-a-dire aux jurisconsultes de la période classique et a leurs écrits®®. Un des
enjeux majeurs de la constitution Deo auctore est la justification de I’intervention
impériale sur les écrits des juristes qui avaient conservé jusque-la leur validité (A),
sinon leur indépendance (B).

A. Une validité anciennement préservée

Valides, les écrits prudentiels étaient, comme le rappelait quinze mois auparavant

Justinien lui-méme en promulguant son Code, invocables en justice avec les

857

constitutions impériales Cette partition répondait au modele dialogique de

développement du droit sous I’Empire. L’activité normative de I’empereur et

858

I’interprétation des Prudents se répondaient sans cesse®°. D un coté, I’empereur était

désormais conditor ; de I’autre, la jurisprudence était, pour reprendre le mot de

856 Nommés par Justinien [ibri ou uolumina, par opposition au codex, ce dernier étant le fruit d’une
évolution morphologique du support des textes allant du rouleau de papyrus vers le cahier de peau.

857 Cons. Summa [a. 529], 3 : « sufficiat earundem constitutionum nostri codicis recitatio adiectis
etiam veterum iuris interpretatorum laboribus ad omnes dirimendas lites » ; « pour la résolution de
tous les litiges, la recitatio des constitutions de notre Code suffit, ajoutés aux travaux des anciens
interpretes du droit ».

8% G. G. ARcHI, Teodosio I, Teodosio Il e la sua codificazione, Napoli, Edizioni Scientifiche
Italiane, 1976, p. 27-28 ; ID., « Le classicisme de Justinien », RHDFE, 46 (1968), p. 594-595 (= ID.,
Giustiniano legislatore, op. cit., p. 170-171).
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Pomponius, productor®®. Car, disait le méme juriste au I1° siécle, « est proprement
du droit civil ce qui, non écrit, consiste en la seule interprétation des Prudents®® ».

861 ¢tait fondée sur ’auctoritas des Prudents, citée comme

Cette interpretatio
source du droit par Cicéron®®, suivi par Papinien®®. Ils étaient « autonomes » en ce
que leurs opinions et avis jouissaient d’une autorité propre qui leur donnait validité

ipso facto.

A cet égard, le ius respondendi ex auctoritate Augusti ne se confondait pas avec
la iuris peritorum auctoritas®®*, de sorte que la stratégie augustéenne qui avait visé a
relier 1’autorité des Prudents a celle de I’empereur ne doit pas cacher le nombre de
ceux qui, sans avoir été breveté par le pouvoir impérial, jouissaient d’une autorité
propre®®. Ceux-la sont difficiles a identifier, puisque le Corpus iuris a opéré un tri
important dans les ceuvres des Prudents. Toutefois, il est possible qu’au temps
d’Hadrien, aucune autorisation impériale préalable ne fit exigée de manicre
systématique pour donner des consultations juridiques®®®. Par ailleurs, aucun

859 POMPONIUS, Enchiridion =D. 1.2.2.13.

80 Jd. = D. 1.2.2.12 : « est proprium ius ciuile, quod sine scripto in sola prudentium interpretatione
COnsIstit. »

81 Sur le mot interpretatio : A. MAGDELAIN, Jus Imperium Auctoritas. Etudes de droit romain,
EFR, 2¢¢éd., 2015, p. 100-101 [= « Un aspect négligé de I’interpretatio », in Sodalitas. Scritti in onore
di A. Guarino, 1984, p. 2788-2789].

862 Cic., Top. 28 : « Atque etiam definitiones aliae sunt partitionum aliae divisionum; partitionum,
cum res ea quae proposita est quasi in membra discerpitur, ut si quis ius civile dicat id esse quod in
legibus, senatus consultis, rebus iudicatis, iuris peritorum auctoritate, edictis magistratuum, more,
aequitate consistat. » ; « La définition se donne par énumération ou par analyse. Par énumération,
lorsque 1’idée proposée est divisée en ce que j’appellerai ses membres, comme si I’on disait que le
droit civil est celui qui résulte des lois, des sénatus-consultes, des choses jugées, de 1’autorité des
jurisconsultes, des édits des magistrats, de la coutume, de 1’équité. » (trad. H. Bornecque, Paris, Les
Belles Lettres, 1960, p. 74). Cf Cic., De or:1.253 : « quod clarissimorum hominum auctoriate leges et
iura tecta esse uoluerunt » ; « on a voulu que les lois et le droit soit protégés par 1’autorité des hommes
les plus illustres. »

863 PAPINIEN, 2 Definitionum = D. 1.1.7 : « lus autem civile est, quod ex legibus, plebis scitis,
senatus consultis, decretis principum, auctoritate prudentium venit. » ; « Le droit civil est ce qui vient
des lois, des plébiscites, des sénatus-consultes, des décrets impériaux, de 1’autorité des Prudents. »

864 Cf. Cic., Top. 28 (précité).

865 T. HONORE, Emperors and Lawyers, Clarendon Presse, Oxford, 1994, p. 4 ; P. COCATRE-
ZILGIEN, « L’ultime captation... », loc. cit., p. 153-154.

866 POMPONIUS, Enchiridion = D. 1.2.2.49 : « Et, ut obiter sciamus, ante tempora Augusti publice
respondendi ius non a principibus dabatur, sed qui fiduciam studiorum suorum habebant,
consulentibus respondebant : neque responsa utique signata dabant, sed plerumque iudicibus ipsi
scribebant, aut testabantur qui illos consulebant. primus diuus Augustus, ut maior iuris auctoritas
haberetur, constiuit, ut ex auctoritate eius responderent : et ex illo tempre peti hoc pro beneficio coepit.
et ideo optimus princeps Hadrianus, cum ab eo uiri praetorii peterent, ut sibi liceret respondere,
rescripsit eis hoc non peti, sed praestari solere et ideo, si quis fiduciam sui haberet, delectari se populo
ad respondendum se praepararet. » ; « Et, pour que nous apprenions au passage, le droit de répondre
publiquement n’était pas donné par les princes avant le temps d’Auguste, mais ceux qui avaient

200



responsum de Gaius n’est connu alors que ce professeur de droit tient une bonne place
dans la compilation de Justinien. Il est vrai néanmoins que, cité en 426 parmi les cinq
autorités prééminentes, il pouvait apparaitre au VI® siecle comme ayant été, lui aussi,

confiance en leurs travaux répondaient a ceux qui les consultaient ; en tout cas, ils ne donnaient pas
de réponses scellées, mais la plupart du temps écrivaient eux-mémes aux juges, ou ceux qui les avaient
consultés attestaient [de la réponse du jurisconsulte]. Le divin Auguste, le premier, pour que 1’autorité
du droit soit plus grande, établit qu’ils [= les juristes] répondraient en vertu de son autorité ; et depuis
cette époque, le droit de répondre commenga a étre demandé comme bénéfice. A cet égard, le meilleur
prince Hadrien, alors que des prétoriens lui demandaient qu’il leur soit permis de répondre, leur
répondit par rescrit que cela n’avait pas a étre demandé, mais était habituellement offert et pour cause,
il aurait plaisir, si quelqu’un avait confiance en soi, a ce qu’il [= le jurisconsulte] se préparat a répondre
au peuple. » Contra : A. MAGDELAIN, « Jus respondendi », loc. cit., p. 119-120, n. 67 pour qui le ius
respondendi a partir d’Auguste empécha tout juriste non-breveté de donner des consultations. La
position de Magdelain était celle de Mommsen : DPR, vol. 5, p. 193 : « Auguste intervint seulement
dans ce domaine pour interdire la délivrance de consultations valables en justice aux jurisconsultes
qui n’auraient pas recu de lui une autorisation spéciale » Mais, en note, Mommsen tempérait lui-méme
cette affirmation, disant que, d’aprés la suite du passage de Pomponius, il n’était pas interdit de
répondre sans I’autorisation du prince, mais qu’un tel avis aurait été de peu de poids dans les tribunaux,
en plus de constituer un acte d’opposition. Ce tempérament devint I’opinion commune des romanistes
(F. ScHULZ, History of Legal Roman Science, Oxford, Clarendon Press, 1946, p. 112 ; F. WIEACKER,
Rémische Rechtsgeschichte, Miinchen, Beck’sche, 1988, t. 2, p. 69-70 : M. BRETONE, Histoire du
droit romain, op. cit., p. 196). Magdelain, aprés avoir souligné la délicatesse de ce passage, voyait
plusieurs objections a une lecture « libérale » de 1’évolution du droit de répondre. Ces objections
paraissent tomber si I’on considére que Magdelain enferme le probléme dans une alternative trop
étroite et qu’il reste possible de comprendre que le ius publice respondendi était offert a certains
juristes, tandis que d’autres continuaient de délivrer des responsa sans pour autant étre couverts par
I’autorité du prince. Pour cela, il faut distinguer le ius respondendi créé par Auguste et les responsa
délivrés depuis longtemps par les Prudents. Le premier vint se surajouter au second, créant, pour les
juristes qui étaient bénéficiaires de ce ius, le droit de délivrer des responsa revétus d’une maior
auctoritas. Ainsi, Hadrien ne rétablit pas la liberté des responsa, s’interdisant d’accorder tout
beneficium en la matiére, mais souligna seulement le fait que le ius respondendi ne devait pas faire
I’objet d’une requéte ; ce droit était habituellement accordé par le prince motu proprio. 1l encouragea
donc ceux qui voulaient devenir jurisconsulte a pratiquer leur art directement ; le prince, dans sa
libéralité, leur offrirait éventuellement ce bénéfice en quoi consistait le ius publice respondendi.
Signalons que la distinction entre deux types de responsa parait indiquée par 1’adverbe publice,
seulement attaché aux responsa délivrés ex auctoritate principis. Ces consultations seraient
« publiques », non pour étre délivrées en public, mais pour s’étendre au-dela de 1’affaire en cause.

Il reste que I’adverbe ideo est difficile & comprendre, car le lien de cause a effet entre Iattitude
d’Auguste et celle d’Hadrien n’est pas clair. Autre position adoptée en son temps par F. DE VISSCHER,
« Le ius publice respondendi », RHDFE, 15/4 (1936), p. 645 : ce passage signifiait que 1I’empereur
Hadrien se refusa a donner suite a ces sollicitations, sans exclure pour autant toute possibilité de
concessions spontanées.

Enfin, la maniére de répondre des jurisconsultes reste méconnue. La remarque de Pomponius sur
le sceau (signum) laisse penser qu’a partir d’Auguste, le responsum ex auctoritate principis était
délivré sous cette forme afin d’authentifier auprés du juge I’opinion émise. Le probléme de la certitude
du droit, présente également au début de I’Enchiridion (D. 1.2.2.1) semble en effet au cceur de ces
considérations : le verbe festari renvoie lui aussi au fait de pouvoir attester 1’opinion du juriste
consulté, soit par son propre témoignage, soit par la production de témoins (le verbe ayant les deux
sens). Dans cette optique, la maior auctoritas iuris recherchée par Auguste aurait aussi eu trait a la
plus grande possibilité de certifier les opinions des Prudents, et non pas seulement a une opinion
« augmentée » par ’auctoritas de I’augustus.
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« couvert » par I’autorité impériale®®’. Ce ne pouvait étre le cas des auteurs tardo-
républicains qui apparaissent dans le Digeste, tel Labéon (dont I’opposition a Auguste
est documentée®®®), Alfénus ou encore Quintus Mucius®®. Antérieurs a I’Empire, ces
derniers auteurs n’avaient pu recevoir aucun ius respondendi®’’. Pourtant leur autorité
était si grande qu’un demi millénaire apres leur mort, leurs écrits furent conservés par
les compilateurs de Justinien. Et ce dernier, lui-méme, fit allusion a une dernicre
catégorie de juristes : ceux qui n’avaient été agréés ni par le prince, ni par leurs
concitoyens et qui, a ce titre, devaient étre considéré comme totalement dépourvus

d’autoritéd’!,

Pour autant, lorsque Justinien reconnaissait la validité des écrits des Prudents en
justice (Summa, 3), il en précisait les limites. En effet, lorsqu’une constitution
recueillie dans son Code aurait également été citée dans un ouvrage d’un
jurisconsulte, non seulement la seule formulation valable pour la recitatio devait €tre
celle retenue dans le Code, mais I’interprétation qu’en donnait le juriste lierait le juge
«a moins qu’elle [ne fit] opposée aux constitutions de notre Code®’? ». Cette

87 CTh 1.4.3 [a. 426).

88 SUETONE, Aug., 54 ; TACITE, Ann., 3.75 évoque lincorrupta libertas du juriste ; autres
références dans T. HONORE, op. cit., p. 4.

89 Palingenesia, 1, col. 501-558 (M. Antistus Labeo) ; col. 37-54 (P. Alfénus Varus) ; col. 757-764
(Q. Mucius Scaevola). Sur Quintus Mucius : Quintus Mucius Scaevola. Opera, J.-L. Ferrary,
A. Schiavone, E. Stolfi (dir.), Roma, L’Erma di Bretschneider, 2018.

870 POMPONIUS, Enchiridion = D. 1.2.2.49 : « ante tempora Augusti publice respondendi ius non a
principibus dabatur, sed qui fiduciam studiorum suorum habebant, consulentibus respondebant. » ;
« Avant le temps d’Auguste, le droit de répondre publiquement n’était pas donné par les princes, mais
celui qui avait confiance en ses travaux, répondaient a ceux qui les consultaient. »

871 CJ1.17.1.4 : « Quia autem et alii libros ad ius pertinentes scripserunt, quorum scripturae a
nullis auctoribus receptae nec usitatae sunt, neque nos eorum uolumina nostram inquietare dignamur
sanctionem. » ; « Et parce que d'autres encore ont rédigé des livres concernant le droit, dont les écrits
n'ont €té regus par aucune autorité, ni utilisés, nous non plus ne daignons pas réveiller leurs ouvrages
par notre décision. »

872 Cons. Summa, 3 : « sed et si quae earundem constitutionum detractis vel additis vel permutatis
certis verbis, quod et ipsum praefatis excellentissimis viris specialiter permisimus, compositae sunt,
nulli concedimus ex libris veteris iuris interpretatorum aliter eas habentes recitare, sed solam iuris
interpretatoris sententiam commendare, ut tunc teneat, cum minime adversetur eiusdem nostri codicis
constitutionibus. » ; « Mais si certaines d’entre elles ont été rédigées par soustraction, addition ou
permutation de certains mots, selon ce que nous avons spécifiquement permis aux excellentissimes
susmentionnés, nous ne concédons a personne de pouvoir les réciter a partir de la formulation
différente des livres des anciens interprétes du droit, mais seulement de faire valoir 1’opinion de
I’interpréte du droit qui alors liera, a moins qu’elle ne soit opposée aux constitutions de notre Code. »
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primauté de la loi du prince illustre la perte progressive d’indépendance des juristes
classiques et de leurs écrits apres eux.

B. Une indépendance progressivement réduite

Indépendants, les jurisconsultes eux-mémes [’étaient moins. Certaines
interventions impériales avaient diminué petit-a-petit leur autorité.

Si la tradition tardo-républicaine, attestée par Cicéron, recueillie par Papinien,
faisait de I’auctoritas des Prudents une notion autonome, I’empereur Auguste avait
cherché a la lier par sa propre auctoritas en garantissant les avis de ceux qui auraient
préalablement regu le droit de répondre en son nom (ius respondendi ex auctoritate

principi). Cette tradition impériale est recueillie par Gaius®”?

874

— qui doit peut-étre a

cela le qualificatif de « noster » que lui donna Justinien®”*. Cet empereur, dans ses

propres Institutes, suit la lecon du professeur du 11° siécle et précise méme la raison
d’une telle limitation de 1’autorité des Prudents®” :

Les réponses des Prudents sont les avis et les opinions de ceux auxquels il
a été permis de créer [des régles de] droit. En effet, dans ’ancien temps, il
avait été établi qu’il y aurait [des Prudents] pour interpréter officiellement les
regles de droit, et ceux auxquels le droit de donner des réponses a été conféré
par César étaient appelés « jurisconsultes ». Les avis et les opinions de tous
ceux-la détiennent une telle autorité qu’il n’est pas permis a un juge de
s’écarter de leur réponse, comme cela a été établi.

Cette présentation est une relecture impériale tardive, 1’aboutissement d’un
mouvement de captation de ’auctoritas des Prudents commencée sous Auguste,
achevée avec Justinien, mais ne correspond en aucun cas a 1’état des sources au début
de I’Empire. Au contraire, 1’autorité dont jouissait les Prudents est attestée par 1’exil
que Tibére imposa a Caius Cassius Longinus®’%, la violence avec laquelle Caligula

873 GAlUS, Inst., 1.7 : « Responsa prudentium sunt sententiae et opiniones eorum, quibus
permissum est iura condere. » ; « Les réponses des Prudents sont les avis et opinions de ceux a qui il
a été permis de créer du droit. ».

874 « Gaius noster » : Inst. J. 4.18.5 ; POMPONIUS, 22 Ad Quintum Mucium = D. 45.3.39 [interpolé]
Cf. D. MANTOVANI, Juristes écrivains, p. 233, n. 101, qui rejette I’interprétation comme dérivée d’une
tendance a sous-estimer la personnalité de Gaius.

875 Inst. J. 1.2.8 : « Responsa prudentium sunt sententiae et opiniones eorum, quibus permissum
erat iura condere. nam antiquitus institutum erat ut essent qui iura publice interpretarentur, quibus a
Caesare ius respondendi datum est, qui iurisconsulti appellabantur. quorum omnium sententiae et
opiniones eam auctoritatem tenebant ut iudici recedere a responso eorum non liceret, ut est
constitutum » (trad. P. Cocatre-Zilgien, P. Coriat, Paris, 2021, p. 83). André Magdelain a souligné les
différences qui subsistent entre les deux textes : A. MAGDELAIN, « Jus respondendi », loc. cit., p. 141-
142.

876 POMPONIUS, Enchiridion = D. 1.2.2.51-52.
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voulut abolir la jurisprudence®”’

, ou l’attitude hostile de Claude envers une
concurrence doctrinale d’autant plus pénible pour ce prince qu’il se plaisait a

résoudre lui-méme les problémes de droit®’®,

I1 est vrai néanmoins qu’un droit développé par la controverse (ius controuersum)
avait des désavantages. La multiplicité des opinions noyait la régle applicable sous la
relativité des solutions. Cicéron, en déclarant qu’il ferait un jurisconsulte en trois

879 soulignait que la liberté des juristes, vers la fin de la République, tournait

jours
parfois a la licence. A cet égard, la réforme d’ Auguste pouvait passer pour un effort
de renforcement de la jurisprudence par une sélection de ceux qui étaient admis dans
la controverse®’. Le controle impérial de la production des responsa visait a

désencombrer le forum et garantir la décision des juges.

Cette premicre intervention impériale fut suivie au début du 11° siecle par un rescrit
d’Hadrien. En pleine période de réorganisation des sources du droit, I’empereur avait
contraint les juges a suivre 1’avis des jurisconsultes, lorsque ceux-ci s’étaient

881

accordés sur une solution®®’. En conséquence, toutes les fois que les réponses des

Prudents étaient unanimes, le juge était lié par leur avis. Quoique le rescrit d’Hadrien,

877 Suet., Gai., 34.5. Cf. sur ce point H. CHINO, L autorité..., op. cit., p. 254-255.

878 Sen., Apolo., 12.2.

879 CICERON, Pro Murena, 28, qui évoque le ius controversum ; cf. aussi De orat. 1.241-242 ; Or:
141.

880 A. MAGDELAIN, « Jus respondendi », loc. cit., p. 129-130.

881 GAIUS, Inst. 1.7 : « Responsa prudentium sunt sententiae et opiniones eorum, quibus permissum
est iura condere. quorum omnium si in unum sententiae concurrunt, id, quod ita sentiunt, legis uicem
optinet, si uero dissentiunt, iudici licet quam uelit sententiam sequi, idque rescripto diui Hadriani
significatur. » ; « Les réponses des Prudents sont les avis et opinions de ceux a qui il a été permis de
créer du droit. Si les avis de tous concordent en un seul, cet avis qu’ils ont donné tient lieu de loi ;
mais s’ils différent, il est permis au juge de suivre la sentence qu’il veut. Cela est signifié par un rescrit
du divin Hadrien. »
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sur le fond, semblait plutét favorable a I’autorité des Prudents, il constituait une
seconde intervention impériale en la maticre.

Une troisiéme série d’interventions remonte a Constantin. Ce dernier, dés 316,
tenta peut-étre par une loi générale de revendiquer pour lui seul [’interpretatio,
utilisant une formulation appuyée®®? :

Inter aequitatem iusque interpositam interpretationem nobis solis et oportet
et licet inspicere.

Il convient et il est permis a nous seul d’examiner [’interprétation
interposée entre 1’équité et le droit.

Mais des constitutions postérieures du méme empereur permettent de relativiser
la réalit¢ d’une telle affirmation. En 321, Constantin priva de valeur les notes
d’Ulpien et de Paul sur les ceuvres de Papinien®®, ce qui atteste I’utilisation continue
des ceuvres des Prudents. De méme, en 328, Constantin donna valeur aux ccuvres de
Paul, en particulier aux Sententiae®®.

La loi de 316, dont une seule phrase a été extraite et reprise par les compilateurs
du vI® siecle, doit se comprendre au regard de I’économie du titre CJ 1.14 « Des lois,
des constitutions des princes et des édits ». Or, ce titre s’achéve sur la constitution Si
imperialis dans laquelle Justinien revendique pour lui-méme toute 1’ interpretatio®®>.
A cet égard, la loi constantinienne de 316 ouvre le titre afin de montrer I’ancienneté
de la prétention de Justinien et justifie la hauteur avec laquelle I’empereur balaie le

« vain scrupule » des défenseurs de 1’autonomie de I’interpretatio®®.

Ces lois de Constantin visaient a ordonner une production normative fondée sur la
controverse. Un siecle plus tard, la confrontation des opinions qui faisait le cceur de
I’activité prudentielle apparaissait comme une source de confusion et d’allongement
des proces®®’. Le nombre de leurs écrits®®®, la qualité inégale des textes copiés a la

882 CJ 1.14.1. « Appuyée » par la triple répétition inter, établissant le prince comme arbitre entre
I’équité et le droit.

83 CTh 9.43 De sententiam passis et restitutis et liberis eorum, 1.

884 CTh 1.4 De responsis prudentium, 2.

885 CJ 1.14.12.3 [a. 529] : « Definimus autem omnem imperatoris legum interpretationem sive in
precibus sive in iudiciis sive alio quocumque modo factam ratam et indubitatam haberi. » ; « Nous
définissons toute interprétation impériale faite dans une priére, dans un proces, ou de n’importe quelle
autre maniére, comme devant étre tenue pour loi ratifiée et indubitable. »

886 Id., §2: «eorum quidem vanam scrupulositatem tam risimus quam corrigendam esse
censuimus. » ; « Nous avons autant ri de leur vain scrupule qu’estimé qu’il devait étre corrigé. » Cf
infra le paragraphe II.

87 L. DE GIOVANNI, Istituzioni, op. cit., p.333-335; E. STOLFI, « Dal ius controuersum alle
antinomie », Legal Roots, V1 (2017), p. 385-392.

88 Deux mille livres encore en circulation au temps de Justinien : CJ 1.17.2.10.
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main au fil des siécles et la divergence des opinions juridiques paraissaient aux
justiciables eux-mémes source d’injustice®®’. Le ius controuersum s’entendait
comme un ius incertum et les constitutions elles-mémes, lorsqu’elles étaient

contradictoires, semblaient source de confitsio®®.

Pour remédier a ces inconvénients et faciliter I’administration de la justice, une loi
de 426 avait réglé I’invocabilité des opinions des Prudents en limitant aux écrits de
cinq d’entre eux — les plus connus et les mieux transmis — la capacité de fonder les

prétentions des parties®!

. Quoique la finalit¢ de cette loi fiit avant tout pratique —
accélérer les proces en rendant la régle applicable plus facile a identifier pour le juge
—, elle n’en constituait pas moins une autre intervention impériale sur 1’auctoritas

892

méme des Prudents, dans un contexte de codification®~. Celle-ci ne leur appartenait

plus complétement mais résultait sinon totalement, du moins en partie, de la loi
impériale®. Dans cette perspective, le premier projet de codification de I’ Antiquité
tardive, ordonné par Théodose Il en 429, devait comporter deux volets, dont le second
aurait été un magisterium uitae compilant constitutions, avis et interprétations tirés
de tractatus et de responsa, organisés de telle sorte que toute divergence d’opinions
en serait exclue®®*. L’inachévement de ce projet ne permet pas de savoir assurément

si ’autorité impériale se serait placée au-dessus de I’autorité des Prudents. Mais il est

889 Amm., 30.4.11-12 : dénonce la contradiction entre les lois (discedia legum) et ’inaccessibilité
des ceuvres de droit (multas reconditas lectiones) ; vers la méme époque, I’auteur anonyme du De
rebus bellicis (§21) dénonce aupres de 1I’empereur Constance II « la confusion des lois et la contrariété
des avis [des Prudents] » (confusas legum contrariasque sententias). Sidoine Apollinaire (Sid., Ep.
4.1) donne le terme obscurum comme le qualificatif propre au style des juristes. Sur ce passage et
I’explication de I’obscuritas comme le caractére d’une langue technique : D. MANTOVANL, Les juristes
écrivains de la Rome antique, op. cit., p. 66-78.

80 C’est le motif principal de la promulgation du Code, selon CJ 1.17.1.1 : « repperimus autem
omnem legum tramitem, qui ab urbe Roma condita et Romuleis descendit temporibus, ita esse
confusum, ut in infinitum extendatur et nullius humanae naturae capacitate concludatur » ; « nous
avons remarqué que la suite de toutes les lois, depuis la fondation de Rome et les temps de Romulus,
était dans une telle confusion qu'elle s'étendait & l'infini et ne pouvait étre embrassée par la
compréhension d'aucun étre humain. ». Cf. en outre cons. Tanta (a. 533) = CJ1.17.2.1, 13 et 21
(confusio) ; CJ 7.4.16.pr. [a. 530] (iuris altercatio caractéristique de la uetustas) ; cons. Cordi [a. 534],
1 (prolixitas superuacua).

81 CTh 1.4 Des responsis prudentium, 3.

82 LoVATO (Andrea), « La publicazione del Codice Teodosiano in Oriente e in Occidente e il
giudizio sull’attivita dei prudentes », in S. Crogiez-Pétrequin, P. Jaillette (dir.), Société, Economie,
Administration dans le Code Théodosien, Villeneuve d’Ascq, Presses Universitaire du Septentrion,
2012 p. 72.

83 Contra : A. J. B. SIRKS, The Theodosian Code. A Study, Friedrichsdorf, Tortuga, 2007, p. 23.

8% CTh 1.1.5, in medio : « omni iuris diversitate exclusa magisterium vitae suscipiet » ; « ayant
exclu toute divergence de droit, [le second code] deviendra un enseignement vital ». Sur le
magisterium uitae : G. G. ARCHIL, Teodosio II, op. cit., p. 27-31 ; L. DE GIOVANNI, Istituzioni, op. cit.,
p- 341-344 ; A.J. B. SIRKS, The Theodosian Code, op. cit., p. 49-50 qui voit dans la notion une
référence rhétorique a Cicéron, Brutus, 152-153.
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certain qu’en 438, lorsqu’il promulgua sa compilation des seules constitutions,
Théodose II critiqua la jurisprudence a travers la « nuée de rouleaux » et la « prolixité
immense des livres », opposant la paleur des juristes, due aux veilles répétées qu’une

matiére confuse impose, a la briéveté lumineuse de son Code®®’.

Apres la codification théodosienne, I’empereur semble avoir assumé le role de
supréme interpréte des lois sans concurrence véritable, si 1’on en croit des

constitutions de Marcien et Zénon®%°.

Justinien lui-méme intervint entre 527 et 529 pour trancher certaines controverses
doctrinales, qualifiées d’ambiguitates, dans ce qu’il appelle les « cinquante
décisions » (quinquaginta decisiones)*’. 1l réglait par les lois des conflits d’opinions
prudentielles. En cela, Justinien faisait beaucoup plus que ses prédécesseurs, qui
s’étaient contentés de hiérarchiser des autorités doctrinales sans intervenir sur le fond

85 NTh 1.1 : « copia immense librorum » et 3 : « detersa nube uoluminum, in quibus multorum
nihil explicantium aetates adtritae sunt » ; « balayée 1’obscurité des rouleaux sur lesquels beaucoup
ont usé leurs années sans rien expliquer ». L’empereur ne manque pas d’ironie dans le principium :
« Saepe nostra clementia dubitavit, quae causa faceret, ut tantis propositis praemiis, quibus artes et
studia nutriuntur, tam pauci rarique exstiterint, qui plene iuris civilis scientia ditarentur, et in tanto
lucubrationum tristi pallore vix unus aut alter receperit soliditatem perfectae doctrinae. » ; « Souvent
notre Clémence s’est demandé ce qui faisait que, malgré toutes les récompenses offertes par lesquelles
sont nourris les arts et les études, si peu et si rares auront été ceux que la science du droit civil aura
pleinement enrichis, et que dans la si grande tristesse et paleur des veilles, & peine un ou deux en aura
retiré la solidité d’une parfaite doctrine. » Voir, sur cet « exorde polémique », A. LOVATO, « La
publicazione del Codice Teodosiano in Oriente e in Occidente e il giudizio sull’attivita dei prudentes »,
loc. cit., p. 67-70. Sur la métaphore filée de la lumiére : P. JAILLETTE, « Une lumineuse réalisation : la
codification Théodosienne », in S. Ratti (éd.), Une Antiquité tardive noire ou heureuse ?, Actes du
colloque international de Besangon (12 et 13 novembre 2014), Besangon, PU Franche-Comté, 2015,
p. 191-207.

89 Marcien : Nou. Marc. 4.pr. [a. 454] (= CJ 1.14.9.pr) : « Si quid uero in iisdem legibus latum
fortassis obscurius fuerit, oportet id imperatoria interpretatione patefieri, ut omnis sanctionis
remoueatur ambiguum et in suam partem iuris dubia deriuare litigatorum contentio alterna non
possit» ; « Mais si quelque chose dans ces lois était obscur, il faut que cela soit mis a jour par
I’interprétation impériale afin que I’ambiguité de tout dispositif soit retirée et que, pour ce qui concerne
le droit, le doute ne puisse dériver d’autre chose que de 1’opposition des plaideurs. » Zénon :
CJ 1.14.11 [a. 474] : « Cum de nouo iure, quod inueterato usu non adhuc stabilitum est, dubitatio
emergat, necessaria est tam suggestio iudicantis quam sententiae principalis auctoritas.» ;
« Lorsqu’un doute émerge a propos d’un droit nouveau qui n’est pas encore établi par un usage
invétéré, tant le déport du juge que 1’autorité d’une sentence impériale sont nécessaires. »

87 Cons. Cordi, 1: « Postea vero, cum vetus ius considerandum recepimus, tam quinquaginta
decisiones fecimus quam alias ad commodum propositi operis pertinentes plurimas constitutiones
promulgavimus, quibus maximus antiquarum rerum articulus emendatus et coartatus est omneque ius
antiquum supervacua prolixitate liberum atque enucleatum in nostris institutionibus et digestis
reddidimus. » ; « Mais par la suite, dés que nous avons recueilli le droit ancien qui devait étre
considéré, nous avons fait cinquante décisions et promulgué beaucoup d’autres constitutions
pertinentes pour [’utilité de I’ceuvre projetée, par lesquelles la plus grande partie des choses anciennes
a été corrigée et condensée ; nous avons restitué tout le droit antique, libéré des inutilités verbeuses,
et [’avons] extrait dans nos Institutes et notre Digeste. »

207



98

des problémes juridiques®”. Pour cette raison sans doute, sa justification est

particuliérement soignée®”.

II. Si imperialis: revendication impériale du monopole
interprétatif

Le 30 octobre 529, alors que les travaux préparatoires a son Code avaient été
ordonnés depuis plusieurs mois, Justinien donna une constitution qui visait a se
réserver la compétence interprétative des Prudents, peu avant d’ordonner la
compilation de leurs écrits®®. Contre I’opinion de certains qui avaient mis en doute

%01 " Justinien

le fait que le sensus impérial puisse obtenir valeur d’interpretatio
balayait leur « vain scrupule » et affirmait que ’interprétation de I’empereur avait
valeur de loi. Cette assimilation était fondée sur deux arguments, la majesté et la /lex
regia®® :
Quoi de plus grand, quoi de plus saint que la majesté impériale ? Et qui est
gonflé par la condescendance d’un orgueil tel qu’il méprise le sentiment royal,
alors que les créateurs méme de I’ancien droit définissent ouvertement et on

88 G. BASSANELLI SOMMARIVA, L’imperatore unico creatore ed interprete delle leggi e
["autonomia del giudice nel diritto giustinianeo, Milano, Giuffre, 1983, p. 15.

89 11 est bien évident que cette affirmation est tributaire de 1’état des sources. Les interventions
impériales précédentes donnérent peut-étre occasion a des justifications similaires, mais elles n’ont
pas été conservées.

900 . 1.14.12. Voir P. COCATRE-ZILGIEN, « L’ultime captation des sources du droit par le pouvoir
impérial : la constitution Si imperialis maiestas de Justinien du 30 octobre 529 », loc. cit., p. 125-155 ;
H. CHINO, L autorité de la loi, op. cit., p. 324-327 ; G. BASSANELLI SOMMARIVA, L imperatore unico
creatore, op. cit., p. 26-34.

N1 CJ1.14.12.1 : « Cum igitur et hoc in ueteribus legibus inuenimus dubitatum, si imperialis
sensus legem interpretatus est, an oporteat huiusmodi regiam interpretationem obtinere » ; « Quand
donc nous avons trouvé dans d’anciennes lois que ceci était mis en doute, savoir si, quand le sentiment
impérial a interprété une loi, il faudrait que prévale cette sorte d’interprétation royale ».

902 CJ1.14.12.1 : « Quid enim maius, quid sanctius imperiali est maiestate ? uel quis tantae
superbiae fastidio tumidus est, ut regalem sensum contemnat, cum et ueteris iuris conditores
constitutiones, quae ex imperiali decreto processerunt, legis uicem obtinere aperte dilucideque
definiunt ? »
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ne peut plus clairement que les constitutions qui procédaient d’un décret
impérial prennent la place de la loi ?

Tandis que la majesté sert a affirmer 1’'unité du droit et de sa source (A), la lex
regia d’Ulpien auquel fait allusion la fin du fragment sert d’argument pour assurer au
prince I’exclusivité de sa compétence (B).

A. Unité du droit, unicité de sa source

L’argument de majesté élevait ’empereur jusqu’a un point supréme et lui
réservait, avec le qualificatif sanctus, un régime juridique particulier’®.

En ce que la maiestas, forgée sur un comparatif (maius), est une notion relative,
I’argument convoquait en outre une représentation hiérarchique de la production du
droit, oppos¢é au rapport traditionnellement dialogique entre interpretatio et lex. 1l
placait la totalité de la création normative en un point unique et supréme, la majesté,
réduisant a I’unité I’ensemble du droit.

Le caractere unitaire du droit ressort de la terminologie adoptée par Justinien. D’un
coté, le doute qu’il veut balayer se trouve émis « dans d’anciennes lois » (in ueteribus
legibus), ce qu’il faut entendre comme des ceuvres prudentielles”® ; de 1’autre, le
« sentiment impérial » est qualifié d’interpretatio, mot réservé a 1’ccuvre des

Prudents®®. La distinction entre leges et iura semble niée.

Certes, une telle distinction, développée au V° siecle dans les écoles de droit de la
partie occidentale au sein d’une réflexion sur les sources, était ambigué®®. Elle ne
correspondait pas a une distinction formelle entre deux types de sources, mais plutot
a une distinction chronologique entre le droit antérieur a Constantin (iura) et le droit
postérieur (leges) au sein d’un doublet qui affirmait ’'unité de I’ordonnancement
juridique. Critére de distinction médiocre, en réalité, dans la mesure ou les ceuvres

903 P, COCATRE-ZILGIEN, « L ultime captation... », loc. cit., p. 136.

%4 De méme, les Prudents sont appelés legislatores (CJ 4.5.11.pr [a. 530] ; 8.47.10.5 [a. 530] ;
cons. Tanta [a. 533], 20 et 20a = CJ 1.17.2.20 et 20a) ou legum auctores (CJ 6.26.10.pr [a. 531] ;
cons. Tanta [a. 533], 10 = CJ 1.17.2.10).

%05 CJ 1.14.12.1. Sur le sensus assimilé a Uinterpretatio, cf. P. COCATRE-ZILGIEN, « L’ ultime
captation... », loc. cit., p. 138-147.

%06 J, GAUDEMET, « Jus et Leges », loc. cit., p. 223-252 qui étudie le sujet a partir des occurrences :
en Occident, la distinction s’efface aprés le Bréviaire d’Alaric et réapparait chez Savigny, a partir
duquel elle est popularisée, mais au sens d’une distinction formelle. Voir aussi G. G. ARCHI,
Giustiniano legislatore, Bologna, Il Mulino, 1970, p. 11-43 qui reprend le probléme a partir de sources
du 1ve siécle, en particulier la Collatio, les Fragmenta Vaticana et les Regulae Ulpiani, avant de
conclure dans le méme sens.
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juridiques, constitutions ou traités, citaient régulierement des ceuvres antérieures, de
telle sorte que I’intrication des deux notions avait quelque chose de « magmatique »
au Ve siécle’®”’. Inconnue dans la partie orientale de I’empire, une telle distinction
guida néanmoins les compilateurs de Justinien, qui recueillirent séparément les
constitutions et la jurisprudence, donnant ainsi de I’importance a une opposition qui
n’existait pas’®®.

Néanmoins, nous pensons qu’une telle confusion répond aussi a la vision du droit
comme un ensemble normatif que Justinien voulait, dit-il, « décision totalement
notre » (sanctio tota nostra) et entierement sortie « de notre divin oracle » (a nostro
diuino ore)’®. Rapportée a la « consonance » déja évoquée, une telle unité du droit
permettait d’assurer la consonantia iuris, ici entendue comme une absence de
contradiction dans les régles de droit’'’. Le moyen de parvenir a cette unité résidait,
selon Justinien, dans I’unicité de sa source, et I’'unicité était, finalement, un prérequis

a la codification®!!

. Aussi stirement qu’une bouche ne discute pas avec elle-méme, un
seul discours réglait désormais tout le droit et mettait fin a toute possibilité¢ de

« dialogue » avec la jurisprudence.

Enfin, le caractére unitaire du droit est également affirmé par Justinien a travers

une histoire rétrospective du ius respondendi. 11 a été¢ vu que Gaius fut le premier a

907V, GIUFFRE, « L’imbarazzo dei compilatori teodosiani tra « leges » € « tractatus prudentium » »,
Momenti della « iuris scientia ». Per la coscienza del giurista moderno, Marcial Pons, Madrid-
Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo, 2015, p. 645 (ré-édition du chapitre 1V intitulé 7 iura : una
tradizione persistente de la monographie « lura » e « Arma », intorno al VII libro del Codice
Teodosiano, 3° ed., Napoli, Jovene, 1983, p. 207).

%08 J. GAUDEMET, «Jus et leges», loc. cit., p. 247. Importance majeure, surtout dans la
bibliographie postéricure a Savigny.

909 Respectivement CJ 1.17.1.7 et 6. Sur la métaphore de la bouche, cf. déja les mots que Sénéque
fait dire a Néron : Sen., Clem. 1.1.2 : « quid cuique mortalium fortuna datum velit, meo ore pronuntiat
,; ex nostro responso laetitiae causas populi urbesque concipiunt » ; « ce que la fortune veut voir
attribué a chacun des mortels, elle le proclame par ma bouche ; les motifs de joie que congoivent les
peuples et les villes dépendent de notre réponse » (trad. F.-R. Chaumartin, Paris, Les Belles Lettres,
2005, p. 2). Dans la constitution Imperatoriam, 3 les constitutions procédent de la uox principali.

910'S. PULIATTI, « La politica legislativa di Giustiniano », loc. cit., p. 139.

o1l J. GAUDEMET, « Jus et Leges », loc. cit., p. 245 : I’auteur refuse d’interpréter I’indistinction
entre ius et lex chez Justinien comme répondant a une vision politique au motif que la confusion
apparait dés 529, soit plusieurs années avant que les écrits des Prudents soient impérialement
« légalisés » dans le Digeste ; il préfére en voir la raison dans 1’'usage en Orient du mot grec vouog
désignant indistinctement ius et /ex. Si le second argument est tout a fait convainquant, le premier
motif I’est moins : pourquoi le vocabulaire de 529 ne refléterait-il pas la réflexion doctrinale motivant
le programme politique a I’ceuvre en 533 ? La constitution Si imperialis date de 529 et parait assez
claire sur les intentions de Justinien a propos de 1’unification des sources. Dés avant, les invectives de
Théodose II contre les Prudents (CTh 1.1.5) montraient déja ce qu’un projet de codification pouvait
avoir de menacant pour ’autorité de la iurisprudentia. Sur ce point précis, cf G. BASSANELLI
SOMMARIVA, L imperatore unico creatore, op. cit., p. 24.
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affirmer que les responsa des Prudents et leur validité était fondés sur une permissio
de I’empereur®?. Ce faisant, il unissait 1’activité prudentielle sous I’autorité du
prince. En 529, Justinien remploie cette présentation pour mieux repousser 1’idée
qu’en intervenant directement sur les écrits des Prudents, il « dérogerait » a leurs
écrits’!3 :

Par cette loi, rien ne déroge aux créateurs de 1’ancien droit, parce que c’est
la majesté impériale qui, a eux aussi, leur a permis de créer du droit.

Le verbe derogare employé par I’empereur est encore une maniére d’affirmer le
caracteére législatif de I’ceuvre de la iurisprudentia. Construit a partir de rogare, ce
verbe renvoyait aux propositions des magistrats (rogationes), que le vote des comices
transformait en /ex. Ainsi, le vocabulaire retenu exprime déja I’argument impérial.

S’il n’y a pas de contradiction entre la constitution de Justinien et les écrits des
anciens jurisconsultes, la raison en est la dérivation, depuis une permission impériale,
de leur capacité a créer du droit. Ainsi, ’unité du droit (son caractere unifi¢) garantie
I’absence de contradiction et s’affirme par 'unicité de sa source (son caractére
unique).

Evidemment, I’unité d’un droit issu de la bouche de I’empereur placait ce dernier
au sommet de tout le droit. Le second argument vient soutenir cette hauteur

majestueuse.

B. La totalité du droit transféré au prince

La /ex regia, en tant que second argument, sert a fonder le nouvel ordonnancement
des sources. Si elle n’est pas évoquée directement, I’adjectif « royal » qualifiant le
sensus de I’empereur, avec la mention des anciens jurisconsultes (ueteris iuris
conditores) élevant les décrets impériaux au rang de loi, y raménent assurément. Car
Ulpien fut le premier a utiliser I’expression /lex regia dans un passage de ses Institutes
ou il assimilait, suivant la ligne interprétative ouverte par Gaius, les constitutions
impériales aux lois et définissait les constitutions impériales par différents actes, dont

t914

le décret”’”. Dans ce fragment, I’emploi du verbe placere (Quod principi placuit)

12 GAIUS, Institutes, 1.7. Cf. supra.

913 CJ 1.14.12.5 : « nihil hac lege derogante ueteris iuris conditoribus, quia et eis hoc maiestatis
imperialis permisit ». Le vocabulaire technique est proche de celui de Gaius : iura condere / iuris
conditores ; permitto.

91 ULPIEN, 1 Institues = D. 1.4.1.pr-1 : « Quod principi placuit, legis habet vigorem. utpote cum
lege regia, quae de imperio eius lata est, populus ei et in eum omne suum imperium et potestatem
conferat. Quodcumque igitur imperator per epistulam et subscriptionem statuit vel cognoscens
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signalait des le début la revendication par le prince d’une compétence ordinairement
détenue par les Prudents, puisque ce verbe était couramment employé¢ dans les ceuvres
des Prudents pour rappeler une régle de droit sur laquelle la jurisprudence s’était
accordée.

L’argument de la /ex regia, clairement suggéré dans cette constitution, permet
donc a Justinien d’¢élever les décrets impériaux au rang de régles juridiques valables
erga omnes, interdisant qu’une interprétation prudentielle puisse étre parfois préférée
a celle du prince. Notons néanmoins qu’aucune /ex n’est citée expressément. En
s’appuyant sur les seuls ueteris iuris conditores, Justinien s’appuyait sur la ligne
interprétative Pomponius-Gaius-Ulpien, bien plus que sur une loi précise. En
recourant aux jurisprudents eux-mémes, 1’argumentation semblait sans doute plus
efficace pour répondre aux doutes émis par ceux auxquels s’adressait Justinien. Elle
présentait les prétentions impériales fondées sur le ius lui-méme et sur 1’avis de ceux
qui en ¢étaient les « développeurs » (productores). Ainsi, I’empereur utilisait une
retorsio argumenti qui opposait les anciens Prudents a ses contemporains partisans
de la jurisprudence.

III. Deo auctore : proclamation d’une puissance exclusive et
indivisible

Apres la premicre intervention impériale, les arguments employés n’avaient peut-
étre pas convaincu les partisans de 1’antiquitas, puisque Justinien revint un an plus
tard sur la question des rapports entre 1’autorité impériale et I’autorité¢ des Prudents

en faisant 1égérement évoluer son argumentation. L’insistance avec laquelle Justinien

revient sur la question révéle la vivacité des débats’!>.

Il est difficile de savoir si, en 529, ’empereur projetait déja de codifier la

916

iurisprudentia, méme si cela reste probable” ® ; quoiqu’il en soit, une telle volonté est

decrevit vel de plano interlocutus est vel edicto praecepit, legem esse constat. Haec sunt quas vulgo
constitutiones appellamus. » ; « Ce qui a plu au prince a force de loi, étant donné que, par la loi royale
votée a propos de son imperium, le peuple confére a I’empereur et en I’empereur tout son imperium
et sa potestas. 1 En conséquence, tout ce que 1I’empereur a établi par lettre et par souscription, tout ce
qu’il a décrété dans un proces ou a déclaré directement hors de son tribunal, tout ce qu’il a ordonné
par édit, doit étre considéré comme une loi. Ce sont ce que nous appelons communément
« constitutions ». Cf. GAIUS, Inst. 1.5.

915 Vivacité en outre attestée par le présent employé dans les constitutions étudiées : CJ 1.14.12.1
(quis... tumidus est) et CJ 1.17.1.7 (non diuidimus ; quid possit)

°16 Un papyrus retrouvé a Oxyrinchos comportant une liste des titres de la premiére édition du
Code de Justinien (le Nouus Codex), ainsi que les adresses des constitutions sous chaque titre, atteste
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attestée I’année suivante, puisque Justinien en ordonne le commencement, nomme
les membres de la commission de travail et définit leurs compétences par la
constitution Deo auctore du 15 décembre 530. L’empereur justifie alors son projet
par deux idées : I’exclusivité de I’auctoritas impériale et I’indivisibilité du droit. Avec
la premicre, il s’agissait de défendre la valeur normative du Digeste en affirmant la
capacité de I’empereur a modifier la iurisprudentia (A) ; avec la seconde, il s’agissait
de nier la division des sources qu’une compilation séparée des constitutions et de la
iurisprudentia pouvait laisser apparaitre (B).

A. Unum pro omnibus sufficiat : I’exclusivité de I’autorité
impériale
Pour justifier la compétence des compilateurs du Digeste, I’empereur s’appuie sur
deux arguments.

En premier lieu, Justinien énonce que I’interpretatio et ’activité méme de scribere

des Prudents vient d’un don (praebitum) impériale®'” :

En conséquence, nous vous ordonnons de lire et polir les livres de droit
romain des anciens Prudents, dont I’autorité de rédaction et d’interprétation
des lois fut donnée par les trés sacrés empereurs.

La compétence des compilateurs est donc fondée sur le fait que I’auctoritas des
Prudents aurait elle-méme été accordée par I’empereur. Comme en 529, il est ici fait
allusion au ius respondendi. Néanmoins, I’argumentation de Justinien est cette fois
plus développée, peut-Etre parce que le ius respondendi, comme cela a été vu, ne
concernait pas tous les Prudents et qu’a ce titre, il ne permettait pas de parfaitement
répondre a cette question. Notons encore le changement de vocabulaire. L’année
précédente, Justinien avait employé le verbe permittere, reprenant le mot de Gaius’'®,
Une permission revient a autoriser une activité déja existante. Ici, le mot praebitum
semble accentuer I’idée d’une activité prudentielle entie¢rement fondée sur I’empereur

que la loi dite « des Citations » de 426 (CTh 1.4.3) était compilée en 530 et devait donc servir a régler
lautorité de la jurisprudence en attendant la promulgation du Digeste trois ans plus tard. Voir
S. CORCORAN, « Justinian and his Two Codes. Revisiting P Oxy. 1814 », The Journal of Juristic
Papyrology, vol. XXXVIII, 2008, p. 110. En outre, le dispositif de Si imperialis (CJ 1.14.12) se trouve
déja en substance dans les constitutions des années 527-529 : cf G. BASSANELLI SOMMARIVA,
L’imperatore unico creatore, op. cit., p. 14-15.

N CJ1.17.1.4: «lubemus igitur uobis antiquorum prudentium, quibus auctoritatem
conscribendarum interpretandarumque legum sacratissimi principes praebuerunt, libros ad ius
Romanum pertinentes et legere et elimare. »

918 CJ1.14.12.5 et Gaius, Inst. ,1.7.
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et trouvant dans le don impérial son origine historique. Trois ans plus tard, les
Institutes enregistrérent les deux expressions’!’.

En second lieu, il opére un retournement de la chronologie lui permettant de se
placer a I’origine de tout le droit et de communiquer, par rétroaction, son autorité aux
auteurs anciens’?? :

Que tous les trés prudents dont les décisions seront rapportées dans ce
recueil jouissent de la méme autorité, comme si leurs travaux étaient issus des
constitutions impériales, et proférés par notre divine bouche. En vérité, nous
faisons avec raison ndtre I’ensemble, parce que toute leur autorité est par nous
impartie : celui qui corrige ce qui n’a pas été fait avec subtilité est plus digne
de louanges que celui qui, le premier, 1’a congue.

D’une part, les constitutions impériales font croitre (proficio) les écrits des
Prudents en les hissant au niveau légal ; d’autre part, I’empereur diffuse (profuso) ces

921

mémes écrits en promulguant son Digeste Ainsi, D’empereur partage et

communique (impertio) son autorité avec les Prudents.

L’affirmation de la supériorité de 1’emendatio sur I’inuentio montre la conviction
que le droit est perfectible’??. Elle permet aussi de renverser ’antiquitas en plagant
ce qui est nouveau en amont de que ce qui est ancien. Elle justifie la position premicre
de I’empereur dans le partage de ’auctoritas. En corrigeant la jurisprudence,
I’empereur lui « communique » son autorité et la surpasse en méme temps.

o1 Inst. J. 1.2.8 : « Responsa prudentium sunt sententiae et opiniones eorum, quibus permissum
erat iura condere. nam antiquitus institutum erat ut essent qui iura publice interpretarentur, quibus a
Caesare ius respondendi datum est, qui iurisconsulti appellabantur. » ; « Les réponses des Prudents
sont les sentences et opinions de ceux a qui il fut permis de créer du droit. Car il fut anciennement
établi que ceux qui interpréteraient publiquement le droit, seraient ceux, appelés jurisconsultes, a qui
le droit de répondre avait été donné par César. »

920 CJ1.17.1.6 : «ut omnes qui relati fuerint in hunc codicem prudentissimi uiri habeant
auctoritatem tam, quasi et eorum studia ex principalibus constitutionibus profecta et a nostro diuino
fuerint ore profusa. Omnia enim merito nostra facimus, quia ex nobis omnis eis impertietur auctoritas.
nam qui non suptiliter factum emendat, laudabilior est eo qui primus inuenit. »

921 Ce couple de verbes proficio/profuso fait écho au couple procedo/producto appliqué a I’action
divine au début de la constitution Deo auctore (CJ 1.17.1.pr.).

922 L. DE GIOVANNL, Istituzioni, op. cit., p. 441. Elle montre aussi, selon nous, un trait de la forma
mentis des Romains, traduit dans son droit en des lieux trés concrets : cf par exemple PAUL, 23 Ad
Edictum = D. 6.1 De rei uindicatione, 23.2.

214



L’auctoritas prééminente du prince vient, selon Justinien, du fait que ’activité de
correction est plus grande que 1’activité de création.

923

L’argument de la supériorité de I’emendatio sur I’inuentio’”> rameéne en effet a la

924 Dérivé du verbe augeo,

notion d’auctor : celui qui augmente, non celui qui crée
« accroitre » en latin classique, la notion d’auctoritas suppose quelque chose qui
existe déja ; mais le sens ancien est celui d’une promotion, d’un surgissement qui fait

925 Au croisement de ces deux sens, se

advenir quelque chose et lui donne existence
tient I’explication de la supériorité de 1’emendatio : une correction est, en quelque
sorte, une renaissance. L’augmentation, fonction impériale s’il en est (augeo —
augustus), est chez les Romains supérieure a la création. Qui rénove, fait mieux que
créer, car il améne une chose vers un état plus achevé (perfectum)®*S. Le role de
I’empereur, selon Justinien, est précisément de répondre a I’incomplétude essentielle

de la nature humaine pour la faire tendre vers la perfection des choses divines®?’.

\

Cet argument permet en définitive de répondre a ceux qui appuyaient la
normativité¢ de la jurisprudence sur son ancienneté. En cela, Justinien répond de

923 Elle rappelle la pratique de Trajan qui, 8 Rome, faisait couvrir de son nom les monuments qu’il
avait restaurés, faisant oublier celui de leurs batisseurs ; en réaction, il avait été surnommé
« pariétaire », parce que son nom couvrait comme une herbe folle les fagades de nombreux
monuments. Cf. AMMIEN MARCELLIN, 27.3.7 : herba parietina.

924 Jorge Luis Borges a noté que 1’originalité est une illusion forgée par le Romantisme, que « la
plus grossiére tentation de 1’art» est « celle d’étre un génie » (Histoire de [’éternité, in (Euvres
completes, 1, Paris, Gallimard, 2010, p. 440), qu’un véritable auteur choisit ses prédécesseurs et que
«l’idée de «texte définitif » ne reléve que de la religion ou de la fatigue » (« Les traductions
d’Homére », ibid., p.291) ; aprés lui, Pascal Quignard a énoncé que « les grands maitres du passé
craignent leurs successeurs » et que le temps est inorienté (Sur le Jadis, Paris, Gallimard, 2005, p. 47
et 73). Ces propos paraissent des maniéres contemporaines d’épouser les vues de Justinien.

925 . BENVENISTE, Le vocabulaire des institutions indo-européennes, 11, Pouvoir, droit, religion,
Paris, Editions de Minuit, 1969, p. 143-151.

926 Ainsi Justinien ordonne-t-il a ses compilateurs de compléter (repleo) de ce qui est minus
perfectum ou méme imperfectum (Deo auctore,7 = CJ1.17.1.7; cf. Tanta, 10 [CJ1.17.2.10] :
« imperfectum aut minus idoneum »); les controverses prudentielles, a I’inverse, s’étendent
indéfiniment (Deo auctore,2 [=CJ1.17.1.2]: «in infinitum extendo ») et déforment le droit
(Tanta, 21 [CJ 1.17.2.21] : «in infinitum detraho ») ; tandis que I’extréme bassesse (uilissima) des
autres sciences se tient dans leur caractére indéterminée (infinita), la gloire de Justinien est d’avoir
mis des bornes a la science juridique (Omnem, 5 : « haec sola scientia habeat finem mirabilem » ;
«seule cette science aura des contours admirables ») ; 'opus perfectum désigne la codification
achevée (Tanta, 11 = CJ 1.17.2.11). Ces considérations raménent a Athaulf qui, dans le récit d’Orose,
préféra étre auctor qu’immutator (Or., Hist. 7.43.6) : lui aussi vit plus de gloire dans le maintien de ce
qui est, plutdt que dans la création de ce qui n’est pas, dans la restauration plus que dans I’innovation.

927 Cons. Tanta, 18 : « Sed quia divinae quidem res perfectissimae sunt, humani vero iuris condicio
semper in infinitum decurrit et nihil est in ea, quod stare perpetuo possit [...]. Si quid igitur tale
contigerit, Augustum imploretur remedium, quia ideo imperialem fortunam rebus humanis deus
praeposuit, ut possit omnia quae noviter contingunt et emendare et componere [...] si quid
imperfectum inveniatur, ab imperiali sanctione hoc repleatur » ; « Mais parce que les choses divines
sont trés parfaites, alors que la condition du droit humain court toujours a I’infini et que rien en elle
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nouveau a la question : « en quoi ce qui est ancien pourrait-il abroger nos lois ? ».
Celui qui corrige une ceuvre, la restitue et I’ameéne vers un état de perfection supérieur

928

— dit en substance 1I’empereur —, se 1’approprie’>®. Ainsi, Justinien corrigeant les

Prudents pouvait affirmer leur soumission a la majesté impériale.

Par ailleurs, le retournement de la chronologie est caractéristique d’une vision
positive du droit. Une telle vision s’accorde avec la codification, cet « écrasement
chronologique de la norme sur le présent 1égiféré®? ». Ici, la réduction de I’ auctoritas
a la seule autorité impériale conduit €également a la réduction des nombreux livres de
droit a I’'unique livre du prince®° :

afin que I'ensemble de la matiére tirée de ces ouvrages soit colligée, sans
que subsiste, dans la mesure du possible, ni similitude, ni contradiction, mais

que, a partir de ces ouvrages, en soit colligé un qui suffise a la place de tous
(unum pro omnibus sufficiat).

Désormais, au-dela du Digeste, comparé a un mur d’enceinte enfermant toute la
normativité, « il n’y aurait rien » (nihil extra se habeat)’*'.

B. Totam nostram esse uolumus : I’indivisibilité du droit

Le premier raisonnement conduisait a présenter ’empereur en amont des
Prudents. Ce faisant, une position si éminente pouvait laisser croire que Justinien
voulait distinguer 1’activité interprétative de 1’activité 1égislative. Au contraire, il
¢établit en 533 un arsenal répressif contre toute tentative de distinction. De plus, la
compilation de la jurisprudence en un recueil formellement distinct du Code
accentuait le contraste, laissant manifestement penser a ceux qui s’opposaient au

ne peut rester perpétuel. Quand donc une telle chose arrivera, on demandera un remede a I’ Auguste,
parce que, précisément, Dieu a préposé la condition impériale aux choses humaines afin qu’elle puisse
corriger et composer toutes les choses nouvelles qui arrivent ; si quelque chose sera trouvée imparfaite,
elle sera complétée par une décision impériale ».

928 Ainsi Auguste « restituant » les iura et la res publica pouvait apparaitre comme leur entier
maitre : cf la conclusion de D. MANTOVANI, « LEGES ET IURA R(OMANI) P(OPULI) RESTITUIT », loc. cit.,
p.51.

929 Expression du doyen J.-M. Carbasse, prononcée lors d’une conférence. Il n’a pas été possible
de retrouver une référence écrite de cette définition.

930 CJ 1.17.1.4 : « ut ex his omnis materia colligatur, nulla (secundum quod possibile est) neque
similitudine neque discordia derelicta, sed ex his hoc colligi quod unum pro omnibus sufficiat. »

B CJ 1.17.1.5 : «ut nihil extra memoratam consummationem possit esse derelictum, sed his
quinquaginta libris totum ius antiquum, per millesimum et quadringentesimum paene annum
confusum et a nobis purgatum, quasi quodam muro uallatum nihil extra se habeat. » ; « afin que rien
ne puisse étre délaissé hors de la collection mentionnée, mais que dans ces cinquante livres tout le
droit ancien, confondu au cours de presque mille quatre cents ans mais par nous épuré, soit comme
enceint par un mur au-dela duquel il n’y aurait rien. »
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projet que I’empereur créait une division artificielle dans les sources du droit (diuisio
in partes conditorum®?). La lex regia fut utilisée contre ces deux critiques,
remplissant chaque fois une fonction différente.

1. L’indivisibilité formelle : une protection de la lettre

En premier lieu, la /ex regia sert a établir le texte et sa valeur 1égale. La référence
a la « loi royale » intervient de nouveau au coeur du raisonnement, mais cette fois de
maniere explicite. Introduite par un lien logique (cum), elle est citée pour étayer
I’affirmation précédente, a savoir que « personne n'osera prétendre, par une
comparaison avec un vieux rouleau, que votre transcription est mauvaise’> ». Le
mod¢ele d’Ulpien n’a donc pas ici pour fonction d’énoncer la source du pouvoir
impérial, mais simplement d’expliquer pourquoi les corrections apportées par les

t**. Aucun vice de

compilateurs aux ceuvres classiques sont valables juridiquemen
forme ne pourra étre reproché aux fragments retenus par les compilateurs, quand bien
méme ceux-ci seraient différents de leurs originaux, car la différence formelle ne sera
pas considérée comme un faux ou une erreur, mais comme le fruit de la volonté
impériale®*.

Le crime de faux, puni de mort depuis la lex Cornelia de falsis®*S, entrait dans le
dispositif 1égal protégeant le texte des constitutions rassemblées dans le Code”’.
Cette peine devait sanctionner ceux qui auraient utilisé des versions antérieures et
peut-étre originales, transmises dans des recueils privés, dans les scrinia ou encore
dans les ceuvres des Prudents, sans tenir compte des éventuelles modifications

apportées par les compilateurs. Une telle sanction devait assurer I’utilisation

92 CJ1.17.1.7 : cité infra.

93 CJ1.17.1.7 : « et nemo ex comparatione veteris voluminis quasi vitiosam scripturam arguere
audeat. »

934 P. GARBARINO, « Lex de imperio o Deo auctore ?... », loc. cit., p. 262-263.

95 CJ1.17.1.6 : «ut omnes qui relati fuerint in hunc codicem prudentissimi uiri habeant
auctoritatem tam, quasi et eorum studia ex merito nostra facimus, quia ex nobis omnis eis impertietur
auctoritas » ; « que tous les hommes trés prudents dont les décisions auront été rapportées dans ce
recueil jouissent de la méme autorité que si leurs travaux étaient issus des constitutions impériales, et
proférés par notre divine bouche. Car, avec raison, nous faisons nétre ce travail, puisque toute leur
autorité vient de nous ». Méme chose en CJ 1.17.2.19.

936 (CJ9.22 Ad legem Corneliam de falsis ; D. 48.10 De lege Cornelia de falsis et de senatus
consulto Liboniano.

%7 Cons. Summa, 3 : « solis eidem nostro codici insertis constitutionibus necesse esse uti, falsi
crimini subdendis his, qui contra haec facere ausi fuerint » ; « seules les constitutions insérées dans
notre Code doivent étre utilisées ; ceux qui auront osé agir contre cela seront soumis au crime de
faux ».
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exclusive du nouveau Code, en finir avec la collatio codicum exigée depuis 426 pour

alléguer certaines autorités en justice®*®

et mettre fin a tout débat judiciaire sur
I’établissement du texte méme des dispositions applicables. En outre, elle devait
protéger le travail de mise a jour des compilateurs qui auraient modifié le texte de

constitutions antérieurs.

Justinien précise donc qu’aucun crime de faux ne pourra étre imputé a ses
commissaires lorsqu’ils auront décidé de modifier un texte ancien. Toute
modification de ce genre sera réputée étre voulue par le prince. A I’inverse, toute
utilisation de versions anciennes des textes compilés et mis a jour sera, apres 533,

qualifié de faux en écriture”’.

Le crime de faux est utilis¢ dans Deo auctore pour garantir 1’utilisation des
fragments tels qu’ils ont été recueillis et éventuellement modifiés. Néanmoins,
puisqu’il s’agit 1a d’une compilation de la iurisprudentia, cette criminalisation ne sert
pas seulement a garantir 1’authenticité des textes mais €galement le changement de
nature de ces fragments qui, de ius, étaient devenus /ex. Tout en conservant la méme
sanction, Justinien en a changé la fonction. Quant a la lex regia, le transfert de tout le
ius et de toute la potestas du peuple a I’empereur est devenue le modele explicatif du
changement de nature des ceuvres prudentielles, désormais entierement assimilées a

la loi impériale.

Enfin, I’argumentation elle-méme réutilise une technique déja mise en ceuvre
I’année précédente. Justinien affirme que ’antiquitas ne peut abroger les lois
impériales car le pouvoir impérial a été conféré lege antiqua®®. 1l remploie la retorsio
argumenti déja présente dans la constitution Si imperialis. Néanmoins, alors qu’il
faisait allusion a une interprétation des Prudents en 529, il vise ici directement la

« loi » royale.

Cet emploi rhétorique de la /lex regia montre a quel point, dans les constitutions
programmatiques de Justinien, la délégation populaire du pouvoir impérial n’était pas

S CTh1.4.3.

939 Cons. Tanta, 19 : « Nec in iudicio nec in alio certamine, ubi leges necessariae sunt, ex aliis
libris, nisi ab isdem institutionibus nostrisque digestis et constitutionibus a nobis compositis vel
promulgatis aliquid vel recitare vel ostendere conetur, nisi temerator velit falsitatis crimini subiectus
una cum iudice, qui ei audientiam accommodabit, poenis gravissimis laborare. » « Que nul n’ose
réciter ou alléguer, dans un proces ou dans quelque occasion ou les lois sont nécessaires, [une loi
provenant] d’autres livres que de nos Institutes, de notre Digeste et des constitutions par nous rédigées
ou promulguées, sans €tre soumis, lui et le juge qui aura accepté de I’entendre, a I’accusation de
faussaire et falsificateur, exposés aux peines les plus graves.» Cf encore §21 (contre les
commentaires) et §22 (contre les abrégés).

940 CJ1.17.1.7 (précité).
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une affirmation dogmatique sur la source de I’imperium, mais un argument
soigneusement choisi au sein d’une controverse sur ’autorité des Prudents®!.
« Soigneusement choisi », car I’argument fut sans doute repris aux opposants de
Justinien eux-mémes, selon le principe de la retorsio argumenti. Lors de la
promulgation du Digeste, alors que 1’ceuvre codificatrice était achevée et que le temps
du débat était passé, Justinien ne fit plus aucune allusion a la source populaire de son

pouvoir, mais se fonda sur la seule praepositio divine®*.

2. L’indivisibilité matérielle : le droit changé en loi

En second lieu, I’empereur se défend de vouloir diviser le droit™* :

Nous ne divisons pas 1'ensemble du droit d'aprés tel ou tel groupe de ses
créateurs, mais nous voulons qu'il soit tout entier ndtre (fotam nostram esse
uolumus).

Cette défense répond ou devance une critique du projet de Justinien. La
compilation de la jurisprudence en un recueil séparé, aprés la réunion des
constitutions dans le Code, conduisait a une distinction qui n’existait pas
véritablement jusque-la. C’est le « curieux paradoxe » relevé par Jean Gaudemet,
entre, d’une part, une compilation séparée du ius et des leges et, d’autre part,

’unification des sources dans la loi impériale®**,

La iurisprudentia défendait une vision unitaire dans laquelle les Prudents ne
créaient pas a proprement parler le droit, mais développaient le ius a partir de sources
déja existantes®”. Pour employer une distinction moderne, la iurisprudentia était
source de connaissance du droit, non pas source de production. Elle servait a dégager
le droit a partir des autres sources. La présentation de celles-ci par les Prudents faisait
certes de la lex un métre étalon pour les autres sources’®, mais dans une

représentation unitaire®’.

Lors de la promulgation de son Code, le 7 avril 529, Justinien avait au contraire
soumis la validité des ceuvres des Prudents lors de la recitatio a leur conformité avec

%41 P. GARBARINO, « Lex de imperio o Deo auctore ?... », loc. cit., p. 267.

%42 CJ1.17.2.18. Cf infra.

93 CJ1.17.1.7 : « nos vero sanctionem omnem non dividimus in alias et alias conditorum partes,
sed totam nostram esse volumus. »

%4 J. GAUDEMET, « Jus et leges », loc. cit., p. 247.

945 POMPONIUS, Enchiridion = D. 1.2.2.13.

%46 PAPINIEN, 2 Définitions = D. 1.1.7 ; GAIUS, Inst. 1.2. On peut ajouter Inst. J. 1.2.3 dans la
mesure ou cette ceuvre, appuyée sur Gaius, est une ceuvre de 1’école pour I’école.

%47 G. G. ARCHI, Giustiniano legislatore, op. cit., p. 80.
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les constitutions recueillies dans son Code®*®

. Auparavant source de connaissance du

droit et, en tant que tel, outil de développement des sources de production du droit
2 b

lois, sénatus-consultes, édits, constitutions), la iurisprudentia n’était plus, en 529

2 2 2 b b

que I’expression d’une ratio iuris inférieure a la volonté impériale. Cette soumission

marquait la mise en place d’une hiérarchie des sources.

C’est pourquoi, en 530, Justinien nie étre I’introducteur d’une diuisio entre les
différents conditores, et c’est encore au moyen de la lex regia qu’il rejette la critique :
tout le droit a été transféré a I’empereur ; I’empereur a accordé a certains Prudents de
livrer des responsa ; i1 n’y a donc qu’un seul droit, celui de I’empereur.

Sous-section 3 : L’économie de la lex regia dans les compilations

Par « économie », il est ici question de la place de ce texte a I’intérieur des ceuvres
de Justinien et du sens que prend I’argument juridique une fois inséré dans la
systématique des compilations.

Hormis les constitutions introductives, la lex regia apparait également dans le
Digeste et dans les Institutes sans le ton polémique des constitutions qui viennent
d’étre étudiées. La lex regia sert alors essentiellement, dans une présentation
didactique des sources, a rappeler d’un point de vue historique la source populaire du
pouvoir législatif du prince (I) auquel est indissolublement 1i¢ le pouvoir
d’interprétation des lois (II).

I. Donner une source historique au pouvoir impérial

En 533, lors de la promulgation du Digeste, la constitution Deo auctore fut insérée
dans le titre D. 1.17 «De la correction du droit ancien et de [’autorité des

948 Cons. Summa 3 : « nulli concedimus ex libris veteris iuris interpretatorum aliter eas habentes
recitare, sed solam iuris interpretatoris sententiam commendare, ut tunc teneat, cum minime
adversetur eiusdem nostri codicis constitutionibus. » ; « nous ne concédons a personne de pouvoir les
réciter a partir de la formulation différente des livres des anciens interprétes du droit, mais seulement
de faire valoir 1’opinion de I’interpréte du droit, qui liera & moins qu’elle ne soit opposée aux
constitutions de notre Code. »
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949

jurisprudents qui sont reportés dans le Digeste”™” ». Le rapport de cette constitution

avec 1’autorité des Prudents était encore visible.

Mais dans la constitution 7anta promulguant I’ceuvre elle-méme, insérée au méme
titre, toute référence a la lex regia disparait au profit de la seule praepositio divine®.
Le temps de la polémique semble passé. L’empereur n’emploie plus le ton rhétorique
et parfois hautain qu’il avait adopté dans les deux premicres constitutions. Bien

plutdt, I’antiquitas fait I’objet d’une reuerentia déclarée, traduite par la conservation

des noms des jurisconsultes dans les inscriptiones des fragments du Digeste”'.

Néanmoins, Justinien n’abandonne pas toute justification historique. Il se défend

d’innover. Ainsi, aprés avoir fondé son pouvoir interprétatif sur la divinité®>?, il

s’appuie de nouveau sur I’ antiquitas®® :

Et cela n’a pas été premiérement affirmé par nous, mais remonte a une
antique lignée : étant donné que Julien lui-méme, trés subtile rédacteur des
lois et de I'édit perpétuel, a rapporté dans ses livres que ce qui serait imparfait
devrait étre redressé par I'empereur. Et non pas lui seul, mais aussi le divin
Hadrien, lors de la composition de I'édit et dans le sénatus-consulte qui 1'a
suivi, a décidé trés clairement que ce qui n'était pas posé dans I'édit serait

%% D. 1.17 De ueteri iure enucleando et auctoritate iuris prudentium qui in digestis referuntur.

930 Const. Tanta, (= CJ 1.17.2.18) : « imperialem fortunam rebus humanis deus praeposuit, ut
possit omnia quae nouiter contingunt et emendare et componere et modis et regulis competentibus
tradere. » ; « Dieu a préposé la condition impériale aux affaires humaines, de telle sorte qu’il puisse
corriger, composer et livrer a des procédures et des régles convenables toutes les choses nouvelles qui
arrivent ».

%1 Const. Tanta, §10 (= CJ 1.17.2.10) : « Tanta autem nobis antiquitati habita est reuerentia, ut
nomina prudentium taciturnitati tradere nullo patiamur modo : sed unusquisque eorum, qui auctor
legis fuit, nostris digestis inscriptus est» ; « Une si grande révérence a été appliquée par Nous a
I’antiquité, que nous voulons en aucune maniére que les noms des Prudents soient livrés au silence ;
mais [le nom de] chacun d’entre eux, qui furent auteurs de loi, a été inscrit dans notre Digeste. »

921d.,§18 (= CJ 1.17.2.18) : « Sed quia diuinae quidem res perfectissimae sunt, humani uero iuris
condicio semper in infinitum decurrit et nihil est in ea, quod stare perpetuo possit (multas etenim
formas edere natura nouas deproperat), non desperamus quaedam postea emergi negotia, quae adhuc
legum laqueis non sunt innodata. Si quid igitur tale contigerit, Augustum imploretur remedium, quia
ideo imperialem fortunam rebus humanis deus praeposuit, ut possit omnia quae nouiter contingunt et
emendare et componere et modis et regulis competentibus tradere. » ; « Mais parce que, de fait, les
choses divines sont trés parfaites mais que 1’état du droit humain court a 1’infini et que rien en lui ne
peut étre établi a perpétuité (l1a nature, en effet, ne cesse de produire de nombreuses formes nouvelles),
nous attendons dans 1’avenir que certaines émergent dans les proces, qui ne sont pas encore enserrées
dans le filet des lois. Donc, quand cela arrivera ainsi, le remeéde impérial sera imploré : car Dieu a pour
cela préposé la condition impériale aux affaires humaines, afin qu’il puisse corriger, ordonner, et
remettre a des procédures et des régles convenables toutes les nouveautés qui arrivent. »

93 Id., §18 (= CJ 1.17.2.18) : « Et hoc non primum a nobis dictum est, sed ab antiqua descendit
prosapia : cum et ipse lulianus legum et edicti perpetui subtilissimus conditor in suis libris hoc retulit,
ut, si quid imperfectum inueniatur, ab imperiali sanctione hoc repleatur. Et non ipse solus, sed et diuus
Hadrianus in compositione edicti et senatus consulto, quod eam secutum est, hoc apertissime definiuit,
ut, si quid in edicto positum non inueniatur, hoc ad eius regulas eiusque coniecturas et imitationes
possit nova instruere auctoritas. »
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décidé par une disposition nouvelle émanant de son autorité d'apres les régles
établies dans 1'édit et les conjectures et imitations que 1’on peut en tirer.

Cette nouvelle justification, elle aussi introduite par cum, s’appuie sur les autorités
du juriste Julien et celle de I’empereur Hadrien. Afin de comprendre 1’allusion, il
parait possible de s’appuyer sur un fragment de Julien conservé au Digeste
(D. 1.3.11). Nul doute que ce nouvel argument, tiré des ceuvres des Prudents, avait
été apporté par le travail que les compilateurs du Digeste avait réalisé entre 530 et
533.

Dans ce fragment, Julien, juriste du 11° siécle, énongait que la précision d’un point
de droit devait se faire ou par I’interprétation des Prudents ou par celle du prince®>* :

Et ideo de his, quae primo constituuntur, aut interpretatione aut
constitutione optimi principis certius statuendum est.

Et partant, pour ce qui est établi pour la premiére fois, il faut statuer plus
certainement ou bien par une interprétation, ou bien par une constitution du
meilleur prince.

Julien énongait donc, en son temps, que 1’éclaircissement d’un point de droit qui
n’avait pas encore ¢été expliqué devait étre opéré par I’interprétation prudentielle ou
par I’interprétation impériale. Cette distinction séparait deux sources différentes de
droit.

Au VI° siecle, I’alternative « aut interpretatione aut constitutione optimi principis
» devait se comprendre a I’intérieur d’un systéme des sources entieérement modifié
par la promulgation des compilations justiniennes. Puisque l’interprétation était
désormais accaparée par I’empereur, la distinction ne séparait plus deux sources
différentes de droit — les Prudents d’une part, le prince d’autre part — mais, au sein de

954 JULIEN, 90 Digesta = D 1.3.11. A partir d’Hadrien, ’expression optimus princeps signifie
I’expertise juridique du prince et s’emploie pour désigner son activité jurisprudentielle : cf H. CHINO,
L’ autorité de la loi, op. cit., p. 261-267.
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la puissance impériale, deux actes différents — un rescrit d’une part, une constitution
recueillie dans les compilations d’autre part®>.

Une telle lecture du fragment de Julien suffit a Justinien et ses compilateurs pour
découvrir une « antique lignée » remontant au I1° siécle de n. ¢°%%. Lecture de nouveau

attestée dans une constitution de 538%%.

Par ailleurs, la référence a Hadrien s’explique par la fixation de 1’édit du préteur
qu’ordonna ce prince et qu’exécuta Julien. Aprés la compositio edicti, le sénatus-
consulte enjoignit aux magistrats de conformer leur édit a la codification de Julien®*.
Les éventuelles corrections du texte ne pouvant plus €tre le fait des magistrats, elles

959

devinrent probablement le fait du prince’®. A cet égard, la référence a Hadrien visait

935 Constitution tirée du Code, fragment du Digeste ou méme paragraphe des Institutes, étant donné
que tous ces recueils avaient valeur de loi.

936 M. BRETONE, « Interpretatio € constitutio in D. 1.3.11 », IURA, 24 (1973), p. 208-213 ; déja
noté par G. G. ARCHI, Giustiniano legislatore, Bologna, Il Mulino, 1970, p. 104 ; plus spécifiquement,
sur 1’évolution du sens du mot interpretatio : G. G. ARCHI, « Interpretatio iuris — interpretatio legis —
interpretatio legum », in ZSS-R, 87 (1970), p. 1-49. Cette interprétation de la lecture justinienne du
fragment de Julien n’est pas contradictoire avec le fait que Justinien, dans le méme texte (7anta, §21),
reproche aux Prudents d’avoir apporté, aprés Julien et par la multiplicité de leurs interprétations, une
confusion qui n’existait pas dans le texte codifi¢ de I’Edit. Si Justinien, comme Datteste ce passage,
était tout a fait conscient de I’existence d’une activité prudentielle postérieure a I’Edit, il pensait
néanmoins que Julien défendait déja sa vision unifiée des sources du droit.

%7 Nou. 74, praef.: « Recte dictum est a praecessoribus nostris et ante omnes a luliano
sapientissimo, quia nulla lex neque senatusconsultum prolatum in republica Romanorum videtur ad
omnia sufficienter ab initio promulgatum, sed multa indigere correctione, ut ad naturae varietatem et
eius machinationes sufficiat. Igitur de his qui ex naturalibus ad ius suorum perveniunt multas et varias
conscripsimus leges, ex his autem quae a natura rerum per singula moliuntur invenientes aliquid
deesse his quae iam statuta sunt, hoc in praesenti corrigimus. » ; « Il a été correctement affirmé par
nos prédécesseurs et, avant tous, par le trés sage Julien, qu’aucune loi ni aucun sénatus-consulte publié
dans la république des Romains semble suffisant pour toutes choses dés sa promulgation. Au contraire,
il faut moultes corrections pour satisfaire a la variété de la nature et a ses artifices. Nous avons donc
rédigé des lois nombreuses et variées pour que ce qui appartient aux choses de la nature parvienne au
droit des choses qui lui sont propres». Sur ce rapprochement: G. BASSANELLI SOMMARIVA,
L’imperatore unico creatore, op. cit., p. 59, n. 106.

38 IIs conservérent leur ius edicendi, comme Iatteste le présent employé par GAIUS, Inst., 1.6 : ius
edicendi habent magistratus populi Romani. Mais ce droit se limitait désormais a I’affichage du texte.

99 Les informations historiques sur cet événement restent imprécises : cf la discussion de
P. F. GIRARD, Manuel élementaire de droit romain, op. cit., p.57-59. Contra: D. MANTOVANI,
« L’édit comme Code », in La codification des lois dans I’ Antiquité, Actes du colloque de Strasbourg,
27-29 novembre 1997, éd. E. Lévy, Paris, De Boccard, 2000, p. 257-272, selon qui 1’assimilation de
la compositio edicti a une codification est le fruit, d’abord, du rapprochement opéré par Justinien lui-
méme dans la constitution 7anta, ensuite, par I’influence de I’analyse sociologique de Max Weber
conduisant a faire du régne d’Hadrien un tournant bureaucratique de I’administration impériale.
Pourtant, rappelle-t-il, personne n’admet que 1’Edit tel qu’il existait au temps de Julien puisse étre
assimilé a un code. En outre, la version grecque de la constitution 7anta confie pour 1’avenir les
inévitables corrections de 1’Edit aux magistrats (archais), ¢’est-a-dire aux préteurs.
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arappeler que I’empereur avait déja pu, dans I’histoire des sources du droit, intervenir
et faire codifier une matic¢re développée par les Prudents.

Dans les compilations elles-mémes, la lex regia se rencontre encore en deux
endroits. La loi y sert a affirmer ’assimilation des constitutions impériales aux lois
en recourant a I’histoire, c’est-a-dire au passé. Dans la traduction grecque des
Institutes, I’ultime mention de la lex regia montre une utilisation différente : elle sert
a prévenir toute contestation populaire des lois impériales en recourant a une logique
contractuelle ancrée dans le temps présent de la politique de Justinien.

A. Dans un passé indéterminé

Les lois de Justinien, a la différence du fragment d’Ulpien, placent la /lex regia
dans un passé indéterminé (translata sunt ; concessit).

Dans le Digeste, la lex regia d’Ulpien ouvre le titre « Sur les constitutions des
princes » (D. 1.4 De constitutionibus principum) et permet d’affirmer 1’assimilation
des constitutions impériales aux lois. La brievet¢ du titre tranche avec les
développements historiques et philosophiques des titres précédents et tend a
présenter, d’un point de vue technique, I’empereur comme seul créateur et interprete
des 10is”®. Si la volonté impériale apparait a la suite de — aprés — les autres sources
du droit, la raison en est historique et pédagogique. Il s’agissait de présenter’!, en
premier lieu, les distinctions fondamentales au sein du ius et leur définition’®* ; en
second lieu, une continuité depuis les origines de Rome jusqu’a Justinien qui puisse
faire apparaitre la compilation comme une synthése historique®® ; en troisiéme et
dernier lieu, les notions fondamentales du droit classique a méme de permettre la

compréhension de sa compilation’®. Les définitions de la ex furent soigneusement

960 G. BASSANELLI SOMMARIVA, L imperatore unico creatore, op. cit., p. 59.

%1 Id., p. 54-55.

%2 D, 1.1 De iustitia et iure (« De la justice et du droit »).

93 D. 1.2 De origine iuris et omnium magistratuum et successione prudentium (« De origine du
droit et de toutes les magistratures et de la succession des Prudents »).

%4 D. 1.3 De legibus senatusque consultis et longa consuetudine (« Des lois, des sénatus-consultes
et de la coutume invétérée »).
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sélectionnées de maniére a retenir des énoncés suffisamment larges pour y faire entrer
les constitutions impériales”®”.

Dans les Institutes, la lex regia apparait dans une présentation pédagogique des
différentes sources de droit et vise, pareillement, 1’assimilation des constitutions aux
lois. Elle est littéralement reprise du fragment d’Ulpien. Une différence majeure
réside dans le passé du verbe concessit, alors qu’Ulpien avait employé le présent
conferat. Cette modification, a premiére vue minime, renvoyait dans un passé
indéterminé le transfert de tout pouvoir et de toute puissance du peuple a

I’empereur’®®

. Une telle indétermination historique conduisait a détacher, dans le
présent, le populus du princeps, ouvrant la possibilité de contester les lois de Justinien

en prenant argument de cette ancienneté.

B. Dans un présent déterminé et définitif

L’ultime mention de la /ex regia montre une volonté de répondre a un probléme
que pouvait poser I’emploi du passé dans les compilations.

Cette dernicre occurrence figure dans la traduction grecque des Institutes réalisée
par Théophile, juriste qui, avec Tribonien et Dorothée, avaient d’abord rédigé I’ceuvre

en latin®®’

. (Euvre pédagogique issue des enseignements en grec du professeur lui-
meéme, la Paraphrase ne suit pas exactement le texte latin et avance par question.
Apres avoir énoncé qu’il existe, outre le peuple, la plebe et le sénat, une quatrieme

source de droit, le professeur interroge « Qu’est-ce que I’empereur ? » et répond®®® :

L’empereur est celui qui regoit du peuple le pouvoir de commander.

Cette définition ne correspond a aucun passage précis de 1’original latin. En effet,
dans les Institutes, les mots princeps et imperator ne recevait pas de définition, sans

%5 La définition technique de la loi comitiale nous est parvenue par une source extérieure aux
compilations (Aul.-Gell., N4, 10.20.2).

%6 Inst. J. 1.2 De iure naturali gentium et ciuili (« Du droit naturel, du droit des gens et du droit
civil »), 6 : « Sed et quod principi placuit, legis habet uigorem, cum lege regia, quae de imperio eius
lata est, populus ei et in eum omne suum imperium et potestatem concessit. » ; « Et ce qui a plu au
prince a la vigueur de la loi, puisque par une loi royale qui a été portée sur son pouvoir, le peuple a
concédé a lui et en lui tout son pouvoir et toute sa puissance. »

%7 Const. Imperatoriam [a. 533], 3. Théophile était docteur en droit et membre du consistoire en
528 (const. Haec, 1), maitre des offices en 529 (const. Summa, 2), occupant la plus haute fonction
pédagogique dans I'enseignement du droit a Constantinople en 533, équivalente au grade actuel de
recteur (const. Tanta, §9 : « optimam legum gubernationem extendentem »).

98 Theophili antecessoris paraphrasis Institutionum, 1.2.6 (éd. J.H.A. Lokin, Roos Meijering,
B.H. Stolte, N. van der Wal, Groningen, Chimaira, 2010, p. 12) : « facileds éomv 0 10 KpdTOog TOD
ApKeELY TOPa TOD OOV AaBDV. »
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doute parce qu’ils ne soulevaient pas de difficulté particuliere. Dans la traduction en
grec, Théophile choisit de traduire ces mots par facidedg. Or, le faoideds pouvait
aussi désigner le roi (rex). L explication du professeur veut sans doute prévenir cette
ambiguité. Il est remarquable que la définition ne fasse aucune mention de la source
divine.

Aprés avoir détaillé les différents types de constitutions impériales, Théophile
affirme qu’elles ont « méme force » (icodvvapog) que la 10i’®. Cette affirmation
donne lieu a une question mettant en rapport le nombre d’acteurs et la portée de son
acte : comment se fait-il que les sénatus-consultes, adoptés par de nombreux
sénateurs, ne lient pas les plébéiens, que les lois du populus ne lient pas les sénateurs,
mais que, différemment, I’acte du seul prince les lie tous’’® ? La recherche d’une telle
explication est significative. Elle illustre la tradition grecque qui faisait du bon prince
un empereur « républicain » (Sepotikdc)’’!, gouvernant au moyen du consensus.

Le professeur commence par rappeler la définition de I’empereur déja donnée : il
est celui qui regoit du peuple le pouvoir de commander. Le peuple dont il est question,
précise-t-il, inclut sénateurs et plébéiens, de sorte que ni la plébe, ni le sénat, ne peut
s’opposer aux constitutions de I’Empereur. 11 développe”’? :

S’ils font ainsi, ils agiraient contre leurs propres suffrages, puisque le
peuple I’a élu et a formellement ratifié cette élection par une loi royale, qui a
été votée a propos du pouvoir impérial, ayant conféré a I’empereur une
puissance sur le peuple.

La lex regia sert ici a empécher toute contestation des lois impériales par le peuple
entendu largement (plébe et sénat) en le privant de toute possibilité de retour sur sa
décision initiale. Selon Théophile, I’exercice, par I’empereur, d’une contrainte sur le

peuple est I’objet méme de la lex regia qui a été votée par le peuple. Ce dernier ne
peut en méme temps vouloir et ne pas vouloir étre gouverné par I’empereur.

Ainsi, I'ultime occurrence de la lex regia montre une utilisation encore différente.
Le passé employé dans 1’original latin (concessit) avait rejeté le transfert de la
puissance du peuple au prince dans un passé aussi lointain qu’il était indéfini. Un tel

99 Id. (éd. préc., p. 16) : « ¢ 0¢ mapc 10D Paciléws vouobetodueva icodvvoueiv 1 LEX t@v
OUOAOYRUEVV EOTIV. »

90 Id. (&d. préc., p. 16) : « Baciieic 6¢ elc dv dvOpwmog vouoletel kai 0bdeic Toic TodTov JéYUacIY
gvavtiodror. »

97 Cf supra, n. 234.

972 Id. (éd. préc., p. 16) : « 10010 Yp TPATTOVTES TOIC EQVTAV EULdYOVTO WHPOIC. O Yap OfjLog ToDTOoV
Exelpotovnae, vopov REGIU toito kvpwoovtog, 6¢ mepl faoiieiog tebeic mioay Pooilel 0édwxe Kot
700 ofjuov v elovoiav. »
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flou pouvait donner occasion aux opposants pour contester la vigueur d’un tel acte :
s’il n’y avait plus de lien entre princeps et populus, en quoi ce dernier devait-il obéir
au premier ? C’est a cet inconvénient du texte latin que Théophile semble répondre.
Pour ce faire, plutdt que de rejeter le transfert de puissance dans un passé indéfini, il
place le probléme sur le seul plan de la cohérence de la volonté. Le peuple doit obéir
a la loi impériale car il a voulu, par une loi, donner a I’empereur toute puissance. Or,
cette puissance consiste a faire des lois pour le peuple.

II. Etablir une équation fondamentale entre législation et
jurislation

Si la synthése de Justinien consistait a affirmer la source a la fois divine et
populaire du pouvoir impérial, I’empereur laissa également aux siécles suivants une
équation fondamentale. Celle-ci est affirmée a plusieurs reprises dans ses
compilations. Elle consiste a lier indissolublement les compétences juridictionnelle
et 1égislative dans les mains impériales. L empereur est seul legum lator et seul iuris
lator. 11 est seul compétent pour donner la loi et rendre des décisions judiciaires. Un
tel lien découle de la totalit¢é du transfert en quoi avait consisté la lex regia
réinterprétée par Justinien.

Ce dernier était le bénéficiaire d’un transfert de « tout le droit et toute la puissance
du peuple Romain » (omne ius omnisque potestas populi Romani), selon les termes

73 Dans la méme loi, I'empereur évoquait la double

de la constitution Deo auctore
activité normative du prince au moyen de I’expression « autorit¢ de rédaction et
d’interprétation des lois » (auctoritatem conscribendarum interpretandarumque
legum)’’*. Puisque son argumentation, dans cette loi précisément, visait a expliquer
I’accaparement de 1’activité prudentielle, il semble possible de lire la distinction dans
I’objet du transfert opéré par la lex regia comme renvoyant, d’une part, a ’activité
interprétative des Prudents (omne ius), et d’autre part, a ’activité édictale des

magistrats (omnisque potestas).

Ces deux fonctions sont unies, non pas dans la personne de 1’empereur, mais dans
la puissance impériale (in imperatoriam potestatem). Elles apparaissent ainsi dans les

973 Cons. Deo auctore, 7 (= CJ 1.17.1.7).
4 14 4 (= CJ 1.17.1.4).
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constitutions justiniennes. L’empereur avait donné, des I’année précédente, la raison
d’une telle unification des sources’” :

En effet, si, a présent, il a été concédé a I’empereur seul d’établir les lois,
il convient que le pouvoir impérial soit seul digne d’interpréter les lois.

Justinien lie les deux fonctions au moyen d’un parallélisme. Seul celui qui fait la
loi peut en connaitre le sens. L’¢élévation du décret au rang de loi avait fait de I’activité
d’interprétation des lois une véritable activité 1égislative. C’est pourquoi il ne pouvait
plus y avoir, au sens de Justinien, de séparation entre ces deux fonctions.

Que cette équation soit bien de Justinien, un fragment de Paul, au 111° siécle, le
montre indirectement. Dans une question relative a I’interprétation d’un testament, le
juriste avait répondu que les bénéfices accordés par le prince étaient
« habituellement » interprétés par le prince lui-méme®’®. Si le parallélisme est
similaire, le verbe soleo montre qu’il s’agissait d’un usage et non encore d’une régle
de droit. Usage, cela est notable, dont se passait le jurisconsulte puisqu’il répondait
ensuite a la question.

Dans un autre fragment de la constitution Si imperialis®’’, Justinien impose aux
juges de trancher les litiges « non au moyen de précédents judiciaires, mais au moyen
de constitutions impériales » (non exemplis, sed legibus)’’®. Cela supposait de
renvoyer toute question préjudicielle a I’empereur. Peut-étre que la justification
placée a la fin du titre « Sur les lois » (CJ 1.14.12) suivait initialement cette
affirmation et servait a la motiver. Quoiqu’il en soit, le morceau compilé dans le titre

95 CJ1.14.12.3 : « Si enim in praesenti leges condere soli imperatori concessum est, et leges
interpretari solum dignum imperio esse oportet. »

976 PAUL, 9 Des questions = D. 28.6 De uulgari et pupillarii substitutione (« De la substitution
commune et de la substitution pupillaire »), 43.pr : beneficia quidem principalia ipsi principes solent
interpretari, « les bénéfices impériaux sont habituellement interprétés par les empereurs eux-mémes ».

977 La comparaison entre CJ1.14.12 et CJ7.45.13 méne a ce constat: méme destinataire
(Démosthéne, préfet du prétoire), méme jour (3° jour des calendes de novembre), méme contexte
(rapports juridictionnels entre les juges et I’empereur). Il semble donc s’agir d’une méme loi.

978 CJ7.45.13 (a. 529) : « Nemo iudex uel arbiter existimet neque consultationes, quas non rite
iudicatas esse putauerit, sequendum, et multo magis sententias eminentissimorum praefectorum uel
aliorum procerum (non enim, si quid non bene dirimatur, hoc et in aliorum iudicum uitium extendi
oportet, cum non exemplis, sed legibus iudicandum est), nec si cognitionales sint amplissimae
praefecturae uel alicuius maximi magistratus prolatae sententiae : sed omnes iudices nostros
ueritatem et legum et iustitiae sequi uestigia sancimus. » ; « Aucun juge ou arbitre ne doit suivre les
consultations qu’il estimerait n’avoir pas été faites selon la forme des jugements ; moins encore, les
sentences des trés éminents préfets et des autres grands (en vérité, si quelque chose a été mal décidé,
il faut que ce vice [de forme] s’étende a d’autres jugements, puisqu’il faut juger non d’aprés les
précédents, mais d’aprés les lois), ni lorsque les cognitions seraient des décisions rendues par la
préfecture du prétoire ou par un autre magistrat supérieur : mais nous ordonnons que tous nos juges
suivent la vérité et les traces des lois et de la justice. »
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« Comment et quand le juge doit prononcer la sentence en présence des parties ou en
I’absence de 1’une des deux’”® » évoque la « vérité » (ueritas) et « les traces des lois
et de la justice » (uestigia legum et iustitiae).

L’activité juridictionnelle repose donc sur une épistémologie dont 1I’empereur est
le seul expert. En effet, la quéte du sens des lois ne peut étre, selon Justinien, qu’une
recherche de la volonté du législateur. En conséquence, celle-ci suppose de s’adresser
directement a lui et a ce titre, sans doute, Justinien put-il se considérer, en 537, comme

une « loi vivante?? ».

Cette équation se maintint jusqu’a la fin du régne de Justinien, puisqu’une loi de
563 « Sur les rapts des femmes et de celles qui épousent leurs ravisseurs » la rappelle
encore”®!,

Mais une telle équation avait ses défauts. En effet, si la volonté de I’empereur était
loi, quel que fiit le type de constitution permettant de I’exprimer (D. 1.4.1), il pouvait

99 CJ 7.43 Quomodo et quando iudex sententiam proferre debet praesentibus partibus uel una
absente.

%80 Nou. 125.2.4 [a. 537] : « Omnibus enim a nobis dictis imperatoris excipiatur fortuna, cui et
ipsas deus leges subiecit, legem animatam eum mittens hominibus. » ; « Et de tout ce qui a été dit par
nous, la condition de I’empereur en sera exceptée, [empereur] a qui Dieu, en I’envoyant aux hommes
comme loi animée, a soumis les lois elles-mémes ». La fortune de 1’expression lex animata est sans
conteste pour la période médiévale. Elle est & grandement relativiser dans I’Empire romain tardif.
Unique occurrence dans 1’ensemble des compilations, il s’agit d’un emprunt a la tradition
philosophique du vopog Euyvokog (Diotogeéne, Philon d’Alexandrie, Clément d’ Alexandrie, Musonius
Rufus, Procope de Gaza : cf Discorsi di Temistio, éd. préc., p. 269, n. 8 ; PROCOPE DE GAZA, Discours,
Paris, Les Belles Lettres, 2014, p. 259, n. 75), remployé au 1v¢ siécle par Thémistios afin de décrire la
fonction impériale de correction de la loi, motivée par la philanthropia du prince (Them., 1.15a (éd.
préc., p. 144-145) ;5.64b (ibid., p. 268-269) ; 16.212a (ibid., p. 608-609) 19.228a (ibid., p. 650-651) ;
et une variante en 9.127b (ibid., p. 422-423 : ’empereur est vouog xorvwvio, « loi commune »).
Notons que la tradition grecque antérieure a Thémistios ne fait du roi une loi vivante qu’en ce que, par
sa vergogne, le roi agit selon la loi et ne s’écarte pas d’elle. Dans la tradition latine, il est possible de
remonter a Cicéron ou le magistrat est « loi parlante » (Leg. 3.2), mais dans la seule mesure ou il obéit
aux lois ; le magistrat doit étre « similaire aux lois » (Off. 1.85), elles qui « parlent d’une seule voix »
(Off- 2.41). Passages cicéroniens remployés par Ammien (27.6.14) pour décrire I’impartialité et la
constance de Gratien, et peut-étre rappelés dans cette « voix » des empereurs Théodose II et
Valentinien III (CJ 1.14.4, Digna uox). Enfin, il est peu souvent remarqué que dans la préface de la
novelle en discussion, c’est-a-dire en un moment plus solennel que le deuxiéme paragraphe du
quatriéme article de cette loi, c’est la lex regia qui est évoquée (Nou. 125, praef.) : « sequens vero
tempus in imperatorum piissimorum transponens bellandi et pacificandi potestatem » ; « mais
I’époque suivante, transposant aux trés pieux empereurs la puissance de faire la guerre et la paix ».
Ces considérations aménent donc a relativiser I’importance de 1’expression lex animata au temps de
Justinien. Contra : G. LANATA, Legislazione e natura nelle Novelle giustinianee, Edizioni Scientifiche
Italiane, Napoli, 1984, p. 180-181.

Bl Nou. 143, praef. = Nou. 150, praef.: « Legis interpretationem culmini tantum principali
competere nemini uenit in dubium, cum promulgandae quoque legis auctoritatem fortunae sibi
uindicat eminentia. » ; « Nul ne met en doute que I’interprétation de la loi revient seulement a la
grandeur du prince, puisque 1’éminence de sa fortune revendique aussi pour elle I’autorité de
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apparaitre avantageux pour toute partie en litige de solliciter un rescrit impérial afin
de faire évoluer le droit écrit en sa faveur. En outre, si ’empereur seul pouvait
interpréter la loi, tout point de droit douteux devait faire I’objet, de la part du juge,
d’une consultation de I’empereur suivie d’une décision conforme a la réponse

)82, Ainsi, les espérances des

impériale signifiée par rescrit (relatio ante sententiam
parties rejoignaient 1’obligation du juge et conduisaient a I’engorgement du tribunal
impérial.

C’est pourquoi, des 539, Justinien rappela aux juges que les lois étaient la volonté
impériale’®. Prenant le contre-pied d’Ulpien — qui avait affirmé que la volonté
impériale était loi —, Justinien cherchait a faire entendre que les rescrits impériaux,
quoiqu’ayant valeur de loi, n’étaient qu’une source corrective du droit. Les juges
devaient en premier lieu appliquer les lois en vigueur. En I’absence de doute sur le
sens d’une loi, ils devaient ’appliquer sans solliciter d’interprétation impériale.
L’empereur rappela de nouveau cette régle en 541%%4,

Puis, en 543, Justinien voulut forcer la timidité des juges en empéchant tout renvoi
abusif devant son tribunal. Pour ce faire, il abolit la procédure de la relatio ante

sententiam et contraignit ses juges a se prononcer selon les lois écrites”’.

Finalement, le monopole interprétatif impérial, entendu strictement, revenait a nier
le role du juge. Intenable sur le plan pratique, la position de principe fut donc

promulgation de la loi ».

%2 N. VAN DER WAL, Manuale Novellarum Justiniani. Apercu systématique du contenu des
Novelles de Justinien, Chimaira, Groningue, 1998, p. 12, n. 1 et p. 184, n. 112, qui précise que la
relatio ante sententiam se distingue du renvoi de I’affaire devant le tribunal impérial, avec transmission
des piéces, menant a la décision de 1’affaire directement par le prince selon les lois en vigueur au
moment du renvoi (Nou. 115.1-2 [a. 542]). Cf en outre CJ 1.14.2 [a. 426] a propos des relationes uel
suggestiones iudicantium per consultationem.

83 Nou. 82.13 [a. 539] : « Omnis autem iudex sive cingulum habens sive aliter iudicans custodiat
leges et secundum eas proferat sententias (...). Nos enim volumus obtinere quod nostrae volunt
leges. » ; « Tout juge, jugeant en tant que fonctionnaire palatin ou autrement, devra garder les lois et
selon elles prononcer les sentences. En effet, nous voulons que prévale ce que veulent nos lois. »

%84 Nou. 113, praef. [a. 541] : « Omnia secundum nostras leges agi volentes et harum virtutem
servari studentes perspeximus praesentem scribere legem ad ipsarum legum observationem. » ;
« Voulant que toutes choses soient mues selon nos lois et désirant que la force de celles-ci soient
respectée, nous avons fait rédiger la présente loi pour 1’observation des lois elles-mémes. » Les motifs
de cette loi sont légérement différents : les incertitudes juridiques inévitablement causées par la
rédaction des compilations motivaient de nombreuses interventions impériales sous forme de rescrit.
Les parties, pour attendre une évolution du droit qui leur ft favorable, ou les juges, pour éviter que
leurs décisions fussent renversées, avaient tendance a faire trainer la procédure en longueur.
L’empereur ordonne que les proces soient tranchés selon les lois en vigueur en début d’instance.

%85 Nou. 125.1 [a. 543] : « lubemus igitur nullum iudicantium quolibet modo vel tempore pro causis
apud se propositis nuntiare ad nostram tranquillitatem, sed examinare perfecte causam et quod eis
iustum legitimumque videtur decernere. » ; « Nous ordonnons donc qu’aucun proces, de quelque sorte

230



rapidement aménagée et I’empereur enjoignit a ses juges de remplir leur office.
Justinien lui-méme fut donc ébloui par la splendeur de sa majesté. L’autorité
exclusive et indivisible de I’empereur, au plan théorique, imposait sur le plan pratique
de déléguer son pouvoir interprétatif a des juges. Néanmoins, 1’équation entre
législation et jurislation fut déterminante pour I’interprétation du droit romain au
Moyen Age.

ou de quelque temps, ne sera envoy¢ a Notre Tranquillité afin que sa cause soit étudiée, mais [que les
juges devront] examiner entiérement la cause et décider selon ce qui leur semblera juste et conforme
alaloi. »
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CONCLUSION DE SECTION

Les compilations de Justinien recueillirent a la fois 1’origine divine et 1’origine
populaire du pouvoir impérial. Cependant, la premiére y apparaissait comme un
principe dogmatique rappelé dans les préfaces des constitutions, tandis que la
seconde figurait au sein de dispositifs 1égislatifs, comme raison supplémentaire dans
le raisonnement. Justinien utilisa une premiere fois la lex regia en 529 pour justifier
ses interventions législatives sur la matiere méme de la jurisprudence, alors que des
opposants avaient formulé des critiques a 1’égard de modifications impérieuses des
solutions des Prudents, affermies par le temps et nées de la controverse. La lex regia
lui permettait de revendiquer un monopole interprétatif qui le plagait au sommet de
la jurisprudence, en correcteur des antiques opinions. L’empereur recourut une
seconde fois a la /ex regia en 530, lorsqu’il ordonna son projet de compilation de la
jurisprudence. Cette fois, la loi lui servait a affirmer 1’indivisibilité¢ du droit qui,
entierement changé en loi, devrait désormais étre considéré comme enti¢rement sorti
de la bouche impériale. Enfin, dans les compilations elles-mémes, une fois passé le
temps de la controverse, les mentions de la lex regia montrent que, dans 1’esprit des
compilateurs, elle servait, d’une part, & donner une source historique et définitive au
pouvoir législatif impérial, d’autre part, a établir une équation entre législation et
jurislation qui aurait assuré¢ au prince une maitrise de ’ordre juridique entier.
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CONCLUSION DE CHAPITRE

Dans un Empire devenu chrétien, la source divine du pouvoir impérial s’affirma
progressivement. Néanmoins, la tradition juridique romaine, qui faisait dériver le
pouvoir impérial du populus, se maintint sous différentes formes. En premier lieu,
par souci de rendre compte du rdle grandissant des acclamations militaires dans la
désignation des empereurs, elle se maintint comme modele théorique : I’armée fut
rapprochée des comices centuriates, anciennes assemblées des citoyens en armes. En
second lieu, par un souci tout politique de s’adresser convenablement au Sénat de
Rome ou aux Romains en général, les empereurs en Occident et les rois goths
utilisérent cette tradition pour affirmer leur romanité. Au temps de Justinien, la lex
regia réapparut dans sa forme originale, mais pour servir des buts différents : le rappel
de cette loi d’investiture servit a motiver I’accaparement impérial de tout pouvoir
interprétatif, a affirmer [’unité du droit par I'unicit¢ de sa source, a proclamer
I’indivisibilité du droit et du pouvoir de son seul maitre, et jusqu’a interdire toute
désobé¢issance a la loi du prince.
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TITRE 2

LES LOIS FONDAMENTALES DES ROYAUMES NATIONAUX,
OU L’ATOMISATION DU MODELE ROMAIN

De auctoritate iuris nostra pendent auctoritas®®

Par « atomisation », ce titre entend deux mouvements inverses. D’une part, le droit
romain apporta un matériau juridique pour forger une unité publique indivisible au-
dessus des entités politiques issues du Moyen Age central. En ce sens, la tradition
romaine a pu fournir un tremplin pour 1’ascension juridique et politique des royaumes
vers la souveraineté étatique. Elle permit la constitution d’un atome insécable.
D’autre part, la réception de la tradition romaine dans les royaumes fut opérée au prix
d’une réduction territoriale de I’empire aux royaumes nationaux. En ce sens, la
réception du droit romain dans les différentes entités politiques européennes s’opéra
au prix d’une réduction de 1’universel au particulier, faisant advenir des royautés
impériales, ou des empires « atomisés » dans les grands royaumes.

A cet égard, Marguerite Boulet-Sautel avait déja évoqué une interprétation
juridique qui, de maniére générale, allait « de I'universalisme unitaire de I’Empire au
particularisme plural de la souveraineté® », et ailleurs, de « nationalisation de
’empire®® ». Dans le méme mouvement, étudiant le royaume de France a la fin de
I’époque médiévale, Jacques Krynen a décrit un «empire du roi’® ». Par
« atomisation » du modele romain, il s’agit donc d’entendre, non pas seulement la

réduction a la plus petite unité indivisible (le royaume), mais aussi I’élévation de cette

%86 CJ 1.14.4 (Th. 11, Val. 111, a. 429) : « Notre autorité [impériale] dépend de I’autorité du droit ».

87 M. BOULET-SAUTEL, « Le concept de souveraineté chez Jacques de Révigny », Actes du
Congres sur I’ancienne Université d’Orléans (XIII-XVIII siecles). Collogue international d’Orléans,
6 et 7 mai 1961, Orléans, 1962, p.18.

988 M. BOULET-SAUTEL, « Le roi et ’Empereur », in Le Miracle capétien, Paris, Perrin, 1987, p. 67
[repris dans M. BOULET-SAUTEL, Vivre au royaume de France, Paris, PUF, 2010, p. 126].

%89 J. KRYNEN, L 'Empire du roi. Idées et croyance politiqgue en France, Xllle-XVe siécle, Paris,
Gallimard, 1993.
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unité au rang impérial (res publica). L’intersection de ces deux mouvements se situe
dans la notion progressivement émergente de la souveraineté.

Ces précisions étant données, replagons-nous a la fin de I’ Antiquité. Que I’Eglise
soit le fantome du défunt empire romain assis couronné sur sa tombe, selon
Hobbes’’, ou que les royaumes barbares ne soient que des appendices de 1’empire

991

romain, selon Isidore de Séville”™", une conviction généralement partagée, tant par

les médiévaux que par les modernes, est celle d’une certaine continuité¢ de I’idée

d’empire et de son droit*?.

Dans ’Eglise, d’abord, dés la deuxiéme moitié¢ du Ve siécle, le pape Gélase ne
déclarait-il pas a I’empereur d’Orient Anastase que leurs deux autorités gouvernaient
principaliter’ ? Hormis cette sonore déclaration, reprise par Hincmar au IX°

94 il est bien connu que I’Eglise imita les structures administratives de

siecle
I’Empire, et que cette imitatio imperii la conduisit a appliquer le droit romain. En
554, la fin de la guerre gothique et le retour de 1’Italie sous domination romaine se
traduisirent, a la demande du pape Vigile, par la promulgation des compilations
justiniennes dans toute la péninsule italique®”. Dans le méme temps, le Code
Théodosien, promulgué un siecle plus tot, ayant fait I’objet d’annotations doctrinales,

se maintint plus certainement dans les autres royaumes®. La loi des Francs ripuaires,

9% Th, HOBBES, Léviathan, c. 47 §21 (trad. Tricaud, p. 707). La continuité entre Empire et Eglise
— mais sur le plan religieux — est encore soulignée par le philosophe anglais au moyen de la métaphore
biblique du vin nouveau du christianisme versé dans les outres anciennes du paganisme : c. 45, §38
(éd. Tricaut, p. 678).

Pl Isid., Etymologiae, 9.3.3: « Regna cetera ceterique reges uelut adpendices istorum
habentur. » ; « Les autres royaumes et les différents rois sont comme les appendices de ceux-ci [le
regnum Perse en orient, le regnum Romain en occident] ». L’appendice est ce qui ad-pendet,
littéralement ce qui dépend directement.

92 Voir les contributions rassemblées dans le volume Traditio iuris. Permanence et/ou
discontinuité du droit romain durant le haut Moyen Age, A. Dubreucq, C. Lauranson-Rosaz (dir.),
Lyon, Cahiers du Centre d’histoire médiévale, 3 (2005), dont les contributions montrent la constante
reviviscence du droit romain, entre continuité et adaptation.

93 8. Gelasii papae epistolae et decreta, n° 12.2, in Epistolae Romanorum Pontificum genuinae,
éd. A. Thiel, Braunsberg, 1867, p. 350-351 : précitée, n. 567. L’allusion au principat dans I’adjectif
principaliter est ’hypothése de P. TOUBERT (« La doctrine gélasienne des deux pouvoirs. Propositions
en vue d’une révision », Studi in onore di Giosué Musca, Bari, 2000, p. 524, n. 2), reprise par
Y. SASSIER, « Auctoritas pontificum et potestas regia », loc. cit., p. 218-219.

994 HINCMAR, De ordine palatii, 5 (éd. Prou, Paris, F. Vieweg, 1884, p. 13-17).

95 Nou. App. VI, Pragmatica sanctio Pro petitione Vigilii (éd. Schoell-Kroll, 1895, p. 799).

99 J. M. COMA FORT, Codex Theodosianus. Historia de un texto, Madrid, Universidad Carlos I,
2014. Pour un témoin du 1X° siecle modernisant le Bréviaire d’Alaric qui, lui-méme, reprenait le Code
Théodosien, cf L. VIAUT, Les écritures du droit romain au haut Moyen Age : le témoignage d’un
épitomé du Bréviaire d’Alaric, Paris, Editions de la Sorbonne, 2023. Sur la derniére entreprise
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remontant au VII® siecle et applicable en Austrasie, évoque le droit romain suivi par
I’Eglise en matiére d’affranchissement®”’. De méme, au IX® siécle, un capitulaire
attribué a Louis le Pieux témoigne de ce que « tous les ordres ecclésiastiques vivent
selon la loi romaine”® ». Les papes de ce siécle utilisaient en effet le droit romain
sans que celui-ci ait moindre valeur que les canons conciliaires, les décrétales
pontificales, ou les textes patristiques®”. Ils y trouvaient un appui pour 1’élévation de
leur autorité'. Plus significatif encore, les Fausses Décrétales forgées au milieu du
1X® siécle empruntent les dispositions romaines sur I’empereur et son pouvoir de dire
le droit pour I’appliquer au pape!'®!. Enfin, la Summa Reginensis, somme composée
a Bologne aprés 1191, expliquait que les lois romaines étaient applicables a I’Eglise,
«non parce que les empereurs les firent, mais parce qu’elles furent confirmées par
I’Eglise'®? ». Ce faisant, et pour emprunter a Balde une expression tirée de son

contexte, I’Eglise fut la mére conservatrice de I’empire!%%,

Dans les royaumes, ensuite, le modele romain qui plagait la loi au coeur de la cité
fut transmis aux sociétés barbares romanisées'°®. A partir du Ve siécle, les nombreux
codes de lois barbares imitérent formellement le Code Théodosien : les coutumes des

éditoriale du Code Théodosien : P. RIEDLBERGER, 1. NIEMOLLER, « Paul Kriiger, Theodor Mommsen,
and the Theodosian Code », in Roman Legal Tradition, 17 (2021), p. 1-112.

7 MGH, LL nat. Germ., 3.2 Lex Ribuaria, 61.1 De tabulariis (éd. Beyerle-Buchner, 1954, p. 109) :
« ei tabulas secundum legem romanam, quam Ecclesia uiuit, conscribere faciat. »

98 MGH, Capit. I, n° 168 (éd. A. Boretius, 1883, p. 335) : « Ut omnis ordo ecclesiarum secundum
romanam legem uiuat (...) ».

999 ] IMBERT, Les temps carolingiens (741-891). L’Eglise : les institutions, in Histoire du droit et
des institutions de I’Eglise en Occident, G. Le Bras, J. Gaudemet (dir.), t. 5, vol. 1, Paris, Editions
Cujas, 1994, p. 176-177.

1000 G, LE BRAS, « Le droit romain au service de la domination pontificale », RHDFE, t. 27 (1949),
p.377-398 ; C. M. RADDING, The Corpus luris Civilis in the Middle Ages. Manuscripts and
Transmission from the Sixth Century to the Juristic Revival, Leiden-Boston, Brill, 2007, p. 65.

1001 J GAUDEMET, « Les persistances du droit romain dans les traditions juridiques occidentales »,
in Excerptiones iuris. Studies in Honor of André Gouron, éd. B. Durand, L. Mayali, 2000, p. 237. Voir
aussi : J. GAUDEMET, « Survivances romaines dans le droit de la monarchie franque du v® au x°
siécle », Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, XXIII (1955), p. 149-206.

1002 Symma Reginensis, ad Dist. 1, c. 12 : « non quia eas ediderunt imperatores, set quia ab
ecclesia romana confirmatae sunt. » (cité par J. GAUDEMET, « La contribution des romanistes et des
canonistes médiévaux a la théorie moderne de I’Etat », Diritto e Potere nella storia euopea. Atti in
onore di Bruno Paradisi, Firenze, Leo S. Olschki, 1982, p. 19).

1003 BALDUS DE UBALDI, ad CJ 1.1.1 Cunctos, n. 12 (éd. Venise, 1615, fol. 6a) : « Sed nunquid
ecclesia sit mater imperii ? [ ...] ecclesia est mater conseruans, non generans. » ; « L’Eglise n’est-elle
pas meére de I’empire ? Elle est mere parce qu’elle conserve, non parce qu’elle génére. ». Le juriste
discute ici de la délicate question de la primauté entre 1’Eglise et I’empire. L’Eglise « conserve »
I’empire, car elle remet les insignes impériaux au roi des Romains. Mais elle ne le « génére » pas, car
I’empire vient de Dieu.

1004y, SASSIER, Royauté et idéologie au Moyen Age. Bas-Empire, monde franc, France (IV°-XII°
siecles), Paris, Armand Colin, 2° éd., 2012, p. 92-96.
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peuples furent mises par écrit en latin, parfois modifiées, et promulguées comme
10i'%%, En outre, le respect des rois barbares vis-a-vis de la loi était le critére de leur
ciuilitas : respect de la loi et fidélité a la tradition romaine se confondaient!%®. Aprés
la reconquéte de I’Italie par Justinien, I’empire fut de nouveau une réalité en
Occident. A la fin du VI° siécle, le pape Grégoire I ( 604) déclarait que I’empire —
qui, en tant que potestas, venait de Dieu — formait avec I’Eglise un seul corps, dont

1007, " Isidore

la finalité était « que le royaume de la terre serve le royaume des cieux
de Séville ( 636), écrivant hors de 1’empire, lui substitua 1’Eglise sur le plan
universel, et les rois au plan local. Par I’intégration des royaumes barbares dans le
plan divin poursuivi par I’Eglise, la doctrine d’Isidore fit accéder la royauté a 1’idée
d’éternité autrefois réservée a I’empire'®. La monarchie sacrée préparait ainsi, des

siecles avant, 1’¢élévation des royaumes au rang impérial.

Les écrits d’Isidore furent regus largement au Moyen Age, plus spécialement par
les Carolingiens'°”. Le sacre, en particulier, fut repris des Wisigoths pour élever
Pépin et ses successeurs a la royauté. Il était le signe visible d’une étroite
collaboration entre I’Eglise et la monarchie désormais sacrée des Francs, dans une
perspective assez comparable au modele justinien de la consonantia. Alcuin,

conseiller de Charlemagne et Horace du nouveau palais'®!

d’imperium christianum'®'! ; on sait I’influence qu’il eut sur son maitre et seigneur

, parlait volontiers

1005 Editions scientifiques disponibles dans les MGH, sous la section des Leges nationum
Germanicarum (LL nat. Germ.).

1006 M, REYDELLET, La royauté dans la littérature latine de Sidoine Apollinaire a Isidore de Séville,
Rome, EFR, 1981, p. 222-224 ; Y. SASSIER, F. SAINT-BONNET, Histoire des institutions avant 1789,
Paris, LGDJ, 7° éd., 2022, p. 64-65 ; plus spécifiquement : Y. SASSIER, « Le roi et la loi chez les
penseurs du royaume occidental du deuxiéme quart du IX® a la fin du XI° siécle », Cahiers de
civilisation médiévale, 171 (2000), p. 257-273

1007 GREGOIRE LE GRAND, Registre des Lettres, 3.61 (éd. Paris, 2008, p. 232-233) : « Ad hoc enim
potestas super omnes homines pietati dominorum meorum caelitus data est, ut qui bona appetunt
adiuuentur, ut caelorum uia largius pateat, ut terrestre regnum caelesti regno famuletur. » ; « Si le
pouvoir des hommes a été donné par le ciel a la piété de mes Seigneurs, c’est pour que soient aidés
ceux qui aspirent au bien, que soit plus largement ouvert le chemin des cieux, que le royaume de la
terre soit au service du royaume des cieux. » Sur la conception de I’empire de Grégoire le Grand :
M. REYDELLET, La royauté dans la littérature latine, op. cit., p. 474-479 ; Y. SASSIER, Royauté et
idéologie, op. cit., p. 102-110.

1008 Nf, REYDELLET, La royauté dans la littérature latine, op. cit., p. 554-557 ; Y. SASSIER, Royauté
et ideologie, op. cit., p. 112-113.

1009 J FONTAINE, « La figure d’Isidore de Séville a I’époque carolingienne », in L 'Europe héritiére
de I’Espagne wisigothique, J. Fontaine, C. Pellistrandi (dir.), Madrid, Caza de Velasquez, 1992, p. 195-
211 ; L. LOSCHIAVO, « Isidore de Séville et la construction d’une culture juridique commune au début
de I’Europe médiévale », Clio@Themis, n° 16 (2010) [en ligne].

1010 EGINHARD, Vie de Charlemagne, Paris, Les Belles Lettres, 2019 [2014], p. 119, n. 3.

011 R FoLz, L'idée d’empire en Occident, du Ve au XIVe siécle, Paris, Aubier, 1953, p. 25-28.
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dans la restauration de ’idée impériale, advenue 1’an 800'°'2, La renouatio imperii
supposait la déférence envers ce droit doublement romain — par I’ancien empire et
par DI’Eglise. Il est indéniable que les traditions germaniques modifiérent
considérablement le rapport du prince a la loi. Mais cette « idée d’empire », si

1013 "assura la survivance et la transmission du droit romain durant le haut

11014

prégnante

Moyen Age, et enfin sa renaissance apres 1’an Mi

L’étude savante des compilations de Justinien fit revivre les discussions autour de
la lex regia. Elle permit de réintroduire la question, envisagée d’un point de vue
strictement juridique, du titre des princes a gouverner.

En outre, la reprise, dans le Digeste, de la lex regia d’Ulpien introduisait un vers
dans le fruit des compilations de Justinien. En effet, comme cela a été vu, Ulpien
parlait au présent (D. 1.4.1 : conferat), quand Justinien, reprenant le méme texte,
employait le passé (Inst. 1.2.6 : concessit; CJ1.17.1.7 : translata sunt). L opus
perfectum de I’empereur se trouvait ainsi creusé par I’histoire. Cette profondeur
historique se retrouvait en filigrane des réflexions juridiques sur le pouvoir du prince
a I’époque médiévale'®!>, quoique I’approche restat le plus souvent théorique. Car les
médiévaux, outre ces trois formulations juridiques, ne disposaient pas d’exemples
concrets de lex regia. 1l y avait certes quelques passages dans 1’Enchiridion de
Pomponius qui évoquaient 1’exactio des anciens rois par le peuple et la constitutio

des consuls, puis de I’empereur!®'®. Mais aucun autre passage, dans les compilations,

1012 Cf sa lettre & Charlemagne (MGH, Epistolae Karolini aeui, 2, n° 121, éd. Berlin, 1925, p. 177,
1. 2 : « ad decorem imperialis regni erudiam. » ; « Je cultiverai la dignité impériale du royaume. ») et
un commentaire synthétique dans Y. SASSIER, F. SAINT-BONNET, Histoires des institutions, op. cit.,
p. 93-95.

1013 R, FoLz, L idée d’empire en Occident, op. cit., passim.

1014 Qur la redécouverte du Corpus iuris en Occident en général : P. STEIN, Le droit romain et
I’Europe. Essai d’interprétation historique, (2°¢éd.,) Zurich-Bale, Shulthess-L.G.D.J-Bruyant-
Collection Genevoise, 2004 ; de maniére plus précise : E. CONTE, Tres Libri Codicis. La ricomparsa
del testo e [’esegesi scolastica prima di Accursio, V. Klostermann, Frankfurt am Main, 1990 ;
G. SPECIALE, La memoria del diritto comune. Sulle trace d’uso del Codex di Giustiniano (secoli XII-
XV), Roma, Il cigno Galileo Galilei, 1994 ; C. M. RADDING, A. CIARALLIL, The Corpus luris Civilis in
the Middle Ages, op. cit. ; F. MACINO, Sulle trace delle istituzioni di Giustiniano nell’alto medioevo. I
manoscritti dal VI al XII secolo, Citta del Vaticano, BAV, 2008.

1015 Pour seul exemple, Cinus de Pistoie (T 1336), dont I’intérét connu pour la poésie a pu donner
quelque attention a la forme littéraire des textes juridiques, préte une attention particuliére au temps
des verbes pour introduire d’une autre maniére la chronologie dans son analyse : « certum est, quod
Vipianus fuit tempore, quo erat concessa Imperatoribus potestas condendi leges (...). Et tamen
Vipianus dicit, Senatum posse facere legem, non dicit potuisse (D. 1.3.9). » ; « Il est certain qu’au
temps d’Ulpien, la puissance d’établir les lois avait été concédé aux empereurs, et pourtant Ulpien dit
(D. 1.3.9) : ‘le sénat peut faire une loi’, il ne dit pas avait pu.» (CINUS PISTORIENSIS, Lectura ad
CJ 1.14.12, éd. Francfort, 1578, réimp. anast. Torino, Bottega d’Erasmo, 1964, fol. 29ra).

1016 p 1.2.2.3, 11 et 16.
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ne semblait pouvoir favoriser un quelconque souvenir de ’investiture 1égale de
I’empereur. C’est pourquoi les médiévaux analyserent la lex regia comme une loi
unique et non comme une loi d’habilitation renouvelée pour chaque empereur.

A ce titre, on a pu qualifier la lex regia au Moyen Age de legendary constitutional
act'®’. Nous croyons avoir montré, d’abord, que la lex regia exista bel et bien durant
I’ Antiquité ; nous affirmons, désormais, qu’elle fut pour les médiévaux un fondement
constitutionnel doctrinal. Aprés tout, c’est le role de la doctrine, méme médiévale, de
dégager des concepts juridiques opérants. « Légendaire », la lex regia le fut
seulement en ce sens que les médiévaux ne considéraient pas la question de son
existence hors du corpus iuris et I’envisagérent comme un modele théorique. Mais
ce mot ne saurait revétir de connotation péjorative. Appréhendée comme une
construction de la jurisprudence romaine qui, a partir d’'une pratique politique
ancienne et plurielle, avait transmis un mode¢le juridique unitaire dont les médiévaux,
en raison de 1’état lacunaire des sources, ne pouvaient qu’entrevoir la profondeur
historique, la lex regia telle qu’elle fut entendue par les glossateurs et leurs
successeurs fut un formidable outil constitutionnel pour modifier les équilibres
politiques contemporains. Elle était plus qu’une légende, dans la mesure ou la science
juridique médiévale, en tant que doctrine, était une véritable source de droit. Ayant
recu des interprétations diverses, la lex regia fut, en définitive, un outil neutre. Elle
permettait tout autant de défendre I’omnicompétence du prince ou la suréminence du
peuple, 'universalité de I’empire ou son caractére seulement terrestre (CHAPITRE 2).

A cet égard, le droit romain ne fut aucunement une école d’absolutisme!*'®,

Par la suite, les études humanistes du droit romain retrouverent la matérialité de la

lex regia en la reliant a la lex de imperio Vespasiani. Cette inscription fut redécouverte

017D, LEE, Popular Sovereignty in Early Modern Constitutional Thought, Oxford University
Press, Oxford, 2016, p. 47. Egalement p. 21 (legendary statute) et p. 26 (ex post facto rationalization).
Nous partageons néanmoins la thése générale de I’auteur (exposée p. 10-15), selon laquelle la
souveraineté populaire, avant d’étre employée par les monarchomaques ou par les Lumiéres dans le
but d’apposer des bornes a la souveraineté royale, fut une théorie constitutive de ’autorité supréme.
Cependant, nous ne distinguons pas aussi nettement les deux emplois, puisque tout acte de
« constitution », en droit, implique, par habilitation a agir en un sens ou par une définition des
compétences, une limitation de la puissance.

1018 Contre ’idée — portée par des considérations nationales ? — d’un droit romain porteur
d’absolutisme, cf M. P. GILMORE, Argument from Roman Law in Political Thought, 1200-1600, op.
cit.,, p. 131-132 ; ; H. MOREL, « L absolutisme frangais procéde-t-il du droit romain ? », in Mélanges
Henri Morel, PU Aix-Marseille, 1989, p. 526-543 ; ID., « La place de la lex regia dans I’histoire des
idées politiques », Influences de I’Antiquité sur la pensée politique européenne (XVI-XXeme siecles),
Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 1996, p. 160 ; E. CONTE, « Defensa : Resistance against
unjust Power in the Medieval Learned Law (12"-13" Centuries) », in Revolten und politische
Verbrechen zwischen dem 12. Und 19. Jahrundert. Rechtliche Reaktionen und juristisch-politische
Diskuse, A. De Benedectis & K. Hérter (dir.), Vittorio Klostermann, Frankfurt am Main, 2013, p. 121,
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au X1v° siecle, éditée au XVI°, et de-1a intégrée aux analyses juridiques de I'empire.
Ainsi, par un mouvement en miroir de celui décrit dans le premier titre, le statut de
la lex regia fit le soubresaut de Phaéton et se précipita de ciel en terre. De fondement
théorique unitaire (lex regia), discuté dans le cadre de débats doctrinaux propres aux
juristes, elle devint un document historique (lex regia de imperio Vespasiani). Par-1a,
les études humanistes précisérent la datation du transfert de puissance du peuple au
prince et brisérent le modele unitaire de la lex regia pour individualiser une lex regia
de imperio propre a chaque empereur. La pluralité réaffirmée, sur le plan doctrinal,
ainsi que la matérialité retrouvée, sur le plan historique, se transmit dans les royaumes
ou la lex regia servit de modele juridique pour asseoir les monarchies sur la loi
(CHAPITRE 2).

qui y voit méme un outil de réforme et de progrés; E. CONTE, « Droit médiéval. Un débat
historiographique italien », Annales HSS, 57 (2002/6), p. 1593-1613.

241



Chapitre 1: La lex regia, un modéle savant pour établir la puissance
publique médiévale

Non quantum sibi permissum meminerit solum,

sed etiam quatenus commissum sit'*'°.

Durant I’époque médiévale, la /ex regia connut une diffusion si importante et si
variée que 1’on a pu affirmer qu’elle se caractérisait par la versatilité et I’ubiquité'*?°.
Versatile, car elle fut I’objet d’interprétations diverses et permit de soutenir des theses
trés différentes, voire contraires. Douée d’ubiquité, car elle fut invoquée en des lieux,

1021 " Ce dernier caractére

a des moments et par des acteurs différents et nombreux
empéche d’en présenter un tableau qui soit exhaustif. Il conviendra donc de souligner
les principaux aspects de la question en s’attardant sur certaines interprétations dont
I’argumentation, rigoureuse, originale, ou moins connue, mérite d’étre rapportée en

détail.

Notre analyse, d’abord centrée sur I’école de Bologne, ne doit pas faire croire a
I’absence de tout enseignement du droit au sein des autres studia italiens, ainsi que
dans les milieux provencaux, parisiens, anglo-normands, rhénans, catalans ou méme

1019 Cic., Pro Rabirio, 12 : [parlant du bon juge] « qu’il ne se rappelle pas seulement de ce qui lui
est permis, mais aussi de ce qui lui est commis. »

1020 O, CONDORELLI, « Francesco Zabarella sull’origine della giurisdizione ecclesiastica € civile »,
Science politique et droit public dans les facultés de droit européennes (XIlle — XVIlle siécle), dir.
J. Krynen, M. Stolleis, Vittorio Klostermann, Frankfurt-am-Main, 2008, p. 169, n. 28.

1021 Ainsi, par un vote du 25 juillet 1318, le peuple et la Commune de Padoue élirent Jacopo da
Carrara Défenseur, Protecteur et Gouverneur de la ville en ces termes : « ei ef in eum omne imperium,
et omnis potestas Populi et Communis Paduae concessa et translata sint» («a lui et en lui sont
concédés et transférés tout 1’empire et toute la puissance du Peuple et de la Commune de Padoue »
(cité par S. FERRENTE, « Popolo and Law. Late medieval sovereignty in Marsilius and the jurists », in
Popular Sovereignty in Historical Perspective, R. Bourke, Q. Skinner (ed.), Cambridge, University
Press, 2016, p. 109, n. 30). Plus explicitement encore, les statuts de Mantoue de 1360 conférérent le
pouvoir législatif & Guido Gonzaga en énongant : « Et quidquid dictus dominus Guido constituerit,
praeceperit, decreuerit, sit lex municipalis, et pro lege seruetur, prout et sicut a Romano populo omnis
eius potestas lege regali in imperatorem translata fuerit » (« Et tout ce que le seigneur Guido aura
établi, commandé, décidé, sera loi municipale, et obéi comme loi, dans la mesure et de la méme
maniére que, par la loi royale, le peuple Romain avait transféré toute sa puissance a I’empereur »). De
méme, dans le duché de Milan, Francesco Sforza procéda a une imitatio imperii pour établir son
pouvoir, énongant que les Milanais lui étaient soumis par une « lex regia siue ducali de ducato et
dominio transferendo » (« loi royale ou ducale transférant duché et seigneurie »). Deux passages cités
par F. ERCOLE, « Impero e papato nella tradizione giuridica bolognese e nel diritto pubblico italiano
del rinascimento (sec. XIV-XV) », Atti e memorie della R. deputazione di storia patria per le provincie
di Romagna, IV.1, Bologne, 1911, p. 130-131, n. 2. D’autres exemples dans J. BLACK, Absolutism in
Renaissance Milan. Plenitude of Power under the Visconti and the Sforza 1329-1535, Oxford,
University Press, 2009, p. 50-51 (Mantoue, Modéne, Vérone), 85 (Milan),
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castillans. Seulement, le volume des effectifs étudiants — qui permet a la fois la
diffusion de la science juridique et son développement en tant que tel (par exemple,
en offrant la possibilit¢ méme de dissensiones) — et ’abondance de la documentation
de premiére main avaient éclipsé, au début du Xii® siecle, les autres centres
d’enseignement du droit romain derriére I’astre bolonais'*??. Voila pourquoi, jusqu’au
milieu du XI11° siecle, nos analyses porteront principalement sur les docteurs de
Bologne.

A cet égard, les opinions des civilistes développées entre le XI° siécle et le milieu
du Xx1vesiecle présentent une évolution sensible qui n’est pas sans rapport avec le
contexte historique (section 1). Mais ces analyses ressortaient a un point de vue, pour
ainsi dire, interne. Appréhendé depuis 1’extérieur, I’empire semblait connaitre des
limites. Ainsi, nombre de juristes ni¢rent le caractére universel de la juridiction
impériale (section 2). Quelques exemples d’utilisation politiques permettent
d’apprécier a la fois I’importance et I’ambivalence de ce texte (section 3).

1022 A. GOURON, « Bologne : un modele inaccessible aux juristes européens du XII° siécle ? », in
J. Krynen (dir.), Droit romain, jus ciuile et droit frangais, Toulouse, PU, 1999, p. 196.
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Section 1 : De la fondation du pouvoir impérial a sa limitation : la lex
regia dans la doctrine des civilistes

Il est certain qu’au début du XI° siécle, Azon (f ¢. 1220)'°3 relia explicitement

digna uox et lex regia, comme Datteste certains manuscrits glosés du Code'%*, sa

1925 " ainsi que sa Lectura, plus tardive!®?®. La question s’était

1027

Somme sur le Code
néanmoins posée de savoir si ce lien pouvait remonter a des juristes antérieurs
On trouve en effet un tel lien dans le Liber pauperum de Vacarius (T ¢.1200)'%%8,

Laurent Mayali a attiré [Dattention sur le fait qu’une génération avant,

1023 N¢ a Bologne, étudiant de Jean Bassien, professeur a partir de 1190. Mort vers 1220, il eut
pour éléves : Jacobus de Ardizone, Geoffroy de Trani, Jean le Teutonique, Martin de Fano, Sinibaldo
Fieschi (Innocent IV), Jacques Balduin et Accurse. Mort vers 1220. Cf Y. MAUSEN, « Azon », in
Dictionnaire des grandes ceuvres juridiques, O. Cayla, J.-L. Halpérin (dir.), Paris, Dalloz, 2010, p. 24-
28 ; E. CONTE, L. LOSCHIAVO, « Azzone », in DBGI, p. 137-139 ; LANGE, 2, p. 255-271.

1024 A70, Apparatus ad Codicem, ad CJ1.14.4, v° iuris (ms. MELK, Stiftsbibliothek, hs. 73,
fol. 18va ; ROUEN, Bibliothéque Jacques Villon, ms. E.15, fol. 18va) : « Idest legis regie ».

1025 A70, Summa Super Codicem, ad CJ 1.14.4 (éd. CGJC, 11, Turin, 1966, p. 9b in medio) : « de
lege scilicet regia pendet auctoritas principalis. Quia per eam populus transtulit omne imperium in
principem » ; « L autorité princiére vient de la loi dite royale, car par elle le peuple a transmis tout son
pouvoir au prince. »

1026 A70, Lectura super Codicem, ad CJ 1.14.4, §15 (éd. CGJC, 1II, Turin, 1966, p. 40):
« imperium habuit a populo lege Hortensia lata, nam ei et in eum omne ius suum transtulit, ut
(Inst. J. 1.2.6) » ; « il recut le pouvoir du peuple par la loi Hortensia qui a été votée, pour que tout le
droit fiit transféré a lui et en lui, comme Inst. J. 1.2.6 ». La confusion avec la lex Hortensia (a. 287 av.
n.¢.), qui rendit les plébiscites applicables a tout le populus (D. 1.2.8), se trouve également chez
Odofrede (Lectura super Digesto ueteri, ad D. 1.4.1,n. 1 (éd. Lyon, 1550, fol. 17a). Elle fut transmise
a Jacques Balduin et ses disciples, en particulier JACOBUS RAVANNEIO, Lectura in CJ 1.14.4 (éd. Lyon,
1552, fol. 33a), PETRUS DE BELLAPERTICA, Lectura in CJ1.14.4 (ms. CAMBRIDGE, Peterhouse
College, 34, fol. 13b) et CINUS PISTORIENSIS, Lectura in CJ 1.14.4 (éd. précit., fol. 25vb). A cet égard,
il est notable que, dans les Institutes, la mention d’une lex regia et d’un transfert de [ imperium et de
la potestas (Inst. J. 1.2.6) succeéde a la mention d’un transfert du ius au moyen d’une lex Hortensia
(Inst. J. 1.2.4). La confusion pourrait venir de cette proximité. Rappelons en outre que la /lex regia
comme transfert du fus est une reformulation de Justinien dans la const. Deo auctore (CJ 1.17.1.7). La
contamination des textes entre eux montre ici I’absence d’approche historique.

1027 E. CORTESE, La norma, t. 1, p. 146, n. 6 : I’auteur dit ne pas savoir si les gloses non signées
ajoutant seulement « legis regiae » en marge ou au-dessus du mot iuris (ad CJ 1.14.4, v° « iuris »)
sont antérieures a Azon ou non (ainsi CITTA DEL VATICANO, Vat. lat. 1427, 22v et PARIS, BN, lat. 4536,
17ra), mais il note qu’un état plus complet de cette glose — « id est legis regie ut infra de ueteri iure
enucleando, 1. I, § sed et hoc studifosum] (CJ 1.17.1.7) » — est signée du sigle d’Azon dans CITTA DEL
VATICANO, Pal. lat. 763, fol. 11rb. Il était donc possible qu’Azon lui-méme eut complété un travail
antérieur en la matiére.

1028 \VACARIUS, Liber pauperum, 1.8 De legibus (éd. Zulueta, The Liber pauperum of Vacarius,
London, Selden Society, 1927, p. 16), ad CJ 1.14.4, Vv auctoritate iuris : « id est, legis regie que de
imperio lata est, id est, quod principi placuit legis habet uigorem. » ; « c’est-a-dire, par la loi royale
qui a été votée sur le pouvoir impérial, a savoir, que ce qui a plu au prince a force de loi. ». Cf la
Summa Londinensis, attribuée au méme auteur, ad Inst. 1.2.6, Vv lege regia : « quedam lex sic
dicebatur que erat lata de imperio eius » (F. DE ZULUETA, P. STEIN, The Teaching of Roman Law in
England aroud 1200, London, Selden Society, 1990, p. 11).
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Rogerius'%? (f 1162) faisait déja le lien dans ses Quaestiones super Institutis'**°, lien
répété dans la Summa Codicis qu’il écrivit ensuite!®!. Dans les manuscrits les plus
anciens du Code Justinien, il semble qu’il soit possible de remonter au temps de

Jacobus (T 1178)!%2, 3 lui-méme'%* ou a I’un de ses maitres'®*,

Pour le reste, ’anonymat des gloses les plus anciennes reste entier'®>. Plus

certainement, ce rapprochement fut transmis aux civilistes postérieurs et la lex regia

1029 Originaire d’Italie, peut-étre de Plaisance. Il enseigna peu de temps a Bologne, d’ou il partit
pour la Provence et précéda peut-étre Placentin a Montpellier. Cf E. CORTESE, « Rogerio
(Frogerius) », in DBGI, p. 1716-1717 ; LANGE, 1, p. 192-200.

1030 ROGERIUS, Quaestiones super Institutis, 1.2 (éd. H. Kantorowicz, Studies in the Glossators of
the Roman Law, Cambridge, 1938, réed. Aalen, 1969, p. 279) : « Quod autem de populo dicimus, id
de imperatore, cui et in quem per legem regiam omnem suam populus contulit honorem et
potestatem. » ; « Ce que nous disons du peuple, la méme chose vaut pour I’empereur a qui et en qui le
peuple, par la loi royale, a conféré tout son honneur et toute sa puissance. » L. MAYALI, « Lex animata.
Rationalisation du pouvoir politique et Science Juridique (XII-XIV® siécles) », in Renaissance du
pouvoir législatif et genése de I’Etat, A. Gouron, A. Rigaudiére (dir.), Montpellier, Publications de la
société d’histoire du droit et des institutions des anciens pays de droit écrit, 1998, p. 162. L’auteur
signalait également les gloses anonymes dans les manuscrits BAMBERG, SB, Jur. 20 (fol. 20ra) et le
ms. LONDON, BL, Royal 9.C.XI (fol. 21va).

1031 ROGERIUS, Summa Codicis, De legibus (= CJ 1.14) (éd. A. Gaudenzi, Bologne, 1913, p. 55b-
56a).

1032 JTacopo de Porta Ravennate (c. 1100-1178) enseigna a Bologne entre 1151 et 1169, années au
cours desquelles il exerca la fonction de juge délégué du podesta, puis du pape. Il fut éléve d’Irnérius
et le plus jeune des « quatre docteurs » qui enseignérent aprés lui. A la mort d’Irnérius, il suivit peut-
étre les cours de Martinus et de Bulgarus. Cf L. LOSCHIAVO, « lacopo di Porta Ravennate », in DBGI,
t. 1, p. 1103-1105 ; LANGE, 1, p. 178-183.

1033 JACOBUS, ad C. 1.14.4, v° iuris (éd. Pescatore, Die Glossen des Irnerius, Greifswald, 1888,
p. 93-94) : « legis regiae ». Le manuscrit utilisé par G. Pescatore est le ms. BERLIN, Staatsbibl.,
PreuBischer Kulturbesitz, lat. fol. 275 (ici fol. 15ra). Sur ’attribution a Jacobus des gloses éditées par
Pescatore sous 1’autorité d’Irnérius, cf la retractatio de 1’auteur : G. PESCATORE, Beitrdge zur
mittelalterlichen Rechtsgeschichte, 1V, Kritische Studien auf dem Gebiete der civilistischen
Litterdrgeschichte des Mittelalters, Greifwald, 1896, p. 66. Notons en outre deux
indices supplémentaires a cette identification : d’une part, le ms. PARIS, BN, lat. 4536 cité par
E. Cortese, tres travaillé ad CJ 1.14.4 (fol. 16vb-17ra), comporte ad locum certaines gloses attribuées
a Jacobus ; d’autre part, la glose non signée est également présente sur un manuscrit portant 1’apparat
de Jacobus : TORINO, Biblioteca Nazionale Universitaria, ms. F.IL.15, fol. 12va — gloses éditées par
A. CONVERSO, « Sul manoscritto Torinese F.II.15 », in Rivista di storia del diritto italiano, 37-38
(1964-1965), p. 51-53.

1034 L_a présence de ’argument dans le Casus codicis de Guillaume de Cabriano, au milieu du X11°
siécle, montre, d’une part, qu’il circulait déja a Bologne avant qu’Azon n’y rattache un renvoi précis
a la constitution Deo auctore (CJ 1.17.1.7), et d’autre part qu’il reste possible de rattacher cette
interprétation a Bulgarus, maitre a la fois de Guillaume, de Jacobus et de Rogerius. Cf WILHELMUS
DE CABRIANO, Casus Codicis, ad CJ 1.14 (éd. T. WALLINGA, The Casus Codicis of Wilhelmus de
Cabriano, Frankfurt am Main, V. Klostermann, 2005, p. 15-16).

1035 e plus ancien manuscrit consulté, celui de BERLIN, Staatsbibl., PreuBischer Kulturbesitz,
lat. fol. 272, fol. 19, contient des allégations anonymes dans les marges, dont un renvoi a la const. Deo
auctore citant, comme on sait, la lex regia (CJ 1.17.1.7).
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devint le « point nodal'®®» au sein de ’école des glossateurs pour discuter des
rapports du prince a la loi.

L’interprétation liant la digna uox a la lex regia remonte donc aux origines de
I’école de Bologne. Elle permettait aux glossateurs d’affirmer la 1égalité des pouvoirs

du prince!®’

ainsi que la puissance d’établissement des lois dévolue au prince par le
peuple. C’est pourquoi la /ex regia ne fut pas seulement la source du pouvoir législatif

du prince, mais bien celle, plus générale, de son titre & gouverner.

Notons que le lien entre les deux textes est le suivant : la lex regia est invoquée
pour expliquer la digna uox. La lex regia fut donc utilisée par les médiévaux pour
expliquer pourquoi le prince était lié par les lois. Curieuse utilisation, si I’on avait en
téte I’idée que la lex regia offrait au prince une toute-puissance libre des lois. Bien
au contraire, dans cette loi d’investiture gisait, pour les civilistes, le fondement de la
1égalité de 1’action du gouvernant. De fait, ces interprétations adopterent une position
limitative de 1’autorité impériale, dans une proportion qui nous semble souvent
masquée par I’emphase de déclarations plus claironnantes et souvent portées par des
non-juristes. A I’inverse, le caractére limitatif de ces interprétations ne doit pas faire
oublier qu’en premier lieu, la lex regia était constitutive de ’autorité du prince, que
cette autorité fiit culminante ou soumise au peuple. Fondation et limitation, dans la
tradition juridique, allérent toujours de pair.

Ce faisant, une difficult¢é majeure pour les juristes médiévaux résidait dans
I’impossibilit¢ de dater cette loi. Les compilations de Justinien ne leur avaient
transmis qu'un mod¢le et la lex de imperio Vespasiani leur resta inconnue jusqu’au
X1ve siecle. Dans sa Glose ordinaire (c. 1260), synthése des interprétations scolaires
antérieures, Accurse (T ¢. 1260) avoue sans ambages 1’ignorance documentaire dans
laquelle il se trouve vis-a-vis du sujet'®® : « cette loi royale ne nous est pas
parvenue ». Son contemporain, Odofrede (1 1265), lui aussi enseignant a Bologne au
milieu du XI11° siecle, semble, lors d’un voyage a Rome, avoir vu I’inscription de la
lex de imperio Vespasiani alors exposée dans la basilique Saint-Jean-de-Latran. Mais

1036 B CORTESE, La norma, op. cit., t. 2, p. 171.

1037 Sur ce point précis, 1ié au passage de 1’auctoritas iuris a la legis potestas : L. MAYALL « De la
Juris auctoritas ala legis potestas. Aux origines de 1’état de droit dans la science juridique médiévale »,
in Droits savants et pratiques frangaises du pouvoir (Xle-XVe siécles), J. Krynen et A. Rigaudicre
(dir.), Bordeaux, PUB, 1992, p. 132-137.

1038 ACCURSIUS, Glossa ordinaria ad Inst. 1.2.6, v lege regia (éd. Godefroy, Lyon, 1604, col. 20) :
« hanc legem regiam non habemus ».
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il ne parait pas avoir compris le texte, puisqu’il y reconnut un morceau des XII
Tables'®,

Néanmoins, cette lacune documentaire ne devait pas priver les glossateurs de toute
considération pour la chronologie. En effet, si certains, a la suite d’Irnérius, firent de
cette loi un événement historique sans plus de portée, permettant néanmoins
d’expliquer les conflits entre loi et coutume (sous-section 1), d’autres, a partir
d’Azon, entendirent rendre compte des réalités de leur temps en reconnaissant au
populus un pouvoir de faire loi, en dépit du transfert de puissance accordé par le
peuple au princeps (sous-section 2).

Sous-section 1: Le fait au secours du droit impérial:
P’irrévocabilité de la lex regia (X11® siecle)

L’interprétation premiere d’Irnérius ( 1130) faisait de la /ex regia le fondement
juridique de la compétence législative de I’empereur. Ce fondement consistait a
historiciser la lex regia pour mieux lui dénier tout effet juridique actuel. Il n’était plus
possible de la modifier, tout comme il est impossible de modifier un fait historique.
Une telle interprétation fit apparaitre deux branches doctrinales : Placentin ( 1192)
s’isola dans une position conservatrice fideéle au premier docteur de Bologne en
énongant que la lex regia avait épuisé tout le droit du peuple (I), tandis que
Bulgarus (f 1166), suivi par Jean Bassien (T 1197) et Rogerius, introduisit une
nuance qui prépara la possibilité d’un retournement de la doctrine vers 1’acceptation
d’une réserve de droit restée au peuple (II).

I. La chronologie contre le peuple : I’isolement d’une position
doctrinale

La premiére interprétation de la /ex regia, celle d’Irnérius, donnait une portée
définitive au transfert de puissance du peuple au prince!®*’. Néanmoins, une telle

1039 ODOFREDUS, In undecim primos Pandectarum libros, ad D. 1.1.6.1 Hoc igitur, n. 6 (éd. Lyon,
1550, fol. 7vb) : « et de istis duabus tab[ulis] aliquid est apud Lateranum Rome. et male sunt scripte :
quia non est ibi punctus nec § in litera et nisi reuolueritis l[ite[ras non posseris aliquid intelligere » ;
« et de ces deux tables, un [fragment] est prés du Latran, a Rome. Elles sont mal rédigées, cariln’y a
ni ponctuation ni paragraphe dans le texte ; et @ moins que vous n’y soyez revenu [plusieurs fois pour
le lire], vous n’y pourrez rien comprendre. »

1040 IRNERIUS, glossa ad D. 1.3.32 : « Loquitur hec lex secundum sua tempora, quibus populus
habebat potestatem condendi leges, ideo tacito consensu omnium per consuetudinem abrogabantur.
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interprétation était formulée dans le cadre du conflit de norme entre loi et coutume ;
elle servait a résoudre I’antinomie entre un fragment de Julien (D. 1.3.32) — admettant
la désuétude de la loi face a la coutume contraire — et une loi de
Constantin (CJ 8.52[53].2) — énongant que la coutume ne peut aller contre la raison

ou contre la loi'%!,

Afin de résoudre cette contradiction et de se montrer le subtil interpréte que
Justinien lui-méme appelait de ses veeux'%*?, Irnérius explique que le peuple avait
encore la capacité de faire loi au temps de Julien, mais que par la suite — ce qu’atteste
la loi de Constantin —, il perdit cette capacité!**. Le temps modulait donc la portée
de ces lois.

L’origine germanique de celui qui s’appelait lui-méme Wernerius et son soutien
apporté a I’empereur Henri V (1111-1125)!%4 a laissé penser que cette interprétation

Sed quia hodie potestas translata est in imperatorem, nihil faceret desuetudo populi. y. » ; « Cette loi
[D. 1.3.32] parle de son temps, quand le peuple avait la puissance d’établir les lois et qu’alors [les lois]
étaient abrogées par la coutume [caractérisée] par le consentement tacite de tous. Mais parce
qu’aujourd’hui, la puissance a été transféré au prince, la désuétude populaire n'a aucun effet. Irnérius. »
(Glose éditée par Savigny, reproduite dans E. CORTESE, La norma, t. 2, p. 126, n. 56, qui confirme sa
paternité).

1041 JULIEN, 84 Digestorum = D. 1.3.32.1 : « leges non solum suffragio legis latoris, sed etiam
tacito consensu omnium per desuetudinem abrogentur » ; « Les lois ne sont pas seulement abrogées
par le suffrage du législateur, mais aussi par désuétude [constatée] par le consentement tacite de tous. »
CJ 8.52.2 [a. 319] : « Consuetudinis ususque longaevi non uilis auctoritas est, uerum non usque adeo
sui valitura momento, ut aut rationem uincat aut legem. » « L’autorité des coutumes et des longs
usages n’est pas sans valeur, mais non pas jusqu’au point que le poids de sa validité surpasse ou la
raison ou la loi. » Cf A. GOURON, « Coutume et loi chez les premiers glossateurs », in Renaissance du
pouvoir législatif et genése de I’Etat, dir. A. Gouron et A. Rigaudiére, Montpellier, Publications de la
société d’histoire du droit et des institutions des anciens pays de droit écrit, 1988 p. 117-130 [réimpr.
Aldershot, Variorum Reprints, 1993, n. XVIII] ; A. GOURON, « Le fondement de la coutume chez les
civilistes avant Azon », in El Dret comu i Catalunya. Actes del V Simposi Internacional, Barcelona,
26-27 de maig de 1995, A. Iglesia Ferrair6s (éd.), Barcelona, 1996, p. 19-34.

1042 CJ 1.17.2.15 : « Contrarium autem aliquid in hoc codice positum nullum sibi locum vindicabit
nec invenitur, si quis subtili animo diversitatis rationes excutiet» ; « Dans ce Code, aucune
contradiction de quelque sorte que ce soit ne peut étre revendiquée ni découverte, si I’on examine avec
subtilité d’esprit les raisons des divergences. »

1043 1’ opinion d’Irnérius est aussi rapportée par ACCURSIUS, Glossa ordinaria, ad D. 1.3.32,
v° abrogentur (éd. Godefroy, Lyon, 1604, col. 82) : « Alii, ut Placentinus et Irnerius dixerunt hanc ad
illam trahi, cum huius legis tempore populus habebat potestatem condendi leges : unde per eius
contrariam consuetudinem abrogabantur. Hodie per principem tantum fit utrumque. » « D’autres,
comme Placentin et Irnérius, ont affirmé que cette loi [D. 1.3.32] doit étre rapportée a celle-1a [CJ
8.52[53].2], puisqu’au temps de cette loi, le peuple avait la puissance d’établir les lois ; d’ou [le fait
que les lois] étaient abrogées par sa coutume contraire. Aujourd’hui, I’une et 1’autre sont faites par le
prince seulement. »

1044 H. LANGE, Rémisches Recht im Mittelalter, Miinchen, C. H. Beck’sche, 1997, t. 1, p. 157-158 ;
soutien qui lui valut I’excommunication en 1119 : O. CONDORELLI, « L’elezione di Maurizio Burdino
(Gregorio VIII), il concilio di Reims e la scomunica di Irnerio (1119) », in Bulletin of Medieval Canon
Law, vol. 37 (2020), Washington D.C., The Catholic University of America Presse, 2020, p. 1-64.
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allait dans le sens de la politique impériale en Italie du Nord!®*. Le manque
d’information sur la vie d’Irnérius ne permet pas de prouver indubitablement cette
hypothese. Elle appartient au domaine du possible.

Il reste que, comme le rappelait André Gouron, les successeurs d’Irnérius ne
semblent pas avoir voulu élever I’empereur germanique a la hauteur du princeps des
compilations romaines!®. Aprés la Diéte de Roncaglia (1158), ce sont plutot les
politistes et les théologiens de cour qui ont procédé a une telle assimilation,
mobilisant des notions telles que la lex animata ou le dominium mundi'®’. Avant le
X111¢ siecle, les glossateurs se sont penchés sur le populus plutdt que sur le princeps.

C’est pourquoi la premiére Somme connue, la Summa Trecensis du juriste

d}048

provencal Gérau , présente au début du x11° siecle le pouvoir d’établir les lois

comme dérivé de la puissance de commander qui appartient au peuple, « ou plutdt a

1049

celui a qui il a permis de le faire™" ». Le prince n’est évoqué qu’apres le peuple.

Avec cette méme approche, Rogerius commenta le titre De legibus et
constitutionibus principum et edictis dans la Somme sur le Code qu’il composa au
milieu du X11° siécle. Dés I’explication du titre, il repéra les traces de cette
chronologie : si les lois sont citées avant les constitutions des princes, la raison en est

historique, non hiérarchique (ad originem potius quam ad dignitatem) ; il rappelle

1045 E. CORTESE, /! diritto nella storia, t. 2, op. cit., p. 73-74.

1046 A GOURON, « Glossateurs et théorie politique », in J. KRYNEN et M. STOLLEIS (dir.), Science
politique et droit public dans les facultés de droit européennes (XIIFF - XVIIF siécle), Vittorio
Klostermann, Frankfurt-am-Main, 2008, p.7; ID., « Le glossateur, le prince, le peuple », in
C. Leveleux-Teixeira, A. Rousselet-Pimont, P. Bonin et F. Garnier (éd.), Le gouvernement des
communautés politiques a la fin du Moyen Age. Entre puissance et négociation : Villes, Finances,
Etat, Paris, Editions Panthéon-Assas, 2011, p. 445-446 ; méme jugement de E. CONTE, « I glossatori
e I’Impero medieval », in E. CONTE, S. MENZINGER, La Summa Trium Librorum di Rolando da Lucca
(1195-1234). Fisco, politica, scientia iuris, Rome, Viella, 2012, p. LXXXIX, XCII-XCVII, XCIX-CIV.

1047 Le récit de la Diéte de Roncaglia, au cours de laquelle les quatre docteurs bolonais auraient
concédé a I’empereur tout honor mundi, est I’ceuvre d’un absent, Geoffroy de Viterbe, qui, a partir de
récits antérieurs, composa une relation des faits anachronique et philo-impériale : ¢f K. PENNINGTON,
The Prince, op. cit., p. 8-37. Une telle utilisation du droit romain montre la place qu’il avait déja
acquise dans la seconde moitié du XI1° siécle au sein des élites politiques.

1048 A GOURON, « L’auteur et la patrie de la Summa Trecensis », Jus commune, 12 (1984), p. 1-38.

1049 Summa Trecensis, 1.14 (éd. Fitting, Berlin, 1894, p. 16): «is quidem auctoritatem legis
condende habet qui potestatem precipiendi habet. ergo populus Romanus, ille immo cui a populo hoc
permissum est : principes enim hanc facultatem habent. nam populo seu principi hoc officium
imminent, ut singulis hominibus prouideant ut filiis propiis seu membris. » ; « Celui qui a la puissance
de commandement a I’autorité pour établir la loi. C’est donc le peuple romain, ou plutét celui a qui le
peuple a permis de le faire : les princes, en effet, ont cette faculté. Car cet office ressortit au peuple ou
au prince, afin qu’ils pourvoient aux [besoins des] particuliers comme a [ceux de] leurs propres fils ou
de leurs propres membres. ».

249



alors le transport de toute la puissance du peuple au prince'®. Puis, lorsqu’il se
penche plus précisément sur 1’établissement des lois et sur leur cause, qui est
I’émergence d’un cas nouveau, Rogerius distingue entre un temps passé (primum) et
révolu (olim) ou le peuple établissait les lois, et un temps présent (nunc) ou la loi est

établie par I’empereur seul (solus)'!.

Par ailleurs, les commentaires qu’il consacre a la coutume confirment cette
analyse : « le droit coutumier (ius consuetudinarium) doit étre recu tant qu’il ne
s’oppose pas au droit écrit. Et pareillement, il faut savoir qu’il ne renverse pas la
raison ou la 10i'%? ». Quant a la loi, ius scriptum par excellence, elle est établie par
I’autorité du peuple Romain, « ou plutét par celui a qui le peuple a permis de le

faire!03 .

Placentin fut peut-étre I’éléve de Rogerius!'®*. Quoi qu’il en soit, la Summa
Codicis qu’il composa trahit I’influence de ce prédécesseur. Cette lectura fut le
commentaire sur le Code le plus lu a la fin du X11° siecle. Dans cette ceuvre, Placentin
s’inscrit dans le fil de 1’utilisation irnérienne de la lex regia, suivi déja par d’autres

1050 ROGERIUS, Summa Codicis, 1.12 (Bibliotheca Iuridica Medii Aevi, éd. Augusto Gaudenzi, t. I,
Scripta anecdota glossatorum, Bononiae, A. Gandolphi, 1913, p. 55b-56a) : « Quare, queritur, prius
de legibus quam Constitutionibus et Edictis tractat, cum Constitutiones et Edicta sint digniora eis,
quia procedunt a uoce principali ? solutio : ideo primum posuit de legibus quam de Constitutionibus,
quia primum condite fuerunt leges a populo, quam ab Imperatore. Dicitur enim quod populus
transtulit ei et in eum potestatem omnem. Sic ergo inspexit ad originem potius quam ad dignitatem. » ;
« Pourquoi, demande-t-on, il [sc. Justinien] traite d’abord des lois puis des constitutions et des édits,
étant donné que les constitutions et les édits, en ce qu’ils procédent de la voix du prince, sont plus
dignes que les lois ? Solution : il cite les lois avant les constitutions, parce que les lois furent
premicérement établies par le peuple, avant [d’Etre établies] par ’empereur. 11 est dit en effet que le
peuple a transféré a Iui et en lui toute sa puissance. Ainsi donc a-t-il considéré I’origine plutot que le
rang. » Le mot Quare utilisé en début de phrase permet de repérer le traitement doctrinal d’une
antinomie.

1051 Id. . «In condendis legibus inspicitur qua de causa sint condende, qui habeat potestam
condendi [...]. Causa : ueluti si nouum negotium emergat, quod non sit lege decisum. Quam olim
populus habuit potestatem, uel cui populus concedebat, nunc solus Imperator, uel cui ipse Imperator
concedit. » ; « A propos de I’établissement des lois, on considére pour quelle cause elles sont établies,
qui a la puissance d’établissement [...] La cause : par exemple si un cas nouveau émerge qui ne soit
pas décidé par la loi. Autrefois, le peuple avait cette puissance, ou [celui] a qui le peuple concédait
[cette puissance] ; maintenant, le prince seul [a cette puissance], ou [celui] & qui I’empereur lui-méme
[la] concede. »

1052 1pid., 8.44 Quid sit longa consuetudo (éd. précit. p. 55b) : « ius autem consuetudinarium (...)
recipiendum est, dum tamen iuri scripto non obstet. (...) et similiter ne rationem aut legem uincat
sciendum est. »

1053 Jd. . « imo eius cui a populus hoc permissum est. » Rogerius reprend la formulation de la
Trecensis, mais change 1’auteur de la permission.

1054 N¢ vers 1130 a Plaisance, mort en 1192, Placentin enseigna & Mantoue, a Bologne, mais surtout
a Montpellier. Cf F. RouMy, « Placentin », in DHJF, p. 820a-823b ; LANGE, 1, p. 207-214.
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travaux d’origine provencale!®. Il invoque en effet cette loi sous le titre consacré a

la coutume et s’oppose expressément a 1’opinion d’autres glossateurs' %% :

la loi écrite est seulement cassée par la loi écrite ; et la loi non écrite, c’est-
a-dire la coutume, est seulement abrogée par une loi non écrite, c’est-a-dire
par une coutume contraire : mais plus encore par une loi écrite, dis-je.
Quelques autres disent qu’il faut distinguer, quand le peuple use d’une
coutume quelconque contre la loi écrite, s’il connait (sciens) la loi écrite ou
s’il I’ignore ; puisque s’il la connait, la coutume abroge la loi, et s’il ne la
connait pas, la coutume n’a aucun effet. Je n’approuve pas cette opinion.
J’argumente : par la loi royale, le peuple Romain transféra tout droit (omne
ius) au prince, y compris le droit (ius) d’établir et d’abroger les droits (iura) ;
et de telle maniére que [le peuple] ne se réserva aucun droit (ius).

Sa Somme sur les Institutes ne varie pas des commentaires précédents. En effet,
s’il énonce clairement que « le peuple, en transférant au prince la puissance commune
(communem potestatem), n’en a rien réservé pour lui-méme », il conclut que la
puissance d’établissement, d’interprétation et d’abrogation des lois écrites (leges
scriptas) appartient au prince!®’. La mention expresse des lois « écrites » réserve
certes le probleme de la coutume. Mais une autre source précise ’opinion de
Placentin sur ce point.

En effet, un recueil de questions en débat (dissensiones) — composé dans une visée

1058

pédagogique et révélant la vivacité de I’école plutdt que sa division'°°° — rapporte le

probléme de 1’opposition de la coutume et de la loi. Cette source confirme

1055 Constituant 1’école rthodanienne identifiée par André Gouron et qui devait disparaitre dans le
courant du XIII° siécle en raison du succés de 1’école bolonaise. Cf sur ces points : A. GOURON, « Une
école juridique frangaise dans la premiére moitié du XII° siécle », Recueil de droit écrit 1X, 1974,
p. 363-384 ; ID., « La science juridique frangaise aux XI° et XI1° siécles : diffusion du droit de Justinien
et influences canoniques jusqu’a Gratien », lus Romanum Medii Aevi, Giuffré, Mediolani, 1978, p. 32-
42. Parmi les ceuvres de cette école : Lo Codi (c. 1155-1162), 8.50 De longua consuetudine (éd. Fitting,
1906, p. 322) : « Consuetudo longua tantum ualet quantum lex, si ipsa non est contra legem. Set si
ipsa est contra legem, non ualet et non debet teneri [...]. » ; « La coutume vaut tant qu’elle n’est pas
contraire a la loi. Si elle est contraire a la loi, elle ne vaut ni ne doit obliger. »

1056 P ACENTINUS, Summa Codicis, in CJ 8.52(56) Quae sit longua consuetudo (éd. Moguntiae
[Mayence], 1536, p. 416) : « lex scripta, tantum per legem scriptam cassabitur : et non scripta, id est
consuetudo tantum per legem non scriptam, id est contrariam consuetudinem abrogabitur : multo
fortius et per legem scriptam. Hoc ego : quidam alii inquiunt distinguendum, populus utatur contra
legem scriptam consuetudinem aliqua, sciens legem, an ignorans, ut sciens, legem abroget : si non
sciens, minime. Hoc ego non probo [...]. Hoc arguo . in principem per regiam legem populus Romanus
omne ius transtulit. ergo ius condendi iura et abrogandi : sicque ius tale sibi non reseruauerit. »

1057 PLACENTINUS, Summa institutionum, ad Inst. 1.2 (éd. Dupré Theseider, p. 258) : « Nam
populus in principem transferendo communem potestatem, nullam sibi reseruauit, ergo potestatem
leges scriptas condendi, interpretandi et abrogandi. »

1058 A PADOA SCHIOPPA, « I Glossatori : didattica e scienza », in D. Mantovani, A. Padoa Schioppa
(a cura di), Interpretare il Digesto. Storia e metodi, Pavia, IUSS Press, 2014, p. 267.
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1059

I’importance de la chronologie dans la position et la résolution du probléme *>”, mais

plus encore, elle rapporte I’opinion de Placentin selon qui « la coutume n’écarte pas

la loi écrite, avec raison!?®®

». La loi écrite ne pouvait donc pas étre renversée par la
coutume. Cela revenait a dire que le peuple ne pouvait produire aucun droit qui puisse

s’imposer face a la loi impériale.

Placentin est plus explicite encore dans son commentaire sur le titre De legibus et
constitutionibus du Code. Inversant la logique a 1I’ceuvre dans la Summa Trecensis, il
emploie le verbe permitto, mais au profit de I’empereur'®®'. De méme, a propos de
I’interprétation : qu’elle éclaire une incertitude (de obscuro in lucem), corrige une
injustice (de iniqua ad aequum) ou découvre une loi nouvelle (de occulto in
publicum), elle appartient a D’empereur seul, «et a celui a qui ’empereur a

1062

permis ™ ». De méme, a propos du conflit entre droit non écrit et droit écrit,

Placentin nie que, désormais (hodie), ce dernier se compose, comme 1’enseignent les

Institutes'*®®, de plusieurs actes issus de sources respectivement différentes!'®* :

Au contraire, aujourd’hui (hodie), comme je pense et me suis distingué des
autres, seul I’empereur, ou celui a qui I’empereur a permis, a la puissance
d’établir et d’interpréter le droit. Donc aujourd’hui, ni le peuple Romain, ni
le sénat [n’ont cette puissance].

Le pivot du raisonnement de Placentin est donc bien chronologique. Le fait
historique en quoi consiste la lex regia avait modifié les rapports entre populus et
princeps. Cette loi séparait un temps passé ou le populus avait certains droits et un

1059 Dissensiones dominorum, §46 An consuetudo legem uincat uel abrogare possit ? (Dissensiones
dominorum siue controuersiae ueterum iuris Romani interpretum, éd. Hanel, Lipsiae, I, C. Heinrich,
1834, p. 151) : « Quidam dicunt, quod nulla consuetudo iuri contraria, siue sit generalis siue sit
specialis, abrogat uel derogat legi scriptae (...), et hoc dicunt maxime ea ratione, quia solius principis
est, hodie condere legem intelligendam ita et solius est eius, hodie legem intelligere. » ; « Certains
disent qu’aucune coutume contraire, qu’elle soit générale ou spéciale, n’abroge ou déroge a la loi
écrite ; ils disent cela surtout pour cette raison qu’aujourd’hui, il appartient au seul prince d’établir la
loi et qu’aujourd’hui, il appartient a lui seul d’interpréter la loi. »

1060 Jd. . « consuetudo non tollit legem scriptam cum ratione (...). Plac. »

1061 P ACENTINUS, Summa Codicis, in CJ 1.14.4 (éd. préc., p. 16) : « De condendis exponitur a
quo debeant condi, et dicitur ab Imperatore, uel ab eo tantum cui Imperator permiserit. » ; « On
explique 1’établissement [des lois], par qui elles doivent étre établies : par I’empereur, ou bien par celui
a qui ’empereur aura permis de le faire ».

1062 1pid., (éd. préc., p. 17) : « Has in praedictis interpretationes scilicet de iniquo ad aequum, de
obscuro in lucem, de occulto in publicum, solus Imperator facit, isue cui Imperator permittit. »

1063 Jpst. J., 1.2.3: « Scriptum ius est lex, plebiscita, senatus consulta, principum placita,
magistratuum edicta, responsa prudentium. » ; « Le droit écrit comprend la loi, les plébiscites, les
sénatus-consultes, les volontés des princes, les édits des magistrats, les réponses des prudents ».

1064 PLACENTINUS, Summa Codicis, in CJ 1.14.4 (éd. prec., p. 16) : « Porro hodie (ut puto, & alias
distinxi) solus Imperator, uel is cui Imperator permissit, potestatem habet condendi iura, &
interpretandi. Ergo hodie nec populus Romanus, nec Senatus. »
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aujourd’hui ou le prince accaparait le droit d’établir et d’interpréter la loi, en tant que

1065

«vicaire du peuple'™ ». Cette approche chronologique permettait de résoudre

I’antinomie entre les textes romains d’une maniere que Placentin, par le verbe

1066

distinguo, aimait a rappeler singulicére Sa singularité révélait en réalité

I’isolement doctrinal de son opinion, au tournant des XII° et XIII® siécles, au sein des

civilistes!%®’,

I1. Le silence contre le prince : le développement d’une nuance
doctrinale

Les « quelques autres » (quidam alii) évoqués par Placentin dans sa Summa
Codicis, ceux-la qui distinguaient entre populus sciens et populus ignorans, avaient

développé une théorie en faveur de la coutume contra legem. Ils acceptaient qu’un

droit issu du peuple puisse s’ imposer face a une loi issue du prince!%%.

1069

Cette nuance prend racine dans une addition de Jean Bassien ™, éléve et

1070

divulgateur de la doctrine de Bulgarus™’”, sur une glose d’Irnérius. Expliquant la loi

1065 PLACENTINUS, Summa Institutionum, 1.2 (éd. Adamson, p. 17) : « Quod enim principi placuit
legis habet uigorem, id est uicem. Nam cum imperator populi sit uicarius, eius censura, licet non sit
lex, legis habet uigorem. » ; « Ce qui a plu au prince a force de loi, c’est-a-dire prend sa place. Car
puisque I’empereur est le vicaire du peuple, sa sentence, quoiqu’elle ne soit pas loi, prend la place de
la loi. »

1066 Jd. (éd. préc., p. 17) : « {tem cessante omni antinomia (sicut et alias distinxi) et leges scriptas
abrogare solus Imperator potest » ; « Ainsi toute antinomie cesse (et par 1a je me suis distingué des
autres) : seul I’empereur peut abroger les lois écrites. »

1067 T es canonistes avaient de leur coté soumis la coutume 4 la ratio et a la permissio du prince
d’une manicre telle que 1’autorité de cette source de droit face a la loi était bien affaiblie : cf
J. KRYNEN, « Entre science juridique et dirigisme : le glas médiéval de la coutume », Cahiers de
recherches médiévales, 7 (2000), p. 3-6, avec lequel on peut également comprendre, a contrario,
I’isolement de la position de Placentin, plus proche des canonistes que des civilistes.

1068 Sur le populus sciens, cf H. KANTOROWICZ, W. BUCKLAND, Studies in the Glossators of the
Roman Law, Cambridge, 1938, p. 135-136 ; A. GOURON, « Coutume et loi chez les premiers
glossateurs », loc. cit., p. 117-130 ; ID., « Glossateurs et théories politiques », loc. cit., p. 17-18. Sur la
théorie de la coutume contra legem : E. CORTESE, La norma, op. cit., t. 2, p. 126-131 ; L. WAELKENS,
La théorie de la coutume chez Jacques de Révigny. Edition et analyse de sa répétition sur la loi De
quibus (D. 1.3.32), Leiden, E. J. Brill, 1984, p. 313-324.

1069 Johannes Bassianus (ob. 1197), natif de Crémone, professeur a Bologne, fut le maitre d’Azon ;
il s’intéressa également au droit canonique. Cf A. GOURON, « A la convergence des deux droits : Jean
Bassien, Bazianus et maitre Jean », Tijdschrifi voor rechtsgeschiedenis, 59 (1991), p. 319-332 [réimpr.
Aldershot, Variorum Reprints, 1993, n. XVII] ; LANGE, 1, p. 215-226.

1070 N¢ avec le X11° siécle environ, mort autour de 1066, il fut étudiant a Bologne sous Irnérius et
devint 1’'un des quatre docteurs qui Iui succédérent. Il donna également plusieurs consultations pour
I’empereur Frédéric Barberousse, dont celle de Roncaglia (1158) est restée célebre, mais fut également
juge délégué du pape Eugene III. Cf L. LOSCHIAVO, « Bulgaro », in DBGI, p. 357-359 ; LANGE, 1,
p. 162-170.
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Inter aequitatem (CJ 1.14.1) attribuant au prince tout pouvoir d’interpréter en droit,
Irnérius distinguait plusieurs especes d’interprétations en fonction de deux criteres :
I’interprétation est-elle générale ? est-elle nécessaire ? Ainsi, celle des professeurs de
droit (preceptores) n’est ni nécessaire, ni générale ; I’interprétation des juges, qui
s’applique a un cas précis, est nécessaire mais non générale ; seul I’interprétation du

1071

prince, comme loi, est a la fois générale et nécessaire'”’". Remarquant 1’absence de

mention de la coutume, Jean Bassien ajoutait!?’? :

Que dirons-nous de la meilleure interpréte des lois, la coutume ? La
coutume est I’interpréte du droit non-écrit, mais le prince est I’interpréte du
droit écrit. C’est la différence entre équité et droit.

Alors qu’Irnérius, en reconnaissant a 1’interprétation du prince un caractére a la
fois général et nécessaire, en faisait une loi dont la contrainte s’imposait a tous, Jean
Bassien opérait une distinction qui limitait 1’application de I’interprétation du prince
au seul droit écrit. Le domaine entier de la coutume échappait & la compétence
interprétative du prince.

Quant au probléme plus précis de la confrontation entre loi et coutume, ce méme
juriste accepta qu’une coutume générale pit s’imposer face a une loi générale
seulement si le prince avait couvert la coutume de sa permissio. Or, cette permission
du prince fut considérée comme ayant été donnée dés lors que le prince souffrait
(patitur) que la coutume existat!®’?. Cela revenait a dire que la permission était
réputée des lors que le prince ne s’opposait pas expressément a la coutume contra

107V [RNERIUS, gl. ad. CJ 1.14.1 (éd. Loschiavo, Summa codicis Berolinensis, p. 226) : « Dissidet
ius ab equitate uel quia uerba iuris latius patent quam equitas suadeat, uel quia omnino contradicitur
ei : que concordare et interpretari — ad hoc ut ea interpretatio sit lex, et quid est generalis et necessaria
— soli imperatori concessum est. Est enim interpretatio que nec generalis est, nec necessaria, ut est
preceptorum. Est uero necessaria set non generalis, ut iudicium in quolibet negotio. Imperatoris
necessaria est et omnes astringit. » ; « Le droit différe de 1’équité, soit parce que les mots du droit sont
plus larges que ce que 1’équité recommande, soit parce qu’ils s’y opposent entiérement ; et I’accord et
I’interprétation [de ces mots du droit], afin que cette interprétation soit une loi générale et nécessaire,
sont concédés a I’empereur seul. Il existe une interprétation qui n’est ni générale, ni nécessaire, comme
celle des précepteurs ; une nécessaire mais non générale, comme un jugement dans une affaire donnée.
[L’interprétation] de I’empereur est nécessaire et contraint tout le monde. »

1072 JOHANNES BASSIANUS, add. IRNERIUS, gl. ad CJ 1.14.1 (ibid.) : « Quid de consuetudine — que
est optima iuris interpres — dicemus ? Consuetudo est interpres iuri non scripti, princeps uero scripti.
Et hoc est inter equitatem et ius. b. »

1073 B, CORTESE, La norma, t. 2, p. 132-133 ; A. GOURON, « Glossateurs et théorie politique », loc.
cit., p. 17-18.
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legem. Le silence du prince valait permission. Ces interprétations conduisaient a
circonscrire la capacité législative du prince, ou plutdt a affirmer celle du peuple.

Par ailleurs, Accurse rapporte 1’opinion de Jean Bassien, selon qui la lex regia
aurait opéré un transfert irrévocable!®’*. Ce dernier point permet d’éclairer dans toute
sa lumiére la nuance doctrinale. Une apparente contradiction peut en effet ressortir
chez certains auteurs qui, fid¢les a Irnerius, reconnaissent I’irrévocabilité de la lex
regia mais, précisant leur pensée, affirment dans le méme temps la possibilité pour le
peuple d’établir des coutumes contra legem. Pour ces auteurs, la perte du pouvoir
législatif ne signifiait pas 1’abandon de tout pouvoir normatif. En outre, la lex regia
n’était pas un transfert tel qu’il placait la dignité du prince au-dessus du peuple, mais
une loi d’habilitation a légiférer'%>. Les premiers glossateurs étaient loin de faire de

cette loi un marchepied pour élever le prince a la toute-puissance.

Pour Rogerius, en effet, I’irrévocabilité du transfert de la potestas condendi leges
au profit du prince ne signifiait pas pour autant la dépossession compléte du peuple
de son pouvoir de créer du droit. Un tel raccourci reviendrait a oublier que, selon lui,
la loi connait deux modes de création (duobus modis lex fit)'"’®. Le transfert au
bénéfice du prince ne concerne que la capacité d’édiction de la loi écrite ; le peuple,
par le seul biais de son action (utente rebus), conserve toute capacité de produire du
droit. Plus, la volonté du peuple peut produire ou casser une loi, pas moins que celle
du prince'®”’. Encore faut-il que le peuple soit conscient (sciens) de ne pas respecter

1074 AccURSIUS, Glossa ordinaria, ad D. 1.3.9, v'* Non ambiguitur (éd. Godefroy, Lyon, 1604,
col. 75) : « Sed an hodie hoc opus possit facere senatus ? Responfdeo] : secundum loan[em] non sic
hodie, nisi princeps permiserit : ut Cod. eod[em titulo] lfege] fi[nali] [CJ 1.14.12] quae est contra
ubi dicit quod solus princeps facit legem [CJ 1.14.12.3]. Item facit ad idem, quia populus omne suum
imperium in eum transtulit : ut Cod. De uefteris] iufre] enufcleando] Li § Sed & hoc studiosum
[CJ1.17.1.7]. » ; « Mais aujourd’hui, le sénat peut-il faire une telle ceuvre [sc. faire la loi] ? Je
réponds : selon Jean [Bassien], aujourd’hui nul ne le peut sans que le prince ne le permette, comme
dit la loi Si imperialis [CJ 1.14.12], qui est contraire 1a ou elle affirme que le prince seul fait la loi
[CJ1.14.12.3]. De méme, on conclut la méme chose de ce que le peuple lui a transféré tout son
pouvoir, comme dit la loi Deo auctore [CJ 1.17.1.7]. »

1075 L. WAELKENS, La théorie de la coutume, op. cit., p. 317.

1076 ROGERIUS, Quaestiones super Institutiones, in Inst. 1.2 De iure naturali gentium et ciuili (éd.
Hanel, p. 278) : « sicut duobus modis lex fit, sc. populo sic diu rebus et factu utente et legislatore
suffragium dante (...). »; «La loi est faite de deux maniéres : par le peuple, usant d’actions
quotidiennes et factuelles ; par le 1égislateur, accordant son suffrage. »

1977 ROGERIUS, Quaestiones super Institutiones, in Inst. 1.2 De iure naturali gentium et ciuili
(ibid.) : « Nam cum ideo [n]os leges tenent, quia sint populi recepte iudicio, nimirum et ab illis ideo
liberamur, quia populi sint eiusdem sprete iudicio ; legis autem spernende seu cassande uoluntatem
habere, cum eam sciens diu contra ipsam iudicat, non minus uidetur populus, quam si contra eam
legem facienti magistratui preberet suffragium, quo casu quasi non utendo lex perit, ut Aut. Coll. VII
t. quibus modis naturales efficiuntur sui et de eorum ex testamento uel ab intestato successione ultimo
paragrapho (Nou. 89.15). » ; « Car, pour cette raison que les lois nous obligent parce qu’elles ont été
recues par le jugement du peuple, pour cette méme raison, assurément, nous en sommes libérés parce
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une loi — s’il veut la casser — ou de suivre une loi — s’il veut 1’établir. La volonté, en
effet, ne peut étre inconsciente d’elle-méme. Le peuple violant une loi par ignorance
ne I’abolit pas, parce qu’il n'a pas voulu I’abolir, pas plus qu’il n’établit une loi s’il
reste ignorant sur le fait de la suivre constamment, parce qu’il n’a pas voulu la
suivre!?’8, Pour Rogerius, le prince et le peuple étaient donc, en cette matiére, sur le
méme plan'?”. De surcroit, le transfert de la puissance d’établissement des lois du
peuple au prince ne se confondait pas avec un transfert de la suréminence de 1’un sur
I’autre. L’empereur restait au service du peuple en tant que vicaire de la communauté

(uniuersitas)'*°.

La distinction qu’il est nécessaire de maintenir entre pouvoir d’établir la loi et
pouvoir de créer du droit — coutumier — permet d’expliquer pourquoi les partisans de
I’aliénation définitive ne défendaient pas moins la capacité du peuple a étre I’auteur
de coutumes contra legem. Ce point expose toute la nuance et permet de comprendre
que, pour ces mémes auteurs, la lex regia ne résolvait pas enticrement la question de

qu’elles ont été rejetées par le jugement de ce méme peuple. Lorsque le peuple, connaissant la loi, juge
longtemps contre elle, il n’exprime pas moins la volonté de la repousser ou de la casser que dans le
cas ou, le magistrat dont le suffrage prévaut ayant fait une loi contre elle [i. e. la loi précédente], la loi
pour ainsi dire périt par non usage, comme Nou. 89.15. »

1078 id. : « Sin autem legem ignorans etiam diu contra eam utatur, ideo lex non tollitur, quia in hoc
consensisse populus non potest credi, cum nichil consensui magis contrarium sit quam error qui
detegit imperitiam [D. 2.1.15], immo ueri similius omnique modo credendum est, si populus legem
nouisset, quod ab ea non recessisset. » ; « Si vraiment le peuple, alors qu’il ignore la loi, agit contre
elle, méme longtemps, la loi n’est pas abolie ; car on ne peut croire que le peuple y ait consenti, étant
donné que rien n’est plus opposé au consentement que 1’erreur dévoilée par I’ignorance ; bien au
contraire, il est plus vraisemblable de croire a chaque fois que, si le peuple avait connu la loi, il ne s’en
serait pas écarté. »

1079 ROGERIUS, Quaestiones super Institutiones, in Inst. 1.2 De iure naturali gentium et ciuili (éd.
Hénel, p. 279) : « Quod autem de populo dicimus, id de imperatore, cui et in quem per legem regiam
omnem suam populus contulit honorem et potestatem. » ; « Ce que nous disons du peuple vaut pour
I’empereur, a qui et en qui le peuple, par la loi royale, a transporté tout son honneur et toute sa
puissance. »

1080 ROGERIUS, gl. ad CJ 1.14.12, v cui soli (PARIS, BNF, Lat. 4536, fol. 171b) : « Scilicet tanquam
ipsius uniuersitatis, id est populi, ministro uicarioque. » ; « A savoir en tant que ministre et vicaire de
Iuniuersitas méme, c’est-a-dire du peuple. »
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la production normative ™. Cette nuance doctrinale chez les premiers glossateurs

ouvrit la voie a une nouvelle interprétation au début du X111° siecle.

Sous-section 2 : Le droit au secours du fait communal : 1a non
exhaustivité de la lex regia (X11® siecle)

L’évolution des enseignements de 1’école bolonaise sur la lex regia peut étre mise
en lien avec les événements politiques de la fin du X11° siécle!??. Défait a Legnano
en 1176 face a une confédération de villes nord-italiennes alliées dans la Ligue

)1083 avait peu apres signé la

lombarde, I’empereur Frédéric Barberousse (1155-1190
paix de Constance (25 juin 1183)!%*. Les dispositions de cette paix furent intégrées
dans les livres des droits (/ibri jurium) des dix-sept villes qui y furent partie!**°. Pour
seul exemple, le premier article reconnaissait a ces villes le pouvoir supréme de
commandement (merum et mixtum imperium) et le droit de se doter d’un palais
communal'%®. Prises ensemble, ces dispositions définissaient I’existence juridique
des communes!'®’. Cette paix conduisit la science juridique a rendre compte de la
réalité¢ : I’empereur n’était pas le seul législateur, il devait composer avec des
communautés politiques qui se considéraient comme des res publicae. L’année 1183
fut le point d’aboutissement d’une gestation commencée un siécle plus tot, qui avait

pu montrer in vivo aux glossateurs la naissance de communes en Italie du Nord!'%®,

181 E. CORTESE, La norma, op.cit., t. 2, p. 176-177.

1082 B, PARADISI, « Il pensiero politico dei giuristi medievali », in Studi sul Medioevo giuridico,
t. 1, Roma, 1987, p. 343.

1083 p RACINE, Frédéric Barberousse, 1152-1190, Paris, Perrin, 2009, passim.

108 p RACINE, La bataille de Legnano, 29 mai 1176 : la victoire des communes lombardes sur
l’empereur Frédeéric Barberousse, Clermont-Ferrand, Lemme, 2013, p.53-60; ID., Freédéric
Barberousse, op. cit., p. 311-325.

1085 Ibid., p. 317.

1086 74

1087 Ibid., p. 318.

1088 Cf C. WICKHAM, Somnambules d’un nouveau monde. L’émergence des communes italiennes
au XII siecle, tr. fr. J. Dalarun, Paris, Zones Sensibles, 2021 : I’auteur étudie en détail les cas de Milan,
Pise et Rome, entre la fin du XI° siécle et le XII® siécle, avant de faire un état des lieux élargi a d’autres
villes du nord de I’Italie. L apparition de magistrats élus, les consuls, et d’une assemblée 1égiférante a
Pise entre 1090 et 1110 (p. 195), a Milan entre 1110 et 1140 (p. 195-197), a Rome en aotit-septembre
1144 (p. 135), s’accompagne d’une multiplication des juristes parmi les élites communales (p. 69, 74,
149, 156-157). Ailleurs, les institutions communales apparaissent au plus tot a Génes, a partir de
1105, (p. 164), puis en Lombardie et Emilie vers 1120-1130 (p. 185), en Vénétie, en Romagne, en
Piémont et en Provence, ainsi qu’a Rome, dans les décennies suivantes ; plus tardivement en Toscane,
Latium, Ombrie. L’auteur souligne ’origine essentiellement pragmatique des communes et, sauf a
Rome, I’inconscience de ses acteurs — dés lors qualifiés de somnambules (p. 198-199). L’oiseau de
Minerve, dit-on aussi, prend son envol au début de la nuit. Cf aussi P. RACINE, Frédéric Barberousse,
op. cit.,p. 103-111 ; ID., La bataille de Legnano, 29 mai 1176, op. cit., p. 22-28 qui situe le phénomene
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Ainsi, la position conservatrice d’Irnérius et de Placentin pouvait passer pour un

10895, A partir du début du xi® siécle, les glossateurs

« combat d’arri¢re-garde
limiterent I’effet de la lex regia en considérant qu’elle était inexhaustible et qu’a ce
titre, elle n’avait pas transféré tous les droits du peuple (I). Cette interprétation fut

ensuite reprise au-dela de Bologne (II).

I. Le prince mandataire du peuple

La nuance doctrinale apportée par Bulgarus revenait a accepter que des régles
juridiques puissent naitre indépendamment du prince, a qui, pourtant, toute puissance
(omnis potestas) avait été transmise. L’objet du transfert s’était limité a la puissance
de production du droit écrit, tandis que le droit non-écrit continuait d’étre créé par le
populus sciens. Bulgarus, le premier, avait accepté que les cités elles-mémes puissent

1090

condere legem' ", ce que Bartole diffusera plus tard au moyen de la formule ciuitas

sibi princeps'®!.

Un lien plus explicite entre la reconnaissance de la coutume contra legem avec la
lex regia fut noué par Azon. Son interprétation était caractéristique de la méthode des

1092 elle procédait, a chaque fois, d’une distinction fondée sur une

glossateurs
précision terminologique. D’une part, Azon précisait que le verbe transfero utilisé
dans la /ex regia devait s’entendre d’une concession, non d’un transfert (A) ; d’autre
part, il expliquait que le mot solus — qualifiant dans la bouche de Justinien
I’omnicompétence législative du prince — devait étre lu comme signifiant le caractére

individuel de la capacité législative du princeps, non comme un caractere exclusif

entre 1080 et 1130 et se concentre sur I’apparition des consuls.

1089 E. CORTESE, Diritto nella storia medievale, op. cit., t. 2, p. 73-74.

1090 JOHANNES BASSIANUS, Lectura Codicis ad CJ 8.52.2 (ms. NAPOLI, Bibl. Brancacciana IV D .4,
fol. 67, éd. E. M. MEIERS, « Le droit romain au Moyen Age », in Etudes d’histoire du droit, t. 3,
Leiden, Universitaire Pers, 1959, p.254-255). Cf aussi E. M. MEUERS, ibid., t. 4, p. 153, n. 52 ;
A. GOURON, « Le glossateur, le prince, le peuple », loc. cit., p. 447.

1091 J CANNING, The Political Thought of Baldus de Ubaldis, Cambridge University Press,
Cambridge, 1987, p.93-97 ; ID, « Law, sovereignty and corporation theory, 1300-1450», in
J. H. BURNS, The Cambridge History of Medieval Political Thought, c. 350-c. 1450, Cambridge
University Press, 1988, p.471-472 ; K. PENNINGTON, The Prince, p.90-91 ; M. DAVID,
« L’hégémonie impériale dans la doctrine de Bartole », in Bartolo da Sassoferrato, 11, Milano, 1962,
p- 201-216.

1092 A, PADOA SCHIOPPA, « I Glossatori : didattica e scienza », loc. cit., p. 263.
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(B). Ainsi, Azon parvint a la conclusion que le peuple pouvait a tout moment
reprendre la puissance qu’il avait concédé au prince.

A. Transfero, id est concedo

Le transfert de puissance opéré par la lex regia fut limité dans son effet au moyen

d’une définition.

Dans sa Summa, mise a 1’écrit de ses premiers enseignements sur le Code, Azon
s’appuyait sur 1’Enchiridion de Pomponius. L’utilisation de cette source — une
histoire du droit romain par un juriste du 11° siécle — plagait la chronologie au centre
de son raisonnement. Néanmoins, une précision terminologique sert de véritable

pivot pour le retournement de I’interprétation traditionnelle!*** :

Et ayjourd’hui, la loi peut occasionnellement étre établie par le peuple de
Rome, comme il ressort des définitions précédentes de la loi, quoique la
puissance soit dite transférée au prince, en CJ 1.17.1.7. En effet, on dit
transférée, c’est-a-dire concédée, parce que le peuple n’abdiqua pas
entierement la puissance, ainsi qu’il est dit en D. 1.21.1.1. Car autrefois il
transféra [sa puissance], mais par la suite il révoqua [le transfert], comme il
estditen D. 1.2.2.3, 14 et 26.

Azon distingue les verbes concedo et transfero, accordant au premier une valeur
relative, au second une valeur absolue. La concessio laisse au concédant une part de
ce qu’il concéde ; la translatio épuise tout droit de celui qui transfére'®*. Ainsi, la

rupture chronologique que marquait le mot /odie était relativisée.

Azon prend ici argument d’un fragment de Papinien traitant de la juridiction
déléguée par mandat (D. 1.21.1). Dans ce fragment, le juriste romain notait que le

1093 A70, Summa super Codicem, ad CJ 1.14 (éd. CGJC, 11, Turin, 1966, p. 9b in medio) : « A
populo autem romano forte et hodie potest condi lex ut ex predicta diffinitione [sic] legis patet, licet
dicatur potestas translata in principem, ut infra de ueteri iure enucleando l.i § hoc etiam (CJ 1.17.1.7).
Dicitur enim translata id est concessa, non quod populus omnino a se abdicauerit eam. Sic et ponitur
ff. de officio eius cui mandata est iurisdicitio l.i § Qui mandatam (D.1.21.1.1). Nam et olim
transtulerat sed tamen postea reuocauit, ut dicitur ff. de origine iuris Lii § Exactis (D. 1.2.2.3), et §
Quod ad magistratus (D. 1.2.2.14), et § Cum placuiset (D. 1.2.2.26). »

109 Une glose anonyme ad D. 1.4.1.pr, v° conferat porte déja cessit dans un manuscrit du XI-XI1°
siécle (PARIS, BN, lat. 4450, fol. 4v, indiqué dans D. LEE, Popular Sovereignty in Early Modern
Constitutional Thought, Oxford University Press, Oxford, 2016, p. 36-37). Plus remarquable encore,
dans un manuscrit de la méme époque, le mot conferat n’apparait pas dans le texte, mais le mot
concessit le remplace (PARIS, BN, lat. 4468A, fol. 4va). Méme chose dans le ms. MONTPELLIER, Bibl.
de I’Ecole de médecine, H 29, fol. 7va. Cela montre que I’établissement du texte en D. 1.4.1.pr n’était
pas fixé et que la lecture de D. 1.4.1 se faisait a I’aide de Inst. J. 1.2.7, qui donne le mot concessit. La
reconstitution du texte était en cours et les lecons différentes du Digeste et des Institutes pouvaient
passer pour des variations dues a des erreurs. D’ou, sans doute, de telles corrections.
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mandant conservait toujours en propre ce que le mandataire ne faisait qu’utiliser.
Papinien précisait expressément que 1’imperium donné par voie 1égale (lege datur)
ne pouvait jamais entiérement passer du peuple au magistrat'®>. Ce dernier était
investi d’un pouvoir qu’il ne possédait pas en propre. Puisque Papinien employait le
verbe transfero, Azon le prend au mot et conclut au caractére non exhaustif du
transfert opéré, dans la lex regia, par le terme technique transfero. En outre,
’allégation de ce fragment du Digeste montre que le juriste médiéval concevait le
pouvoir impérial comme un pouvoir de juridiction délégué par mandat populaire. Le

peuple mandant conservait des droits contre le prince mandataire!*%®.

Afin d’illustrer son argument, Azon recourt ensuite a I’histoire. Il cite trois
fragments du Digeste issus de 1’Enchiridion de Pomponius dans lesquels il était
rappelé que les rois de Rome, apres avoir été établis par le peuple, avaient été chassés
(exactus) par le méme. Azon en déduit que le peuple n’avait pas abdiqué entiérement
sa puissance (non a se abdicauit eam [i.e. potestatem]). Le transfert de puissance en
quoi consista la lex regia n’était donc pas exhaustif : il n’avait pas eu pour effet de
déposséder entiérement le peuple, qui en conservait une partie suffisante pour déposer
les reges.

B. Solus, id est nullus alius solus

Une seconde distinction entre I’exclusif et I’individuel permit & Azon d’expliquer
pourquoi le prince, dans certains textes romains, €tait dit « seul » législateur.

Dans sa Lectura — commentaire plus tardif et plus argumenté, reporté par le juriste

)1097

provengal Alexandre de Saint-Gilles ( p. 1200 — Azon abandonne les exemples

1095 P 1.21.1 (Papinien, 1 Des questions) : « Qui mandatam iurisdictionem suscepit, proprium
nihil habet, sed eius, qui mandauit, iurisdictione utitur. Verius est enim more maiorum iurisdictionem
quidem transferri, sed merum imperium quod lege datur non posse transire. » ; « Qui assume une
juridiction par mandat ne la posséde pas en propre, mais exerce la juridiction de celui qui a mandé. En
vérité, [cette juridiction] est, selon I’'usage des anciens, en quelque sorte transférée, mais le pouvoir
supréme donné par la loi ne peut étre transféré. » Sur la juridiction propre : cf B. ALIX, La notion de
Jjudex ordinarius en droit romano-canonique médiéval (XiI-XV¢ siécle), thése Paris-Panthéon-Assas,
2020, p. 39-49.

109 Cf la remarque de P. LEGENDRE, « Du droit privé au droit public. Nouvelles observations sur
le mandat chez les canonistes classiques », Ecrits juridiques du Moyen Age occidental, Londres, 1988,
p- 28 : «Le mandat fut véritablement I’axe d’une réflexion approfondie sur la technique du
commandement ».

1097 A, GOURON, « Alexandre de Saint-Gilles et la Lectura Codicis d’Azon », Hommage a Jean
Francois Poudret, éd. E. Maier, A. Rochat, D. Tapy, Lausanne, Bibliothéque historique vaudoise,
1999, p. 235-245 [réimpr. Aldershot, Variorum Reprints, 2006, n. VIII] ; A. GOURON, « Saint-Gilles,
Alexandre de », in DHJF, p. 905b-906a.
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historiques tirés de 1I’Enchiridion et se concentre sur un argument emprunté a la
logique. Commentant la loi Consuetudinis (CJ 8.52.2), il rappelle la position de
Placentin et s’oppose a 1’idée que le transfert opéré par la /lex regia aurait épuisé tout

droit du peuple (nec est ita translata quin sibi retinuerit), car I’empereur n’a pas plus

de puissance que le peuple considéré en son entier!**® :

Placentin a dit de cette loi qu’elle traite de 1’ancien droit, selon lequel le
peuple avait la puissance d’établissement des lois et de leur abrogation par
désuétude ; aujourd’hui, toute la puissance et tout le droit a été transféré a
I’empereur, comme le dit /nst. J. 1.2.6. Mais il n’a pas été transféré si bien
que rien ne lui restat. Car I’empereur n’a pas une puissance plus grande que
tout le peuple, mais [plus grande seulement] que quiconque [au sein] du
peuple. Et pour cette raison, la solution de Placentin ne vaut pas.

Azon appuie son interprétation sur une distinction entre le peuple pris dans son
ensemble (totus populus) et les particuliers entendus comme membres isolés au sein

du peuple (quilibet de populo). L’empereur est supérieur a chacun pris isolément,

mais inférieur a I’ensemble!%%.

L’idée d’une réserve de potestas et de ius restée au peuple est encore affirmée dans
le commentaire sur la loi Si imperialis (CJ 1.14.12), alors que Justinien affirmait

I’exclusivité de son pouvoir de faire et d’interpréter les lois, selon son équation

fondamentale déja étudiée!!* :

Ainsi, le peuple Romain n’a pas la puissance d’établir les lois qu’il avait
autrefois ; mais par la loi royale, le peuple lui [sc. I’empereur] a transmis tout
le droit qu’il avait, comme Inst. J. 1.2.6. Il apparait donc qu’aujourd’hui
(hodie), il n’aurait aucun droit. Dis plutdt qu’il ne transféra pas [son droit] de

1098 A70, Lectura super Codice, in CJ 8.52.2 (éd. CGJC, 111, p. 671) : « P[lacentinus] dixit l. illam
loqui secundum uetera iura, in quibus populus habebat potestatem legis condendae, & ita abrogandae
per desuetudinem, hodie translata est omnis potestas & omne ius in Imperatore, ut Inst. de iure
naturali § Sed et quod principi (Inst. 1.2.6). Sed nec est ita translata quin sibi retinuerit. Vnde non est
maioris potestatis Imperator quam totus populus, sed quam quilibet de populo : & ideo non ualet eius
solutio. »

109 Cf aussi Azo, Summa Codicis, ad CJ 1.1.4.8 (éd. CGJC, 11, Turin, 1966, p. 9b in medio) : « non
est maioris potestatis imperator quam totus populus » ; « I’empereur n’a pas plus de puissance que le
peuple entier. »

100 A70, Lectura super Codice, in CJ 1.14.12, v® soli imperatori (éd. CGJC, 111, p. 44) : « Ergo
populus Romanus non habet potestatem legis condendae, quod olim habebat : sed lege regia in eum
transtulit populus omne ius quod habeat : ut Inst. de iure naturali § Sed et quod [Inst. 1.2.6]. Videtur
ergo quod hodie nullum ius habeat. Vel dic quod non transtulit ita quin sibi retineret. Transfert enim
quandoque quis aliquid, et sibi retinet : ut ff. de offic. eius cui man. L. i. (D. 1.21.1) nec derogatur
populo uel senatoribus hac lege, cum dicat in fine, nihil hac lege derogante, etc. ergo si populus ante
habebat, et adhuc habebit. Dic ergo quod hic non excluditur populus, sed singuli de populo, et est
simile in illo exemplo, Solus Scipio ciuitatem uel uniuersitatem Romanam liberauit. Non enim
excluditur hic populus, quia falsum esset : sed singuli de populo : quia plus fecit ipse quam aliquis
aliorum. Ideo singuli excluduntur, non uniuersitas siue populus. »
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telle sorte qu’il ne retint rien pour lui-méme. En effet, quelqu’un transfére
parfois a un autre et retient [un droit] pour lui-méme, comme en D. 1.21.1.
Dans cette loi, le peuple et le sénat ne font pas exception, ainsi qu’il est dit a
la fin, rien dans cette loi ne déroge etc. Donc, si le peuple avait [quelque droit]
avant, il I’a encore maintenant. Ainsi, dis que le peuple n’est pas exclu par la
loi Si imperialis, mais les particuliers au sein du peuple. Il en va de méme
dans cet exemple : Scipion seul a libéré la cité et I’uniuersitas romaines. Non,
en vérité, que le peuple soit ici exclu, parce que ce serait faux, mais [en tant
que] particulier au sein du peuple : parce que Scipion fit plus lui-méme que
n’importe qui d’autres. Ainsi, les particuliers sont exclus, non pas
I’uniuersitas ou populus.

Azon affirme a nouveau le caractére non exhaustif de la lex regia : elle n’a pas
épuisé les droits du peuple. Ce dernier est analysé comme une entité collective
toujours distincte des parties qui la compose. Azon I’assimile a une uniuersitas,
notion que le droit romain utilisait pour penser le droit des corpora — compris comme
synonyme de ciuitates et permettant alors de distinguer le public et le privé, ou
compris comme un ensemble composé de sous-éléments distincts!'%!. Ici, la notion
est employée dans le premier sens afin de faire subsister le collectif malgré

I’exclusion de tous les particuliers!!?2.

Ennio Cortese qualifiait ce passage de « périlleuse confrontation des dignités »
entre le peuple et ’empereur!!%. La notion d’uniuersitas invoquée par Azon tendait
a faire de I’empereur un magistrat du peuple, le premier étant intégré a un tout qui le
dépasse. La théorie du mandat populaire exprimait cette relation. Si 1’idée n’est pas
nouvelle, ’argument 1’est.

Ici aussi, I’interprétation d’Azon se fonde sur une distinction entre le tout et ses
parties. Les latinistes savent que la phrase Caesar pontem fecit doit se traduire au
passif : « César fit faire un pont ». L’exemple choisi par Azon n’est pas différent. Le
juriste veut souligner que la mise en avant d’une individualité (Scipion), partie d’un
tout (le peuple romain), ne signifie jamais I’effacement du tout. Si, par synecdoque,

101 Ainsi les corpora ex cohaerentibus, désignant les ensembles formés par la réunion d’éléments
différents, tel un édifice (D. 43.24.8), et les corpora ex distantibus, désignant les ensembles formés
par la réunion d’éléments répétés, tel un troupeau (D. 6.1.1.3). Cf POMPONIUS, 30 Ad Sabinum =
D. 41.3.30.pr. En droit romain, uniuersitas s’emploie également en matiére patrimoniale pour
désigner, par exemple, un héritage : cf E. PALMIERI, « Uniuerstas (diritto romano) », in NDI, t. XX,
p. 123a. Cf aussi R. CELLI, « Il principio del potere popolare nell genesi dei communi italiani », in
Diritto e Potere nella storia euopea. Atti in onore di Bruno Paradisi, Firenze, Leo S. Olschki, 1982,
vol. 1, p. 199 qui insiste sur la congregatio fidelium élisant son évéque comme modele de I'uniuersitas
ciuium dans les Communes italiennes.

1102 Syr la notion d’uniuersitas au Moyen Age : P. MICHAUD-QUANTIN, Universitas. Expressions
du mouvement communautaire dans le Moyen Aige latin, Paris, Vrin, 1970.

1103 B CORTESE, La norma, op. cit., t. 2, p. 180-183.
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le tout est désigné par sa partie directrice, il ne faudrait pas, par raccourci de pensée

ou illusion romantique''®

, croire a la disparition du tout derriére sa partie. En
I’espece, si I’on peut parler de Scipion comme seul acteur d’une victoire romaine,
cela ne signifie pas que le peuple y soit étranger. Ce raccourci signifie tout au plus
que Scipion fit mieux que chacun des particuliers pris isolément. A ce titre, Azon
explique donc que, dans la loi Si imperialis, 1e mot solus ne signifie pas autre chose
que la supériorité, au sein du populus pris comme un tout, de I’empereur considéré

comme une partie.

L’¢léve d’Azon, Accurse, attribue la distinction sur le mot solus a Rogerius,
expliquant que si le prince est « seul » a faire la loi, cela ne signifie nullement que
personne d’autre ne peut faire de loi, mais que I’empereur légifére seul, quand le
peuple ou le sénat légiférent collectivement!!%®, Et il est vrai que, sur la loi De quibus
(D. 1.3.32) — énongant que la coutume romaine devait servir de source subsidiaire

1106

lorsqu’aucune autre source ne permettait de trancher une affaire’ ™ — Azon glosait

1104 Ainsi le peintre Antoine-Jean Gros réduit les dix-neuf mille hommes engagés dans la campagne
d’Italie a la seule personne de Bonaparte au pont d’Arcole (1796), selon un procédé similaire a celui
que Jules César employa dans ses Commentaires sur la guerre des Gaules.

1105 AccURSIUS, Glossa ordinaria ad Inst. 1.2.6, v° contulerit (éd. Godefroy, Lyon, 1604, col. 20) :
« id est transtulerit, sic ut ipse populus amodo non habeat hoc ius sic C. de ueteri iure enucleando
L ii. § Hoc autem (CJ 1.17.2.21) et de legibus et constitutitonibus I. finali (CJ 1.14.12). Sed alii dicunt
quod et adhuc populus facere potest legem. Et quod dicitur solum principem hoc posse : uerum est,
solus id est nullus alius solus, secundum Ro[gerius]. » ; « conféra : ¢’est-a-dire transféra, de sorte que
le peuple lui-méme n’avait plus ce droit, comme CJ 1.17.2.21 et CJ 1.14.12. Mais d’autres disent que
le peuple peut encore faire une loi. Et quand il est dit « le prince seul », il faut comprendre : seul, il est
vrai, ¢’est-a-dire que nul autre [ne peut le faire] seul, selon Rogerius. » Notons que I’édition Godefroy
(Lyon, 1604) porte contulerit [méme chose dans I’édition d’Hugues de la Porte, Lyon, 1558, col. 18],
soit le verbe confero utilisé par Ulpien en D. 1.4.1, alors que 1’édition de Mommsen donne concessit.

1106 5 1.3.32.pr (Julien, 84 Digestes) : « De quibus causis scriptis legibus non utimur, id custodiri
oportet, quod moribus et consuetudine inductum est : et si qua in re hoc deficeret, tunc quod proximum
et consequens ei est : si nec id quidem appareat, tunc ius, quo urbs Roma utitur, seruari oportet. » ;
« Dans certaines affaires, nous n’utilisons pas les lois écrites ; il faut dans ces cas [rechercher] ce que
les meeurs et la coutume énoncent. A défaut, [il faut chercher] alors ce qui est le plus proche et en tirer
conséquence. Si rien n’apparait, alors, il faut respecter ce qui est utilisé dans la ville de Rome. »
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les mots quo urbs et reprenait aussi I’équiparation du peuple et du prince qu’avait

enseignée Rogerius!!?’.

Quel que soit le pere de cette distinction, son succes fut assuré par sa reprise dans
la Grand Glose d’Accurse, qui I’expose ad locum en des termes trés proches de ceux
daAzonl 108 .

L’empereur seul. Car nul autre [ne peut faire une loi] seul. De 1a que le
peuple romain peut encore aujourd’hui établir une loi, comme le dit
Inst. J. 1.2.4. De méme pour le sénat, D. 1.3.9. « Seul » exclut donc les
particuliers de I’ensemble, non 1’ensemble des particuliers (singula generum,
non genera singulorum), de telle sorte que, dans ce cas, Scipion seul sauva la
Cité, c’est-a-dire nul autre individu ; mais plus exactement, le peuple sauva la
cité. Méme conclusion nonobstant ce qu’il dit, que le peuple transféra la
puissance au peuple, car il faut comprendre concéda, d’aprés D. 1.21.1.

La distinction, formulée en chiasme (singula generum, non genera singulorum),

reprise ensuite par les canonistes''?”

, permet de nier que I’empereur soit
exclusivement législateur, en concédant qu’il est un Ilégislateur individuel.
L’exclusivité affirmée par Justinien est ramenée a une simple individualité. Ainsi,

certaines uniuersitates, comme le populus ou le sénat, peuvent encore légiférer. D’un

107" A70, gl. ad D. 1.3.32.pr, Vi quo urbs : « Item populus romanus secundum omnes quantam
hodie princeps. Sed olim prius spectabatur consuetudo alicuius loci gquam Rome, ergo et hodie. az. » ;
« Selon tous aujourd’hui, la méme chose peut étre dite du peuple romain et de I’empereur. Mais
autrefois, on examinait d’abord la coutume d’un autre lieu que Rome, et encore aujourd’hui. »
(VATICANO, Vat. lat. 1408, fol. 7ra, éd. Cortese, La norma, op. cit., p. 130-131, n. 66).

1108 AcCURSIUS, Glossa ordinaria, ad CJ 1.14.12, v solus imperator (éd. Godefroy, Lyon, 1604,
col. 204) : « ita quia nullus alius solus, unde populus romanus potest etiam hodie legem condere, ut
Inst. de iure naturali § lex (Inst. J. 1.2.4). Item senatus ff. eodem Non ambigitur (D. 1.3.9). Excludit
ergo solus singula generum, non genera singulorum, ut et ibi, Scipio solus ciuitatem seruauit, id est
nullus alius solus : magis autem populus seruauit. [...] Item nec [obstat] quod dicit, quia populus
transtulit potestatem in principem. Nam expone id est concessit, ut ff de offi. eius cui man. est iuris. L.
i.infine (D.1.21.1). »

1199 Cf BERNARDUS PARMENSIS, gl. ad X. 1.2.4 (Nam concupiscentiam), v° oriuntur. Bernard de
Parme (1 1266) est ’auteur de la Glose ordinaire sur le Liber Extra (1234), recueil des constitutions
pontificales jusqu’a Grégoire IX. Il utilise la distinction des civilistes, mais a 1’inverse (genera
singulorum, et non singula generum), afin d’expliquer le commentaire que donne Augustin sur la
parole de I’apotre Paul aux Romains (Rom. 7.7 : la loi fait connaitre la concupiscence en I’interdisant).
Pour Augustin, Paul évoque la seule concupiscence, car ce péché engendre tous les autres. De son
coté, Bernard redéfinit la contagion peccamineuse évoquée par Augustin : les autres péchés peuvent
naitre de la concupiscence, comme ils peuvent naitre de 1’orgueil, de 1’acédie ou, entre autres, de
I’avarice. Il comprend le mot d’Augustin comme visant le genre peccamineux, non pas un péché en
particulier. Telle qu’elle est employée ici, la distinction permet de généraliser un propos particulier.
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point de vue argumentatif, la distinction permet de particulariser une disposition que
Justinien avait voulu générale.

En définitive, ’interprétation d’ Azon revenaient a considérer le prince comme un
mandataire assurant la gestion des droits du peuple sans les détenir en propre. La lex
regia fondait un titre a gouverner pour le prince, mais ne lui avait aucunement
transféré une puissance illimitée. Plus encore, puisque 1’auctoritas iuris d’ou venait
’autorité du prince, selon la Digna uox (CJ 1.14.4), était comprise par les docteurs
de Bologne comme une référence a la lex regia, celle-ci devenait le fondement de
I’obligation pour le prince de respecter la loi. Cette interprétation eut un succes
certain au XIII® siecle.

II. Les développements de ’interprétation privatiste

L’interprétation d’Azon ne fit pas I’'unanimité parmi ses contemporains'''°, Mais
cela ne permet pas de qualifier son opinion de dissidente ou d’isolée. D’abord, parce
que la dissensio était partie intégrante de 1’enseignement des glossateurs. Ensuite,
parce que, parmi ses contemporains et successeurs immeédiats, certains en reprirent le
fond (A). Au-dela de Bologne, la thése azonienne fut regue a Orléans et développée
par les docteurs ligériens et leurs disciples (B).

A. Du statut précaire a la sanction possible

L’analyse d’Azon fut partagée en son temps par Hugolinus, également professeur
a Bologne au début du X111 siecle (i), avant d’étre recue au milieu du siecle par
Odofréde, qui en affirma plus clairement la conséquence nécessaire (ii).

i. Un statut de défenseur des droits : le prince procurator du peuple

Contemporain d’Azon, son collégue a Bologne et ancien étudiant de Jean Bassien,
Hugolinus'!''!, défendit la méme idée. Le point de départ de la discussion restait le
conflit entre la loi écrite (/ex) et la loi non-écrite (consuetudo). Critiquant I’opinion

10 B_ P10, « Considerazioni sulla lex regia de imperio (secoli XI-XII) », in B. Pio (éd.), Scritti di
storia offerti a Maria Consiglia De Matteis, Fondazione Centro Italiano di studi sull’alto medioevo,
Spoleto, 2011, p. 583-584.

M Hygolinus Presbyteri (c. 1165-c. 1235), né a Bologne, éléve de Jean Bassien, fut actif dans
I’enseignement et dans la pratique entre 1197 et 1233. Cf G. CHIODI, « Ugolino Presbiteri », in DBGI,
p. 1994-1997 ; LANGE, 1, p. 271-278.
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de Placentin, Hugolinus affirma également I’idée d’une réserve de droit au bénéfice
du peuple!''2. Selon lui, le transfert opéré par la lex regia n’avait pas été tel qu’il ne
flit rien resté au peuple, mais ce dernier avait établi le prince en tant que procureur
pour gérer ses propres droits (quasi procurator ad hoc).

La définition du procurator qui ouvre le titre du Digeste Sur les procureurs et les

défenseurs est la suivante!!'!? :

Un procureur est celui qui administre les affaires d’autrui sur mandat du
propriétaire.

Qualifier ’empereur de procurator revenait donc a le considérer comme un
mandataire du peuple chargé d’administrer ses affaires (negotia). Le transfert des
droits n’était en rien, pour Hugolinus, un transfert de suréminence, moins encore un
blanc-seing qui elit permis a I’empereur d’agir arbitrairement ; la lex regia avait opéré
un transfert de 1’administration de droits restés dans (apud) le peuple. Cette
interprétation ne prenait donc pas au mot la lex regia romaine, qui précisait la quantité

de droit transférée : omne ius.

L’analyse d’Hugolinus ressort mieux encore de son apparat sur le Code. Il en
donna deux différents!!'*. Dans ce qui pourrait étre la premiére version de son apparat
sur la loi digna uox (CJ 1.14.4), il utilise la lex regia telle qu’elle est citée dans le
Code (CJ 1.17.1.7) et dans les Institutes de Justinien (Inst. J. 1.2.6)!''>. Un manuscrit

2 HuGOLINUS, Distinctiones, 148 (éd. Hinel, Dissensiones dominorum, op. cit., p.585):
« Secundum P[lacentinum] per consuetudinem numquam legi scriptae derogatur, et quod dicitur D.
de Leg. et const. princ. L. de Quibus [D. 1.3.32], intelligendum est secundum uetera iura, quum
populus habebat plenam potestatem condendi iura ; sed postquam transtulit omne ius in imperatorem
— non potuit. Sed certe non transtulit sic, ut non remaneret apud eum, sed constituit eum quasi
procuratorem ad hoc. » ; « Selon Placentin, la coutume ne peut déroger a aucune loi écrite, et ce qui
estditen D. 1.3.32 doit étre entendu selon 1’ancien droit, lorsque le peuple avait pleine puissance pour
établir les droits ; mais, aprés qu’il transféra tout droit a I’empereur, il ne put plus [établir de droit].
Mais certainement [le peuple] n’a pas transféré [son droit] de telle sorte qu’il ne lui fut rien resté ;
mais il établit le prince comme procureur spécial. »

13 D 3.3 De procuratoribus et defensoribus, 1.pr (Ulpien, 9 ad Edictum) : « Procurator est qui
aliena negotia mandatu domini administrat. »

4 G, DOLEZALEK, Repertorium manuscriptorium ueterum Codicis Iustiniani, Frankfurt am
Main, V. Klostermann, t. 1, 1985, p. 509. Le manuscrit de PARIS, Bibl. nat., lat. 4528 contient un
apparat d’Hugolinus, mais un feuillet vierge sépare CJ 1.3.31 (fol. 8v) de CJ 5.1.14 (fol. 10r).

S HUGOLINUS, gl. ad. CJ 1.14.4, v° iuris : « idest legis regie, ut Infra de ueteri iuris enucleando
L i. (CJ1.17.1.7) et inst. de iure naturali § Sed et quod (Inst. 1.2.6). hfugolinus]. » (PRAHA, Narodni
Muzeum Knihovna, ms. XVII.A.10, fol. 20va ; HUESCA, Archivio de la Catedral, ms. Cod. 57,
fol. 21ra : non signé ici, mais contenant plusieurs autres gloses signées « h. » sur le méme folio).
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de Vienne, qui pourrait correspondre au deuxieme apparat, rapporte quatre allégations

supplémentaires!' 6.

La premicre renvoie a la loi Nemo ex his donnée par Justinien en 529 (CJ 1.51.14).
Cette loi interdisait aux avocats de remplir ensemble, au cours d’un méme proces, les
fonctions d’avocats des parties et de conseil des magistrats « & qui est commise la
gestion de la république » (quibus res publica gerenda committitur). Elle posait donc
une incompatibilité de fonction entre avocat et assesseur. Mais 1’intérét d’Hugolinus,
au vu du contexte, semble avoir été la faculté de res publica gerenda committere. Le
role du supérieur (magistratus) était décrit comme une gestion de droit.

La seconde consiste en un fragment de Paul compilé sous le titre De legibus
senatusconsultis et longa consuetudine du Digeste (D. 1.3.29). Le juriste romain
distinguait la fraude de I’acte directement contraire a la loi : I’acte contraire viole la
lettre de la loi, la fraude en viole I’esprit'!'”. Si I’on rapporte cette distinction a
I’opinion d’Hugolinus contre celle de Placentin, I’allégation semble appuyer 1’idée
que la lex regia ne saurait €tre invoquée a 1’appui de la privation compléte des droits
du peuple. L’esprit de cette loi se réduisait a confier a I’empereur, comme a un
procureur, le soin des iura du peuple. Comprendre a la lettre ce transfert reviendrait
donc, dans cette logique, a violer 1’esprit de son dispositif.

La troisieme loi alléguée est le principium d’un fragment de Pomponius conservé
sous le titre « Des contrats d’achat, des accords conclus entre acquéreur et vendeur,

et des choses qui ne peuvent étre vendues'''8

» (D. 18.1.6.pr). Conformément au titre,
Pomponius y traitait des biens inaliénables, opérant une distinction entre ce qui est
dans le commerce (in pecunia populi) et peut faire 1’objet d’une transaction entre

particuliers, et ce qui n’y est pas mais reste a disposition de tous (in publico usu)''".

116 HUGOLINUS, gl. ad. CJ 1.14.4, v° iuris : « legis regie, ut Infra de ue[teri] iure enufcleando]
I. Hoc et (CJ 1.17.1.7) ; ff. de adsesso[ribus et domesticis], Nemo ex his (CJ 1.51.14 corr.) ; ff- e[odem
titulo] Contra legem facit (D. 1.3.29); ff. t[itulo] e[odem] ; ff. de contrahenda emptione, Sed Celsus
(D. 18.1.6); ff. tfitulo] e[odem] Fraus (D.1.3.30)» (WIEN, Osterreichische Nationalbibliothek,
Cod. 2268, fol. 21va).

W7 PAUL, Livre unique sur la lex Cincia = D. 1.3.29 : « Contra legem facit, qui id facit quod lex
prohibet, in fraudem uero, qui saluis uerbis legis sententiam eius circumuenit. » ; « Celui qui fait ce
que la loi prohibe agit contre la loi ; mais celui qui, respectant la lettre de la loi, en contourne la régle,
agit par fraude ».

1118 D 18.1 De contrahenda emptione et de pactis inter emptorem et uenditorem compositis et quae
res uenire non possunt.

1119 POMPONIUS, 9 Ad Sabinum = D. 18.1.6 : « Sed Celsus filius ait hominem liberum scientem te
emere non posse nec cuiuscumgque rei si scias alienationem esse: ut sacra et religiosa loca aut quorum
commercium non sit, ut publica, quae non in pecunia populi, sed in publico usu habeatur, ut est
Campus Martius. » ; « Mais Celse fils dit que tu ne peux acheter sciemment un homme libre, ni quoi
que ce soit que tu sais étre inaliénable : ainsi des lieux sacrés et religieux ou des choses qui sont hors
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Replacée dans le contexte de la glose médiévale, I’idée d’Hugolinus semble étre que
certains biens et droits, quoique désormais hors d’atteinte du peuple, restaient
néanmoins pour son usage et son profit.

La quatriéme loi alléguée est la loi Fraus''?°, fragment du quatriéme livre d’Ulpien
sur I’Edit''?!, qui distinguait la fraude a la loi de I’infraction. Tandis que la seconde
violait la lettre de la loi, la premiére violait son esprit. Le docteur semblait donc
considérer la volonté du peuple Romain lors du transfert, et inviter a dépasser la lettre
— plutdt breve — de la loi rapportée dans les sources.

Contemporain d’Azon, Hugolinus restait finalement assez proche dans la
formulation de ses idées, quoique 1’état des sources ne permette pas d’aller plus loin.

ii. Une sanction possible : 1a révocation du mandat

En s’appuyant sur Pomponius, Azon renvoyait a des exemples historiques ou le
peuple avait chassé ses rois. Mais tout en donnant des exemples, il ne livrait aucune
précision supplémentaire. De méme, la pensée d’Hugolinus ne peut étre reconstruite
clairement a partir de ses allégations et les conséquences de sa théorie du procurator
ad hoc ne sont pas développées. Il revint a leurs successeurs d’énoncer plus
clairement la possibilité pour le peuple de révoquer le prince.

Accurse, apres avoir exposé I'interprétation de la lex regia comme un transfert
irrévocable, rapporte 1’opinion d’Azon et d’Hugolinus''?2, Tout en les

commerce, comme les [choses] publiques, qui ne relévent pas de 1’argent du peuple, mais de 1’usage
public, comme est le Champs de Mars. »

1120 1 *a]légation est reportée deux fois, d’abord en bout de ligne « ff. tfitulo] efodem] », puis &
nouveau en fin de glose, cette fois plus développée: «ff. tfitulo] efodem] Fraus» (WIEN,
Osterreichische Nationalbibliothek, Cod. 2268, fol. 21va). Je remercie Laurent Le Tilly pour son aide
a la lecture de cette allégation.

1121 D 1.3 De legibus, 30 (Ulpien, 4 ad Ed.) : « Fraus enim legi fit, ubi quod fieri noluit, fieri autem
non uetuit, id fit : et quod distat pyrov amwo dwovoiog hoc distat fraus ab eo, quod contra legem fit. » ;
«Ily a fraude a la loi quand quelque chose est fait qui n’avait pas été voulu [par la loi] sans avoir été
interdit [formellement] : et ce qui distingue la lettre du sens distingue la fraude de ce qui est fait
[directement] contre la loi. » Les manuscrits médiévaux traduisent le grec par uerbum et intellectus
(par ex : ms. ALENCON, Bibl. num. 173, fol. 4rb, qui contient aussi les mots grecs).

1122 AcCURSIUS, Glossa ordinaria ad D. 1.3.9 (éd. Godefroy, Lyon, 1604, col. 75) : «[...] Alii
dicunt quod hodie potest populus Romanus et senatus eius facere legem, ut hic. Nec obstat dicta lex
in fine (CJ 1.14.12.5) quia solus imperator potest, id est, ipse solus, et nullus alius solus et reuocare
potest populus Romanus quod concessit, sicut et iudex qui delegat cum sibi proprietas remanserit . ut
infra de officio eius cui mandata est iuridictio, I. i. § finali (D. 1.21.1.1). » ; « D’autres disent
qu’aujourd’hui, le peuple Romain et son sénat peuvent faire la loi, comme D’affirme cette loi,
nonobstant ce que dit la derniére loi (CJ 1.14.12.5), parce que « seul I’empereur peut [faire la loi] »,
c’est-a-dire lui seul en tant qu’il est seul, et nul autre [ne peut faire la loi] seul ; et le peuple Romain
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désapprouvant!!'??

, 11 donne la conclusion nécessaire de leur pensée : la révocation
par le peuple. Cela montre qu’une génération apres la formulation de la thése

azonienne, on n'hésitait plus a discuter de sa conclusion nécessaire.

De son c6té, néanmoins, Accurse semble préférer I’interprétation de Jean Bassien
selon laquelle la lex regia opérait un transfert irrévocable!'?*. Cela ne signifie pas que
I’auteur de la Grande Glose déliait le prince de la loi. Bien au contraire, Accurse
composa une véritable « rhapsodie sur la rule of law », selon 1’expression de Brian
Tierney'!'?. Seulement, pour Accurse, cette obligation du prince ne trouvait pas sa
raison dans une conception du pouvoir impérial comme mandat populaire, mais dans

peut révoquer ce qu’il a concédé, tout comme le juge qui délégue conserve aupres de lui la propriété
[de sa juridiction], comme D. 1.21.1.1. »

123 Ip. : « Primam laudo, secund[aJm Hug/[olinus]. » ; « Je loue la premiére [opinion], Hugolinus
la seconde ». L’édition de J. Godefroy utilisée (Lyon, 1604) porte secundum, mais 1’opinion
d’Hugolinus ayant été établie par ailleurs, il parait contradictoire de le ranger du c6té d’ Accurse et de
ceux qui pensent le transfert comme irrévocable. Ce probléme, déja remarqué par Ennio Cortese (La
norma, t.2, p. 183, n.39), a été de nouveau pointé récemment (O. CONDORELLI, « Francesco
Zabarella sull’origine della giurisdizione ecclesiastica e civile », loc. cit., p. 162, n. 11). Dans ’attente
d’une étude plus systématique des manuscrits, nous proposons de lire secundam — renvoyant a opinio
— et de comprendre qu’Accurse n’entendait pas s’inscrire dans la filiation de la pensée d’Hugolinus
(primam laudo [sententiam] secundum Hug[olinum]), mais plutot se confronter & Hugolinus dans la
distinction des approbations (primam laudo [sententiam], secundam [laudat] Hug[olinum]). Quoi
qu’il en soit, il est erroné d’affirmer qu’Accurse ne se prononce pas sur la question, puisqu’il dit
expressément approuver la premiere opinion, celle qui fait de la /ex regia un transfert irrévocable.

1124 ACCURSIUS, ad CJ 1.14.12, v solus imperator (Lyon, 1604, col. 204) : [aprés le texte précité
n. 72] « Alii ut Iofhannem Bassianum] dicunt quod hodie populus romanus non posset legem condere
[quod uidetur]. » ; « D’autres, a ’instar de Jean Bassien, disent qu’aujourd’hui le peuple romain ne
pourrait établir une loi, comme il semble. » La mention finale quod uidetur, indiquant selon nous la
préférence d’Accurse, est manquante dans 1’édition de Godefroy que nous utilisons (ainsi que dans
celle d’Antoine Leconte, Lyon, 1572, col. 147), mais elle apparait dans des manuscrits antérieurs
(MUNCHEN, BSB, Clm 3501, fol. 41ra ; PARIS, BN, lat. 4522, fol. 20rb ; PARIS, BNF, lat. 4527,
fol. 19rb) ainsi que dans certaines éditions plus anciennes (par ex : éd. de Tortis, Venise, 1500,
fol. 25rb). La phrase enti¢re (AZii ut...) est absente des premiers manuscrits portant la glose d’Accurse
(par ex : PARIS, BN, lat. 4523, fol. 16va ; lat. 4526, fol. 29va ; lat. 4532, fol. 22ra) ou apparait comme
un ajout d’une main postérieure (PARIS, BN, lat. 4531, fol. 24ra). Cela pourrait signifier que cette
précision résulte d’une recension plus tardive.

1125 B, TIERNEY, « The Prince is not bound by the law : Accursius and the Origins of the Modern
State », Church Law and Constitutional Thought in the Middle Ages, 111, Variorum Reprints, London,
1979, p. 394.
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le respect de la loi divine. En effet, si le peuple avait établi ’empereur, Dieu avait

établi le pouvoir impérial''?®,

Contemporain d’Accurse, Odofrede enseigna également a Bologne a partir de
1232 ; il avait été 1’éléve, entre autres, d’Hugolinus'!?’. Sa pensée est clairement
développée en plusieurs lieux de ses legons sur le Code et le Digeste. Pour I’essentiel,
il reprend les opinions d’Azon et d’Hugolinus. Pour le détail, il apporte de nouveaux
arguments. Pour la méthode, tout comme Accurse!!?, Odofréde est d’avis que
I’interprétation des lois romaines doit se faire selon une exégese interne : il faut se
résoudre a accorder les lois par les lois (promptum est leges legibus concordare)''%.

Ainsi, il corrige le texte d’Ulpien (D. 1.4.1) en donnant le verbe concedo comme
une lecture plus exacte que le verbe fransfero. Sa glose semble faire écho aux
différences textuelles apparaissant deés les premiers manuscrits, sans doute par
confusion entre D. 1.4.1 (conferat) et Inst. J1.2.6 (concessit). Plus qu’une

1126 ACCURSIUS, ad Nou. 73.praef., 1 [= Authenticum 76 = Coll. 6.3] [Quia igitur imperium
propterea de coelo constituit], v° coelo (éd. Lyon, 1604, t. 5, col. 339) : « Immo populus Romanus de
terra, ut [Inst. 1.2.6] quae est contra. Sed Deus constituit permittando : & populus, Dei dispositione.
Vel dic, Deus constituit auctoritate, populus ministerio. » ; « [Car le pouvoir impérial a été établi
depuis le ciel] Bien plutét par le peuple Romain depuis la terre, comme dit la lex regia, qui est en
contradiction. Mais Dieu a établi [le pouvoir impérial] en permettant, et le peuple [I’a établi] par
disposition divine. Dis plutdt : Dieu a établi [le pouvoir impérial] par son autorité, le peuple par son
ministere ».

127 B, SPAGNESI, « Odofredo Denari », in DBGI, p. 1450-1452 ; LANGE, 1, p. 324-334. Cf en outre
G. DOLEZALEK, « The Lectura Codicis of Odofredus, recensio I, and Jacobus Balduini », in The Two
Laws. Studies in Medieval Legal History dedicated to Stephen Kuttner, (éd.) L.Mayali,
S. A. J. Tibbetts, Washington D.C., The Catholic University of America Press,1990, p. 97-120.

1128 ACCURSIUS, ad Inst. J. 1.1.1 [iuris prudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia),
v° notitia (éd. Lyon, 1604, t. 5, col. 11) : « Sed numquid secundum hoc oportet, quod quicunque uult
iurisprudens uel iurisconsultus esse, debeat theologia legere ? Respondeo non. Nam in corpore iuris
haec omnia inueniuntur.» ; « D’aprés ce passage, ne faut-il pas, pour quiconque voudrait étre
jurisprudent ou jurisconsulte, étre en devoir d’étudier la théologie ? Je réponds : non. Car toutes ces
matieres se trouvent dans le corps du droit. » Accurse cherchait a exclure la théologie comme science
nécessaire a la connaissance du bon et du juste a quoi doivent aspirer les juristes. Il s’agissait donc
d’encourager une analyse interne du droit, tout autant que d’exhorter a I’étude du droit, plutét que de
la théologie, au sein d’une rivalité entre les disciplines.

1129 ODOFREDUS DE DENARIIS, ad D. 1.4.1 (Lectura super Digesto ueteri, éd. Lyon, 1550-1552,
fol. 17va).
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interprétation, Odofrede assume la correction du texte. Son explication reprend la

formule azonienne du populus a se non abdicans''*°.

Il réitere cette analyse lorsqu’il commente la solutio legibus d’Ulpien (D. 1.3.31),
apportant deux nouvelles allégations!!*!. En premier lieu, Odofréde semble répondre
a un nouvel argument : il utilise I’interprétation du verbe transfero comme une
concession afin d’écarter le fragment D. 1.11.1 dans lequel Arcadius Charisius, juriste
romain du Iv® siécle, évoquait bricvement le « transfert du gouvernement de la
république aux empereurs perpétuels » (regimentis rei publicae ad imperatores
perpetuos translatis). Cette translatio, pense Odofrede, est une concessio. En second
lieu, Odofréde utilise un fragment de Paul (D. 5.1.58'132) pour affirmer que toute

1130 ODOFREDUS DE DENARIIS, ad D. 1.4.1 (&d. précit., fol. 17va) : « Conferat. Alius est in littera
concessit : et hec est bona littera, nam populus potestatem quam habebat condendi legem concessit
eis non tamen a se abdicauit. Unde hodie populus romanus potest facere legem ut olim poterat, ut no.
Supra titulo proximo . i (D. 1.3.1). Non obstat quedam lex que uidetur uelle quod populus transtulit
omnem suam potestatem in principem quasi a se abdicando, ut infra de officio prefec. Pre. I una
(D. 1.11.1) quia debet exponit transtulit, idest concessit [...]. » ; « Conferat. Une autre [version] porte
le mot concedat, et ce mot est le bon, car le peuple lui [sc. le prince] a concédé la puissance qu’il avait
d’établir les lois, sans pour autant I’abdiquer. De 1a qu’aujourd’hui, le peuple Romain peut faire une
loi comme il pouvait [le faire] autrefois, comme noté sur D. 1.3.1. Nonobstant cette loi qui semble
vouloir que le peuple ait transféré toute sa puissance au prince, 1’abdiquant quasiment, comme
D. 1.11.1 ; car on doit expliquer a transféré : ¢’est-a-dire a concédé. »

1131 ODOFREDUS DE DENARIIS, ad D. 1.3.31 (éd. précit., fol. 10va) : « non dico quod populus
romanus olim poterat legem condere sed hodie non : imo dico quod populus romanus olim poterat
legem condere, et hodie potest. [...] Item non obstat quod populus romanus omnem potestatem
condendi leges transtulit in principem : ut infra titulo pri. . i (D. 1.4.1). Intelligo omnem potestatem
transtulit id est concessit non abdicando a se. sic et infra de of. pre. I. unica (D. 1.11.1). Simile est
inuenire alibi. nam delegans in delegatum transfert iursidictionem id est concedit, ut infra de offic. e.
. iin fine (D. 1.21.1.1). non tamen a se abdicat, quia abdicium soluitur, ut infra de iudi. l. iudicium
(D. 5.1.58). et quod populus romanus concessit ei potestatem condendi legem :@ non tamen a se
abdicauit ex eo apparet quia repellendo regem : illam potestatem ei datam reuocauit : ut supra titulo
proxi. L ii in principio Exactis deinde regibus (D. 1.2.2.3). » ; « Je ne dis pas que le peuple pouvait
autrefois établir une loi, aujourd’hui ne le peut ; bien au contraire, je dis qu’autrefois le peuple Romain
pouvait établir la loi, et aujourd’hui le peut. Nonobstant que le peuple Romain a transféré au prince
toute sa puissance d’établir les lois, comme D. 1.4.1. J’interpréte transféra toute sa puissance, c’est-
a-dire concéda sans 1’abdiquer, ainsi D. 1.11.1. Il en va de méme pour une autre raison, car le délégant
transfére au délégué la juridiction, c’est-a-dire la concéde (D. 1.21.1.1) sans pour autant I’abdiquer,
car il ne peut abdiquer (D. 5.1.58). Et que le peuple Romain a concédé au prince la puissance d’établir
les lois, sans pour autant 1’abdiquer, cela ressort de ce que le roi est chassé : le peuple révoqua la
puissance donnée au roi (D. 1.2.2.3). »

1132 D, 5.1.58 (Paul, 13 ad Sabinum) : « Iudicium soluitur uetante eo qui iudicare iusserat, uel
etiam eo qui maius imperium in eadem iurisdictione habet [...]. » ; « La compétence juridictionnelle
cesse par I’interdiction de celui qui a commandé de juger, ou par [celle] de celui qui, dans ce ressort,
détient un pouvoir plus grand. »
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délégation de juridiction peut cesser sur ordre du délégant. Il reprend alors I’exemple
historique de la chute de la royauté rapportée dans 1’ Enchiridion de Pomponius.

En outre, il utilise la distinction sur le mot solus pour, d’abord, briser le monopole
législatif affirmé par Justinien au bénéfice du prince, ensuite, affirmer la capacité
législative du sénat''*®. La distinction entre personne individuelle et personne

collective, seulement indiquée ici par alios, rappelle I’ uniuersitas invoquée par Azon.

B. Du motif de la révocation a I’auteur de la destructio

Hors de Bologne, I’enseignement d’Azon fut recu a Orléans par les docteurs
frangais (i), dont les idées revinrent en Italie par le biais d’un éléve, Cinus de Pistoie

(ii).

i. Le motif de la révocation chez les docteurs d’Orléans

Les docteurs d’Orléans ne développerent pas de théorie de I’autorité publique,
mais une théorie de I’action publique, de ses agents et de ses actes!!**. L autorité y
fut pensée par le droit, non I'inverse. L’¢école d’Orléans développa donc un droit
administratif plutét qu’un droit politique. Ses professeurs se limitérent a penser
I’exercice du gouvernement par son moyen principal, 1’administration de la justice.
La raison en aurait été la volonté de ne pas empiéter sur un domaine que les
théologiens, engagés a la fin du x111° siecle dans la querelle des Mendiants et des
séculiers, traitaient amplement''¥. Cette approche expliquerait que Jacques de
Révigny (T 1296) et Pierre de Belleperche (1 1308) se soient penchés, au-dela de la

1133 ODOFREDUS DE DENARIIS, ad D. 1.3.9 (éd. précit, fol. 11va) : « [...] Hodie solus princeps potest
legem facere et interpretari : ut in l. contra (CJ 1.14.12) et C. eodem titulo . i (CJ 1.14.1). Sed hanc
solutionem non approbo nec ipse approbat in I. contra. Imo dico quod senatus olim poterat facere
legem : et hodie potest facere legem ut hic dicitur. Nec obstat quod dicitur in I. contra, quod solus
princeps potest legem condere : et nulla alia singularis persona potest facere legem generalem : et sic
excludit solum singularem personam non alios qui habent autoritatem condendi legem. » ;
« Aujourd’hui seul le prince peut faire une loi et I’interpréter, comme I’affirment CJ 1.14.12 et
CJ 1.14.1. Mais je n’approuve pas cette solution ni la loi Si imperialis. Au contraire, je dis qu’autrefois,
le sénat pouvait faire une loi, de méme qu’aujourd’hui il peut faire une loi, comme il est dit ici,
nonobstant CJ 1.14.12 ou il est dit que seul le prince peut établir une loi. Car nulle autre personne
individuelle ne peut faire une loi générale : ainsi, [la loi] exclut une personne individuelle, non pas les
autres qui ont I’autorité d’établissement des lois. »

1134 M. BASSANO, « Dominus domini mei dixit... » Enseignement du droit et construction d une
identité des juristes et de la science juridique : Le studium d’Orléans (c. 1230-c. 1320), thése Paris 2,
2008, t. 1, p. 391.

135 Ibid., p. 410-411.
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possibilité d’une révocation du prince par le peuple, sur les motifs d’une telle
révocation.

Quoi qu’il en soit, I’école d’Orléans, qui s’épanouit a partir de 1235 et accede au
statut universitaire en 1306''3®, ne se distingue pas véritablement de 1’école de
Bologne par I’emploi de la dialectique. Ce critére de distinction, critiqué en leur
temps par Meijers!'?” et Maffei'!*8, a été de nouveau mis en doute dans I’étude récente
de Kees Bezemer sur les ceuvres de Pierre de Belleperche!'*. Si Jacques de Révigny,
montrant une originalité certaine, adopte généralement une interprétation utilitaire et
prend en considération les coutumes du royaume de France, sa méthode n’est pas

1140

représentative de 1’école enticre’ ™ et Pierre de Belleperche au moins semble fidele

a la méthode d’exégése interne du corpus, adoptée par Accurse et Odofréde!!*! ; il
rejette la dialectique employée spécifiquement, a cette époque, par les maitres de
I’Université de Paris!'*?. Sur ce point aussi, les maitres d’Orléans cherchaient a se
distinguer des maitres parisiens. Le but de leurs enseignements était de former des
administrateurs compétents a 1’aide d’une méthode propre aux juristes!!*’. Les
scrupules de Belleperche a cet égard lui ont méme valu le qualificatif de « legal
puritan » dans le titre de la monographie déja citée de K. Bezemer. L’¢école d’Orléans
se caractérise plutot par une approche critique de la Glose et un recours a l'analogie

fondée sur une recherche de I’esprit de la loi (mens legum)''*.

Au-dela de la méthode, Gérard Giordanengo relativisait la rupture entre Orléans
et Bologne, soulignant que les trois premiers maitres orléanais furent diplomés de

1136 présentation synthétique par R. FEENSTRA, « L’école de droit d’Orléans au treiziéme siécle et
son rayonnement dans 1’Europe médiévale », in RHFDSJ 13 (1992), p. 23-42.

137 E. M. MEIJERS, « Le droit romain au Moyen Age », loc. cit., p. 108-124.

1138 D. MAFFEL La Donazione di Costantino nei giuristi medievali, Milano, Giuffre, 1964, p. 105.

1139 K. BEZEMER, Pierre de Belleperche. Portrait of a legal puritan, Vittorio Klostermann,
Frankfurt am Main, 2005, p. 44. Cf aussi Y. MAUSEN, « Pierre de Belleperche », GCJFH, p. 85-96 ;
LANGE-KRIECHBAUM, p. 546-567 (spécialement sur la méthode : p. 553-558).

1140 M. BASSANO, De maitre d éléve. Enseigner le droit a Orléans (c.1230-c.1320), Leyde-Boston,
Brill, 2022, p. 262-270.

N4 Cf supra, n. 1127-1128.

1142 PETRUS DE BELLAPERTICA, Repetitio ad D. 2.2.1 : « Dico omne ius est iniquum quod non est
in corpore iuris inclusum nisi per legem aliam sit determinatum per simile uel equitate suffultum. » ;
« Jaffirme que tout droit qui n’est pas inclus dans le corps du droit est injuste, sauf si, par analogie, il
est déterminé par une autre loi ou fondé en équité. » (ms Madrid, BN, 573, fol. 94vb, cité in
K. BEZEMER, Pierre de Belleperche, op. cit., p. 44, n. 6).

1143 M. BASSANO, « Dominus domini mei dixit... », op. cit.,t. 1,p. 5. Sur la carriére administrative
comme débouché privilégié des études a Orléans : G. GIORDANENGO, « Studium Aurelianense. Les
écoles et I’Université de droit (XIIle-XIVe siécles). D’apres des recherches récentes des historiens
néerlandais », Perspectives médiévales, n° 18, 1992, p. 11.

1144 K. BEZEMER, Pierre de Belleperche, op. cit., p. 48-50 ; M. BASSANO, De maitre a éléve, op.
cit., p. 238-256 et, dans ce méme ouvrage, le propos introductif de C. Leveleux, p. XI. La critique de
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I’Alma mater studiorum, mais sous Jacques Balduin et Hubert de Bobbio, membres
d’une ligne « dissidente » au sein de 1’école bolonaise. Ainsi, concluait-il, les
professeurs d’Orléans avaient été fidéles a Bologne jusque dans leur dissidence!!'®.
Plus particuliérement, sur la question de la /ex regia, une certaine continuité est
remarquable chez les premiers docteurs ligériens, qui reprirent les théses azoniennes
rejetées par Accurse. Mais le contexte historique avait changé. La vacance prolongée
du trone impérial, entre 1250 et 1273, avait sans doute montré que 1’institution
impériale pouvait vaciller. Nous étudierons successivement les deux phares de I’école

d’Orléans, Jacques de Révigny et Pierre de Belleperche.

Jacques de Révigny. Contemporain d’ Accurse, enseignant a Orléans entre 1263 et
12791146 peut-étre plus''*’, Jacques de Révigny reprit la thése azonienne et formula
sa conclusion nécessaire avec plus de clarté. On sait toute I’importance que Jacques,
originaire de Lorraine (Revigny-sur-Ornain) ou de Franche-Comté (Révigny-en-
Vernantois), deux terres d’Empire, donnait a I’imperium. Selon lui, le royaume de
France y était soumis de iure, sans que 1’opinion du roi de France ou que la situation
de facto ne puisse influer sur la question'!'*3. Par conséquent, si la lex Iulia de

la Glose, en plus de marquer une volonté de distinguer le texte romain de son apparat médiéval, et la
désacralisation de ce dernier, peut également apparaitre comme une manic¢re de mettre en avant la
spécificité de 1’école d’Orléans au sein d’une rivalité intellectuelle entre studia, dont le succes était
assuré par le nombre d’étudiants. Précisons que la rivalité intellectuelle se concrétisa a Orléans par le
développement d’une glose propre, pas toujours facile a identifier comme telle, étant donné que
certains morceaux furent transmis avec la Glossa ordinaria et ainsi placé sous 1’autorité d’Accurse :
K. BEZEMER, Pierre de Belleperche, op. cit., p. 22.

1145 G. GIORDANENGO, « Studium Aurelianense. Les écoles et I’Université de droit (XIIIe-XIV®
siécles). D’aprés des recherches récentes des historiens néerlandais », Perspectives médiévales, n® 18,
1992, p. 10. La « dissidence » consistait principalement a ne pas se sentir obligé par I’autorité de la
Glose, c’est-a-dire par la tradition interprétative bolonaise.

1146 G. GIORDANENGO, « Studium Aurelianense », loc. cit., p. 12.

147 F. SOETERMEER, « Révigny (de Ravenneio, de Ravigneio) Jacques de », in DHJF, p. 867b-
868a ; C. H. BEZEMER, Les répétitions de Jacques de Révigny. Recherches sur la répétition comme

forme d’enseignement juridique et comme genre littéraire, suivies d 'un inventaire des textes, Leiden,
E.J. Brill, 1987, p. 1-4 ; cf aussi P. J. DU PLESSIS, « Jacques de Révigny », GCJFH, p. 71-84 ; LANGE-
KRIECHBAUM, p. 518-546.

1148 JACOBUS DE RAVENNEIO, Lectura super Digestum uetus, ad Proemium (Bibl. de Leyde, ms.
d’Ablaing 2, fol. 2, cité par M. BOULET-SAUTEL, « Le concept de souveraineté chez Jacques de
Révigny », loc. cit., p.26): « Quidam dicunt quod Francia exempta est ab imperio : hoc est
impossibile de iure. Et quod Francia sit subdita imperio habes... Si hoc non recognoscit rex Francie,
non curo. » ; « Certains disent que la France est indépendante de I’Empire : c’est impossible en droit.
Comprenez que la France est soumise a I’Empire... Que le roi de France ne I’admette pas, je m’en
moque ». Méme désinvolture chez son éléve Cinus de Pistoie, mais inversée : le maitre italien n’a cure
(non curo) du droit du peuple romain de faire loi, car si le sénat de Rome venait a faire une loi, de fait,
personne ne 1’appliquerait au-dela du contado romain : CINUS PISTORIENSIS, Lectura ad CJ 1.14.12
(éd. précit., fol. 29rb).
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maiestatis bénéficiait au roi de France contre ses vassaux rebelles, ce n’était pas que
le roi de France flt princeps, mais parce qu’il était, en droit, un délégué de I’empereur

(magistratus principis)''*.

Cette conception universelle de I’empire ne I’empéchait pas d’analyser la lex regia
en disciple d’Azon. En effet, les discussions sur la portée de cette loi ne préjugeaient
en rien du caractére universel de I’imperium. La question était de savoir s’il restait au
peuple un droit quelconque sur I’empire, non jusqu’ou I’empire s’étendait. Ainsi,
Révigny défendit la souveraineté populaire et trouva dans la /ex regia une expression
de cette souveraineté, plutot qu’une abdication, laissant au peuple la possibilité de
révoquer le prince!'*°. Cette fidélité a I’enseignement d’Azon vient peut-étre du fait

1152

que son maitre, Simon de Paris (T 1273)!"!, qui défendait les mémes idées'!>?, avait

¢tudi¢ a Bologne sous Jacques Balduin, lui-méme étudiant sous Azon.

Dans sa répétition sur la loi De quibus (D. 1.3.32), Jacques de Révigny
enseignait' !> :

Placentin disait : « Autrefois la coutume s’imposait a la loi, car le peuple,
sur I’autorité duquel s’appuyait la coutume, avait la puissance d’établissement
des lois. Mais aujourd’hui le peuple a perdu cette puissance (D. 1.4.1). Ainsi
la coutume qui aura ¢été introduite par le consentement du peuple, ne pourra
pas vaincre la loi ». Je ne tiens pas cette position, car, ainsi que je 1’ai dit plus
haut (D. 1.3.9), le peuple aujourd’hui peut faire une loi, puisqu’en transférant
son pouvoir et sa puissance au prince, il n'abdiqua pas. On trouve écrit que le
peuple, qui avait donné sa puissance a quelque grand homme, la révoqua par
la suite (D. 1.2.2.24).

Révigny s’opposa donc explicitement a Placentin sur la théorie de la coutume
contra legem. Non seulement, pensait-il a la suite d’Azon, le peuple du XI11° siécle
pouvait faire une loi, mais il pouvait déposer le prince. Comme il le précisait, il avait

1149 M. BOULET-SAUTEL, « Le concept de souveraineté... », loc. cit., p. 25.

1130 1, 'WAELKENS, La théorie de la coutume chez Jacques de Révigny, op. cit., p. 310.

1151 El¢ve de Jacques Balduin a Bologne, il enseigna le droit civil a Orléans avant d’entamer une
carriere administrative. Cf F. SOETERMEER, « Paris, Simon de (Simon Parisiensis)», in DHJF,
p. 796a-797a.

1152 . WAELKENS, ibid., p. 318-319.

1153 JACOBUS DE RAVENNEIO, Repetitio in I. De quibus (D. 1.3.32) (éd. L. WAELKENS, La théorie
de la coutume chez Jacques de Révigny, op. cit., p. 508-509) : « Dixit Pla/centinus] : ‘Olim consuetudo
uincebat legem. Quare populus, cuius auctoritate nitebatur consuetudo, habebat potestatem condendi
legem. Set hodie populus amisit potestatem (p. 509) illam, ut infra, de constitutinibus principum, I. i
(D. 1.4.1). Vnde consuetudo que induceretur per consensum populi, non poterit tollere legem’. Hoc
non teneo, quia sicut dixi supra, eodem I. Non ambiguitur (D. 1.3.9), populus hodie posset facere
legem, quia transferendo in principem imperium et potestatem suam a se non abdicauit. Inuenitur
scriptum quod populus potestatem quam dedit magnam quibusdam uiris reuocauit postea, ut supra,
de origin. iuris . ii § Et cum placuisset (D. 1.2.2.24). »
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déja livré cet enseignement sous la loi Non ambiguitur (D. 1.3.9)!'%* 11 le répéta
encore dans sa Lectura Codicis. Le professeur commengait par y exposer les
arguments traditionnels : au monopole législatif du prince affirmé dans cette loi, on

21155 ot celle du

oppose la capacité normative du magistrat, affirmée en CJ 1.26.
peuple, affirmée en Inst. J. 1.2.4. La premicre antinomie pouvait étre résolue en
constatant que le champ d’application de CJ 1.26.2 était restreint a la province du
magistrat concerné, en I’occurrence un préfet du prétoire. Celui-ci ne pouvait faire de
loi générale applicable au-dela de sa circonscription''*®. La seconde antinomie
pouvait étre résolue par I’argument chronologique typique de 1’école bolonaise, selon
lequel le peuple avait pu autrefois (olim) établir des lois, tandis qu’aujourd’hui

(hodie) I’empereur seul le pouvait!!’.

Alors, le professeur d’Orléans donnait son avis (credo)''*® :

Je crois en effet qu’aujourd’hui, ce peuple dans lequel réside le droit de
I’empire ou droit d’élection de 1’empereur, n’est pas le peuple romain

1154 JACOBUS DE RAVENNEIO, Lectura ad D. 1.3.9 (éd. E. CORTESE, La norma, t.2, p. 457):
« Credo quod populus a se non abdicavit, unde, si esset deponendus imperator, populus deponeret. » ;
« Je crois que le peuple n’abdiqua pas ; donc, si le prince devait étre déposé, [c’est] le peuple [qui le]
déposerait. »

1155 CJ1.26.2 [a. 235] : « Formam a praefecto praetorio datam, et si generalis sit, minime legibus
vel constitutionibus contrariam, si nihil postea ex auctoritate mea innovatum est, servari aequum
est. » ; « Il est conforme a 1’équité que soit respectée 1’acte, général et non contraire aux lois et aux
constitutions, donné par le préfet du prétoire, si aucune innovation n’a été introduite ensuite par mon
autorité. » Il est a noter que la tradition interprétative rappelée par Révigny assimile forma et lex. Le
texte romain, par I’expression forma data, renvoyait plus certainement a un édit préfectoral.
L’assimilation provient sans doute de la définition des constitutiones, intégrant les edicta du
prince (D. 1.4.1.1).

1156 JACOBUS DE RAVENNEIO, Lectura ad CJ 1.14.12 (éd. Lyon, 1552, sous I’autorité de Pierre de
Belleperche, fol. 36vb) : « posset dici ad I. illam Formam quod prefectus pretorio non potest facere
legem generalem. sed in sua prefectura sic. » ; « Il pourrait étre dit a propos de cette loi Formam
(CJ 1.26.2) que le préfet du prétoire ne peut faire de loi générale, mais [il peut faire une loi] dans sa
préfecture. » La fausse attribution, corrigée dés 1536 par Charles Dumoulin, fut de nouveau rappelée
par E. M. MELIERS, « Le droit romain au Moyen Age », loc. cit., p. 72.

15T Id. : « Ad illud quod obiicitur de populo potest dici : licet olim populus posset facere legem
cum in presenti tempore ut dicit littera lex, hodie potest solus imperator legem condere. quia omnem
potestatem suam populus romanus transtulit in principem, ut ff. de constitutionibus principum . i.
(D. 1.4.1) et ff- de officio prefecto pretorio l. unica (D. 1.11.1) ibi dicit. regimentis rei publice
imperatores translatis : et ideo cum abdicauerit a se populus romanus potestatem et imperium hodie
facere legem non potest. » ; « Pour objecter contre [le fait que] le peuple peut [établir des lois], on dit :
bien qu’autrefois le peuple pouvait faire une loi, pour le temps présent, comme le dit le texte de cette
loi, aujourd ’hui ['empereur seul peut établir la loi, car le peuple romain a transféré toute sa puissance
au prince (D. 1.4.1), et (D. 1.11.1) ou il dit le gouvernement de la république ayant été transféré aux
empereurs. Ainsi, puisque le peuple romain a abdiqué puissance et pouvoir, aujourd’hui il ne peut faire
une loi. »

158 1d. . « Credo quod ideo hodie ille populus apud quem residet ius imperii uel ius eligendi
imperatore et hodie non est populus romanus : sed translatum est in germanos posset facere legem. et
opponitur de constitutionibus 1. i (D. 1.4.1) dico quod ibi in littera est concessit non transtulit si ibi
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d’aujourd’hui ; mais [que ce droit] a été transmis aux Germains. On oppose
D. 1.4.1. Je dis qu’ici le texte est « concéda », non « transféra », et si ailleurs
se trouve « transféra », il faut lire « concéda ». Il en va de méme dans cette
loi sur la fonction de préfet du prétoire (D. 1.11.1) : je dirais « ayant été
transféré », c’est-a-dire « ayant été concédé ». Ainsi, de méme que le juge
délégant n’abdique pas sa juridiction, le peuple romain a concédé a I’empereur
la puissance impériale, mais sans 1’abdiquer (D. 1.21.1.1). C’est I’argument
qui me convainc. Je crois que si I’empereur se comportait mal, le peuple
pourrait le révoquer.

Il citait ensuite une novelle de Justinien énongant qu’un supérieur pouvait
sanctionner un juge qui se comportait mal par la privation de sa charge (Nou. 15.1.1 :
curae priuatio)''>®. Une telle allégation revenait & comprendre le populus comme
supérieur au princeps, et ce dernier comme un délégué. C’est d’ailleurs en ce sens
que Révigny continue, lorsqu’il aborde la question de savoir si le peuple pourrait

renoncer & sa puissance' ' :

Admettons que le peuple ait voulu abdiquer de lui-méme, il ne le peut, car
la puissance et juridiction a soi commise ne peut étre abdiquée de soi-méme,
mais seulement [rendue] au supérieur (D. 1.18.20), et le peuple n’a pas de
supérieur. Il est vrai que I’empereur est supérieur a n’importe qui dans le
peuple, mais il n’est pas supérieur au peuple.

Afin de nier la dépossession de tout pouvoir du peuple et, au contraire, d’affirmer
la supériorité¢ du peuple sur I’empereur, Jacques de Révigny reprenait la distinction

azonienne entre le peuple pris comme ensemble et le peuple pris comme collection

d’individus (quilibet de populo).

Mais outre les arguments traditionnels, Révigny introduisait un élément nouveau
relatif a I’identification du populus romanus. Selon lui, la translatio imperii avait

esset transtulit id est concessit. Similiter ad illam [legem] de officio pretorio . unica (D. 1.11.1). dicam
translatis id est concessis. unde sicut est in iudice delegante quis iurisdictionem suam ad se non
abdicat. populus romanus concessit imperatori potestatem imperii : sed a se non abdicauit. arg. ff. de
officio eius cui mandata est iurisdictio I. i. ad finem (D. 1.21.1.1). et ecce ratio qua me mouet. credo
si imperator male egerit posset populus eum reuocare. »

159 La Lectura Codicis porte (éd. précit., fol. 36vb) : « unde dicit indc(?) debet esse cure priuatio,
unde non credo, ut Aut. De defensoribus ciuitatum § Non habetur. » L’édition que donne E. Cortese
de la Lectura super Digestum uetus, ad D. 1.3.9 peut aider a la lecture (La norma, t. 2, p. 457) : « inde
enim debet esse priuatio cure unde emanauit, « de 1a en effet il doit étre privé de la charge par ou elle
est provenue ». C’est donc au peuple a déposer le prince, s’il le faut, puisque le pouvoir du prince
vient du peuple par le biais de la lex regia. Le verbe emano, « sourdre », « découler », sous-tend la
métaphore de la source.

1160 JACOBUS DE RAVENNEIO, Lectura ad CJ1.14.12 (éd. précit., fol. 36vb) : « ltem esto quod
populus uoluisset a se abdicare, non potuit, nam potestatem uel iurisdictionem sibi commissam non
potest abdicare quis a se nisi in manu superioris, ut ff. de officio presidis I. Legatus (D. 1.18.20) ; et
populus non habet superiorem. Verum est quod imperator est superior quilibet de populo, sed non est
superior populo. »
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bénéficié aux Germains, ¢’est-a-dire au Saint Empire romain germanique''®!, de sorte
que le droit d’¢lection n’appartenait pas aux Romains, compris comme les habitants
de la ville de Rome, mais au populus romanus, compris comme le détenteur de
I’imperium. Cette maniére de comprendre le populus romanus est empruntée aux
canonistes qui, d’apres 1’enseignement officiel délivré par Innocent III en 1202
(Venerabilem), considéraient 1'¢lection impériale comme appartenant aux princes

allemands, et non plus au peuple de Rome!!2,

D’autre part, Révigny précisa le motif possible de la révocation : si imperator male
egerit. Les termes ne pourraient étre plus vagues. Ils faisaient néanmoins basculer
un peu plus la révocation du prince de I’ordre du possible vers 1’ordre du probable.
Evoquée par Azon sur un plan seulement théorique, la révocation était envisagée par
Révigny comme la sanction d’un mauvais comportement. La lutte entre le Sacerdoce
et ’Empire, particulierement aigué€ vers la moitié du X111° siécle, avait peut-étre donné
aux juristes tels que Révigny des exemples de sanctions prononcées a 1’égard de
I’empereur lui-méme. La pratique de la déposition des princes par les papes,

11163

revendiquée comme pouvoir pontifical depuis Grégoire VII''®°, pouvait fournir des

exemples concrets.

I1 est donc possible que Révigny entendit répondre a la question de la déposition
dans le cadre trés actuel du conflit entre le Sacerdoce et I’Empire. En effet, depuis la
mort de Frédéric Il en 1250, le trone impérial était vacant et le resta jusqu’en 1273,
lors de I’accession de la maison de Habsbourg. Durant I’interrégne, guelfes et gibelins
s’opposaient quant a la succession impériale!'®*. Le pape fut, a plusieurs reprises, a
la fois acteur et arbitre dans le conflit.

Un tel contexte est confirmé par son enseignement déja cité sur la loi Non
ambiguitur (D. 1.3.9). Révigny y affirmait que « si le prince devait étre déposé, c’est

1161 Comme I’affirmait explicitement la décrétale Venerabilem d’Innocent III, datant de 1202
(X. 1.6.34) : « Romanum imperium in personam magnifici Caroli a Graecis transtulit in Germanos » ;
« I’empire Romain a été transféré des Grecs aux Germains en la personne de Charles le Magnifique
[= Charlemagne]. »

162 X 1.6.34 : « Verum illis principibbus ius et potestatem eligendi regem, in imperatorem
postmodum promouendum, recognoscimus, ut debemus, ad quos de iure ac antiqua consuetudine
noscitur pertinere. » ; « Vraiment, nous reconnaissons a ces princes droit et puissance d’élire le roi qui
sera ensuite promu empereur, dans la mesure ou nous devons accorder de la valeur a ce qui est connu
de droit et par ancienne coutume. »

163 Dictatus papae, 12 : « Quod illi liceat imperatores deponere. » ; « 11 lui sera permis de déposer
les empereurs. »

1164 F MENANT, L Italie des communes (1100-1350), Paris, Belin, 2005.
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le peuple qui le déposerait. » Le populus romanus, et non les habitants de Rome. En
effet, Révigny s’expliquait plus avant!!6 :

Est-ce qu’aujourd’hui le peuple romain pourrait établir une loi générale ?
Comprends ce qu’il en est quand je dis « peuple romain » : ceux de la cité de
Rome ne sont pas le peuple romain, mais plutot les ennemis du peuple romain.
N’as-tu jamais entendu ‘la ou est le pape, 1a est Rome’ ? Ceux qui tiennent
ensemble le pape et I’Eglise, ceux-la sont le peuple romain.

Jacques de Révigny parait donc avoir exprimé avec plus de clarté I’idée de la
suréminence du peuple sur le prince, et la possibilité toujours existante pour le
premier de déposer le second. Vers 1260, cette théorie était acquise depuis Azon et
Hugolinus. Mais elle I’avait été pour des raisons théoriques et herméneutiques plutot
que politiques!!®®. 11 s’était agi de résoudre des antinomies au sein du corpus de
Justinien. Révigny introduisait donc des considérations pratiques. Selon lui, le
populus romanus désignait 1’Eglise, de telle sorte que le pouvoir de déposition de
I’empereur revenait a son chef, le pape. Celui-ci pouvait déposer I’empereur qui se
serait « mal comporté » (qui male egerit). Le peu de précision quant au sens de cette
expression laisse penser qu’elle renvoyait a la juridiction ratione peccati que les
papes, depuis Innocent III, estimaient pouvoir exercer sur les princes temporels. Le
pape s’autorisait a intervenir dans les affaires internes des royaumes, non pas en ce
qu’il aurait été supérieur aux rois au sens du droit féodal, mais a I’occasion du péché
qu’il se devait, en tant que chef de 1’Eglise, de condamner''®’. Le canoniste
contemporain Huguccio de Pise, sur le fondement de cette compétence pontificale,

1165 JACOBUS DE RAVENNEIO, Lectura ad D. 1.3.9 (éd. E. CORTESE, La norma, t.2, p.457):
« nunquid populus romanus posset hodie condere legem generalem ? Et intelligas quid dico populum
romanum. 1lli de ciuitate romana non sunt populus romanus, immo sunt hostes populi romani.
Audiuisti tu nunquam ‘ubi papa, ibi Roma’ ? Illi qui tenent secum papam cum ecclesia, illi sunt
populus romanus. »

1166 E._CORTESE, compte-rendu de L. WAELKENS, La théorie de la coutume chez Jacques de
Révigny, in Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, 53 (1985), p. 394.

1167 X 2.1.13 (éd. Friedberg, col. 243) : « Non enim intendimus iudicare de feudo, cuius ad ipsum
spectat iudicium (...), sed decernere de peccato, cuius ad nos pertinet sine dubitatione censura, quam
in quemlibet exercere possumus et debemus. » ; « En vérité, nous ne voulons pas juger du fief, dont
I’examen revient [au prince temporel], mais décider du péché, dont la sanction nous revient
certainement et que nous pouvons et devons exercer contre quiconque.» Sur le contexte :
M. MACCARRONE, « La papauté et Philippe Auguste. La décrétale Nouit ille », in La France de
Philippe Auguste. Le temps des mutations, R.-H. Bautier (dir.), Paris, Editions du CNRS, 1982, p. 385-
409.
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en avait déduit la possible déposition de I’empereur par le pape, mais seulement a la

demande des grands''®®,

Pierre de Belleperche. Quand bien méme '« école » d’Orléans doit s’entendre
d’une unité fonctionnelle et non pas doctrinale, les enseignements de Révigny sur la
lex regia semblent avoir passés dans ceux de Belleperche, au moins pour ce qui
concerne la lectura sur le Code. Dans celle-ci, en effet, Belleperche « aborde le

t1169

probléme de fron » en reprenant les arguments des uns et des autres sur la

question de savoir si seul le prince peut établir la loi.

Apres avoir rappelé 1’opinion de ceux qui soutenaient, textes a I’appui, que le
prince n’était pas seul a pouvoir établir une loi''”’, Belleperche continuait!!”! :

Que disons-nous donc ? Pour le dire brievement : a ce propos, beaucoup
ont affirmé de nombreuses choses contraires. J affirme qu’autour de cette loi,
vous avez des notes infinies qui ne valent pas une obole de Tours''”>. Certains
disent : [établir une loi] revient au seul prince, de telle manic¢re qu’[établir une
loi revient] aux autres [en tant qu’ils ne sont] pas seuls ; et la coutume, le
sénat et le peuple peuvent établir une loi, mais pas seuls ; et quand [la loi] dit
ici « seul », comprends ainsi : nul autre seul (CJ 1.14.1 et 1.14.12.3).

Il a été¢ vu qu’une telle explication du mot solus était rappelée dans la Grande
Glose, qui la faisait remonter a Rogerius'!”3. Certains juristes, a sa suite, accordaient
les textes romains avec le monopole 1égislatif impérial revendiqué par Justinien en

1168 O, HAGENEDER, « Il diritto papale di deposizione del principe : i fondamenti canonistici », in
ID., Il sole e la luna. Papato, impero e regni nella teoria e nella prassi dei secoli XiI e Xiil, Milano,
Vita e Pensiero, 2000, p. 175-176 L’opinion d’Huguccio se fondait sur 1’antériorité historique de
I’empire par rapport a la papauté. L. FONBAUSTIER, La déposition du pape hérétique. Une origine du
constitutionnalisme ?, Paris, Mare & Martin, 2016, p. 739-740, avec nuances p. 781-785, et plus
généralement sur le théme, p. 731-757, rappelant les motifs de déposition : hétérodoxie, violation du
status ecclesiae, crimes et scandales notoires, inutilité.

1169 B CORTESE, La norma, op. cit., t. 2, p. 185, n. 45.

1170 PETRUS DE BELLAPERTICA, Lectura Codicis ad CJ 1.14.1 (éd. Cortese, La norma, t. 2, p. 462) :
« supponit quod solus princeps potest legem condere. Contra : immo consuetudo, senatus consultum,
praefectus praetorio et populus possunt legem condere : et sic opponitur ff. de legibus, I. Immo
(D. 1.3.36) et . Non ambiguitur (D. 1.3.9) et Inst. de iure naturali § Lex (Inst. 1.2.4) et infra, de officio
praefectuorum praetorio, I. Normam (CJ 1.26.2). » ; « On suppose que seul le prince peut établir une
loi. Contra : bien au contraire, la coutume, le sénatus-consulte, le préfet du prétoire et le peuple
peuvent établir une loi ; et ainsi est opposé D. 1.3.36, D. 1.3.9, Inst. 1.2.4 et CJ 1.26.2. ».

"W Id. . « Quid ergo dicemus ? Breuiter, propter istud contrarium multi multa dicunt ; dico circa
legem istam habetis infinita notata quae non ualent obolum turonensem. Dicunt quidam : soli principi
competit, ita quod alii non soli, sed consuetudo, senatus et populus possunt legem condere, non tamen
soli ; et quod dicit hic ‘soli’ expone ita, quod non alii soli, ut hic et infra, eodem, . ultima
(CJ1.14.12.3). »

1172 1’ obole de Tours valait un vingt-quatriéme de sous. Ces notes n’avaient donc que peu de valeur.

17 Cf supra, n. 1104.
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disant que I’empereur était « seul » a faire la loi, au sens ou le peuple ou le sénat était
des entités collectives, ou que les préfets — qui avaient seulement un pouvoir édictal,
mais les édits, par confusion, étaient assimilés a des lois — étaient plusieurs. A
I’inverse, 1’empereur était 1’unique personne a pouvoir faire une loi de fagon
totalement indépendante, et pour le dire brievement : seul I’empereur faisait la loi

seul. Belleperche insistait'!"* :

Vous objectez que cette solution n’est pas satisfaisante : seul le prince peut
établir une loi en son conseil (camera), mais cela ne veut pas dire décider seul.
Au contraire, seul le préfet — seul sans personne — peut établir une loi
(CJ 1.26.2). De la, le prince seul peut certes établir une loi, mais pas a
I’exclusion des conseillers (comites), que nul autre n’a avec soi. Mais je crois
que le sens (intentio) [des mots] « au seul prince » etc, est ainsi : que personne
d’autre ne peut établir une loi.

Belleperche, invoquant D’intention du législateur, écartait les subtilités qui
naissaient d’une analyse grammaticale — littérale — du mot solus. Le prince est seul a
détenir la puissance législative. Mais Belleperche rapportait alors I’opinion de ceux
qui, a partir de cette exclusivité, résolvaient I’antinomie des sources en raisonnant en

termes de délégation''” :

C’est pourquoi d’autres disent : établir une loi appartient a nul autre qu’au
seul prince, a moins que I’on fasse une loi par mandat du prince. Et ceux qui
ont été nommés plus haut [peuple, sénat, préfets] font la loi par mandat du
prince, de sorte que la contradiction est levée, comme le montre la loi
CJ1.17.1.6.

Dans la constitution Deo auctore (CJ1.17.1), il a été vu que Justinien,
promulguant le Digeste, avait affirmé que toutes les sources a lui antérieures et
recueillies dans les compilations étaient siennes, dans la mesure ou il leur
communiquait son autorité!!’®. Cette réduction des sources a la seule volonté

174 Id. . « Aduersatis : ista solutio non est sufficiens : solus princeps potest in camera sua legem
condere, tamen istud non est soluere. Ad contrarium solus praefectus — solus, non cum alio — potest
legem condere, ut infra, de officio praefectorum praetorio, I. Normam, alias incipit formam
(CJ 1.26.2). Praeterea, licet solus princeps possit legem condere, tamen non per exclusionem comitis,
quod nullum alium secum habeat. Sed credo quod sit intentio ‘soli principi’ etc. ita, quod nulli alii
possunt legem condere. »

Y75 Id. . « Quare dicunt alii : legem facere non competit alii quam soli principi, nisi de mandato
principis legem faciat. Sed isti nominati supra de mandato principis legem faciunt, et ideo non obstat
arg. infra, de ueteri iure enucleando, I. ii. § Omnia enim facimus etc. (CJ 1.17.1.6 in fine). »

1176 Justinien évoquait particuliérement la valeur de la iurisprudentia, mais la phrase alléguée par
Belleperche s’entend de maniére générale. CJ 1.17.1.6 : « ut omnes qui relati fuerint in hunc codicem
prudentissimi uiri habeant auctoritatem tam, quasi et eorum studia ex principalibus constitutionibus
profecta et a nostro diuino fuerint ore profusa. Omnia enim merito nostra facimus, quia ex nobis omnis
eis impertietur auctoritas. » ; « Que tous les trés prudents dont les décisions seront rapportées dans ce
recueil jouissent de la méme autorité, comme si leurs travaux étaient issus des constitutions impériales,
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impériale fut pensée par les médiévaux au moyen du mandat'!”’. Toute magistrature
et tout pouvoir d’édiction était réputé provenir d’'un mandat du prince. Cette opinion
prolongeait sur le fond celle qui faisait de I’empereur un dominus mundi. Belleperche
repoussait une telle assertion, car elle revenait a inverser le rapport juridique entre le
peuple et le prince. Au contraire, il affirmait la révocation possible du prince par le
peuple!!78 :

Que le peuple fasse une loi par mandat impérial, cela n’est pas accepté ; et
plutot, au contraire, le prince fait la loi par mandat du peuple, car, par la loi
Hortensia, I’empire a été transféré au prince ; d’ou [il suit que] le prince tient
du peuple la puissance d’établir la loi ; et pour cela, cette solution n’est pas
recue, ce que montre D. 1.4.1. Bien au contraire, en tant qu’il a son empire du
peuple, si d’aventure il commet un délit contre I’empire, le peuple peut le
déposer. Il en va ainsi, car le peuple avait concédé I’empire a quelques
hommes et, parce que ceux-ci avaient mal agi, le peuple leur retira I’empire
(D. 1.2.2.24).

Belleperche s’appuie donc, 1a encore, sur le manuel de Pomponius et les exemples
historiques des premiers temps de Rome pour soutenir la possibilité pour le peuple
de révoquer le mandat du prince. La confusion entre la lex regia et la lex Hortensia
remonte & Azon. C’est aussi Azon qui, le premier, & partir de 1’étymologie du
mandatum (quasi manu datum), avait avancé 1’idée de la subordination du
mandataire!'”. Son influence parait ici trés nette sur Belleperche.

Pourtant, la position du maitre d’Orléans doit étre précisée. D’abord, il ne dit rien
de la solution de Révigny, qui donnait au pape le pouvoir de déposer I’empereur. On
sait que Belleperche reconnaissait I’origine divine de I’empire, a égalité avec le
sacerdoce!'®, Certes, une telle égalité avait un but pratique : il s’agissait de mieux

et proférés par notre divine bouche. En vérité, nous faisons avec raison ndtre 1’ensemble, parce que
toute leur autorité est par nous impartie ».

177 Sur lequel, cf la thése de doctorat principalement consacrée au mandat de P. LEGENDRE, La
pénétration du droit romain dans le droit canonique classique, de Gratien a Innocent IV, Paris, 1964 ;
ID, « Du droit privé au droit public. Nouvelles observations sur le mandat chez les canonistes
classiques », Ecrits juridiques du Moyen Age occidental, Londres, 1988, p. 7-35.

1178 PETRUS DE BELLAPERTICA, Lectura in CJ 1.14.1 (éd. Cortese, La norma, t. 2, p. 462) : « Istud
non placet, quod populus de mandato principis legem faciat : sed magis econtra princeps legem facit
de mandato populi, nam, per legem Hortensiam latam, translatum est imperium in principem, unde a
populo habet princeps potestatem legem condendi, et ideo ista solutio non placet, arg. ff. de
constitutionibus principum, I i. (D. 1.4.1). Immo forte adeo habet imperium a populo, quod, si
delinqueret in imperio, populus possit ipsum deponere. Hinc est quod quibusdam uiris concessit
populus imperium, et quia illi male se habuerunt populus ab illis uiris imperium abdicauit ut ff. de
origine iuris, I. ii. § Et cum placuisset (D. 1.2.2.24). »

1179 P, LEGENDRE, « Du droit privé au droit public. Nouvelles observations sur le mandat chez les
canonistes classiques », Ecrits juridiques du Moyen Age occidental, Londres, 1988, p. 11.

1180 K BEZEMER, Pierre de Belleperche, op. cit., p. 103-110.
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séparer les domaines et ainsi d’éviter les conflits de juridiction. Mais aucune
précision n’accorde au pape le pouvoir de déposition.

Ensuite, sa position sur la lex regia est moins claire, dans la mesure ou ses
enseignements sur les /nstitutes ne reprennent pas la possibilité de la déposition. Il y
explique que cette loi opéra un transfert définitif au profit du prince, privant le

sénat! 18!

et le peuple du pouvoir de faire loi''®2. Son raisonnement s appuyait a la fois
sur la chronologie (hodie)''®* et sur la cessation, ou disparition, de la ratio — entendue
ici comme le fondement 1égal''®. La justification reprenait 1’explication historique
de Pomponius, qui, dans son Enchiridion, faisait du nombre un obstacle a la prise de
décision : il était plus difficile pour le peuple de se rassembler d’un seul tenant et de
parler d’une seule voix (in unum conuocari) ; afin de garantir I’unanimité¢ de la
décision, le pouvoir de faire loi fut transféré a un groupe plus restreint, le sénat, avant
de passer a un seul homme, le prince. L’unicité du prince (unus est princeps)

garantissait I’unanimité de la décision et ’'univocité de la loi.

Pour preuve, il alléguait une loi de Dioclétien et Maximin (a. 286), selon laquelle
« I’adrogation accordée par I’indulgence du prince s’impose au préteur et au

1181 PETRUS DE BELLAPERTICA, Commentarium super Institutionum, ad Inst. 1.2, §48 (éd. Lyon,
1536, p. 97) : « uideo tempore antique senatus legem facere poterat, sed lege regia lata, in principem
translate est potestas. » ; «je pense qu’auparavant le sénat pouvait faire une loi, mais par la
promulgation de la loi royale, cette puissance a été transférée au prince. »

1182 Id. : « Breuiter illam credo ueram quamuis de iure ueteri potuisset legem facere dum imperium
in ipso residebat, hodie uero cum translatum sit in principem non potest facere legem populus uel
senatus. » ; « Briévement sur ce point, quoiqu’il soit vrai qu’en vertu du droit ancien, le peuple aurait
pu faire une loi quand le pouvoir résidait en lui, aujourd’hui cependant, le peuple ou le sénat ne peut
faire une loi, [ce pouvoir] ayant été transféré au prince. »

1183 Dans le méme sens, la chronologie est peu aprés marquée par I’opposition Olim — Postea :
PETRUS DE BELLAPERTICA, ibid., §50 (éd. précit. p. 98) : « Olim imperium residebat in populo. Ideo
necesse habuit imperio obedire, ut C. de summa trinitate et fide catholica . prima (CJ 1.1.1). Postea
cum de facili non possent consentire necessarium fuit in unum consentire in quem fuit translatum
imperium, ut ff. de origine iuris l. secunda § Meminisse (corr. D. 1.2.2.11) et ff. de officio praefecto
praetorio . una (D. 1.11.1). » ; « Autrefois le pouvoir résidait dans le peuple. Il était donc obéi par
nécessité¢, comme CJ 1.1.1. Ensuite, puisqu’il ne lui était pas facile de s’accorder, il devint nécessaire
de s’accorder sur un (homme) en qui fut transféré le pouvoir, comme D. 1.2.2.11 et D. 1.11.1. »

1184 1d., §49 (éd. précit. p. 97) : « populus non potest legem generalem facere nisi quia in eo
imperium residebat, ista ratio cessat hodie. [...] Idem dico de senatu tempore quo apud populum erat
imperium potuit senatus legem facere, hodie non potest. Quae est ratio qua re fuit commissum senatui
legem condere, ratio est cum auctus fuisset populus romanus, ut difficile foret in unum conuocari, ideo
data fuit potestas senatui ut legem conderet, ista ratio cessat hodie cum unus est princeps. » ; « le
peuple ne peut faire de loi générale qu’autant que le pouvoir résidait en lui; cette raison cesse
aujourd’hui. De méme, j’affirme qu’au temps du sénat, alors que le pouvoir était dans le peuple, le
sénat pouvait faire une loi ; aujourd’hui, il ne le peut. La raison en est que la capacité (re) d’établir une
loi avait ét¢ commise au sénat, ce que le peuple romain avait autorisé car il (lui) était difficile d’étre
convoqué en entier ; c’est pourquoi puissance avait ¢t¢ donnée au sénat qu’il établisse la loi. Cette
raison cesse aujourd’hui, puisque le prince est unique. »

283



gouverneur comme si elle avait été faite par le peuple selon I’ancien droit!!83 ».

Belleperche expliquait!'%¢ :

La loi dit que I’adrogation faite aujourd’hui devant le prince est semblable
a celle qui était faite autrefois devant le peuple. Cela suppose donc
qu’aujourd’hui [le pouvoir de faire loi] appartient au prince et non au peuple.

L’ancienne procédure d’adrogation se faisait 8 Rome devant les comices curiates,
ces mémes comices qui votaient les lois!'®”. D’ou I’argument de Belleperche. Il
voulait signifier que les décisions adoptées par le peuple réuni en comices relevaient
désormais de la volonté impériale.

Si le pouvoir de faire une loi générale appartenait au seul prince, il restait au
populus Romanus, compris comme le peuple de la ville de Rome, le pouvoir de faire
une loi municipale!!®®, Cette affirmation montre bien, comme chez son prédécesseur,
mais d’une autre maniere, la réduction du populus romanus. Ici, le populus ne
désignait plus que les habitants de la ville de Rome.

S’il ne dit rien de I’exercice du droit de déposition, Belleperche donne néanmoins
un motif: agir illégalement contre ’empire (delinquere in imperio). Le verbe
delinquere (dont il reste, en francais, le substantivé « délinquant ») laissait penser
qu’il pouvait exister un écart entre le prince et I’empire, lorsque le premier se

185 CJ8.47.2.1 : « Adrogatio etenim ex indulgentia principali facta proinde ualet apud praetorem
uel praesidem intimata, ac si per populum iure antiquo facta esset. »

1186 PETRUS DE BELLAPERTICA, ibid., §49 (éd. précit. p. 97) : « lex dicit quod arrogatio hodie apud
principem fiat sicut olim fiebat apud populum, ergo supponit quod hodie non competit populo sed
principi, ut C. de adop. . una (corr. CJ 8.47.2.1). »

1187 [ ’adrogation se faisait au moyen d’une rogatio adressée par le magistrat au comice, suivant
une procédure similaire a celle de la loi. Une telle formalité encadrait I’importance de cette procédure
qui réduisait un sui iuris sous la puissance d’un pater. Elle fut sous I’empire effectuée au moyen d’un
rescrit impérial. Cf D. 1.7 De adoptionibus et emancipationibus et aliis modis quibus potestas soluitur
(« Des adoptions, émancipations et autres manicres par lesquelles la puissance est déliée ») ; Inst. 1.11
De adoptionibus (« Des adoptions »). Sur I’adrogation, forme particuliére d’adoption en droit romain :
P. F. GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain, Paris, Dalloz,2003, p. 185-198 ; F. Roumy,
L’adoption dans le droit savant du XII° au XvI siecle, Paris, LGDJ, 1998, p. 54-60, 168-171, 173-178.

1188 PETRUS DE BELLAPERTICA, ibid., §49 (éd. précit. p. 97-98) : « Nam populus romanus per se
potest sibi specialem legem facere quae est lex municipalis et quaelibet ciuitas potest sibi facere legem
municipalem, ut supra eodem § omnes § et populus & ff- eodem I. omnes uero populi. » ; « Car le
peuple romain peut de lui-méme faire pour lui-méme une loi spéciale qui est une loi municipale, et
n’importe quelle cité peut faire pour elle-méme une loi municipale, comme /nst. 1.2.1 et D. 1.1.9. »
Remarquons la formule « ciuitas potest sibi facere legem », qui annongait la plus célébre ciuitas sibi
princeps de Bartole.
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comportait de telle maniere qu’il s’opposait au second. Cet écart, nous le verrons, fut
pensé a travers la notion d’officium.

Ailleurs, il attribue au roi de France la capacité de faire loi sur son territoire, mais
apres avoir reconnu que cette capacité découle de I’erreur et que, normalement, seul

I’empereur le peut!'®. La législation du roi de France est assimilée a une coutume'!®°.

Il reconnaissait donc la validité de la coutume contra legem''*!.

ii. Le maintien d’une communauté de droit au-dela du morcellement
de fait de la maiestas

Les filiations intellectuelles qui avaient mené les idées d’Azon de Bologne a
Orléans devaient faire retour vers I’Italie du XIv® siécle avec Cinus de
Pistoie (1 1336), étudiant a Orléans et soucieux, une fois retourné au sud des Alpes,
de reporter 1’opinion de ses anciens maitres (qualifiés de moderni)!'. Le succés de
sa Lectura Codicis diffusa en Italie les enseignements de Révigny et Belleperche dans
une proportion certes plus réduite que ne le croyait Meijers, mais néanmoins

importante! %>,

Pour exemple, Cinus, aprés avoir exposé les controverses doctrinales sur la
capacité du peuple de faire loi, avait refusé de trancher, disant qu’il n’avait cure (non

1189 Cf K. BEZEMEER, Pierre de Belleperche, op. cit., p. 128 citant une répétition sur C.J 1.2.5.

119 jd, p. 135.

1191 M. BASSANO, « Dominus domini mei dixit... », op. cit., t. 1, p.409. L’auteure voit une
ambiguité dans le fait de reconnaitre 1’irrévocabilité de la lex regia d’une part, et accepter la valeur de
la coutume d’autre part. Ce point résulte d’une nuance expliquée supra.

1192 Jacques de Révigny désignait ainsi les auteurs orléanais de la premiére génération, Jean de
Monchy, Guichard de Langres et Simon de Paris (C. H. BEZEMER, Les répétitions de Jacques de
Révigny, op. cit., p. 76). L’usage est resté chez Cinus, par exemple dans le débat sur le détenteur de la
puissance législative : CINUS PISTORIENSIS, Lectura in CJ1.14.12 (éd. précit., fol. 29a) : « Glossa
approbat opinionem loannis in dicta lege Ambiguitur. Quidam Moderni tenant cum Hugolinum et
probant inter alia argumenta. » ; « La Glose approuve 1’opinion de Jean Bassien sur la loi Non
ambiguitur (Gl. ord. ad D. 1.3.9). Certains Modernes sont de I’avis d’Hugolinus et [le] prouvent avec
d’autres arguments ». Cette application de Cinus a reporter I’opinion des docteurs d’Orléans est
expressément annoncée ad. rubricam CJ 1.1 (éd. précit., fol. 1ra) : « bellisime uisum est mihi Cyno
Pistoriensi, propter nouitates modernorum doctorum super Codice breuiter utilia scribere » ; « a
propos des nouveautés des docteurs modernes sur le Code, il a paru trés opportun a moi, Cinus de
Pistoie, d’écrire brievement celles qui sont utiles. » Sur la vie et I’ccuvre de Cinus: LANGE-
KRIECHBAUM, p. 632-658 ; S. LEPSIUS, « Kaiser und Konig, Reich und Herrschaft bei Cinus de Pistoia
(um 1270-1336) », in Ludwig der Bayer (1314-1347). Reich und Herrschaft im Wandel, Ratisbonne,
Schnell & Steiner, 2014, p. 68-72.

1193 K. BESEMER, « Word for Word (or not). On the Track of the Orleans Sources of Cinus’Lecture
on the Code”, Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, 68 (2000), p. 433-454, avec le jugement de Meijers
rapporté p. 434, n. 5. Concluant de méme a une fidélité moins systématique : S. LEPSIUS, « Kaiser und
Kénig... », loc. cit., p. 95.

285



curo) de ce probléme théorique. En effet, disait-il, si le peuple de Rome venait a faire
une loi, de fait, personne ne I’appliquerait au-deld du contado romain''®*. Cette
désinvolture célébre semble empruntée a Révigny. En effet, le non curo de Cinus,
appliqué au peuple Romain, ressemble a une adaptation du non curo de Révigny

concernant la position du roi de France!'?>.

Quoi qu’il en soit, Cinus n’assimilait pas le populus romanus a I'Eglise, au
contraire de Révigny, mais le réduisait aux habitants actuels de la ville de Rome, sur
I’exemple de Belleperche. Sa premiere lectura sur le Digeste vieux rapporte une
position tres favorable a ’empire : celui-ci vient de Dieu et I’empereur lui-méme est
considéré par le droit comme une personne divine ; il n’y a donc aucune médiation
entre le prince et Dieu''®. Ces affirmations permettaient certainement d’écarter la
médiation pontificale, mais elles servaient tout autant a priver d’effet I’interprétation
« populaire » de la lex regia. Cette loi, disait-il, résultait d’une permission divine''’.
En outre, le peuple n’avait pas perdu toute capacité normative, puisqu’une coutume

pouvait parfois s’imposer face a une loi''*%.

Néanmoins, dans la seconde Lectura qu’il rédigea a la fin de sa vie, entre 1330 et
1336, Cinus opéra un « revirement complet » sur la question des rapports entre
1’Eglise et ’empire'!*’. Dénongant désormais « 1’effroyable barbarie des Germains »
(dira germanorum barbaritas), identifiée concrétement avec le danger que
I’empereur Louis IV de Baviere (1328-1347) faisait peser sur les villes nord-

1194 CINUS PISTORIENSIS, Lectura Codicis, ad CJ1.14.12 (éd. précit., fol. 29b): « De his
opinionibus tene, quae magis placet, quia ego non curo. Nam si populus Romanus faceret legem uel
consuetudinem de facto, scio quod non seruaretur extra urbem. » ; « Parmi ces opinions, adopte celle
que tu préféres, parce que, moi, je m’en moque. Car, quand le peuple Romain ferait de facto une loi
ou une coutume, je sais qu’elle ne serait pas observée hors de la Ville. »

195 Cf supra, n. 1147 : « Certains disent que la France est indépendante de I’Empire : c’est
impossible en droit. Comprenez que la France est soumise a I’Empire... Que le roi de France ne
I’admette pas, je m’en moque (non curo) ».

1196 CINUS PISTORIENSIS, Lectura super Digesto ueteri, ad D. 1.4.3 (éd. Lyon, 1547, fol. 5vb,n. 1) :
« lura rveputant Imperatorem Deum, seu personam diuinam. Et hoc merito : quia imperium est a Deo
(...) et a Deo immediate processit, unde inter Imperatorem et Deum non est ponere medium. » ; « Les
droits font de I’empereur un dieu, ou une personne divine, et valablement, car I’empire vient de Dieu
et procéde de Dieu sans médiation. D’ou [le fait qu’] entre I’empereur et Dieu, il ne faut pas placer
d’intermédiaire. »

197 Id. : « Nec obstat quod dicitur supra, I. i (D. 1.4.1) quod lex regia dicitur Princeps creatus :
quia hoc est permissione diuina » ; « Nonobstant ce qui est dit plus haut, que le Prince est dit créé par
la loi royale (D. 1.4.1), car il en va ainsi par une permission divine. »

1198 CINUS PISTORIENSIS, Lectura ad D. 1.3.32, n. 14 (éd. précit., fol. Sva) et ad CJ 8.52.2 (éd.
Francfort, 1578, fol. 520b-520va).

119 D, MAFFEL La Lectura super Digesto Veteri di Cino da Pistoia. Studio sui MSS Savigny 22 e
Urb. lat. 172, Milan, Giuffre, 1963, p. 32 pour la citation, et p. 48-56.
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italiennes'?%, le juriste adopta une position résolument hiérocratique, allant jusqu’a

accepter que I’empereur pit étre déposé par le pape'?’!. Sur le fond, Cinus acceptait

1202

la Donation de Constantin'“*~ et se ralliait a la doctrine des canonistes qui, depuis

Innocent III et Huguccio, reconnaissaient au pontife ce pouvoir de déposition'?%,
Chez Cinus, une telle conclusion était permise par une analyse de 1I’empire découlant

de Dieu par la médiation (in mediante) de I’Eglise!?%*.

Un tel revirement a la fin de sa vie ne semble pas étre passé dans les enseignements
de son éléve, Bartole de Sassoferrato!?% (1 1357). Du moins celui-ci resta-t-il fidéle
aux premieres legons de Cinus, qui donnaient a 1’empire une origine divine

1200 1pid., p. 54.

1201 CINUS PISTORIENSIS, Lectura [secunda], ad D. 1.3.9 (éd. Maffei, op. cit., p. 56) : « Potest ergo
dominus papa, in quo est tota potestas populi Romani, ex causa Imperatorem deponere : sic olim
deposuit Fredericum. Nam ipse ex causa transtulit Imperium a grecis in germanos et eodem modo
nunc posset a germanis in alios transferre uel ad se reducere : quod utinam fieret ut dira germanorum
barbaritas dulcem ytalliam non uexaret. » ; « Le seigneur pape, en qui réside toute la puissance du
peuple Romain, peut donc déposer I’empereur ex causa. Ainsi, avait-il autrefois déposé Frédéric. Car
lui-méme [= le pape] avait transféré 1’empire ex causa des Grecs aux Germains ; et de la méme
maniére pourrait-il [le] transférer des Germains a d’autres, ou le reprendre. Puisse-t-il faire ainsi, afin
que I’effroyable cruauté des Germains ne blesse pas la douceur italienne. » L’opportunisme politique
de cette position pourrait appeler en retour la dénonciation de partialité qu’employa Oldradus de Ponte
pour balayer la position de Jean le Teutonique, favorable au dominium mundi de I’empereur (cf infra) :
il ne s’agit 1a que d’une allegatio partis.

1202 CINUS PISTORIENSIS, Lectura [secunda), ad D. 1.8.9 (éd. Maffei, op. cit., p. 51) : « donacio
quam fecit Imperator Constantinus ualuit. » ; « La donation que fit ’empereur Constantin était
valable. »

1203 Cf I"étude précitée : O. HAGENEDER, loc. cit., p. 170-178.

1204 CINUS PISTORIENSIS, Lectura [secunda), ad D. 1.1.5 (éd. Maffei, op. cit., p. 53) : « Nam oportet
hodie credere ad salute quod Imperium processerit a caelo non immediate set inmediante
sacerdocio. » ; « Car il importe aujourd’hui, pour notre salut, de croire que 1’empire a procédé du ciel,
non pas immédiatement, mais par la médiation du sacerdoce. »

1205N¢ en 1313 ou 1314, il fit ses études de droit & Pérouse auprés de Cinus, puis & Bologne auprés
de Jacobus Butrigarius ; il enseigna a Pise a partir de 1339, puis a Pérouse, de 1342/1343 a sa mort en
1357. 11 assuma également des fonctions de praticiens en étant assesseur du podesta de Todi, de Cagli,
puis de Pise, et rédigea plus de quatre cents consilia. Sa production littéraire compte aussi de nombreux
traités. Cf S. LEPSIUS, « Bartolo da Sassoferrato », in DBGI, p. 177-180 ; Y. MAUSEN, « Bartole de
Saxoferrato », Dictionnaire des grandes ceuvres juridiques, p. 29-35 ; LANGE-KRIECHBAUM, p. 682-
733 ; BARTOLE DE SASSOFERRATO, Traités sur les guelfes et les gibelins, Sur le gouvernement de la
cité, Sur le tyran, textes introduits, traduits et commentés par S. Parent, Paris, Les Belles Lettres, 2019,
p. 9-23.
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immédiate'?®, Quant a la sanction, Bartole accepta que le pape puisse déposer

I’empereur et revint, en outre, a 1’interprétation d’Irnérius sur la lex regia'?"’ :

Moi je crois que le peuple Romain et le sénat ne peuvent faire une loi. La
raison en est qu’aprés que le peuple Romain a transféré la puissance au prince,
la puissance d’¢lire et de déposer est encore restée en lui (D. 1.2.2.3) ; et en
ce temps le peuple Romain, tout comme le sénat, pouvait faire une loi. Mais
aujourd’hui toute puissance impériale a été abdiquée par lui. En effet, le droit
d’¢élection appartient aux princes allemands et le droit de déposition appartient
au seul pape. Puisqu’en effet rien de I’empire n’est resté au peuple, je ne vois
pas comment le peuple ou le sénat pourraient faire une loi.

Pour Bartole, la lex regia s’appliquait strictement a I’empereur et la chronologie
(postquam ; adhuc ; illo tempore ; hodie) distinguait un passé irrémédiable d’un
présent irrécusable : le peuple avait renoncé a I’empire. En ce sens, Bartole pouvait
donner une portée irrévocable a la lex regia et, dans le méme temps, reconnaitre a
tout peuple qui n’aurait pas de supérieur la possibilité de 1égiférer pour lui-méme'2%,
L’absence de commentaire relatif a la /ex regia sur la loi Quod principi placuit
(D. 1.4.1) révéle, a sa maniére, I’interprétation restrictive de Bartole'??”. Cette sedes
materiae ne suscitait plus qu’un commentaire sur la technique rescriptale. Bartole

n'utilisait plus la /ex regia pour traiter la question du titre du prince a légiférer.

Comme 1’avait remarqué André Gouron, la réputation de Bartole tient parfois sa
force dans la diffusion des imprimés plutot que dans son originalité'?!°, En I’espéce,

1206 CINUS PISTORIENSIS, Lectura ad D. 1.4.3 (éd. Lyon, 1547, fol. 5vb, n.1) : « Nec absurdum est
quod sic a populo et a Deo, tanquam ab agente uniuersali (...) uel melius dico quod imperator a
populo est, sed imperium, cuius praesidatu imperator dicitur diuinus, a Deo. » ; « Il n’est pas absurde
qu’ainsi ce qui est du peuple soit de Dieu, en tant qu’agent universel ; mais je dis mieux : que
I’empereur est du peuple, et I’empire, par lequel I’empereur gouverne, est déclaré divin, de Dieu. »

1207 BARTOLUS, Commentaria in CJ 1.14.12, (éd. Vénise, 1519, fol. 33a) : « ego credo quod
populus romanus et senatus non possunt facere legem. Ratio est postquam populus romanus transtulit
potestatem in principem adhuc apud eos remansit potestas eligendi et privandi, ut l. ii. § Exactis, de
origine iuris (D. 1.2.2.3) et illo tempore poterat populus romanus condere legem et etiam senatus. Sed
hodie omnis potestas imperii est abdicata ab eis. lus enim eligendi habent principes de alamania et
ius privandi habet solus papa (...) Cum enim nihil sit quod de Imperio remanserit eis, non uideo
quomodo possint legem condere. »

1208 BARTOLUS, Commentaria in D.1.1.9 (éd. Vénise, 1519, fol. 9va): « facere statuta est
iurisdictio in genere sumpta (...) quando populus habet omnem iuridictionem potest facere statutum
non expectata superioris auctoritate (...) patet exemplo consuetudinis quae inducitur ex tacito
consensu populi et aequiparatur statuto. » ; « Faire un statut reléve de la juridiction la plus haute.
Quand un peuple détient toute la juridiction, il peut faire un statut sans attendre 1’autorité du supérieur,
comme il appert par I’exemple de la coutume qui nait du tacite consentement du peuple et qui est
assimilée a un statut. » Le mot statutum est polysémique et difficile a traduire. Il désigne ici une loi
municipale. Son emploi par Bartole dans ce fragment semble correspondre au fait que le terme /ex est
réservé a I’empereur.

1209 BARTOLUS, Commentaria in D. 1.4.1 (éd. Vénise, 1519, fol. 22b-22va-b).

1219 A GOURON, « Coutume et loi chez les premiers glossateurs », loc. cit., p. 128.
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le juriste pérugin plagait son analyse dans le cadre du mandat — comme en atteste
immédiatement 1’allégation de D. 1.21.1.1 — et acceptait la possible révocation du

1211 s>appuyant sur les opinions de Guillaume de Cunh et de Cinus de Pistoie.

prince
Cette possibilité de principe était néanmoins tempérée par 1’allégation d’un fragment
de Callistrate, juriste sous les Séveres, qui, dans son second livre sur les décisions
impériales rendues aprés examen direct de I’affaire par le tribunal impérial
(Callistratus, 2 De cognitionibus), rapportait un rescrit d’Hadrien énongant qu’il ne
convenait pas rescinder les décisions antérieures, a moins que 1’utilité publique ne le
commandat'?'?, Bartole empruntait cette considération pour la sécurité juridique au
droit privé, et la transformait en argument pour la stabilité politique en droit public :
le peuple Romain ne pouvait révoquer I’empereur sans raison. Néanmoins, cette
restriction n’anéantissait pas la possibilité pour le peuple de reprendre au prince la

puissance confi¢e, quand I’utilit¢ publique 1’aurait exigé. Eu égard aux passages

121l BARTOLUS, Commentaria in D. 1.3.9 (éd. Vénise, 1519, fol. 16va): « Quaero, nunquid
populus Romanus possit reuocare potestatem Imperatoris ? Et uidetur quod sic, per l. i. § finali, De
officio eius cui mandatus est iurisdictio (D. 1.21.1.1). In contrarium uidetur I. Quod semel, De decretis
ab ordine faciendis (D. 50.9.5). Gullelmus de Cuneo tenet quod populus Romanus posset reuocare.
Pro primo allegatio, maxime cum primus Imperator, cui fuit data illa potestas, non potuit quaerere
successori. Nam creatio Imperatoris non est ex successione, sed ex electione. (...) Imo dicit plus, quod
possit eum degradare, ut est gl. in c. j. Si de inuestitura inter dominus et uassalus (LF 1.26), quam ita
allegat hic etiam Cynus. » ; « Je demande si le peuple Romain pourrait révoquer la puissance de
I’empereur ? Et il semble que oui, selon D. 1.21.1.1. Au contraire, [il semble que non] selon D. 50.9.5.
Guillaume de Cunh tient que le peuple Romain peut révoquer. En faveur de la premiére thése, on dit
surtout que le premier empereur a qui fut donné cette puissance ne pouvait pas se donner un successeur.
Car la création d’un empereur ne se fait pas par succession, mais par €élection. On dit bien plus : que
[le peuple] pourrait le dégrader, comme dans la glose sur LF' 1.26, qu’allége également Cinus. »

1212 D 50.9.5 (Callistratus, 2 de cognitionibus) : « Quod semel ordo decreuit, non oportere id
rescindi diuus Hadrianus Nicomedensibus rescripsit nisi ex causa : ei est si ad publicam utilitatem
respiciat rescissio prioris decreti. » ; « Concernant une disposition qui a été¢ décidé une premiére fois,
le divin Hadrien a rescrit aux Nicomédiens qu’il ne convient pas qu’elle soit rescindée sans cause. Une
telle cause existe quand la rescision du décret antérieur prend en considération 1’utilité publique. »
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rappelés ci-avant, il faut comprendre que I’utilité publique dont il est question devait
étre appréciée par le seul pape.

Fidéle ici a son maitre, Balde de Ubaldi'?!'* (+ 1400) ne dit pas autre

chose'?!4 :

On demande si, aujourd’hui, le peuple Romain pourrait faire une loi. Il faut
répondre que non, car il a été dépouillé de sa puissance générale, quand celle-
ci fut transférée au Prince, et fut transférée ensuite par le Prince au Pape. Et
ainsi, il appert qu’est fausse 1’opinion qui revient a dire que le peuple Romain
pourrait déposer 1I’empereur, car a celui qui ne détient pas la création, ne
revient pas la destruction. Seul le pape peut donc déposer I’empereur.

Le parallélisme des formes invoqué par Balde semble de circonstance, car
lorsqu’il se penche sur les princes ¢lecteurs, qui ont la creatio, il ne leur accorde pas
pour autant la destructio, mais réserve celle-ci au pape'?!’>. En outre, Balde précise

1213 Balde de Ubaldis (1327-1400) étudia le droit civil et le droit canonique & Pérouse. Lauréat vers
1346-1347, il enseigna dans cette ville aux cotés de son maitre Bartole. Il enseigna aussi a Pise,
Florence, Padoue, avant de revenir a Pérouse. Son intérét pour le droit canonique, a la fin de sa vie,
est corrélatif d’une volonté de régler le probléme du schisme par la voie conciliaire. Il eut pour éléve
Paul de Castre, ainsi que les canonistes Jean d’Imola, Pierre d’Ancarano et Francois Zabarella. Cf
E. CORTESE, « Baldo degli Ubaldi », in DBGI, p. 149-152 ; LANGE-KRIECHBAUM, p. 749-795.

1214 BALDUS DE UBALDIS, Commentaria in CJ 1.14.12 (&d. Venise, 1599, fol. 70a, n. 6):
« Quaeritur, utrum hodie populus Romanus possit legem facere ? dicedum est, quod non, quia
denudatus est generali potestate, cum illa translata fuerit in Principem, et per Principem postea
translata fuerit in Apostolicum, (...); et ideo apparet, quod falsa est opinionem dicentium, quod
populus Romanus possit deponere Imperatorem : nam ad quem non pertinet creatio, non pertinet
destructio. Solus ergo Papa potest deponere Imperatorem. Cf aussi ID., Commentaria in D. 1.3.9 (éd.
Vénise, 1599, fol. 18b, n. 6) : populus Romanus est sub Papa (...) et quia populus non potest
confirmare Imperatorem, ergo nec priuare, sed quia Imperator non iurat fidelitatem populo, sed
domino Papae, et haec est ueritas, licet Cynus et Raymondus de Forli ibi dicant, quod populus possit
priuare, tamen non est uerum. » ; « Le peuple Romain est soumis au Pape et parce que le peuple ne
peut confirmer 1’empereur, il ne peut pas le priver [de sa charge], et parce que I’Empereur ne jure pas
fidélité au peuple, mais au seigneur pape ; et ceci est la vérité, quoique Cinus et Raymondus de Forli
affirment en ce lieu que le peuple pourrait priver [1I’empereur de sa charge], ce qui n’est pas vrai. »

1215 BALDUS DE UBALDIS, Commentaria in D. 1.14.3 (éd. précit., fol. 54va, n. 44) : « Sed hic
quaero, nunquid Imperator possit renunciare Imperium in manibus electorum ? Et dico quod non,
quia non sunt eius superiores, nam ille dicitur superior, in cuius manibus fieri debet renunciatio, et
quia habet potestatem instituendi et destituendi (...) sed electores postquam Imperator est confirmatus,
et coronatus, uel confirmatus tantum, non habent potestatem eum destituendi, ergo in eorum manibus
non potest reuocari. » ; « Et je demande cela : ’empereur ne pourrait-il pas remettre I’empire dans les
mains des ¢lecteurs ? Je réponds que non, car ils ne Iui sont pas supérieurs. Est dit supérieur celui-la
en les mains duquel doit étre faite la renonciation, parce qu’il détient la puissance d’instituer et de
destituer. Mais les électeurs, apreés que 1’empereur est confirmé et couronné, ou seulement confirmé,
n’ont pas la puissance de le destituer ; I’[empire] ne peut donc étre renvoyé en leurs mains. »
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les motifs d’une telle déposition : une cause grave et notoire perturbant le status

ecclesiae''®. Cette position de Balde se retrouve dans ses consilia'?!".

La lex regia avait donc dépouillé le peuple de tout pouvoir de faire loi. La
concessio opérée par cette loi devait se comprendre comme une donatio aliénant tout

droit du peuple''®. Celui-ci avait « perdu » 1’empire!?!’.

Paul de Castre (f 1441), ¢leve de Balde, divisa son interprétation de la lex regia
en fonction de la naissance du Christ : avant le Christ, la /ex regia fut une concession,
non un transfert, de sorte que le peuple ne concéda que I’exercice du gouvernement,
non pas sa substance méme. Ainsi, le peuple pouvait révoquer sa propre loi et déposer
I’empereur'??°. A I’inverse, aprés le Christ, I’empire était passé a 1’Eglise et dans les

1216 BALDUS DE UBALDIS, Commentaria in CJ 1.14.12 (éd. Venise, 1599, fol. 70a, n. 6) : « Solus
ergo Papa potest deponere Imperatorem, et non ex omni causa, sed solum ex causa graui, et notoria,
ex qua turbatur uniuersalis status Christianitatis, uel ecclesiae. » ; « Seul le pape peut donc déposer
I’empereur, et pas pour n’importe quelle cause, mais seulement pour une cause grave et notoire par
laquelle est perturbé I’état de I’ensemble de la Chrétienté ou Eglise. »

1217 BALDUS DE UBALDIS, Consilia 1.333 (éd. Venise, 1575, fol. 105a) : « Et [imperator] non habet
aliqguem supra caput nisi deum, a quo tamen punitionem expectet si facit iniustitiam, et interdum
propter enorme regimen papa priuauit eum, ut in c. Ad apostolice, de re iudiciata, lib. vi. (V1.2.14.2)
quia magis est uicarius dei papa quam imperator quia papa equiparatur soli qui maior est quam luna
quantitate, dignitate, officio et sublimitate, tamen infra Papam omnes eius subditi tenentur obedire.
Porro ad eum pertinet gradatio et degradatio. » ; « Et il [= ’empereur] ne connait aucun supérieur
sinon Dieu, duquel néanmoins il recevra la punition s’il commet une injustice, et entre-temps le pape
le destituera a cause du gouvernement irrégulier (Sextus Liber Decretalium, 2.14.2), car le pape, plutdt
que I’empereur, est vicaire de Dieu ; car le pape équivaut au soleil, qui est plus grand que la lune en
quantité, dignité, office et sublimité, et sous le pape tous les sujets sont tenus d’obéir. En outre, a lui
revient 1’élévation et la dégradation. »

1218 BALDUS DE UBALDIS, Commentaria in D.1.3.9 (éd. Venise, 1599, fol. 18b, n. 7-10):
« Quaeritur hic, uerum populus transtulerit Imperium suum in Principem, an concesserit ? (...) Dic
ergo de uerbo Concedo, quod si habet annexam rationem ius transferendi, tunc transferatur ius
secundum potentiam disponentis, et aptitudinem suscipientis personae, si autem non habet talem
rationem, tunc est committere ; et ideo nota quod hoc uerbum, Concedo, est uerbum generale, et
accipit uim suam secundum contractus, cui adiungitur. » ; « On demande s’il est vrai que le peuple
avait transféré son empire au prince, ou s’il I’avait concédé ? Dis du verbe « concéder », que si le droit
de transférer posséde une raison annexe, alors le droit est transféré selon la puissance du disposant et
la capacité a recevoir du bénéficiaire ; mais si une telle raison n’existe pas, alors [il signifie]
commettre. Et ainsi, note que ce verbe « concéder » est général et acquicre sa signification d’apres le
contrat dans lequel il est utilisé. »

1219 BALDUS DE UBALDIS, Commentaria in D. 1.2.2.11 (éd. Venise, 1599, fol. 16vb, n. 2) : « nota
uerbum dedit, ergo populus perdidit. » ; « Note le mot « donna » [au passé] ; donc le peuple perdit
[’empire]. »

1220 pAULUS CASTRENSIS, ad D. 1.3.9, n. 6 (éd. Lyon, G. Regnault, 1538, fol. 10vb) : « illa fuit
magis concessio quam translatio (...) per quam non abdicauit substantia (...) sed transfertur usus (...)
et ideo dico quod populus romanus ante aduentum Christi poterat reuocare legem regiam et ea
reuocata priuare imperatorem : quia non potuit sibi imponere legem a qua recedere non potuerit. » ;
« cette [lex regia] fut une concession, plutét qu’une translation, par laquelle la substance ne fut pas
abdiquée, mais ['usage transféré ; ainsi, j’affirme que le peuple Romain, avant la venue du Christ,
pouvait révoquer la loi royale et, celle-ci révoquée, déposer 1’empereur. Car nul n’a pu s’imposer une
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mains de son chef, le pape, qui seul avait pouvoir de faire et défaire I’empereur'??!.

Paul de Castre fut donc fidéle a I’avis de son maitre'%?2,

loi qu’il ne pourrait casser. »

121 Id., n. 6 (&d. précit., fol. 11a) : « Secundo potest intelligi post aduentum Christi : et tunc dico
quo imperium romanum fuit a populo romano translatum in ecclesiam et non remansit nisi nomen : et
dicitur imperium christi uel ecclesie et solus papa potest imperium priuare sicut et confirmare et
coronare (...) nam apud ecclesiam est uterque gladius temporalis et spiritualis (...). Nihil concludo
potest hodie populus romanus in imperio. » ; « Secondement, [cette question] peut étre entendue aprés
la venue du Christ. Alors, j’affirme que 1’empire Romain fut transféré du peuple vers 1’Eglise et qu’il
n’en resta rien que le nom. L’empire appartient au Christ et & I’Eglise et seul le pape peut abaisser
I’empire, de méme [que seul il peut] confirmer et couronner [1I’empereur]. Car chacun des deux glaives
temporel et spirituel sont dans I’Eglise. Je conclus qu’aujourd’hui le peuple ne peut rien contre
I’empire. »

1222 Notons cependant que sur la loi Quod Principi, il acceptait la concession, qui n’était qu'un
transfert d’usage, sans distinguer entre deux périodes (PAULUS CASTRENSIS, ad D. 1.4.1, éd. précit.,
fol. 14va).
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CONCLUSION DE SECTION

La lex regia fut d’abord interprétée par Irnérius comme une loi irrévocable ayant
établi le pouvoir impérial de facon définitive. Elle fut par la suite entendue, a partir
d’Azon et d’Hugolinus, comme ayant opéré un transfert seulement partiel de
puissance, sans entamer une réserve qui restait au peuple et qui devait lui permettre
de révoquer I’empereur indigne de sa fonction, selon le modéle romain du contrat de
mandat. Ce droit de révocation restait attaché a 1’entité abstraite, impersonnelle et
immortelle du peuple — son uniuersitas — toujours capable de mettre ce droit en ceuvre
pour reprendre la puissance conférée. Aucune des deux traditions ne mettait en doute
le fait que la source du pouvoir fut dans le populus romanus. Les opinions différaient
quant a la portée de I’acte. Le transfert opéré par la lex regia avait-il réservé au peuple
une partie de son droit ? Dans les analyses des uns et des autres, I’importance de cette
question transparait dans le role central qu’y joue la chronologie. Celle-ci s’ apprécie
le plus souvent avec le mot hodie (« aujourd’hui ») et le balancement qu’il insére
dans les gloses et commentaires. Une telle utilisation de I’histoire donne a ces gloses

un parfum qu’Ennio Cortese a qualifié de « préhumaniste!*?

». La position de
Bartole et de Balde rompit avec celle de leurs prédécesseurs. Ils revinrent a
I’interprétation d’Irnérius et de Placentin, selon qui la lex regia équivalait pour le
peuple a une abdication de ses droits. Une telle « réaction » dans I’interprétation des
grands civilistes italiens du X1v® siecle peut trouver une explication dans la volonté
de maintenir, au travers de la juridiction universelle de ’empereur, un méme droit
applicable a tous les Etats, en dépit du fait que les grands royaumes s’étaient
émancipés de I’Empire. Ainsi, une telle affirmation, qui allait contre la réalité
politique de la fin du Moyen Age, leur permettait de maintenir I’idée d’une
communauté juridique internationale!'??*, En outre, leur « réaction » venait de ce que
d’autres juristes avaient commencé de défendre 1’idée selon laquelle I’empereur

n’était pas seul a jouir des prérogatives attachées par le droit romain au princeps, et,

1223 B, CORTESE, 1l diritto nella storia medievale, t. 2, Galileo Galilei, Roma, 1995, p. 72.
L’expression est rejetée par E. CONTE, « De iure fisci. L’Etat de Justinien comme modéle de I’Empire
souabe dans I’ceuvre de Roland de Lucques (1191-1217) », MEFR-MA, t. 113, n° 2, 2001, p. 938-940
qui préfere parler d’« humanisme médiévale des juristes » s’exprimant particulierement en droit
public, caractérisé par une méthode — I’utilisation des sources littéraires — et un intérét — les institutions
de la Rome ancienne. Cet humanisme médiéval aurait été porté par des fonctionnaires, plutot que des
professeurs de droit, ces derniers étant plus soucieux, alors, de rationaliser leur matiére.

1224 E M. MEIERS, « Le droit romain au Moyen Age », loc. cit., p. 196 ; Cf I’introduction de
D. FEDELE, The Medieval Foundations of International Law. Baldus de Ubaldis (1327-1400),
Doctrine and Practice of the Tus Gentium, Leiden-Boston, Brill Nijhoff, 2021, p. 1-19.
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dans le méme temps, pour certains, que le droit romain n’était pas universel. Bartole
et Balde réagissaient donc contre les juristes, de plus en plus nombreux, qui mettaient

en doute 1’applicabilité ou la validité de la lex regia.
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Section 2 : Le modéle impérial en compétition : inapplicabilité de la lex
regia et négation de la juridiction impériale universelle

Plus que la limitation de la /ex regia par celle de son effet, le refus tout entier du
mod¢le romain d’établissement de la puissance publique naquit au sein d’entités
politiques qui rivalisaient avec I’Empire. Néanmoins, il est tout a fait remarquable
que ce rejet du modele impérial ait été¢ d’abord justifié au moyen du droit romain lui-
méme (sous-section 1). Par la suite, une argumentation plus radicale jeta les bases
d’une « théorie générale du droit public » médiéval, selon I’expression de Francesco

1225

Calasso “*°, opposant a I’empire une autre source de la puissance publique : le droit

des gens (sous-section 2).

Sous-section 1 : Les utilisations du droit civil contre I’Empire

De telles utilisations allérent de I’imitation a la différenciation. En effet, la
premiére argumentation juridique contre I’Empire, portée par 1’Eglise, se fit au
moyen d’une imitatio imperii, ¢’est-a-dire d’une compétition dans la revendication
de I’héritage romain (I). Dans le méme mouvement, le refus de ’'universalité du droit
romain, qui servit a secouer le joug de I’hégémonie impériale, se doubla d’une
application des régles romaines dans I’ordre interne des royaumes, pour servir
I’affirmation de 1’autorité royale. Ainsi, les rois furent assimilés a des empereurs pour
mieux étre détachés de I’empire (II). Enfin, les juristes francais eurent recours a une
argumentation originale qui déduisait du droit romain lui-méme 1’existence de droits
étrangers et valables (III).

I. Donation de Constantin et imitatio imperii

Au milieu du viir® siecle, la progression des Lombards en Italie fut importante.
Leur roi Aistulf parvint a s’emparer, en 751, de ’exarchat de Ravenne, dernicre
possession de I’Empire d’Orient dans la péninsule italienne'?*°. Menacé sur ses terres,
le pape Etienne II était venu a Paris pour solliciter personnellement une aide militaire
auprés de Pépin. I1 avait alors, en 754, sacré le roi franc et ses deux fils'*?’. Au cours

1225 F. CALASSO, I Glossatori e la teoria della sovranita. Studio di diritto comune pubblico, Milano,
A. Giuffie, 3¢ éd., 1957, p. 159.

1226 J IMBERT, Les temps carolingiens, op. cit., p. 186-187.

1227 En 751, Pépin avait été élu par les grands et béni par les évéques, sans recevoir ’onction du
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de ce méme voyage, ou peu apres, un faux fut forgé pour, probablement, servir de
fondement juridique a la position du pape vis-a-vis de I’empereur d’Orient. Si
Etienne II, en effet, entendait que les Francs repoussassent les Lombards, il
envisageait également de ne pas rendre I’exarchat de Ravenne a I’Empire byzantin,
agité par la querelle iconoclaste, mais de le conserver sous son autorité. C’est du
moins ce que 1’on peut inférer de la Donation de Constantin (ou Constitutum
Constantini), forgé peut-étre durant la décennie 750-760, exploitant une légende
(Actus Siluestri) connue depuis le V° siecle, haussant le pape au niveau impérial et
permettant a la fois de fonder ses droits a la succession de Byzance en Italie et
d’imposer a I’empereur carolingien une fonction ministérielle'?3. Quelle que soit la
raison de sa premiere écriture, la Donation ne devint un « acte » a proprement parler
qu’apres son intégration dans les collections canoniques ; elle devint alors un
privilége fondateur de droit'?*. De fait, le document fut intégré au recueil des faux
isidoriens et, par ce biais, retourna a Rome au XI° si¢cle ; il fut alors utilisé contre

sacre. C’est ’hypothése la plus conforme aux sources contemporaines relatives a une chronologie, en
tout état de cause, difficile a débrouiller. Cf F. CLOSE, « Le sacre de Pépin de 751 ? Coulisses d’un
coup d’Etat », in Revue belge de philologie et d histoire, 85/3-4 (2007), p. 835-852.

1228 C’est I’hypothése la plus communément suivie. Elle a été critiquée plusieurs fois comme étant
construite principalement a partir des utilisations postérieures du document et appuyée sur peu de
sources. En dernier lieu: D. E. D. MULLER, « ‘Magna Charta of all Claims of the Papacy’ ? : The
Impact of the Constitutum Constantini on the Argument in Favour of the Papal Primacy (c. 800-
1076/77) », in Romische Quartalschrift fiir christliche Altertumskunde und Kirkengeschichte, vol. 15
(2019), p. 80-116 (qui date le faux fin vii-début 1X° siécle, forgé a Saint-Denis, loin de toute
préoccupation pontificale). D’autres hypothéses avaient également été¢ formulées : hagiographie de la
basilique du Latran écrite au VIII® siécle par un clerc attaché au parochium, ayant pris une ampleur
formidable seulement par la suite (N. HUYGHEBEART, « Une légende de fondation : le Constitutum
Constantini », Le Moyen Age, 85 (1979), p. 177-209) ; faux forgé au début du 1x° siécle pour fonder
la résistance des évéques francs a ’empereur Louis le Pieux (T 840) et par-la entendue comme
appartenant aux décrétales pseudo-isidoriennes (J. FRIED, Donation of Constantine and Constitutum
Constantini. The Misinterpretation of a Fiction and its Original Meaning. With a contribution by
Wolfram Brandes: “The Satraps of Contantine”, Berlin—-New-York, De Gruyter, 2007).
Cf F. DELIVRE, « La (fausse) donation de Constantin », Raison présente, 2018/4 (n°® 208), p. 83-94 ;
R. FoLz, L’idée d’empire en Occident, op. cit., p. 19-21 ; D. MAFFEIL, La Donazione di Costantino nei
giuristi medievali, Milano, Giuffré, 1964, passim ; 1. S. ROBINSON, « Church and papacy », in The
Cambridge History of Political Thought, op. cit., p. 277-288 ; D. BUSCHINGER, « La ‘Donation de
Constantin’ dans la littérature médiévale allemande », in Contrafactum : copia, imitazione, falso. Atti
del XXXII Convegno Interuniversitario (Bressanone/Brixen 8-11 Iuglio 2004), éd. G. Peron,
A. Andreose, Padova, Esedra, 2008, p. 80-116 ; D.I. MURESAN, « Le Constitutum Constantini et
I’impérialisation de I’église romaine. Les récits ecclésiologiques du papa uniuersalis », in Les récits
historiques entre Orient et Occident (XI°-XxV° siecle), dir. 1. Bueno, C. Rouxpetel, Rome, PEFR, 2019,
p- 139-206 (avec une synthese utile de toutes les interprétations du document, avant une lecture encore
nouvelle).

1229 . GUYOTJEANNIN, « Donation de Constantin », in Dictionnaire historique de la papauté,
Philippe Levillain (dir.), Paris, Fayard, 1994, p. 581-583.
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I’empire germanique, en un temps ou le pontife revendiquait pour lui-méme

I’utilisation exclusive des insignes impériaux'?*°,

La Donation, en effet, outre qu’elle accordait au pape de porter tous les vétements

(indumenta) normalement réservés a I’empereur'?*!, décrivait un transfert de I’empire
et de la puissance royale en Orient qui ressemblait  un retrait territorial'?*? :

Nous avons jugé opportun que notre empire et notre puissance royale soient
transférés et transportés vers les régions orientales, et que dans la province de
Byzance, en un lieu a nous propice, une cité portant notre nom soit édifiée, et
que notre empire y soit établi.

Quant aux provinces occidentales, I’empereur déclarait'?*3 :

Afin que la suprématie pontificale ne s’avilisse point, mais soit plus grande
que la dignité terrestre de I’empire et soit ornée par la puissance de la gloire,
voici que nous décrétons a disposition et au droit de la sainte Eglise romaine,
que nous concédons pour toujours, par une décision ferme du pouvoir impérial
et par cette divine, sacrée et pragmatique constitution notre, au toujours
bienheureux pontife notre pére Sylvestre, pape universel, a la puissance de ce
pontife et de ses successeurs, tant notre palais de Latran, ou se trouve le prélat,
que la ville de Rome et toutes les provinces d’ltalie ou des régions
occidentales, localités et cités dépendantes ou attenantes d’elle.

Le document énongait donc une concession irrévocable (permanenda) des droits
de I’empire d’Orient sur les territoires dépendants de Rome. Le motif de 1’acte
impérial (ut...) était tres clairement exprimé : il s’agissait de hausser le sommet des
pontifes, la tiare (apex), ¢’est-a-dire le pape, au-dessus (magis amplius) d’une dignité
impériale seulement « terrestre ». Sur le plan juridique, cela revenait, dans
I’immédiat, a fonder les droits de la papauté sur les territoires du nord de I’Italie. Pour
cela, le document fut dénoncé comme un mensonge (mendacium) dés 1001 par la

1230 Das Register Gregors VIL., 2.55a, Dictatus papae, 8 (éd. E. Caspar, Berlin, 1920, M.G.H., Ep.
sel.,2.1,p.204, 1. 1) : « Quod solus possit uti imperialibus insigniis. »

1231 Das Constitutum Constantini, 14 (éd. H. Furhmann, Hanovre, 1968, in M.G.H., Fontes iuris
10, p. 87-88) : couronne (diadema), tiare (phrygium), superhuméral, manteau (lorum), chlamyde
pourpre et tunique écarlate.

1232 Id., 18 (éd. précit., p. 94, 1. 271-274) : « congruum prospeximus, nostrum imperium et regni
potestatem orientalibus transferri ac transmutari regionibus et in Byzantiae prouincia in optimo loco
nomini nostro ciuitatem aedificari et nostrum illic constitui imperium. »

1233 Id., 17 (&d. précit., p. 93-94, 1. 261-270) : « ut non pontificalis apex uilescat, sed magis amplius
quam terreni imperii dignitas et gloriae potentia decoretur, ecce tam palatium nostrum, ut praelatum
est, quamque Romae urbis et omnes Italiae seu occidentalium regionum prouincias, loca et ciuitates
saepefato beatissimo pontifici, patri nostro Siluestrio, uniuersali papae, contradentes atque
relinquentes eius uel successorum ipsius pontificum potestati et ditioni firma imperiali censura per
hanc nostram diualem sacram et pragmaticum constitutum decernimus disponenda atque iuri sanctae
Romanae ecclesiae concedimus permanenda. »
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chancellerie d’Otton I11'%*4, comme une « fable hérétique » par un disciple d’Arnaud
de Brescia au milieu du X11° siécle!'?*>,

1236 ce qui consacra

Néanmoins, le document fut inséré dans le Décret de Gratien
sa valeur normative. Son dispositif s’opposait radicalement au droit des empereurs.
De plus, il se fondait sur une donation de I’empereur lui-méme, ce qui permettait
d’invoquer le droit impérial contre I’empereur. Ainsi, au milieu du Xi1° siécle, le
canoniste Honorius d’Autun (+ 1157) s’appuya sur la Donation pour affirmer le droit
du pape a choisir I’empereur'?*’. A bien des égards, il devanca la doctrine pontificale
exprimée un demi-sic¢cle plus tard, en 1202. Quatre ans auparavant, le pape avait
tranché la dispute entre Otton IV et Philippe de Hohenstaufen, deux prétendants au
titre de roi des Romains, en faveur du premier. Les partisans de Philippe avaient
contesté la compétence du pontife a désigner le roi. Le 26 mars 1202, le pape répondit

1238 puis dans

par la constitution Venerabilem, qui fut reprise dans la Compilatio tertia
le Liber Extra'?®® dont I’enseignement était obligatoire dans les écoles de droit
canonique. La théorie pontificale fut donc diffusée tres largement et devint la doctrine

pontificale jusqu’au début du X1v© siécle '2*°. Celle-ci consistait en une interprétation

1234 M.G.H., DD Ottonis 11, n° 389 (éd. Hanovre, 1893, p. 820, 1. 14-20) : « sub titulo magni
Constantini longi mendacii tempora finxit. Hec sunt etiam commenta quibus dicunt quendam Karolum
sancto Petro nostra publica tribuisse. » (« sous couvert de Constantin le Grand, le temps a établi de
grands mensonges. Parmi eux, certains affirment méme que notre république fut livrée a Charles par
saint Pierre. »).

1235 Bibliotheca rerum germanicarum, éd. P.Jaffé, t.1, Monumenta Corbeiensia, Berlin,
Weidmann, 1864, n° 404, p. 452 (cité infra, n. 1573).

1236 Dist. 96, c. 14.

1237 HONORIUS AUGUSTODUNENSIS, Summa Gloria de Apostolico et Augusto, 21 Quod imperator
a principibus regni sit eligendus (éd., MGH, Ldl, 3, 71, 1. 26-28) : « Constantinus itaque, princeps
principum regni, per Silvestrum, principem sacerdotum aecclesiae, ad fidem Christi conuertitur, et
totus mundus mouo ritu christianae religionis induitur. Qui Constantinus Romano pontifici coronam
regni imposuit, et ut nullus deinceps Romanum imperium absque consensu apostolici subiret, imperiali
auctoritate censuit. » ; « Et ainsi Constantin, prince des princes du royaume [terrestre], fut converti a
la foi du Christ par Sylvestre, prince des prétres de I’Eglise. Lequel Constantin recut la couronne royale
du pontife romain, et afin que jamais aucun empereur romain ne succéde sans le consentement
apostolique, » ; et plus loin (p. 73, 1. 1-2) : « Imperator Romanus debet ab apostolico eligi, consensu
principum et acclamatione plebis in caput populi constitui, a papa consecrari et coronari»
« L’empereur Romain doit étre élu par le pape, établi comme chef du peuple avec le consentement des
princes et I’acclamation de la plébe ; il doit étre consacré et couronné par le pape. »

1238 3 Comp. 1.6.19.

1239 X, 1.6.34.

1240 T WETZSTEIN, « La doctrine de la translatio imperii et I’enseignement des canonistes
médiévaux », in Science politique et droit public, op. cit., p. 185-221.
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particulierement extensive de la Donation, laquelle n’établissait pas seulement des

droits patrimoniaux, mais opérait un transfert de la juridiction universelle!?*!.

L’innovation de Venerabilem fut d’évoquer un transfert, en 800, des Grecs aux
Germains et opérée par le pape, de I’empire entier, alors que la Donation citait
seulement la pars occidentalis. En outre, elle faisait reposer le droit d’¢lection des
princes allemands sur une délégation pontificale, sans intervention aucune de Dieu
ou du peuple. L’opération elle-méme ¢était décrite comme une translatio imperii au
profit de Charlemagne, sur le modéle d’une €lection canonique pour laquelle le pape
avait un droit d’examen des candidats'?*?. Enfin, elle faisait de I’empire une
récompense pour le zéle d’un prince au service de I’Eglise. En tant que détentrice
d’un imperium qu’elle avait transféré mais qu’elle pouvait reprendre, 1’Eglise était,
selon Innocent I, la véritable héritiére de I’empire romain'**. Sa doctrine revenait
a hiérarchiser les domaines temporel et spirituel au profit du second et a renverser le
dualisme défendu par les Péres latins en faveur d’une doctrine clairement
hiérocratique. Ainsi, la papauté invoqua un privilége impérial pour revendiquer
d’occuper le sommet de la hiérarchie des dignités, le supréme et véritable principat
en Occident. Ce faisant, I’imitatio imperii consista a placer un acte juridique a la
source de la juridiction pontificale, aussi étendue qu’elle soit, ce qui revenait a
juridiciser la puissance, d’aprés I’exemple romain'?**. De fait, la théorie corporative

1241 R. FOLZ, Le Souvenir et la légende, op. cit., p. 272-277.

1242 1pid. | p. 189-190.

1243 Jugement final de G. LE BRAS, « Le droit romain au service de la domination pontificale »,
RHDFE, t. 27 (1949), p. 398 : « I’Eglise romaine demeure la plus véritable héritiére de I’Empire et du
droit de Rome ».

1244 E. CONTE, « La bolla Unam sanctam ¢ i fondamenti del potere papale fra diritto e teologia »,
MEFR-MA 113-1 (2001), p. 668.
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qui plagait ’'uniuersitas au-dessus du prince-mandataire fut reprise par les canonistes

qui I’appliquérent au pape'?®.

1202 fut aussi I’année au cours de laquelle Innocent III donna son aval a une
utilisation similaire du droit romain dans les royaumes, ou il fut employ¢ pour briser
I’universalité de la juridiction impériale.

I1. Les rois, empereurs en leurs royaumes.

La renaissance du droit romain fut concomitante de [’affirmation de
I’indépendance des royaumes face a I’Empire!?*6. Dés le X11°siécle, et avec plus de
force encore au si¢cle suivant, les juristes affirmerent la puissance des rois qui
superiorem non recognoscunt'**’. Une telle affirmation rendait compte de 1’écart
entre la conception impériale héritée du droit romain, dans laquelle tout 1’orbe
terrestre était sous la domination de Rome, ville-monde, et la réalité médiévale en
Occident, ou de multiples royaumes coexistaient en dépit des prétentions du Saint-
Empire romain germanique a I’hégémonie'?*%. Quant a sa formulation précise, elle

1245 L. FONBAUSTIER, La déposition du pape, op. cit., p. 229-248, montrant bien comment le
modéle proprement ecclésiologique du vicariat élevait le pape au-dessus de toutes lois, tandis que le
modeéle du mandataire le liait a la communauté des fidéles, non sans quelques difficultés dans
1’application liées a la nature méme de 1’Eglise ; la théorie corporative fit ensuite retour, en raison de
son emploi au sein de I’Eglise, dans les royaumes chrétiens (p. 249-251).

1246 0. DESCAMPS, « L’essor des droits savants a I’époque de Philippe Auguste », in Autour de
Philippe Auguste, M. Aurell, Y. Sassier (dir.), Paris, Classiques Garnier, 2017, p. 145-168.

1247 F. CALASSO, I Glossatori, op. cit., p. 13-37 ; E. M. MEIJERS, « Le droit romain au Moyen
Age », loc. cit., p. 190-213 ; G. POST, Studies in Medieval Legal Thought. Public Law and the State,
1100-1322, Princeton (New Jersey), Princeton University Press, 1964, p. 453-482 ; R. FEENSTRA,
« Jean de Blanot et la formule rex Francie in regno suo princeps est», Etudes d’histoire du droit
canonique dédiées a G. Le Bras, Paris, Sirey, 1965, vol. 2, p. 893-894 ; M. BOULET-SAUTEL, « Jean
de Blanot et la conception du pouvoir royal au temps de Louis IX », in Septieme centenaire de la mort
de Saint Louis, L. Carolus-Barré (dir.), Paris, Les Belles Lettres, 1976, p. 57-68 ; J. GAUDEMET, « La
contribution des romanistes et des canonistes médiévaux a la théorie moderne de 1’Etat », Diritto e
Potere nella storia euopea. Atti in onore di Bruno Paradisi, Firenze, Leo S. Olschki, 1982, p. 15-22 ;
J. BARBEY, Etre roi. Le roi et son gouvernement en France de Clovis a Louis XVI, Paris, Fayard, 1992,
p. 137-140 (pour le X1ve siécle frangais) ; S. PETIT-RENAUD, « Faire loy » au Royaume de France. De
Philippe vi a Chalres v (1328-1380), Paris, De Boccard, 2001, p. 23-31 ; D. FEDELE, The Medieval
Foundations of International Law, op. cit., p. 95-107.

1248 Ces prétentions n’étaient pas sans fondement historique : les rois barbares de I’Antiquité
tardive continuérent de reconnaitre I’auctoritas de I’empereur tout en exercant la potestas dans leur
territoire. Cf sur ce point : R. FOLZ, L idée d’empire en Occident, op. cit., p. 13-15, auquel on peut
ajouter une lettre adressée par le roi burgonde Sigismond a I’empereur d’Orient vers 516
(MGH, A4 6.2, n° 83, p. 100) : « Vester quidem est populus meus et plus me seruire uobis quam illi
praesse delectat (...) patria nostra uester orbis est. » ; « Votre est mon peuple et plus me plait de vous
servir que de le gouverner. Notre patrie est votre monde. »
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fut construite progressivement. Rappelons, avec Francesco Calasso!**

, que la phrase
rex superiorem non recognoscens ¢tait insuffisante, en elle-méme, pour signifier la
pleine indépendance. D’une part, elle ne disait pas si cette reconnaissance était de
iure ou de facto. Or, nombre de juristes commentant cette phrase niaient qu’aucun roi
flt princeps de iure. D’autre part, elle n’attribuait aucune compétence expressément,
en particulier la plena potestas. C’est pourquoi il importe de ne pas projeter sur les
premiéres formulations de cette phrase toutes les conséquences qu’y entendaient les

interprétes plus tardifs'>%,

A. Les premieres formulations des canonistes

On sait que les canonistes, peut-étre moins embarrassés de scrupules devant les
compilations de Justinien, furent plus prompts a reconnaitre ce que la réalité
médiévale enseignait'?*!. Une autre raison, tout aussi pragmatique, réside dans les
nationalités différentes de ces glossateurs : alors que les civilistes de cette époque
¢taient majoritairement issus des terres d’Empire (Italie du nord, Allemagne), nombre
de canonistes étaient originaires des grands royaumes voisins (France, Espagne,
Angleterre)'?*2. En tout état de cause, les canonistes élargirent la notion de princeps
de telle facon que rex et imperator furent mis sur le méme plan. Pour ce faire, ils
développéerent leurs interprétations a partir de la grande compilation du droit
canonique, réalisée a Bologne au milieu de X11° siecle, le Decretum Gratiani.

Dans son Décret (c. 1140), Gratien avait repris la définition qu’Isidore de Séville
avait donné de la constitutio. Or, Isidore lui-méme avait adapté la définition romaine

1249 F CALASSO, I Glossatori, op. cit., p. 41.

1250 Contra : G. POST, Studies in Medieval Legal Thought, op. cit., p. 247, n. 18.

1251 Ce point a fait I’objet d’un débat nourri : ¢f D. FEDELE, Medieval Foundations, op. cit., p. 96,
n. 229 pour les jalons.

1252 C’est ’argument « nationaliste » d’Oldradus de Ponte (cf infra, n. 1476-1478), repris par
E. M. MEIJERS, « Le droit romain au Moyen Age », loc. cit., p. 211. Selon Meijers, les canonistes ne
firent que reprendre la théorie de Bulgarus sur la coutume, diffusée par Jean Bassien et Vacarius, de
sorte que ’originalité en cette mati¢re devrait étre rendue aux civilistes.
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(D. 1.4.1.1 ; Inst. J. 1.2.6) a la réalité des royautés barbares du VII°® siécle, ajoutant le

mot rex devant le mot imperator'?>? :

Un établissement ou un édit, est ce que le roi ou ’empereur établit ou
édicte.

Les décrétistes en prirent leur parti. Ainsi, Etienne de Tournai, vers 1160, glosait

le mot rex : « dans son royaume. Et le méme peut étre appelé roi et empereur!>>*,

»
Commentant le méme canon, Huggucio, vers 1190, unissait les deux formules : in
regno suo idem est rex et imperator'>. En 1194, au retour de la troisiéme croisade,
Richard Cceur de Lion fut retenu prisonnier par I’empereur et contraint de lui préter
hommage. L’épisode inspira sans doute au canoniste anglais Richard de
Morins (T 1242) cette idée que les rois, soumis par violence, pouvaient se libérer par
violence, et qu’ainsi, il était évident que nombre de rois n’étaient pas soumis a
I’empereur!?>®. Invoquant la parité de raison qui présidait a leur création, et I’identité
de I’onction qui marquait leur investiture, Richard de Morins faisait du roi et de
I’empereur deux puissances distinctes et égales'?>’. Dans le méme élan, certains
docteurs de 1’école parisienne, au début du XIII® siecle, reconnaissaient au roi la

possibilité de condere iura in regno suo'*®.

Innocent III, dans la bulle Per uenerabilem (1202) concernant la Iégitimation des
batards du comte de Montpellier, avait incidemment affirmé que Philippe Auguste,

1253 Dist. 2, ¢. 4 : « Constitutio uel edictum est quod rex uel imperator constituit uel edicit »
[= Isidore, Etym., 5.13].

1254 STEPHANUS TORNACENSIS, Summa, Dist. 2, c. 4, v° rex (éd. Schulte, p. 12) : « in regno suo. Vel
eundem uocat regem et imperatorem. »

1255 HuGucclo, Summa ad Dist. 2, c. 4 (cit. J. GAUDEMET, « La contribution », loc. cit., p. 19).

1256 RICARDUS ANGLICUS, ad Comp. I° 4.18.7 : « Patet reges multos imperatori non subici. Videtur
enim, quod per uiolentiam sicut essent subditi, quod uiolenter propriam possunt redire libertatem »
(édition de la glose compléte par A. LEFEBVRE-TEILLARD, « L’école parisienne et la formation
« politique » des clercs au début du X111° siecle », loc. cit., p. 29, n. 27). L’apparat sur la compilatio
prima a été rédigé entre 1192 et 1198.

1257 Id. : « uniuersitas ciuitatis multo magis regiam iurisdictionem et imperium conferre potest ut
in authenticum De defensoribus ciuitatis qua est Interim (Nou. 15, c. 1), et exercitus elegit
imperatorem pari ratione et regem ut XCIII Legimus (Dist. 93.24). Item cum uterque tam imperator
quam rex eadem auctoritate, eadem consecratione et eadem crismate inunguntur, unde ergo potestatis
diuersitas. » ; « L’ensemble de la cité peut d’autant plus conférer la juridiction royale, qu’elle peut
conférer I’empire (Nou. 15, c. 1) ; et I’armée choisit empereur et roi pour la méme raison (Dist. 93.24).
Ainsi, puisque 1’un et I’autre, tant I’empereur que le roi, ont méme autorité, méme consécration et sont
oints du méme chréme, il existe donc une diversité de puissance. »

1258 Animal est subtantia, ad Dist. 2, c. 4, V' rex uel imperator (éd. Coppens disponible en ligne sur
le site de Colby College : https://web.colby.edu/canonlaw) : « quod rex in suo regno potest iura
condere. Tamen uolunt dicere quidam quod hoc solum licet imperatori. Unde quod hic de rege dicitur,
intelligunt de rege qui futurus est imperator, nam imperator prius fit rex et post imperator. » ; « Car
le roi peut créer le droit dans son royaume. Mais certains ont voulu dire que cela est permis au seul
empereur. Ainsi, ce qui ici est dit du roi, ils ’entendent du roi qui va étre empereur, car I’empereur
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roi de France, in temporalibus minime recognoscat'*®. Cette phrase apporta aux
interprétations des canonistes, qui s’appuyaient désormais sur ce passage, tout le
poids de I’autorité pontificale.

Ainsi, le canoniste Alain 1’Anglais répétait le caractére interchangeable des mots

rex et imperator avec plus de détail'?®

Et ce qui est dit de I’empereur doit étre dit de n’importe quel roi ou prince
qui n’est soumis a personne. En effet, chacun d’eux a autant de droit dans son
royaume que 1’empereur dans 1I’Empire.

Plus favorable a I’empereur, Jean le Teutonique (T 1245) avait déclaré que celui-
ci était dominus mundi et que toutes les provinces lui étaient soumises, « a moins que

I’une d’elle ne se montre exemptée'?®!

». Vincent d’Espagne (7 1248), canoniste
portugais et contemporain, qui avait déja pris position en faveur de 1’indépendance
de iure des royaumes'?®? lui répondit par glose interposée en affirmant que le
royaume d’Espagne, en se libérant de la domination arabe, avait acquis sur ses terres

un droit de conquéte et qu’a ce titre, il ne dépendait aucunement de I’Empire!263.

Enfin, au milieu du X111° siecle, I’Apparatus d’Innocent IV (T 1254) sur le livre des
décrétales de Grégoire IX (Liber Extra) mit fin au débat, affirmant séchement
’indépendance de iure des monarchies'*®*. Si une telle affirmation épousait la réalité

d’abord est roi et ensuite [est couronné] empereur. » Ou ’on voit qu’une position favorable a
I’empereur — rejetée — ne se privait pas de subtilité pour interpréter les mots d’Isidore. Sur cet apparat :
A. LEFEBVRE-TEILLARD, « Qui était I’auteur de 1’apparat au Décret Animal est substantia ? », Bulletin
of Medieval Canon Law, 39 (2022), p. 1-17.

1259 X 4.17.13 (éd. Friedberg, col. 713). Traduction frangaise : J.-M. CARBASSE, G. LEYTE, L Etat
royal (XI*-XVIII® siecles). Une anthologie, Paris, PUF, 2004, p.23-26 ; J. GAUDEMET, « La
contribution », loc. cit., p. 11-12.

1260 AT ANUS ANGLICUS, ad Dist. 96, c. 6, v° cursu : « Et quod dictum est de imperatore dictum
habeatur de quolibet rege uel principe qui nulli subest. unusquique enim tantum iuris habet in regno
suo quantum imperator in imperio. » (cit. D. FEDELE, Medieval Foundations, op. cit., p. 97, n. 232).

1261 JOHANNES TEUTONICUS, ad Comp. III 1.6.19, v’ In Germanos (éd. K. Pennington, Vatican,
1981, op. cit., p. 84-85) : « Est autem imperator iste super omnes reges (...) et omnes nationes sub eo
sunt (...). Ipse enim est dominus mundi (...) est omnes prouinciae sub eo sunt (...) nisi aliquis se doceat
exemptum (...). Nec aliquod regnum potuit eximi ab imperio, quia illud esset acefalum (...) et esset
monstrum sine capite. » ; « L’empereur lui-méme est au-dessus de tous les rois et toutes les nations
lui sont soumises. Il est le seigneur du monde et toutes les provinces lui sont soumises, & moins que
I’une [d’elle] ne se montre exemptée. Aucun royaume ne peut se retirer de I’empire, car il serait
acéphale et, n’ayant pas de téte, serait un monstre. » La notion de dominium mundi est cependant assez
floue, comme 1’a souligné K. PENNINGTON, The Prince, op. cit., p. 36-37.

1262 VINCENTIUS HISPANUS, ad Comp. III 4.12.2, v° recognoscat (ms. VATICANO, Vat. lat. 1378,
fol. 88va) : « De facto. lo[hannes Galensis]. Immo de iure, supra De iudice, Nouit ille [Comp. 11] 2.1.3
=X. 2.1.13], Vin[centius]. » ; « [les rois ne connaissent au temporel aucun supérieur] De fait, dit Jean
de Galles. Bien au contraire : en droit. Vincent. »

1263 Cf G. POST, Studies in Medieval Legal Thought, op. cit., p. 482-493.

1264 INNOCENT 1V, Apparatus in quinque libros Decretalium, ad X. 4.17.13 (éd. Francfort, 1570,
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politique du Xi11° siécle, elle doit aussi se comprendre dans le cadre de la lutte entre
le Sacerdoce et I’Empire. La reconnaissance des royaumes affaiblissait d’autant
I’empire. Dans cette lutte, le pape accapara les attributs et droits impériaux. C’est
pourquoi Hostiensis!?%® (1 1271), commentant le Liber Extra, affirma explicitement

que, par princeps, il était possible de lire « pape », et vice et versa'2%,

B. Le développement de la formule chez les civilistes

En France, la formulation d’un «roi empereur de France » remonte, dans
’entourage du roi, au XI° sicle'?®’. Vers 1202, un arrét de la curia regis traitant de la
régale épiscopale et tranché, entre autres, par le civiliste bolonais Lothaire de
Crémone (T 1216/18), invoqua I’impossibilité d’appliquer la prescription ordinaire
contre les droits du fisc, issue du droit romain (fiscalia non prescribuntur tempore),
au bénéfice du roi de France, Philippe Auguste'?®®. Une telle application du droit
romain supposait déja une certaine équivalence entre le princeps des compilations et
le rex francais.

A la méme époque, une telle équivalence fut méme envisagée dans une guaestio
d’Azon. En effet, le professeur avait soulevé ce point a partir du cas trés concret de
I’opposition entre Arthur de Bretagne et Jean sans Terre, tous deux prétendant a la
succession au trone de Richard I d’Angleterre (1 1199)!2°. Lors de la Paix du

Goulet (mai 1200), Philippe Auguste avait reconnu Jean comme héritier légitime,

fol. 481Db) : « Recognoscat de facto. Nam de iure subest Imperatori Romano, ut quidam dicunt, nos
contra, immo Pappae. » ; « 1l [ne] reconnait [aucun supérieur] de fait, car il est soumis en droit a
I’empereur romain, comme certains disent ; nous [affirmons] le contraire, [a savoir qu’il est soumis en
droit] plutt au pape. »

1265 Henri de Suse, dit Hostiensis (c. 1200-1271), étudia le droit civil et le droit canonique a
Bologne, enseigna ce dernier a Paris en paralléle d’une carriére ecclésiastique qui fit de lui le cardinal-
évéque d’Ostie. Cf F. RoUMY, « Suse (de Segusia, de Segusio) Henri de, dit Hostiensis », DHJF,
p. 945a-947b.

1266 HOSTIENSIS ad X. 1.33.2 (Ad palatinorum), v’ qui non obedierit principi : « Sic econuerso
ponitur pontifex pro imperatore » (cit. K. PENNINGTON, The Prince, op. cit., p. 90).

1267 ¢f E. BOURNAZEL, « Robert, Charles et Denis. Le roi empereur de France », in Droits savants
et pratiques francaises, op. cit., p. 69-77.

1268 B BOUTARIC, Actes du Parlement de Paris, Paris, Plon, 1863, t. 1, p. CCXCIXa : « [tertia ratio]
lus etiam scriptum, in quo dicitur quod fiscalia non prescibuntur tempore, similiter contra ipsum
faciebat. » ; « Le droit écrit aussi, dans lequel il est dit que les droits fiscaux sont imprescriptibles,
allait contre lui. »

1260 F. CALASSO, I Glossatori, op. cit., p. 33-34. Sur les événements : G. SIVERY, Philippe Auguste,
Paris, Perrin, 2003, p. 169-171.
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sans 1’accord d’ Arthur, son vassal direct ; plus encore, il s’était engagé a contraindre

Arthur a préter hommage a Jean. A partir de ce cas, Azon interroge'?’° :

Un seigneur roi peut-il déléguer son vassal a un vassal inférieur ou égal ?

Parmi les arguments au soutien de la position du roi, Azon notait'?"! :

N’importe quel [roi] aujourd’hui semble avoir sur sa terre la méme
puissance que I’empereur, donc il pourrait faire ce qui lui plait (quod sibi
placet).

L’égalité entre dominus rex et imperator était exprimée a partir de la formule
ulpienne de la lex regia'?’. Certes, un prudent wuidetur, « il semble », tempérait
I’affirmation et Azon lui-méme ne basait pas sa solution sur cet argument. Mais
I’¢largissement considérable du principe (quilibet, « n’importe quel ») était en
discussion.

Toujours dans cette guaestio, I’autre loi invoquée par Azon au soutien d’une telle
réponse ¢était un fragment de Paul libérant le vendeur des causes d’éviction survenues
apres la vente (D. 21.2.11.pr). Si le probléme technique auquel répondait Paul semble
¢loigné du cas présent, son contexte, lui, en est proche : il s’agissait de terres en
Germanie, conquise par Rome, faisant I’objet d’une vente, puis reconquise par les
Germains avant que le paiement ne soit vers€. Discuter du probléme a partir des
causes d’éviction revenait, pour Azon, a reconnaitre le fait que les terres avaient été
effectivement perdues par Rome et que la conquéte germaine était valable de iure. 11
¢tait donc possible, selon Azon, de tirer argument de ce cas pour affirmer que des
titulaires de fonctions autres que celle de ’empereur accomplissaient des actes
comparables a ceux du prince. Cette position d’Azon est encore rapportée par un
autre biais qui ramene a Lothaire de Crémone.

Ce juriste apparait en effet face a Azon dans une controverse a eux proposée par
I’empereur Henri V. Azon serait reparti les mains vides, mais la conscience tranquille,
pour avoir défendu 1’égalité de I’empereur et des rois dans I’exercice de 1’imperium

merum'?”. L’histoire, rapportée par Odofréde (T 1265), n’est sans doute pas

1270° A70, Quaestiones, 13 (= Die Quaestiones des Azo, éd. Landsberg, Freiburg im Breisgau,
Akademische Verlagsbuchhandlung, 1888, p. 86-87) : « utrum dominus rex possit uassalum suum
minori uel pari ipsius uassallo delegare. »

1271 Ibid., p. 87 : « Quilibet hodie uidetur eandem potestatem habere in terra sua, quam imperator,
ergo potuit facere quod sibi placet. »

1272 Ibid., p. 87, n. 4 : D. 1.4.1 (Ulpien) : « Quod principi placuit legis habet uigorem. » ; « Ce qui
plait au prince prend la place de la loi ».

1273 ODOFREDUS, Lectura, ad D. 2.1.3 (réimpr. Bologne, 1967-1968, vol. 1, fol. 38r-38v).
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authentique ; elle remonte plus vraisemblablement a Bulgarus et Martinus'2’*. Mais
les histoires, méme romancées pour les besoins de la pédagogie, recélent toujours un
fond de vérité. C’est pourquoi, si Odofréde peut étre qualifié de garrulous Roman

1275 en ce qu’il substitua des juristes plus

lawyer, ou encore de gifted storyteller
récents aux véritables protagonistes, plus anciens, il n’en reste pas moins que cette
assimilation des rois et de I’empereur correspondait sur le fond a une position
défendue par les civilistes a ’aube du X111° siécle. Les développements interprétatifs

qui suivirent sont bien connus.

Enseignant a Bologne au milieu du XIi° siécle, Jean de Blanot (1 1281)'?76,
synthétisa la doctrine en une formule — rex Francie in regno suo princeps est — afin
d’appliquer au roi de France les lois romaines sur la majesté!?’”’. Une déclaration
équivalente se rencontre dans les Siete Partidas (c. 1260), compilation de lois et de
doctrine commanditée par Alphonse X de Castille'?’®. A la méme époque, Pierre de
Belleperche (1 1308) donna chair au princeps des compilations romaines en y
entendant le roi de France'?”°. Mais Jacques de Révigny, cela a été vu, considérait
I’indépendance du roi de France comme étant seulement factuelle'?*°. Cela nous

1274 K. PENNINGTON, The Prince, op. cit., p. 26-27.

1275 [bid., p. 15 et 26.

1276 Fils d’un officier domanial de I’abbaye de Cluny, étudiant a2 Bologne sous Odofréde et
condisciple d’Accurse, il enseigna a 1’Alma Mater vers 1256 avant d’entrer au service des ducs de
Bourgogne. Cf P. ARABEYRE, « Blanot (de Blanosco) Jean de », DHJF, p. 115b-117a ; LANGE-
KRIECHBAUM, p. 461-468.

1277 La finalité dont la formule est I’argument, ainsi que 1’existence de cas approchants plus anciens,
faisaient douter Edouard Meijers de ce que Jean Blanot fut I’inventeur de la formule : E. M. MEUJERS,
« Le droit romain au Moyen Age », loc. cit., p. 192 signalant un jugement de la curia regis de Louis IX
incriminant le comte de Toulouse sur le fondement de la lex lulia de maiestate (Olim, 1, p. 462, §9).
Rendu en 1259, ce jugement ne serait que 1’écho plus tardif de la décision de 1202 rappelée supra.

1278 Siete Partidas, 2.1.5 (éd. Madrid, J. Hasrey, 1610, fol. 4vb) : « Que cosa es el Rey. Vicarios de
Dios son los Reyes cada uno en su Reyno, puestos sobre las gentes, para mantener las en justitiae en
verdad quanto en lo temporal, bien assi como el Emperador en su imperio. » ; « Ce qu’est le Roi. Les
Rois sont vicaires de Dieu, chacun en son royaume et envers les nations, afin de les maintenir dans la
justice, a la vérité [= seulement] quant au temporel, tout comme 1I’Empereur en son empire. » et 2.1.8
(éd. précit., fol. Svb) Qual es el poder del Rey, e como deue usar del. Sabida cosa es, que todos
aquellos poderes, que de suso diximos, que los emperadores han e deuen auer, en las gentes de su
imperio, que essos mismos han los Reyes, en les de sus reynos e mayores. « Quel est le pouvoir du
Roi, et comment doit-il en user. C’est une chose connue que tous ceux qui ont les pouvoirs dont nous
avons parlé, que les empereurs ont et doivent avoir sur les nations de son empire, les mémes qu’ont
les Rois sur celles de leurs royaumes et villes. »

1279 K. BEZEMER, Pierre de Belleperche, op. cit., p. 127.

1280 JACOBUS DE RAVENNEIO, Lectura ad Inst. 4.6 (éd. Soest-Zuurdeeg, La Lectura sur le titre De
actionibus (Inst. 4,6) de Jacques de Révigny, Leiden, Brill-Universitaire Pers, 1989, p.350):
« Francia et Yspania semel fuerunt sub imperio (...) et ideo semper erunt. » ; « La France et ’Espagne
furent autrefois sous 1’empire et ainsi toujours seront. »

306



ramene aux juristes francais et a 1’argumentation originale qu’ils développéerent
contre le droit romain.

II1. Le rejet du droit romain comme une tradition étrangére

Dans le royaume des Capétiens, 1’affirmation d’une capacité législative du roi et

)1281

sa pratique remonte au long régne de Louis VII (1137-1180)"°". Couplée avec

’accaparement progressif de la maiestas romaine au profit du roi'**?, une telle
capacité¢ impliqua rapidement la revendication de I’indépendance du royaume de
France par rapport a I’empire. La victoire décisive de Philippe Auguste, successeur
de Louis VII, a Bouvines (1214), contre une coalition de troupes emmenées par
I’empereur Otton IV, vérifia — pour ainsi dire — par le fait les prétentions frangaises
a I’indépendance. De plus, ce roi auguste maria son fils, Louis VIII, avec Isabelle de
Hainaut, princesse carolingienne. Une telle union inspira aux chantres de la
monarchie capétienne la célébration d’un retour du royaume des Francs a la souche
de Charlemagne (reditus regni ad stirpem Karoli)'®®. Le fruit de cette union,
Louis IX, dans une lettre de 1241-1242 adressée a I’empereur Frédéric 11, affirma

pour ces raisons la parfaite identité entre royaume et Empire!?®*. Autant d’éléments

1281 G. GIORDANENGO, « Le pouvoir législatif du roi de France (XI-XllIe siécles), travaux récents
et hypothéses de recherche », Bibliothéque de I’Ecole des Chartres, 1989, t. 147, p. 283-310 ; ID., « Le
roi de France et la loi, 1137-1285 », in « ... Colendo iustitiam et iura condendo ». Frederico Il
legislatore del regno di Sicilia nell ’Europa del Duecento, Roma, 1999, p. 347.

1282 D¢s le préambule d’un diplome de Philippe I* de 1077 (« sicut est regiae celsitudinis et
maiestatis statum regni emendare moribus, legibus exornare » ; « puisqu’il appartient a 1’altesse
royale et a la majesté de 1’état du royaume [d’] amender les meeurs et embellir les lois »), signalé par
G. GIORDANENGO, « Le pouvoir 1égislatif du roi de France (XI-XIle siecles), loc. cit., p. 294, n. 36 ;
B. GREVIN, « Rex est imperator extra regnum ? », loc. cit., p. 109-110 qui reléve trois éléments
structurants : I’héritage carolingien, 1’autonomie juridique du royaume, la vertu suréminente de la
lignée (dont la sanctification de Louis IX est une confirmation).

1283 B, GUENEE, « Les généalogies entre I’histoire et la politique : la fierté d’étre Capétien, en
France, au Moyen Age », Annales ESC, n° 3 (1978), p. 465-466 ; J. KRYNEN, L empire du roi, op. cit.,
p. 384-414. Certains contemporains du chroniqueur Otton de Freising attribuaient déja le réle de
dernier empereur a Louis VII : cf R. FOLZ, L’idée d’empire en Occident, op. cit., p. 129.

1284 J -L.-A. HUILLARD-BREHOLLES, Historia diplomatica Frederici secundi, Paris, Plon, 1860,
vol. 6, pars 1, p. 19 : « unum et idem [sunt] regnum et imperium ». La lettre se terminait par une
menace, tout comme celle de Philippe le Bel citée infra : « le royaume de France n’est pas encore a ce
point affaibli qu’il puisse étre pressé au moyen d’éperons (ibid., p. 19-20 : « regnum Franciae non est
adeo debilitatum in uiribus, quod se permittat calcaribus perurgeri »).
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qui préparerent et soutinrent I’affirmation juridique d’un roi de France empereur (ou
prince) en son royaume.

Ainsi, lorsqu’Henri de Luxembourg, au lendemain de son couronnement
impérial (1312), rappela aux rois d’Europe le caractére universel de son empire,
Philippe le Bel put lui répondre que son royaume était excepté de toute sujétion, que
cela était « notoire et généralement connu de tous », et qu’il était prét a défendre par
la force «1’excellence de [sa] liberté » (libertatis excellentiam)'*®>. Ce faisant,
Philippe s’appuyait également sur le caractére « trés-chrétien » du royaume de
France, dont la canonisation de Louis XI, son grand-pére mort en croisade, était
’élément central'?*®, Mais hors de 1’idéologie royale développée au Palais, dans la
doctrine des juristes frangais, ce n’était pas le caracteére « trés-chrétien » du roi
frangais qui autorisait sa position vis-a-vis de I’empereur. A cet égard, une doctrine
originale dans son exposé fut développée par un juriste du sud du royaume.

Pierre Jame d’Aurillac, ou Pierre Jacobi ( 1347)'?%7, écrivit une Practica aurea,
traité des actions sous forme de manuel destiné aux praticiens, avocats et juges, ainsi
qu’a I’enseignement. Dans la lignée du De actionibus de Jean de Blanot, la Practica
débordait son objet d’étude et traitait de questions de droit public'?*®. Ainsi, lorsqu’il
traitait « De ’action préjudicielle in rem, par laquelle est demandé si quelqu’un est

f1289

ser », Pierre Jacobi en vint a aborder la question de I’indépendance du roi de

1285 MGH, Const. 4.2,1n° 811, p. 813 : « Verum si regni nostri Franciae conditiones et status, quos
ipsi satis nouistis, ante uestre considerationis intuitum uestra serenitas adduxisset, ab huiusmodi
generali subiectione merito regnum ipsum excipere debuisset. » ; « Si vous aviez mieux considéré la
situation de notre royaume, qui pourtant vous est assez connue, vous auriez dii le reconnaitre comme
exempt de cette sujétion générale. Car il est notoire et généralement connu de tous et partout que
depuis 1’époque du Christ le royaume de France n’a jamais eu d’autre roi que le sien, placé directement
sous Jésus-Christ, Roi des rois et Seigneur des seigneurs » (trad. J.-M. CARBASSE, G. LEYTE, L 'Etat
royal (XI*-XVIII® siécles). Une anthologie, Paris, PUF, 2004, p. 31-32). Notons que les titres
revendiqués par Henri (cf supra, n. 1141) sont attribués par Philippe au Christ. Notons aussi que le
protocole diplomatique qui impose de mentionner I’empereur en premier n’a pas été respecté dans
I’adresse : Philippus Dei gratia Francie rex apparait avant |’empereur, prince seulement eadem gratia
(« par la méme grace »).

1286 MGH, Const. 4.2, n° 811, p. 812-814 (trad. J.-M. CARBASSE, G. LEYTE, L Etat royal (XI*-
XVIIF siécles). Une anthologie, Paris, PUF, 2004, p. 31-32). Sur la notion de rex christianissimus, cf
J. KRYNEN, L empire du roi, op. cit., p. 345-383. Sur son emploi, en particulier, au temps de Philippe
le Bel : J. KRYNEN, Philippe le Bel. La puissance et la grandeur, Paris, Gallimard, 2022, p. 105-107.

1287 Etudiant & Toulouse puis Montpellier, doctor legum vers 1311, official de Mende, puis du Puy,
son Liber Libellorum ne prend le nom de Practica aurea qu’a partir du Xve siécle. Voir L. DE
CARBONNIERES, « Jacobi (Jame d’Aurillac, de Aureliaco ou de Montepessulano) Pierre », in DBJF,
p. 547-549.

1288 A RIGAUDIERE, « Etat, pouvoir et administration dans la Practica aurea libellorum de Pierre
Jacobi (vers 1311) », Droits savants et pratique francaise, op. cit., p. 162.

1289 P JACOBI, Pratica aurea libellorum, rubr. 33 De praeiudiciali actione in rem, per quam
quaeritur, an si aliquis sit seruus (éd. Cologne, G. Calenium, 1575, p. 161b).
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France par rapport a ’empire. Il y défendit fermement 1’indépendance de iure de son

roi en s’appuyant exclusivement sur le ius ciuile'*.

Conformément a sa méthode et a la forme de son traité, Pierre Jacobi commence

1291 et

par poser un cas : Martin a été capturé par les armées francaises en Flandres
asservi en tant que prisonnier de guerre, conformément a ce que permet le droit
romain. Le demandeur en revendique la propriété'*°2. La question portait donc sur la
possibilité d’appliquer le droit romain a un sujet du roi de France. Plus, étant donné
le choix de la Flandres et le souvenir de Bouvines que cela évoquait inévitablement
dans la mémoire des étudiants et lecteurs, la question portait aussi sur la possibilité
d’appliquer le droit romain contre I’Empire. L’auteur continue en effet son casus en
expliquant que la demande est a priori recevable, et le droit romain de la guerre
applicable, seulement si la guerre elle-méme a été déclarée sur ordre du peuple

Romain, du prince ou du roi de France en tant qu’il est magistrat du prince!?*.

Cette question est immédiatement traitée par Jacobi: la guerre est légitime,
quoique menée sans 1’accord du peuple Romain, parce que le roi de France, qui a agi
avec I’accord du pape, ne reconnait pas I’empereur comme supérieur'?**. I revient

1290 1] semble qu’il soit assez proche, dans la position du casus, de la Lectura Codicis ad CJ 1.1.1
(Cunctos populos) de Jacques de Révigny.

1291 Le cas résonnait avec ’actualité, puisque Philippe le Bel avait longtemps mené la guerre dans
le comté de Flandres, jusqu’au traité d’Athis du 23 juin 1305. Mais la présence, dans ce cas pratique,
de ’empereur et du droit romain incite également a remonter jusqu’a la bataille de Bouvines (1214),
au cours de laquelle Philippe Auguste avait triomphé de I’empereur Otton. Bouvines est située dans
I’ancien comté de Flandres.

1292 P JACOBI, Pratica aurea, 33, n. 7 (éd. précit., p. 162b) : « Positio una actoris. Ponit Actor,
quod ipse cepit dictum Martinum in guerra Frandrensi, dum Rex Franciae cum suo exercitu erat
contra Insula, et eam tenebat obsessam. Effectus : quia capti in bello, efficiuntur serui : ut Inst. de
iure personarum § Serui ii. (Inst. 1.3.4) et de rerum diuisione § Item ea, quae ex hostibus
(Inst. 2.1.17). » ; « Position du demandeur. On suppose un demandeur qui a lui-méme capturé ledit
Martin pendant la guerre des Flandres, alors que le Roi de France était avec son armée dans la région
et la tenait occupée. Conséquence : parce qu’il a été capturé en temps de guerre, ils sont asservis. »

1293 Id : « Quod est uerum, si bellum illud fuerit indictum a populo Romano : ut ff. de captiuis et
postliminio, I. Hostes (D. 49.15.24), uel ab Imperatore, in quem populus Romanus transtulit
imperium : ut Inst. de iure naturali gentium et ciuile § Sed quod principi (Inst. 1.2.6), uel a Rege
Franciae, authoritate sibi commissa ab Imperatore : ut C. de ueteri iure enucleando, l. i. § Sed neque
(CJ 1.17.1.6). Alias bellum non induceret seruitutem, nec fingeretur aliquid iure postliminii. » ; « Ce
qui est vrai si la guerre a été déclarée par le peuple Romain (D. 49.15.24), ou par I’empereur, a qui le
peuple Romain a transféré 1’empire (/nst. 1.2.6), ou par le roi de France, dont I’autorité a été commise
par I’empereur (CJ 1.17.1.6). Autrement, la guerre n’introduirait pas la servitude, et il ne pourrait se
présenter [en justice en invoquant] le droit de retour. »

1294 Id., n. 8 (éd. précit., p. 163a): « Vel possumus dicere et bene : quia Rex Franciae non
recognoscit Imperatorem in superiorem sumum, nec faceret aliquid ad mandatum eius, quod ipse,
authoritate domini Papae interueniente, potuisset iustum bellum indicere. » ; « Mais nous pouvons
dire, et bien : parce que le Roi de France ne reconnait pas I’empereur pour son supérieur, ni n’agit en
quoi que ce soit sur son mandat, qu’il a pu lui-méme, intervenant par I’autorité du seigneur Pape,
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plus en détail sur ce point, aprés avoir traité des relations entre I’Eglise et
I’Empire'?%,
Le juriste confronte alors 1’opinion d’Accurse, glossateur ordinaire du corpus

1296

iuris, a celle de Jacobus Colombi' =, glossateur ordinaire des libri feudorum, et se

1297

range a 1’avis du premier, « salua [Colombi] reuerentiae’~' ». Le royaume de

France, affirme Jacobi, jouit du statut de fédéré!?*®. Certes, rappelle-t-il en citant de
nombreux textes du Digeste et du Code!*”, le royaume fut dans le passé soumis a
I’empire Romain, mais'*% :

Mais aujourd’hui, le royaume de France n’est pas soumis a I’empereur, ni
en droit, ni en fait, quel que soit ce qui a été dit par d’autres'®"'. Il est fédéré

légitimement déclarer la guerre. »

1295 Id., n. 9-19 (éd. précit., p. 163a-164a).

129 Jacobus Colombi, praticien a Reggio durant la premiére moitié du XII® siécle, avait complété
la glose de Pilius sur les Libri feudorum, de telle sorte que son apport est mal discernable de sa dette.
Les juristes postérieurs lui attribuent la glose ordinaire sur les livres du droit féodal, méme si cette
attribution a été mise en doute. Cf A. FIORI, « Iacopo Colombi », DBGI, p. 1098-1099 ; LANGE, 1,
p. 282-286.

1297 Id., n. 20 (éd. précit, p. 164b) : « dico, quod regnum Franciae non est subiectum Imperatori,
ut innuit glossa Inst. De patria potestas § ius autem (Inst. 1.9.2). Licet Colombus uideatur dicere
contra, de pace iura.fir.in principio (LF 2.53) et minus bene, salua eius reuerentia. » ; « J’affirme que
le royaume de France n’est pas soumis a 1’empereur, ainsi qu’indique la glose [ordinaire] sur /nst.
1.9.2, quoique Colombus paraisse dire le contraire (ad LF 2.53 De pace, in pr.), et moins bien, sauf
son respect. ». Les deux gloses alléguées sont :

ACCURSIUS, gl. ad Inst. 1.9.2, v° Romanorum (éd. Lyon, 1604, p. 44b) : « id est omnium qui sunt
de Romani imperii, aliae uero gentes quaedam ut seruos tenent filios : ut Sclaui : aliae ut prorsus
absolutos, ut Francigenae. » ; « c¢’est-a-dire tous ceux qui appartiennent a I’empire romain, mais il
existe d’autres peuples ou les enfants sont esclaves, comme chez les Slaves, d’autres chez qui ils sont
complétement libres, comme chez les Francs. »

[JacoBUS COLOMBUS], ad LF 2.53 De pace, v° imperio (éd. Lyon, 1604, p. 100b) : « dicas quod
eos [sc. Francigenas et alios ultramontanos] similiter tenet : quoniam licet ei non sint sacramento
subditi, sunt tamen ratione imperii Romani sub quo esse debent, cum ipsi fuerint de imperio
lustiniani. » ; « Dis que les Frangais et autres ultramontains sont également tenus [par cette loi] : parce
que, bien qu’ils ne soient pas liés par serment, ils sont néanmoins [liés] en raison de I’empire Romain
sous lequel ils doivent étre, puisqu’eux-mémes appartinrent a I’empire de Justinien. »

1298 Id. : « quia uere potest dici, quod regnum Franciae non est subiectum Imperatori : sed est ei
foederatum, seu gentes regni Franciae sunt foederatae Imperio. (...) Tempore tamen lustiniani fuit ei
subiectum (...) quia deuicit Francos. Item et ante lustinianum fuit subiectum Imperatori (...). » ; « Car
vraiment, on peut dire que le royaume de France n’est pas sujet de I’empereur, mais il lui est allié, ou
les peuples du royaume de France sont alliés a I’empire. Cependant, du temps de Justinien, [le
royaume] lui fut soumis, car il vainquit les Francs. De méme, avant Justinien, il fut soumis a
I’empereur. »

1299 1] cite les mentions de la Gaule ou des Francs (CJ 1.27.2.2 ; const. Omnem, pr. ; D. 30.4.1) ou
de provinces, tel que la Narbonnaise (D. 1.2.2.32) ou I’Aquitaine (CJ 10.3.39.2).

1300 14, n. 21 (ibid.) : « Hodie uero, regnum Franciae non est subiectum Imperatori, nec de iure,
nec de facto. quicquid dictum fuerit per aliquos. Sed est foederatum ipsi Imperatori. Et sic leges eius
non debent astringere gentes regni Franciae. Nullus enim potest facere leges, nisi suis subditis, arg.
C. de summa Trinitate, I. i. (CJ 1.1.1). »

1301 On peut supposer que parmi ces « autres », il y avait Jacques de Révigny, dont I’exclamation
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de I’empereur lui-méme. Ainsi, les lois de ce dernier ne doivent pas obliger
les gens du royaume de France. En effet, nul ne peut faire de lois sinon pour
ses sujets : on tire ’argument de CJ 1.1.1 Cunctos populos.

La constitution Cunctos populos — édit de 380 par lequel Théodose avait imposé
le christianisme comme religion officielle et I’avait proclamé « catholique »
(katholikos, « universel ») — était généralement invoquée pour affirmer I'universalité
de I’empire. En effet, ’empereur y évoquait « tous les peuples qui sont régis par le
tempérament de notre clémence » (Cunctos populos quos clementiae nostrae regit
temperamentum). Cette phrase était entendue de maniere extensive, I’empereur
désignant simplement « tous » les peuples. La lecture de Pierre Jacobi — sans le

1302 jls accordent une signification

préciser — suit celle de Jacques de Révigny
restrictive au pronom relatif quos, de telle sorte que I’empereur s’adresse, selon eux,
a ces peuples-1a qui sont effectivement sous sa puissance, et non aux autres. Ainsi
réapparaissait la possibilité de peuples non asservis par I’empire et vivant hors de sa

puissance.

Le juriste aurillacois aborde ensuite une question cruciale, a savoir expliquer
pourquoi le droit romain est-il appliqué et méme étudié en France. L’obéissance
n’est-elle pas une preuve de sujétion (signum subiectionis)? Pour Jacobi,
I’application du droit romain a été permise par le roi et regu par les régnicoles, qui le

tranchante non curo (citée supra, n. 1147) avait di résonner dans la doctrine un peu, a la cour un peu
plus. Il répéte son avis dans sa Lectura Codicis, ad 1.1.1 (éd. Lyon, 1552, fol. 2a) : Debetis scire quod
quantum est de iure omnes sunt subiecti imperio : quidam autem de facto non sunt subiecti. ; « Vous
devez savoir que sur le plan du droit, tous sont soumis a 1’empire ; mais certains ne sont pas soumis
de facto. »

1302 JACOBUS DE RAVENNEIO, Lectura Codicis ad 1.1.1 (éd. Lyon, 1552, fol. 2a) : « dicunt quidam
nos legimus littera quos ut teneatur implicatiue non restrictive dicendum cunctos populos quos,
scilicet cunctos populus etc. Ego legam restrictiue. » ; « Certains disent qu’il faut que nous lisions le
mot quos de maniére extensive et non restrictive, de maniére a dire « tous les peuples qui », ¢’est-a-
dire « tous les peuples » etc. Moi, je lis de maniére restrictive. » Révigny donne ensuite deux raisons
a cette restriction : en premier lieu, certains ne sont pas dignes d’étre liés par la contrainte 1égale,
comme les prostituées qui ne bénéficient pas de la 1égislation matrimoniale (CJ 9.9.28) ; en second
lieu, parce que, de fait, les préceptes impériaux ne sont pas observés par ceux qui ne reconnaissent pas
Iautorité impériale, et ¢’est méme pour cette raison que les ennemis capturés sont privés de droit et
asservis parmi les Romains, et qu’a I’inverse les captifs romains sont privés de droit et asservis par les
ennemis. Ce raisonnement de Révigny montre bien que 1’empire universel de iure sert, outre des fins
politiques, a organiser une communauté de droit. Voir a cet égard les remarques de E. M. MEIJERS,
« Le droit romain au Moyen Age », loc. cit., p. 196. Pierre de Belleperche semble suivre de prés
Révigny sur ce point : PETRUS DE BELLAPERTICA, Repetitiones in CJ 1.1.1 (éd. Paris, 1515, fol. 2).
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suivent en tant que coutume'>®. Il n’y a donc pas de lien entre I’obéissance a des
régles romaines et la sujétion a I’empereur.

Mais, quoique de facto il en soit autrement, le royaume est-il au moins soumis de

1304 Précisons qu’une telle soumission de iure

iure ? interroge le professeur
signifierait, pour Jacobi, que I’empereur aurait possédé un dominium quoad
iurisdictionem et protectionem'®. 1l n’entendait pas ce dominium comme un droit
de propriété sur toute chose, mais bien plutdt, fidele en cela a une tradition qui

1306 comme une « seigneurie » au sens du droit féodal, qui

remontait a Bulgarus
accordait au seigneur (dominus) un pouvoir de juridiction et un devoir de protection

a I’égard de ses affidés. Il tempérait donc déja dans la question 1’affirmation d’un

1303 P JACOBL, Pratica aurea, 33, n. 21 (éd. précit., p. 164b-165a) : « Nec obstat, si dicatur, quod
(...) authenticum sacramenta puberum C. si aduersus uenditae (auth. in CJ 2.28.2) et plura alia iura,
condita per Fredericum, obseruantur pro iure in regno Franciae. Quod uideretur quoddam genus et
signum subiectionis. Quia uerum est, quod aliqua iura per Fredericum condita, fuerunt quasi
textualiter reposita in Codice lustiniani pro authenticis, et sunt admissa in lectura ordinaria, per
omnia legum Studia. Et rex Franciae permittit, quod obseruentur, et placet populo suo in quibusdam
locis ea pro iure obseruari, non ex aliqua subiectione seu mandato Federici, cui nunquam subiecti
fuerunt, sed foederati fuerunt, et hodie etiam foederati sunt Imperatori, ut dictum est. Item, quod
dictum est de legibus Federici, idem potest dici de libris Iustiniani Imperatoris, scilicet de libris ff. et
Codicis, et Institutionum, et de iuribus in eis contentis, scilicet quod non seruantur, nec frequentantur
ex subiectione, sed ex quadam consuetudine, et quia tempore, quo illi libri fuerunt conditi, regnum
Franciae subiectum erat Iustiniano. » ; « Nonobstant quand il est dit que ’authentique Sacramenta
puberum (CJ 2.28.2) et plusieurs autres lois, établies par Frédéric II, sont observées comme lois dans
le royaume de France. Que cela semblerait, en quelque sorte, le genre et le signe de la sujétion. Car il
est vrai que plusieurs lois établies par Frédéric ont été quasi textuellement reportées dans le Code de
Justinien comme authentiques, et qu’elles sont enseignées pendant le cours ordinaire dans toutes les
écoles de lois. Le roi de France a permis qu’elles fussent observées, et il a plu a son peuple, en certains
lieux ou il était, qu’elles soient observées comme loi, non par quelque sujétion ou mandat de Frédéric,
a qui ils n’étaient aucunement soumis, mais fédérés. Et aujourd’hui aussi ils sont fédérés de
I’empereur, comme il a été dit. De méme, la méme chose qui a été dite sur les lois de Frédéric peut
étre dite des livres de I’empereur Justinien, c’est-a-dire des livres du Digeste, du Code, des Institutes
et des droits qu’ils contiennent, a savoir qu’ils ne sont pas respectés ni étudiés par sujétion, mais par
une certaine coutume, et parce qu’auparavant, lorsque ces livres furent promulgués, le royaume de
France était soumis a Justinien. ».

1304 Jd., n.22 (ibid.): « Sed uidetur, quod regnum Franciae saltem de iure sit subiectum
Imperatori : licet de facto sit aliud. » 11 rappelle ensuite les textes qui soutiennent le dominium mundi
impérial et aux termes desquels le roi de France devrait reconnaitre de iure I’empereur romain comme
supérieur : D. 14.2.9 (dominium mundi) ; CJ 7.37.3 (omnia sunt principis) ; const. Deo auctore.pr ;
const. Summa, pr.; Inst. J. 1.2.6 (lex regia); Inst. J. 2.7.3; Nou.23.2; Nou. 114, praef. ;
CJ1.17.2.23 ; CJ 1.26-27, rubricae ; CJ 1.27.1.7 [corr] ; X. 4.17.13 ; LF 2.53.

1305 PIERRE JACOBI, Practica aurea, n. 22 (ibid.) : « Imperator est dominium mundi, et omnia sua
sunt, quo ad protectionem et iurisdictionem, et sic intelligitur ff. Ad lege Rhodiae de iactu,
l. Deprecatio (D. 14.2.9) et C. de quadrinienii praescriptione, l. Bene a Zenone (CJ 7.37.3). »

1396 ODOFREDUS DE DENARIIS, Lectura super Codicem, in CJ 7.37.3,n. 1 (éd. Lyon, 1552, secunda
pars, fol. 111va) : « Et intelligebat dominus Bulgarus quod dicitur hic quod ‘omnia sunt principis’quo
ad protectionem uel iurisdictionem. » ; « Maitre Bulgarus comprenait ce qui est dit ici, « tout est au
prince », quant a la protection ou juridiction. »
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dominium impérial. Mais sa réponse est encore plus claire : non, I’empereur ne
dispose d’aucun dominium sur le royaume de France. Le juriste donne quatre raisons.

En premier lieu, il affirme qu’« un royaume ne peut étre dit soumis de iure a
I’empereur, a moins qu’il n’ait été vaincu de facto ». Ainsi, I’empire n’a aucun droit
sur les royaumes qu’il n’a pas vaincu'*?’. Cet argument de la cohérence nécessaire
entre le droit et le fait — leur rencontre (concursum) — semble répondre a Révigny, qui
Iutilisait a I’inverse!3%,

En second lieu, la rébellion est un terminus imperii. Le refus d’obéissance marque
le seuil de I’empire, la limite au-dela de laquelle la puissance impériale ne s’applique
plus, tout comme la puissance du pére cesse une fois franchi le seuil de la domus'%.
Notons que I’argument est peu convaincant. De maniere générale, il recoupe le
premier, en ce qu’il revient a aligner le droit sur le fait. Eu égard a la France,

I’argument revenait en outre a celui de I’obéissance comme signum subiectionis*>'°.

1307 PIERRE JACOBI, Practica aurea, n. 22 (éd. précit., p. 165b) : « Primo, quia aliquod regnum non
debet dici subditum de iure Imperatori, nisi et de facto sit conuictum et alias fit ei subiugatum. lus
enim, et factum seu de facto subiugatio, debent concurrere : quia in hoc ex facto seu ex subiugatione
facti, ius acquiritur iure ipsi imperio, quantum ad iurisdictionem et protectionem. » ; « Premiérement,
car un royaume ne doit pas étre dit soumis de iure a I’empereur, a moins qu’il n’ait ét¢ vaincu de facto
et ne lui ait été soumis. En effet, le droit et le fait, ou la soumission de fait, doivent se rencontrer : car
du fait, ou de la soumission au fait, le droit est acquis 1égitimement par I’empire, quant a la juridiction
et la protection. »

1308 JACOBUS DE RAVENNEIO, Lectura Codicis, ad 1.1.1 (éd. Lyon, 1552, fol. 2a) : « Debetis scire
quantum est de iure omnes sunt subiecti imperio : quidam autem de facto non sunt subiecti : : his non
uult imperator percipere propter hoc dicit quos restrictiue. et est duplex ratio (...) Primo, quia illorum
utilitas non fuit digna legum laqueis innodari (...). Secunda ratione : ne precepta imperatoris essent
illusoria quia non subiecti de facto non custodirent ea. » ; « Vous devez savoir qu’au regard du droit,
tous sont soumis a I’empire ; certains néanmoins ne sont pas soumis de facto : eux, I’empereur ne veut
pas les désigner, pour cela il dit quos de maniére restrictive. Et il y a deux raisons : Premiérement, car
I’intérét de ces [peuples]-la ne fut pas digne d’étre enserré dans la contrainte légale (...).
Deuxiémement, afin que les lois de I’empereur ne fussent pas illusoires, car les insoumis de facto ne
les garderaient pas ». Pour Révigny, ’empereur ne s’adresse pas a tous les peuples en disant Cunctos
populos quos (CJ 1.1.1), car il sait que de facto les peuples non-soumis ne lui obéiront pas. L’argument
de la concordance nécessaire entre fait et droit sert donc a reconnaitre 1’indépendance de facto de
certains peuples. Mais cette précision €tait une nuance au sein de 1’affirmation plus générale de la
soumission de iure de tous les peuples a I’empire.

1399 PIERRE JACOBL, ibid. : « Secundo, quia ubi sunt aliqui populi rebelles Imperatori, quia in nullo
penitus uolunt sibi obedire, certe ibi est terminus imperii, et ultra se non extendit. Quod sicut in
domibus limen facit finem et terminum domus, sic et in Imperio est limen et terminus, tunc, cum populi
sunt rebelles : ut Inst. Quibus modis ius potestatis soluitur, § Si ab hostibus (Inst. 1.12.5).» ;
« Deuxiémement, car 1a ou sont quelques peuples rebelles a I’empereur, qui ne veulent en rien lui
obéir, 1a est certainement le terme au-dela duquel I’empire ne s’étend pas. Tout comme dans les
maisons, le seuil constitue la limite et le terme de la maison, de méme dans ’empire, la limite et le
terme se trouve 1a ou les peuples sont rebelles (Inst. 1.12.5)

1310 Mais a contrario, de telle sorte que la non-obéissance serait le signe de la liberté. Or, Pierre
Jacobi venait expressément de nier le lien entre obé€issance et sujétion, détruisant par conséquence
toute argumentation a contrario.

313



Pour cette raison sans doute, le juriste précise que cela concerne non seulement les
ennemis (hostes), mais aussi les fédérés, « ceux-la avec lesquels le peuple Romain
n’a pas le commercium et qui ne sont pas pour autant soumis de fait!*!! ». Ces fédérés
ne sont pas soumis, ils ne partagent pas le méme droit que les Romains. De plus,
parce qu’ils ne sont pas des ennemis de Rome, ils ne sont pas concernés par le droit
de retour (postliminium), de sorte qu’ils ne peuvent étre capturés ni asservis et ne

perdent pas leur droit en passant le seuil de I’empire!3!2.

1313

En troisieme lieu, partant d’un fragment du Digeste'”"”, Jacobi raisonne a

contrario : si les Romains ont la juridiction sur les littoraux ou leur empire s’étend, a
contrario ils ne 1’ont pas sur les littoraux ou leur empire ne s’étend pas. Or, il existe
bien des cotes occupées par des non-Romains, tels les Sarrasins. Donc, I’empereur a

qui le peuple Romain a transféré ’empire n’a pas de juridiction « dans toutes les

parties du monde » (in omnes partes mundi)'*'*,

En quatrieme et dernier lieu, Jacobi donne un argument ad absurdum. 11 suppose

1315

que « révérence'>!> » est naturellement due a I’empereur puisque, d’une part'3'6, un

fonds servant (inferior fundus) est naturellement dépendant d’un fonds dominant
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(superior fundus), et que, d’autre pa , la hiérarchie des fonctions, tant

B Id. . «et hoc, quantum ad hostes, et quantum ad illos, cum quibus commercium populus
Romanus non habet, qui si efficiantur foederati, non propter hoc sunt de facto subiugati. »

B2 1d. . « Et ideo uidetur idem ius remanere, cum sit eadem ratio, quae est in hostibus, et in illis,
cum quibus commercium non est. Licet in foederatis ius postliminii locum non uendicet : quia in illis
non debet aliquid fingere : cum quilibet tunc retineat statum suum, et res suas, ut ff. de captis et
postiliminio, I. Non dubito. » ; « Par-1a, on voit que le méme droit, parce qu’il est soutenu par une
méme raison, s’applique aux ennemis et a ceux avec lesquels le commercium n’existe pas, quoiqu’aux
fédérés le droit de retour ne s’ applique pas. Il ne faut pas les confondre avec les autres, puisque chacun
[des fédérés] conserve son statut et ses biens (D. 49.15.7). »

1313 D, 43.8.3.pr (Celsus, 39 Digestorum) : « Litora, in quae populus Romanus imperium habet,
populi Romani esse arbitror. » ; « J’estime appartenir au peuple Romain les littoraux sur lesquels le
peuple Romain exerce I’empire. » ACCURSIUS, gl. ad D. 43.8.3.pr, v° populus : « sunt quaedam a
Sarracenis possidentur. » (« Certains sont occupés par les Sarrasins. »); v° arbitror: quo ad
iurisdictionem (« quant a la juridiction »).

1314 PIERRE JACOBL, Practica aurea, n. 22 (éd. préc., p. 165b-166a).

BI5 La reuerentia, «révérence» ou «respect», peut également désigner, dans un cadre
institutionnel et par raccourci, la juridiction supérieure : DU CANGE, v° reverentia (3); BLAISE,
v° reverentia (2).

1316 B, 39.3.1.22. Que ce fragment du Digeste, concernant I’écoulement des eaux de pluie sur des
propriétés voisines et ayant trait, fondamentalement, a I’eau et a la terre, fat utilisé comme lieu pour
discuter de problémes territoriaux entre puissances étrangeres, pourrait provenir de la lecture de
Plutarque : cf Plut., Them., 6.3 (éd. Les Belles Lettres, Paris, 1961, p. 108).

BI7Dist. 95, ¢.7; CJ 1.40.5; CJ 1.48.2-3 ; CJ 1.12.1.
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ecclésiastiques que civiles, impose aux inférieurs le respect (reuerentia) envers les

supérieurs'*'®, Mais il fait alors une autre supposition en miroir'3!" :

de méme que ceux qui sont capturés par les ennemis deviennent leurs
esclaves et que, lorsqu’ils meurent la-bas dans cette condition, ils sont réputés
par la loi Cornelia"*?° avoir été mort juste avant le moment de leur capture, de
méme, si I’empereur était capturé par les ennemis, il deviendrait leur esclave,
et s’il mourait en captivité, il serait réputé étre mort juste avant sa capture.
Car les lois parlent [sur ce point] indistinctement et n’exceptent pas
I’empereur. Si donc nous affirmons, a partir de ce qui a été dit, que les ennemis
doivent naturellement respect a I’empereur, cela est vrai s’ils lui sont soumis
de iure. [Mais alors], les lois qui viennent d’étre invoquées seraient absurdes
et infondées, [elles] qui n’interdisent pas que I’empereur par eux capturé
devienne leur esclave. En effet, I’empereur ne semble pas jouir d’un vrai et
clair droit sur les ennemis. Et il ne semble pas qu’aucune loi oblige a dire que
les ennemis sont soumis de iure a I’empereur. En conséquence de quoi, ils
peuvent le tuer librement (/icite). Un tel droit, s’il existe, se fait attendre. En
effet, ce qui est fait 1égitimement ne mérite pas de peine. Mais si [I’empereur]
est capturé par eux, ils en font, conformément aux lois (iura), leur esclave.
Nous ne pouvons donc pas affirmer que les ennemis, ou ceux-la avec lesquels
nous n’avons pas de relations (usum seu commercium), seraient soumis a
I’empereur. Et de la m&me maniére, les fédérés ne sont pas non plus soumis a
I’empereur, pour la méme raison : car quoique les fédérés ne soient pas
ennemis, ils apparaissent néanmoins, en gros, comme des ennemis faisant une

1318 PIERRE JACOBI, ibid. (éd. préc., p. 166a) : « Quarto suppono, quod sicut inferiores fundi,
seruiunt naturaliter superioribus : ut ff- de aqua [et aquae] pluuiae arcendae, I. i § Sed et si uicinus
(D. 39.3.1.22) et sicut inferior persona, debet reuerentiam superiori personae : ut ibi notat et facit XCv
Dist., c. Esto subiectus (Dist. 95, c. 7) et C. de officio rectori prouinciae, I. Potioris (CJ 1.40.5) et de
offi. Diuersorum iu., I. ii. et iii. (CJ 1.48.2-3) et de officio praefecto urbi, . i (CJ 1.12.1) sic quasi
naturaliter debetur reuerentia Imperatori, a subditis et inferioribus suis, per illa iura. »

B9 1d. (éd. précit., p. 166a-b) : « Item suppono, quod sicut capti ab hostibus, uel ab illis, cum
quibus commercium non habemus, sunt serui eorum (...). et si ibi serui existentes decedant, finguntur
ibi mortui per legem Corneliam, praeambula hora captiuitatis (...). Sic et Imperator, si capiatur ab
hostibus, erit eorum seruus, et si ibi decedat, fingetur mortus praeambula hora captiuitatis, cum
praedictae leges indistincte loquantur, nec Imperatorem excipiant. Si ergo ex praedictis dicamus, quod
hostes debent naturaliter reuerentiam Imperatori: quod uerum est, si de iure subsunt sibi :
absurdissima et sine ratione erunt alia iura statim allegata, quae non prohibent, quin Imperator captus
ab eis sit eorum seruus, nec enim uidetur Imperator uerum ius uel clarum habere in hostes, nec uidetur
aliquo modo de iure debere dici, quod de iure ipsi hostes Imperatori subsunt, postquam licite possunt
eum interficere, ius illud, si ius habet, prosequentem. Quod enim legitime fit, poenam non meretur. Vel
Si ipsum captum per eos, iura seruum eorum faciant (...). Non ergo debemus dicere, quod hostes, seu
illi, cum quibus usum seu commercium non habemus, de iure subsint Imperatori. Et eodem modo, nec
foederati subsunt Imperatori, cum sit eadem ratio : quia licet foederati non sint hostes, tamen uidentur
quasi hostes, scilicet sub quadam quasi treuga, largo modo loquendo. Ex praedictis satis apparet,
quod regnum Franciae non subest Imperatori Romano, nec de iure, nec de facto. »

1320 pierre Jacobi allégue D. 28.6.28 (Julien, 62 Digesta), évoquant la lex Cornelia de captiuis, loi
Cornelia sur les captifs (c. 82-79 av. n.¢.). Cette loi donna plein effet aux testaments diiment rédigés
de citoyens qui, ensuite, auraient été capturés par ’ennemi et seraient morts dans cet état, en dépit du
fait que la captivité, par I’asservissement, entrainait la perte des droits civiques, dont la capacité
testamentaire. Cf Epitome Vipiani, 23.5 ; Sent. Pauli, 3.4a.8.
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tréve. Il ressort assez de ce qui a été dit que le royaume de France n’est pas
sous I’empereur Romain, ni de iure, ni de facto.

Le juriste toulousain soulignait donc que le droit romain de la guerre supposait
I’existence de peuples non soumis a I’empire. Le royaume de France est comparé, sur
le plan statutaire, aux fédérés dont le droit romain reconnaissait la liberté.

Et Jacobi de préciser qu’il ne faut pas croire que ce refus d’obéissance a
I’empereur place les Frangais en état de péché mortel'*?!. Car s’il est vrai que I’empire
vient de Dieu'3??, I’empereur peut étre dit seigneur universel, « du moins en capacité,

1323, Une telle conclusion peut surprendre aprés 1’affirmation si

mais pas en acte
catégorique de I’indépendance de iure et de facto du roi de France. Sans doute fallait-
il, d’une part, concilier des textes contraires, et d’autres part, concéder un peu pour
mieux oOter. Qu’est-ce, en effet, qu'une capacité qui, ne pouvant se traduire en acte,

reste sans effet!32* ?

Au moyen d’une argumentation originale, Pierre Jacobi insista donc, comme
certains de ses prédécesseurs, sur la cohérence minimale qui devait rapprocher fait et
droit. La seigneurie universelle de I’empereur, affirmée en principe, n’était pas
confirmée au regard de la situation politique en Europe au début du Xiii° siécle, et
I’on pouvait en outre déduire du droit romain lui-méme que 1’empire avait des

frontiéres.

L’originalité de Jacobi consiste aussi dans le fait qu’il argumentait au-dela du seul
cas du royaume de France. Pour comparaison, Guillaume de Cun donna des legons
sur le Digeste vieux, a Toulouse, durant I’année universitaire 1315-1316'%°. 11 y
professa que seul le royaume de France était exempté de I’Empire, tandis que les
autres royaumes étaient soumis de iure'**®. Cette soumission générale était également

1321 Id. : « Item alias rex Franciae, et Aragonum, et alii reges, qui Imperatori in nullo obediunt,
uiderentur in peccato mortali, auferendo et denegando Imperatori iurisdictionem et superioritatem
suam, quod non est credendum. » ; « Il ne faut pas croire que le roi de France, le roi d’Aragon et les
autres rois qui n’obéissent nullement a 1I’empereur se trouvent en état de péché mortel en rejetant et
niant sa supériorité et juridiction. »

1322 Id., n. 23 (&d. précit., p. 166b) : « id est a populo Romani, disponente Deo, sine quo factum est
nihil » ; « ¢’est-a-dire du peuple Romain, par la disposition de Dieu, sans qui rien n’a été fait ».
Précision importante de 1’auteur qui rameéne I’empire de ciel en terre et reprend pour cela ACCURSIUS,
ad Nou 73 praef., 1 (cité supra, n. 1125).

1323 Id., n. 25 (éd. précit., p. 167a) : « potest dici quod est dominus omnium, saltem aptitudine, sed
non actu. »

1324 Pas méme une autorité — définie comme la capacité de se faire obéir sans contrainte.

1325 J. KRYNEN, « Cun (Cunh, Cugno, Cunho, de Cuneo) Guillaume de », DBJF, p. 295-296.

1326 GUILIELMUS DE CUNIS, ad D. 1.11.1 (ms Bodleian, Can. Misc. 472, fol. 11vb) : « Dico quod
omnes tribufni] erant sub rege Romano sicut omnes reges sunt hodie sub imperatore excepto rege
Franciae qui non habet superiorem, ut aliis probaui per multas rationes. » ; « J’affirme que tous les
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défendue, cela a été vu, par Bartole et plusieurs de ses disciples apres lui. Bartole,
d’ailleurs, rapporte 1’opinion de Guillaume de Cun, qui acceptait la possible
révocation du prince par le peuple'*?’. Enfin, Jean Faure (f 1340 ?), né a Roussines
(Charente) dans la seconde moitié du XI1° siécle, fut étudiant & Montpellier'*?3, Il y
suivit peut-étre les enseignements de Pierre Jacobi, car il en répéte les legons. Dans
son abrégé du Code de Justinien, il lit en effet de maniére restrictive la constitution
Cunctos populus et affirme que I’empire est territorialement limité (imperium habet
limites)'*?. Par la suite, il retourne I’argument de la lex regia en utilisant le droit des
peuples de se donner des rois, fondé sur le ius gentium, couplé au droit naturel de

résister a la violence!??° :

Le peuple en effet, a qui revient de droit commun 1’élection et la création
du prince, a pu donner droit aux rois qu’il avait créés (Inst. J. 1.2.6 ; D. 1.2.2.2
et 11 ; Dist. 93, ¢. 24 ; Dist. 93,c. 23 ; CJ 1.17.1.7). Et, conformément au
droit (/icite), les rois se sont libérés de la puissance des Romains, laquelle fut
violemment usurpée par Jules César, comme il appert dans les chroniques. Car
il est permis (licitum est) a quiconque de reprendre son droit de sa propre
autorité, quand il ne peut le faire par un supérieur (CJ 8.4.1). De 13, quoique

tribuns étaient sous le roi Romain comme tous les rois sont aujourd’hui sous I’empereur, excepté le
roi de France, qui n’a pas de supérieur, ainsi que d’autres 1’ont montré par de nombreuses raisons. »
Le juriste s’appuie sur le «droit de retour » (postliminium) pour appuyer cette affirmation,
conformément a ses prédécesseurs : (id.) Dico quod isti tribuni subfuit aliis regibus nec obstat
. Postliminium § 1 (D. 49.15.7.1) ubi imperator uocat amicos et socios, quia aliqui erant reges qui
non erant subiecti imperio. « J’affirme que ces tribuns furent sous plusieurs rois, nonobstant
D. 49.15.7.1, ou I’empereur dit « amis » et « alliés », car il existait certains rois qui n’étaient pas sujets
de I’empire. »

1327 BARTOLUS, Comm. in D. 1.3.9 (Non ambiguitur) (éd. Venise, 1519, fol. 15vb) : « Guillelmus
de Cuneo tenet quod populus Romanus posset reuocare. » ; « Guillaume de Cunh tient que le peuple
Romain peut révoquer [1I’empereur]. »

1328 K. WEIDENFELD, « Faure (Fabri) Jean », DBJF, p. 417b-418b.

1329 JOHANNES FABRI, Breuiarium super Codice, ad CJ1.1.1, v° quos (éd. Paris, 1516, fol. 4) :
« supponit ergo hic quod non omnes populos regit imperator et satis patet : quia imperium habet
limites. » ; « Cette loi suppose donc ici que I’empereur ne dirige pas tous les peuples, comme cela est
suffisamment apparent : car I’empire a des limites. » Rappelons que Jacobi lui-méme suit Révigny en
lisant guos de maniére restrictive, mais s’en distingue ensuite dans la conclusion.

1330 Id. (fol. 4v) : « Populus enim, ad quem de iure communi spectat electio et creatio principis,
potuit dare ius regibus quos creauit, inst. de iure naturali, § Sed quod principi (Inst. 1.2.6), uersus
cum lege [f. de origine iuris l. ii. § Postea et § Nouissime (D. 1.2.2.2 et 11), xciii. dist. c. Legimus
(Dist. 93, c. 24) et c. lex antiqua (Dist. 93, c. 23), infra de ueteri iure enucleando, I. ii. § Nihilominus
(CJ 1.17.1.7). Et licite se exemerunt a potestate romanorum : quae uiolenter fuit per Iulium Caesarem
usurpata, ut patet per chronicas. Nam licitum est cuilibet recuperare ius suum auctoritate propris :
quando per superiorem non potest, ut scripsi infra Unde ui, . i. (CJ 8.4.1). Unde quamuis imperium
fuit a Deo institutum permissiue, populus tamen fuit author et dispositor. »
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I’empire fut institué par Dieu avec [sa] permission, le peuple [en] fut
néanmoins auteur et disposant.

Cette opinion de Jean Faure opérait une syntheése entre diverses opinions déja
étudiées, mais les considérations sur la violence étaient plus spécifiquement
empruntées aux juristes napolitains qui, depuis la fin du X111° siécle, avait développé
des arguments plus radicaux qu’il nous faut maintenant étudier.

skeksk

L’affirmation doctrinale de I’équivalence entre les mots rex, imperator, papa,
princeps, permit aux docteurs de rendre compte, sur le plan théorique, de 1’utilisation
du droit romain au sein d’entités politiques qui, par ailleurs, défendaient leur
indépendance par rapport a 1’empire. Mais une telle assimilation pouvait laisser
insatisfait, puisque 1’autorité impériale, en définitive, continuait d’étre la source de la
puissance royale. Si les royaumes étaient véritablement indépendants, il restait a
expliquer d’ou venait la puissance des rois. C’est pourquoi la lex regia, en tant que
modele explicatif, fut rejetée au profit d’un fondement juridique qui pouvait sembler
déli¢ de ’empire : le droit des gens.

Sous-section 2 : Les utilisations du droit des gens contre I’Empire

Au sein du studium de Naples, les juristes surent exploiter la redécouverte
d’Aristote et les enseignements de Thomas sur la « dignité de 1’ordre juridique!*3! ».
Ainsi, les juristes napolitains eurent recours au droit des gens fondé¢ sur la raison
naturelle commune a tous les hommes, pour rejeter la /ex regia, relevant du droit civil

propre a chaque peuple (I). Un argumentaire curialiste se développa également au

1331 J M. AUBERT, Le droit romain dans |’ceuvre de saint Thomas, Paris, Vrin, 1955, p. 74.
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sein de I’école d’ Avignon pour nier la juridiction universelle de I’empire et dénoncer
la violence qui était a son origine (II).

I. Le remplacement du droit civil par le droit des gens comme
source du gouvernement

Le contexte historique est prépondérant pour comprendre 1’originalité, déja
soulignée'*?, de la doctrine développée par les juristes de I’université de Naples'?>.
C’est pourquoi il importe de revenir rapidement sur les origines du Royaume de Sicile

avant d’exposer en détail les idées développées au sein du studium de Naples.

L’élévation du Royaume de Sicile. La Sicile, conquise par les Normands a la fin
du x1° siécle, avait été ¢levée au rang de royaume par ’anti-pape Anaclet II (1130-
1138) au profit de Roger II (1130-1154). Celui-ci fut couronné le jour de No€l 1130
dans la cathédrale de Palerme ; les représentations picturales qui furent réalisées pour
I’occasion montrent I’influence des traditions royale (Occident), impériale
(Orientale) et califale (Arabe), selon un syncrétisme caractéristique de ce royaume au
confluent des cultures en Méditerranée!3**. Aprés I’excommunication d’ Anaclet — par
un concile provincial réuni a Reims en 1131, puis, de nouveau, par un concile général
réuni par Innocent II, a Pise, en 1135 —le titre royal avait ét¢ confirmé par Innocent I1

en 1139. Le royaume normand était donc un fief pontifical'**.

En 1189, Guillaume II, dernier roi normand de Sicile, mourut sans enfant 1égitime.
Sa succession fut I’occasion d’un conflit entre le pape Clément III (1187-1191) et
I’empereur Henri VI de Hohenstaufen (1191-1197), qui parvint & s’imposer sur le

1332 F, CALASSO, I Glossatori, op. cit., p. 149-155 ; J.-P. BOYER, « Humilier I'Empire. Le paradoxe
des romanistes du royaume de Sicile-Naples (fin X111°-mi-X1v*® siécle) », in Les espaces de la puissance.
Stratégies et marqueurs de ['impérialité, C. Leveleux-Teixeira, F. Delle Donne (dir.), Basilica
University Press, Potenza, 2023, p. 49-93.

1333 P, GILLI, « Culture politique et culture juridique chez les Angevins de Naples (jusqu’au milieu
du xve© siecle) », in ID, Droit, humanisme et culture politique dans ['ltalie de la Renaissance,
Montpellier, Presses universitaires de la Méditerranée, 2014, p. 149-174.

1334 Cf E. CONTE, L. MAYALL B. PASCIUTA, « Kingdom : the example of Sicily », in 4 Cultural
History of Law in the Middle Ages, E. Conte, L. Mayali (éd.), London-New York-Oxford-New Delhi-
Sydney, Bloomsbury Academic, 2019, p. 29-35.

1335 Ainsi que le rappellera plus tard Innocent IV dans sa sentence de déposition de I’empereur
Frédéric II donnée a Lyon en 1245 (M.G.H., Epp. saec. xiiI, n° 124, éd. C. Rodenberg, Berlin, 1887,
p.- 94, 1.3-6) : «Illi autem, quibus in eodem Imperio imperatoris spectat electio, eligant libere
succesorem. De prefato uero Sicilie regno prouidere curabimus cum eorundem fratrum nostrorum
consilio sicut uiderimus expedire. » ; « Ceux-la, dans I’Empire, auxquels revient 1’élection de
I’empereur, éliront librement un successeur. Mais quant a la Sicile, nous aurons soin d’y pourvoir,
avec 1’aide de nos fréres, comme nous trouverons bon. »
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trone de Sicile en 1194. A la mort de I’empereur, trois ans plus tard, le nouveau pape
Célestin III accepta que le fils d’Henri, le futur Frédéric I1, ceignit la couronne de
Sicile. En outre, le successeur d’Henri a I’empire, Otton IV de Brunswick, entra en
conflit avec le nouveau pape, Innocent III. Celui-ci excommunia Otton et ouvrit la
voie de I’¢élection impériale a Frédéric, dont il était le tuteur. Elu en 1215, Frédéric 11
promit a son précepteur de ne pas réunir les deux couronnes'**®. Plus concrétement,
il s’engagea a transmettre la couronne de Sicile a son neveu Henri, alors 4gé de neuf

ans, quand il serait en age de régner'3?’.

Lorsque Frédéric II fut couronné empereur, en 1220, sa position royale en Sicile
était bien établie. Ce n’¢était pas le cas en Italie du nord, ou le mouvement communale,
depuis la fin du X11° siecle déja, avait affaibli I’autorité impériale au plan local ; ni en
Provence, ou le royaume d’Arles commenga, en 1224, d’étre gouverné de facto par
un légat pontifical, au motif de la lutte contre les hérésies ; ni, enfin, en Allemagne,
ou les grands féodaux, au fil des ¢€lections impériales, s’€taient vu promettre, puis
reconnaitre, des priviléges importants par les candidats devenus empereurs, jusqu’a
consolider la fragmentation territoriale qui serait la caractéristique du Saint-Empire
pour les siécles a venir'®*®. C’est pourquoi Frédéric choisit le royaume de Sicile
comme une terre d’élection — « tel un verger de choix parmi les champs'*? » — pour
y promulguer un recueil de loi a la mesure de son ambition.

Apreés avoir fondé le studium de Naples en 122434 il promulgua en 1231 un

recueil de constitutions, le Liber Augustalis (ou Liber Constitutionum), pour servir

1341

de loi au Royaume™"'. Un siécle aprés les Assises d’Ariano (1140) de son

1336 G. VALLONE, « Profili costituzionali nel Liber Augustalis », in Colendo iustitiam et iura
condendo. Frederico Il legislatore del regno di Sicilia nell’Europa del Duecento. Per una storia
comparata delle codificazioni europee, A. Romano (a cura di), Roma, 1997, p. 167.

1337 0. ZECCHINO, « Liber Constitutionum », in Federico II. Enciclopedia Fridericiana, Instituto
dell’Enciclopedia Italiana, 2005, t. 2, p. 153a ; F. CALASSO, I Glossatori, op. cit., p. 130-132.

1338 G. VALLONE, « Profili costituzionali nel Liber Augustalis », loc. cit., p. 168-169 ; en particulier
les priviléges accordés aux princes d’Eglise, en 1220 et 1232 : ¢f S. GOUGUENHEIM, Frédéric II, Paris,
Perrin, 2015, p. 45-68.

1339 Liber Augustalis, 1.97 (éd. 1773, p. 162a) : « uelut electum quoddam uiridarium inter agros. »
Expression que I’on pourrait traduire aujourd’hui : « tel un coin de paradis sur terre ».

1340 Qur ’université de Naples : E. M. MEIJERS, « L’universita di Napoli nel socolo XIIl », in Etudes
d’histoire du droit, op. cit., t. 3, p. 149-166 ; E. CORTESE, « Scienza giuridica. Regno di Sicilia : I’eta
di Federico 11 », in Enciclopedia Fridericiana, t. 2, p. 633a-638a.

1341 Sur cette ceuvre : Colendo iustitiam et iura condendo. op. cit., passim ; O. ZECCHINO, « Liber
Constitutionum », loc. cit., p. 149-173 ; A. ROMANO, « Introduzione », in Constitutionum Regni
Siciliarum libri I1I, t. 1, Rubbettino, Soveria Mannelli, 1999 [réimpr. anast. De 1’éd. A. Cervonii,
Napoli, 1773], p. xiii-xliii. Traduction frangaise : P. RACINE, Le Liber Augustalis. Constitutions de
"empereur Frédéric Il pour le Royaume de Sicile. Etude, édition du texte latin et traduction frangaise,
Messine, Sicania University Press, 2012.
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prédécesseur normand Roger I1'3#, ce monument juridique fut ’expression d’une

compétence législative pleinement exercée par un prince européen'>*

, au départ
d’une vague de codification dans toute I’Europe médiévale'***. Eu égard a la Sicile,
et au-dela d’une réorganisation administrative du territoire, I’ceuvre juridique servait

un dessein politique : réaffirmer les droits de 'Empire sur le Royaume'3%.

Apres la mort de Frédéric IT en 1250, la succession impériale resta longtemps
incertaine. Au contraire, le Royaume de Sicile fut conquis par le frére de Louis IX,
Charles d’Anjou, victorieux a Bénévent (1266). Le royaume tomba sous domination
angevine. Or, les Angevins étaient alliés de la papauté. Le pape Urbain IV avait en
effet encouragé I’expédition francaise. C’est dans ce nouveau contexte que les juristes
napolitains de la fin du X111° si¢cle se penchérent sur le recueil de Frédéric 11, toujours
en vigueur.

Le premier, Marinus de Caramanico (f 1285/87)!3% termina vers 1278 un apparat
complet de glose sur le Liber Augustalis. 11 y utilisa le droit romain pour mieux
affirmer les limites territoriales de 1I’Empire. Mais le changement de contexte
explique I’approche radicalement différente de ce juriste qui, tout en commentant un
texte impérial, cherchait a limiter I’influence de I’Empire sur le Royaume!**’. Ce

faisant, il édifia une « théorie générale du droit public!**®

» capable de rendre compte
juridiquement des changements politiques de son temps. En effet, tout au long du
XI1® siecle, les prétentions universelles de I’Empire rencontraient désormais des
entités politiques qui entendaient affirmer leur indépendance. A la fin, I’analyse de

Marinus permettait de décrire juridiquement le passage de I'unité hégémonique de

1342 K. PENNINGTON, « The Birth of the Jus commune. King Roger 1I’s Legislation », Rivista
internazionale de diritto commune, 17 (2006), p. 1-40.

1383 Liber Augustalis, 1.1 De legibus (éd. 1773, p. 6-7) : « cassatis in regno [Siciliae] legibus et
consuetudinibus aduersantibus antiquitatis, his nostris constitutionibus inuiolabiliter ab omnibus in
Sfuturum praecipimus obseruari. » ; « nous prescrivons pour 1’avenir ces constitutions notres [devoir]
étre observées inviolablement par tous, ayant été cassées dans le royaume de Sicile les lois et anciennes
coutumes contraires. » Les lois de 