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JEAN-MICHEL DAVID

AUX SOURCES DE LA SANCTION PENALE

LES CONDITIONS PROCEDURALES DE LA DEFINITION
DU CRIME, A ROME, SOUS LA REPUBLIQUE

S'il est un domaine dans lequel I'Etat trouve sa définition, c’est
bien celui de la capacité a établir la loi en matiére pénale et a déter-
miner le champ de son application. C'est lui en effet qui doit décider
des régles qui disciplinent la vie de la collectivité et sanctionner les
crimes et les comportements délictueux qui la perturbent. Il s’agit 1a
d’'un attribut essentiel de la souveraineté. Si donc l'objectif de cette
rencontre est d’'apprécier le rapport entre Rome et 'Etat moderne, il
n'est peut-étre pas inutile de s'intéresser aux procédures par les-
quelles, dans cette cité, sous la République, les crimes et les délits re-
cevaient leur définition et éventuellement leur sanction.

En étudiant ainsi les procédures concrétes par lesquelles étaient
définis les délits et les sanctions qui devaient frapper leurs auteurs,
il est possible d'identifier les autorités qui se trouvaient chargées de
cette responsabilité et d’apprécier leur degré d’autonomie a 1'égard
de la loi ou de toute autre régle préétablie. L'écart est grand en effet
entre une peine prononcée en vertu d'un pouvoir arbitraire de coer-
cition et celle qui découle de l'application d’'une réglementation
préalable qui définit les fautes et les chatiments. Elle correspond a
l'écart qui sépare un pouvoir qui s'incarne dans la personne d'un
magistrat dont la parole vaut sentence et celui qui tient a la puis-
sance d'une législation dont 'établissement reléve d'une autre souve-
raineté, le plus souvent populaire.

Or a Rome, 'histoire de la sanction pénale a suivi — pour 'essen-
tiel — une évolution qui I'a conduite d’'une situation a I'autre et qui ré-
vele ainsi une importance croissante de la loi et du peuple qui la dé-
termine. Mais le processus n’est cependant pas allé jusqu’a ce que s'é-
tablisse cette relation fixe entre le crime et la peine que nous
connaissons dans nos systémes politiques issus des Lumiéres et qui
constitue l'une des caractéristiques de 'Etat de droit. Jusqu’a la fin de
la République, période qui est prise en compte ici, les instances qui
jouaient un réle dans la procédure, magistrats, peuple, orateurs et
juges, conservérent une trés forte latitude d’évaluation du caractére
délictueux d'un acte et de la sanction qu'il devait recevoir. Leur auto-
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rité était ainsi réservée. A cette époque en effet, méme quand la loi dé-
finissait le crime, elle le faisait d'une facon tellement générale qu’elle
ne trouvait vraiment son actualisation qu’au cours des débats. C'était
la en effet, au cours de I'agdén judiciaire que s’affrontaient les argu-
ments qui, structurés par la rhétorique et nourris de philosophie,
conduisaient a la qualification du crime et a4 sa punition.

Le systteme pénal romain était complexe et les efforts de re-
constitution qui en ont été faits ne permettent pas de surmonter
toutes les difficultés d'interprétation que receélent les sources. Il n’est
donc pas possible dans le cadre de cette étude de reprendre dans le
détail toutes les discussions qu’elles entrainent'. Il n’est méme pas
possible de faire porter I'analyse sur toutes les procédures crimi-
nelles. On laissera ainsi de c6té les judicia domestica dont relevaient
les fautes commises a l'intérieur d'une méme famille et sur lesquels
nous sommes trés mal renseignés. On ne prendra pas non plus en
compte les judicia privata qui opposaient des particuliers entre eux.
Ils concernaient les délits de la vie quotidienne, les cas d’homicide et
les crimes qui s’y rattachaient. Ils relevaient de la juridiction du ma-
gistrat supérieur et étaient régulés par la loi au moins depuis les
XII tables qui avaient constitué un acte de codification fondatrice2.

! Les grandes étapes sont d'abord représentées par les analyses de T. Momm-
sen, en part., Dr. Pub., 1, p. 156-193; III, p. 125-135; 342-352; VI, p. 401-413; Dr.
Pen., 1, p. 64; 162-165; 173-257, qui reconstituait un syst¢me dans lequel la regle
de la provocatio avait pour effet de faire des proces comiciaux les instances nor-
males de sanction pénale puisqu'ils se déroulaient sur appel de la sentence d’'un
magistrat. Cette thése qui fut longtemps dominante (cf. e.g., A. H. J. Greenidge,
The legal procedure of Cicero's time, Londres, 1901, p. 297-349; A. J. M. Jones, The
criminal courts of the roman republic and principate, Oxford, 1972, p. 1-6), a
d’abord été combattue par C. Brecht, Zum réomischen Komitialverfahren, dans
ZRG, 59, 1939, p. 261-314 qui a montré que la plupart des procés comiciaux n’é-
taient pas d’appel et par J. Bleicken, Ursprung und Bedeutung der Provocation,
dans ZRG, 76, 1959, p. 324-377 qui a mis en cause I'existence méme des proces de
provocatio. W. Kunkel, Untersuchungen zur Entwicklung des romischen Krimi-
nalverfahrens in vorsullanischer Zeit, Munich, 1962 (Abh. Bay. Ak. Wiss., Phil.
Hist. Kl., 56), en part. p. 51-90, cf. art. Quaestio, RE, XXIV, 2, 1963, coll. 720-786,
en part. 728-731, en faisant du magistrat agissant sur avis de son consilium une
instance de répression pénale limitait ensuite la compétence des judicia populi
aux affaires les plus importantes. Tout récemment enfin C. Lovisi, Contribution a
l'étude de la peine de mort sous la République romaine, Paris, 1999, a proposé une
reconstitution des différentes étapes qui allaient d'une sanction pénale régie par
la vengeance a un contréle et une régulation que les magistrats et le peuple opé-
rérent au nom de la cité. Pour une vue d’ensemble des arguments, B. Santalucia,
Diritto et processo penale nell'antica Roma, Milan, 19882, p. 1-102. On trouvera un
excellent état de la question dans C. Venturini, Lo Strafrecht mommseniano ad
un secolo di distanza, dans 1d., Processo penale e societa polica nella Roma repub-
blicana, Pise, 1996, p. 11-84.

2 Cf. W. Kunkel, Untersuchungen... cit., p. 37-45; 97-130; RE, XX1V, 2, l.c.;
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Ils restérent sans doute en vigueur jusqu'a la fin de la République?,
mais les informations manquent 2 leur sujet. Le traitement des af-
faires pénales importantes passait surtout par deux procédures dont
nos sources ont conservé des témoignages nombreux et qui ont aus-
si le mérite de révéler clairement le réle et la fonction que jouait I'au-
torité publique : les judicia populi qui faisaient I'objet d'une décision
du peuple lui-méme et les judicia publica o c’étaient les magistrats
et les juges qui rendaient leur sentence au nom de la cité, sur la base
souvent d'une disposition législative préalable.

Les judicia populi ne sont pas apparus tout de suite dans I'his-
toire de la répression criminelle romaine, méme si par souci d’enra-
cinement dans les principes les plus archaiques des institutions ro-
maines, les reconstitutions antiquaires et I'annalistique identifiaient
le premier cas dans le procés d’'Horace, sous le régne de Tullus Hos-

D. Mantovani, Il pretore giudice criminale in eta repubblicana, dans Athenaeum,
78, 1990, p. 19-49; Id., Il pretore giudice criminale in eta repubblicana : una rispos-
ta, dans Athenaeum, 79, 1991, p. 611-623; Caio Graccho e i DIKASTAI di Plut.
C.Gr. 3. 7., Athenaeum, 82, 1994, p. 13-29; et enfin C. Lovisi, Contribution... cit.,
p. 65-153 qui reconnait d’'une part au préteur un réle de juridiction criminelle, et
la soumet d’autre part a la procédure per sacramentum d'initiative privée; contra
T. C. Brennan, The Praetorship in the Roman Republic, 1, Oxford, 2000, p. 125-130
qui reprend la thése traditionnelle. Sur le réle qu'a joué la codification des dé-
cemvirs en soumettant la juridiction du magistrat cum imperio a la loi, cf.
M. Humbert, La crise politique du V¢ siécle et la législation décemvirale, dans Crise
et transformation des sociétés archaiques de I'ltalie antique au V¢ siécle av. J.-C.,
Actes de la table ronde de Rome (19-21 novembre 1987), Rome, 1990 (Collection de
IEcole francaise de Rome, 137), p. 263-287; Les XII tables, une codification?, dans
Droits, 27, 1998, p. 87-111.

Je laisse également de coté les procédures conduites devant les quaestores
parricidii et les triumviri capitales qui leur ont succédé (Varr., L.L., V, 81). Nos in-
formations, 12 encore, sont trop pauvres. Nous ne savons d’ailleurs pas quel était
leur réle exact. Assistants du magistrat supérieur, certes, mais dans quel cadre
procédural? La réponse dépend en grande partie de la place que I'on donne au
procés comicial. Cf. en part. T. Mommsen, Dr. Pub., IV, p. 236-244; 301-306
(simples auxiliaires des magistrats supérieurs); W. Kunkel, Untersuchungen...
cit., p. 37-45; 71-79; RE, XXIV, 2, col. 734 (juges pour les affaires capitales pour
les premiers et responsables d’une justice de police pour les seconds); B. Santalu-
cia, Note sulla repressione dei reati comuni in eta repubblicana, dans BIDR, 30,
1988, p. 209-233; Diritto et processo penale, p. 28; 47-52; 89-95 (fonctions d’en-
quéte et responsables des procés comiciaux ou les préparant mais sans juridic-
tion pour les premiers et pouvoir de police pour les seconds); D. Mantovani, I/
pretore giudice criminale... cit., dans Athenaeum, 78, 1990, p. 31-34 (juridiction
des res capitales pour les premiers en attendant la création du préteur, auxiliaires
pour les seconds); C. Lovisi, Contribution... cit., p. 72-75; 95-119; 307-310 (enqué-
teurs des consuls et responsables des procés comiciaux pour les premiers, assis-
tants chargés des exécutions et des prisons sans juridiction sinon pour des ques-
tions accessoires pour les seconds).

3W. Kunkel, Untersuchungen... cit., p. 120-124; RE, XXIV, 2, coll. 730-731;
C. Lovisi, Contribution... cit., p. 120-123.
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tilius*. Ils furent probablement précédés de procédures qui pas-
saient par l'exercice direct de l'autorité d'un magistrat.

Les unes relevaient de 'exercice de l'imperium consulaire avant
qu'il ne fat limité par 'exercice de la provocatio, domi ou militiae. Le
peu que l'on en sait tient aux narrations des historiens de la fin de la
République et du début de 'Empire. Elles reconstituent des actions
judiciaires fort simples qui aboutissaient 4 la constatation par le ma-
gistrat d’actes de désobéissance ou d'atteinte a l'ordre civique et a
leur sanction immédiate et sans autre débat qu’éventuellement I'in-
terrogatoire de l'inculpés.

Les autres peuvent globalement étre comprises sous le concept
de perduellio, c'est a dire d’hostilité a 'égard du peuple romains.
Deux ensembles de cas sont ainsi attestés, méme si c’est de facon
inégale : les uns qui étaient menés par des duumviri perduellionis et
les autres par les tribuns de la plebe.

Les affaires qui furent jugées par des IIviri sont peu nom-
breuses : le procés d’Horace, celui de M. Manlius Capitolinus en
3847 et celui de C. Rabirius en 63%. Elles sont surtout trés peu sires,

‘T. Liv., I, 26; Den. Hal,, I1I, 22, 3-6; Cic., Pro Mil., 7; Schol. Bob., p. 113 St.:
Zonar., 7, 6.

*T. Liv,, II, 5, 5-8; Den. Hal,, V, 8, 1-3; Val. Max., V, 8, 1; Plut., Public., 6:
Flor., I, 3 (I, 9), 5 (les fils de Brutus); T. Liv., IV, 29, 5; Val. Max., II, 7, 6; A. Gell.,
XVII, 21, 17; T. Liv., VIIL,'7; Den. Hal., VIII, 79, 2 (les fils de Postumius et de
Manlius); T. Liv., VIII, 32 (Q. Fabius). Cf. A, Magdelain, De la coercition capitale
du magistrat supérieur au tribunal du peuple, dans Labeo, 33, 1987, p. 139-166,
dont on ne peut cependant accepter I'hypercriticisme a propos des Ilviri
perduellionis ni a celui du verset des XII tables sur le maximus comitiatus;
B. Santalucia, Diritto et processo penale, p. 19-21; C. Lovisi, Contribution... cit.,
p. 166-184. Sur la question de I'existence ou non du droit de provocatio avant 300
et de la forme que pouvait prendre son exercice, cf., outre les ouvrages déja cités,
E. Stuart Staveley, Provocatio during the fifth and fourth centuries B.C., dans His-
toria, 3, 1954, p. 412-428; J. Bleicken, art. provocatio, RE, XXIII, 2, 1959,
coll. 2444-2463; L. Amirante, Sulla provocatio ad populum fino al 300, dans Iura,
34,1983, p. 1-27; M. Humbert, Le tribunat de la plébe et le tribunal du peuple : re-
marques sur lhistoire de la provocatio ad populum, dans MEFRA, 100, 1988,
p. 431-503. Je laisse de c6té les condamnations pour amende prononcées par les
grands pontifes qui sanctionnaient la désobéissance et qui appartenaient 2 la
méme catégorie; cf. en dernier lieu, C. Lovisi, Contribution... cit., p. 277-281.

¢ Sur la définition de la perduellio cf. C. Brecht, art. perduellio, RE, XIX, 1,
coll., 615-639, 1937; puis surtout du méme auteur, Perduellio, eine Studie zu ihrer
Abgrenzung im romischen Strafrecht bis zum Ausgang der Republik, Munich, 1938;
R. A. Bauman, The Crimen Maiestatis in the Roman Republic and Augustan Prin-
cipate, Johannesburg, 1967, p. 19-23; A. Magdelain, Remarques sur la perduellio,
dans Historia, 22, 1973, p. 405-422.

’T. Liv., VI, 20, 12; A. Gell., XVII, 21, 24; Diod., XV, 35, 3.

* Cic., Pro C. Rab., passim; in Pis., 4; Suet., Div. Iul., 12; Dio Cass., XXXVII,
26-28; Quint., V, 13, 20.
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car elles sont le produit de reconstitutions antiquaires. La derniére a
dailleurs certainement déterminé la recomposition annalistique de
la premiére. Comme telles cependant, elles révelent la conception
que I'on avait au milieu du I* siécle avant notre ére d'une action ju-
diciaire qui avait disparu de la pratique®. Le concept de perduellio
pouvait ainsi recouvrir le meurtre d’'un tribun pour C. Rabirius, I'as-
piration a la tyrannie pour M. Manlius Capitolinus ou encore, dans
le cas d'Horace, plus que le meurtre de la sceur, le trouble a I'ordre
public que provoquait 'impunité d'un crime flagrant!. La procédure
surtout était fortement réaffirmée. Les magistrats condamnaient
l'inculpé par un tibi perduellionem judico qui ne lui donnait aucune
possibilité de défense et qui devait étre immédiatement suivi de
I'exécution'. Au I* siecle, elle apparaissait tellement excessive aux
yeux des historiens qui reconstituaient le procés d'Horace et a ceux
des protagonistes de l'affaire de Rabirius qu'ils la faisaient suivre
d’'un appel au peuple et d’'un proceés comicial.

Dans les cas qui les concernaient, les tribuns de la plebe n’agis-
saient pas autrement. Ils avaient eux aussi le pouvoir de condamner
et d’exécuter par précipitation de la roche tarpéienne sans autre dé-
bat, ni préalable. La plupart des fautes qu'ils punissaient ainsi rele-
vaient de l'atteinte aux droits de la plébe ou a leur propre pouvoir.
Elles relevaient de ce méme concept de perduellio, qu'il fallait enten-
dre dans ce cas comme l'état d’hostilité a I'égard de la plebe'2. Quel-

® Comme la plupart des auteurs, je pense que le procés duumviral n’est pas
une invention tardive que rien ne viendrait en effet justifier. Cf. en part. les re-
marques de M. Humbert, Les procés criminels tribuniciens, du 5¢ au 4¢ siécle av.
J.-C., dans R. Feenstra et alii éd., Collatio iuris romani, études dédiées a Hans An-
kum, Amsterdam, 1995, p. 159-176 qui souligne en particulier que la formule tibi
perduellionem judico sur laquelle on s’interroge pourrait avoir été empruntée par
les tribuns a la procédure duumvirale; contra A. Magdelain, Remarques sur la
perduellio... cit., p. 407-415; Labeo, 33, 1987, p. 143-144; C. Lovisi, Contribution...
cit., p. 272-277.

° Den. Hal., I11, 22, 3.

"T. Liv., I, 26, 7; Cic., Pro C. Rab., 12-13; 15-16; 28; A. Magdelain, Remarques
sur la perduellio... cit., p. 417-419; 421-422; B. Santalucia, Osservazioni sui
duumviri perduellionis e sul procedimento duumvirale, dans Du chédtiment dans la
cité. Supplices corporels et peine de mort dans le monde antique. Actes de la table
ronde (Rome, 9-11 novembre 1982), Rome, 1984 (Collection de I'Ecole francaise de
Rome, 79), p. 439-452; C. Lovisi, Contribution... cit., p. 221-222; 229-231; cf. aus-
si, J. Bleicken, Ursprung und Bedeutung... cit., p. 333-341; W. Blake Tyrell, The
Duumviri in the Trials of Horatius, Manlius and Rabirius, dans ZRG, 91, 1974,
p. 106-125 qui, dans le méme esprit mais trés certainement a tort, en fait les ins-
truments de la sacratio du coupable.

12 Cf. J. Bleicken, Das Volkstribunat der klassischen Republik, Munich, 1955,
p. 106-120 (il situe cette procédure dans le conflit des ordres et lui attribue un ca-
ractére de «Lynchjustiz». Les tribuns auraient dans un deuxiéme temps emprun-
té la procédure de perduellio aux Ilviri); A. Magdelain, Remarques sur la perduel-
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ques cas étaient attestés au II° et au I siecle avant notre ére, sur les-
quels nous sommes hélas bien mal renseignés®. Ils permettaient ce-
pendant aux annalistes de recomposer des épisodes archaiques,
historiquement incertains, mais qui témoignaient de la conception
que les historiens, antiquaires et juristes du I siécle avaient de la
procédure en question.

Le proces de Coriolan en 491 était le plus exemplaire de tous™.
Comme il était chronologiquement le premier, les historiens en
avaient fait une sorte de matrice sémantique de la procédure tribu-
nitienne. Les tribuns prononcérent contre ce personnage une pre-
miére condamnation® a mort pour la violence qu'il avait exercée sur
la personne des édiles. Elle aurait sans doute été suivie de sa précipi-
tation de la roche tarpéienne, si le peuple romain et certains tribuns
eux-mémes n'avaient pas trouvé insupportable une mise 2 mort sans
que l'accusé efit pu plaider sa cause. Et ce fut cette hésitation qui,
pour Denys d’Halicarnasse, ouvrit alors la voie au judicium populi
tribunitien. ‘

Les autres cas confirment, ou pour le moins n'infirment pas, ce
schéma du chatiment ancien des atteintes aux droits de la plebe
dont les tribuns pronongaient la sentence sans débat préalable (in-

lio... cit., p. 421-422 (en fait un diminutif de la sacralité); Labeo, 33, 1987, p. 161;
C. Lovisi, Contribution... cit., p. 220-231 (nuance en indiquant que la plébe reven-
dique la défense des intéréts du populus). La plupart des cas attestés de précipita-
tion de la roche tarpéienne se situent dans un contexte de conflit ou1 les tribuns
revendiquent leur role de défenseur de la plebe.

13 Cf. les cas de précipitation ou de menace de précipitation en ne retenant
que ceux concernant des citoyens, T. Liv., XXIV, 20, 6 (des déserteurs et parmi
eux sans doute des citoyens en 214); T. Liv., Per., 59, 10; Pline, n.h., VII, 143;
cf. Cic., De Dom., 123 (Q. Caecilius Metellus en 131); De vir ill., 66, 8-9 (Q. Servi-
lius Caepio en 91); T. Liv., Per., 77, 4; Val. Max., V1, 5, 7; Plut., Syll., 10, 2 (un es-
clave apres qu'il eut été affranchi en 88, sur ordre de Sylla); T. Liv., Per., 80, 9;
Vell. Pat., 11, 24, 2; Plut., Mar., 45, 3; Dio Cass., XXX-XXXV, 102, 12 (Sex. Lucilius
en 86, sur ordre de Marius); Dio Cass., XLII, 32, 3 (des émeutiers en 47, sur ordre
d’Antoine); Ap., B.C., 111, 3, 9 (id. en 44); Dio Cass., XLVIII, 34, 5 (un esclave
apres qu'il eut été affranchi en 39); et pour les reconstitutions des annalistes,
Den. Hal., VII, 35, 4; Plut., Coriol., 18, 3 (Coriolan en 491), Den. Hal., X, 31,3 (un
licteur en 456); Den. Hal., XI, 6, 1; 39, 1 (M. Horatius Barbatus en 449). Les cas
de Sp. Cassius (Den. Hal., VIII, 78, 5) et de Manlius Capitolinus (T. Liv., VI, 20,
12; Den. Hal., X1V, 4; Plut., Cam., 36, 8; Dio Cass., VII, 26, 2) correspondent a des
exécutions aprés condamnation par le peuple.

“T. Liv., II, 35; Den. Hal., VII, 26-64; Plut., Coriol., 17-20.

s Denys d’'Halicarnasse fait trés précisément état d'un jugement : 611 OGvatov
avtod katayneiletar 10 apyeiov (VII, 35, 3). Il envisageait ainsi une procédure
d’ensemble en deux phases qui lui permettait de rendre compte des origines du
proces tribunitien. Je pense donc qu'il faut identifier cette premiére condamna-
tion avec le perduellionem tibi judico que pronongaient les duumviri ou les tri-
buns eux-mémes dans le procés comicial.
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dicta causa)'®. Ils signifient que ces procédures — qu’elles aient été le
fait des duumviri ou des tribuns — se déroulaient en vertu dun
concept extrémement large de perduellio ou d’hostilité aux intéréts
du peuple ou de la plébe qui s’actualisait sous la forme d'une
condamnation prononcée sans attendus, ni défense. L'acte était sup-
posé avoir été commis. Le magistrat en déterminait seul le caractére
délictueux et le sanctionnait de sa propre autorité.

Treés vite cependant, le peuple fut amené a intervenir. Sans
doute les tribuns firent-ils d’eux-mémes appel a la plebe. La loi des
XII tables en tout cas réserva au peuple romain tout entier la capaci-
té d'infliger une peine capitale!’. Des lors, a I'exception de quelques
épisodes récents rarement suivis d’exécutions, les tribuns tout en
conservant la responsabilité de la poursuite du crime de perduellio
en demandaient la sanction aux comices qui rassemblaient le peuple
dans sa définition la plus large, c’est a dire les comices centuriates.
Parallélement d’autres judicia populi se mettaient en place : ceux qui
étaient menés devant les mémes comices centuriates par les ques-
teurs pour des atteintes a 'ordre public mais aussi pour certains cas
d’homicide ou d’autres crimes de droit commun et qui ne pouvaient
relever des procédures habituelles®®, et ceux qui se déroulaient de-
vant les comices tributes et qui aboutissaient a4 des peines d’amende,
les uns conduits par les tribuns de la plébe généralement pour des
actes délictueux commis par des magistrats au cours de leurs fonc-
tions et les autres par les édiles généralement aussi pour des at-
teintes aux bonnes mceurs ou pour des abus commis en matiere d'u-
sure ou d’'usage des biens de la cité®.

16 A propos de Coriolan, Denys d’Halicarnasse emploie le terme dxpitog (VII,
36, 1; 50, 4) et Plutarque ceux de dvev xpicewg (Coriol., 18, 7) qui traduisent l'ex-
pression indicta causa qui signifie «sans donner au prévenu l'occasion de se dé-
fendre» et que Tite Live utilise pour définir les situations tout a fait comparables
créées par les menaces d'incarcération proférées (mais en dehors de toute
condamnation) par les tribuns de la plébe a I'encontre de Kaeso Quinctius (ITI,
13, 5) ou d’Appius Claudius le decemvir (II1, 56, 11; 13). Cicéron dénonce la méme
situation a propos de C. Rabirius condamné par les duumvirs (Pro C. Rab., 12).
Sur le sens défensif de causam dicere, cf. J. M. Kelly, Causam dicere, 1J, 2, 1967,
p. 165-170 et sur la valeur politique de cette situation, du méme J. M. Kelly, De-
mokratie und Strafverfahren in der klassischen Literatur, dans Synteleia Arangio-
Ruiz, 11, Naples, 1964, p. 673-683.

17 Ce point a été discuté, mais c’est cette interprétation de la formule de capite
civis nisi maximo comitiatu ne ferunto (IX, 1-2 = Cic., De Leg., I11, 44) qui est géné-
ralement retenue; cf. en dernier lieu, C. Lovisi, Contribution... cit., p. 231-236.

8 Selon I'hypothése convaincante de C. Lovisi, ibid., p. 286-292.

¥ Sur les proces édiliciens, cf. T. Mommsen, Dr. Pub., IV, p. 185-191;
R. A. Bauman, Criminal prosecutions by the aediles, dans Latomus, 33, 1974,
p. 243-264; L. Garofalo, Il processo edilizio, Padoue, 1989, qui leur attribue une
capacité 2 traiter rapidement des questions de droit commun; W. Kunkel et
R. Wittmann, Die Magistratur, Munich, 1995, p. 490-504.
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Comme on le voit, les poursuites engagées devant ces judicia po-
puli ne visaient pas la délinquance ordinaire. Elles cherchaient a ré-
primer des délits importants commis au détriment de la cité, mais
d’'une diversité dont les catégories données ci-dessus ne rendent pas
compte. Les procédures engagées par les tribuns de la plebe par
exemple concernaient le plus souvent (mais pas toujours) des crimes
qui soit relevaient de la perduellio, soit s'inscrivaient dans une notion
plus générale qui I'élargissait, de menaces portées contre la cité : I'as-
piration a la tyrannie, la violence contre les tribuns, les édiles et
contre les citoyens, le comportement délictueux d’'un magistrat (acca-
parement du butin, manquements aux devoirs d’'une magistrature et
aux regles a respecter a I'égard des alliés, mauvaise tenue a la guerre)
ou encore les escroqueries commises aux dépens du trésor public®.

En fait, c’était au cours de la procédure méme que le crime rece-
vait sa définition?'. Le magistrat responsable se saisissait lui-méme
d’'un acte dont il avait connaissance et inculpait le délinquant. Il n’a-
vait pas besoin pour ce faire de se référer a quelque regle législative
préalablement établie. Il ouvrait simplement la procédure par une
citation a comparaitre devant le peuple (diem dicere) en énoncgant les
actes qu'il estimait devoir retenir a la charge de I'accusé et la peine
qu'il réclamait :

P. Sempronius Gracchus et C. Sempronius Rutilus [tribuns de la plebe
en 189] ei [M'. Acilius Glabrio, le vainqueur des Etoliens] diem dixe-
runt, quod pecuniae regiae praedaeque aliquantum captae in Antiochi
castris neque in triumpho tulisset neque in aerarium detulisset (...) cen-
tum milium multa irrogata erat®.

C’était donc le peuple qui dans un vote unique reconnaissait que
les actes dénoncés avaient bien été commis, qu'ils étaient délictueux
et qu'ils méritaient la sanction réclamée. Ainsi la faute ne relevait-
elle pas d'un code de délits et de crimes préalablement établi mais
bien davantage d'un horizon collectivement partagé des comporte-
ments qui portaient atteinte a l'intérét de la cité.

2 Pour ce processus d'élargissement, ces cas et les discussions qu'ils mé-
ritent, cf. C. Brecht, Perduellio... cit., p. 190-198; 280-303; J. Bleicken, Das Volk-
stribunat... cit., p. 120-131; A. J. M. Jones, The criminal courts... cit., p. 17-18;
B. Santalucia, Diritto e processo penale... cit., p. 80-84; C. Lovisi, Contribution...
cit., p. 239-245.

2 Sur la procédure, cf. A. W. Zumpt, Das Criminalrecht der rémischen Repu-
blik, Berlin, 1865, I, 2, p. 130-338; T. Mommsen, Dr. pen., I, p. 173-201;
A. H. J. Greenidge, The legal procedure... cit., p. 344-348; J. Bleicken, Das Volk-
stribunat... cit., p. 120-131; A. J. M. Jones, The criminal courts... cit., p. 6-15;
B. Santalucia, Diritto e processo penale... cit., p. 84-87; C. Lovisi, Contribution...
cit., p. 247-263 et p. 291 ou elle souligne que le procés comicial avait «moins vo-
cation a chatier un individu qu'a décider du caractére capital du crime».

2 T. Liv., XXXVII, 57-58, 1.



AUX SOURCES DE LA SANCTION PENALE 295

Les motifs d’accusation connurent en conséquence une évolu-
tion qui les amena a s'élargir a des comportements qui n'étaient pas
compris dans la définition la plus ancienne du crimen. Ce fut ainsi,
par exemple, qu'en 107, C. Popilius Laenas fut accusé de perduellio
pour avoir aprés une défaite abandonné les bagages de son armée?
ou encore que les édiles de 189 poursuivirent des frumentarii devant
le peuple pour spéculation sur le blé (ob annonam compressam)
alors que les procés qu’il menaient jusque la en matiere fiscale et fi-
nanciére ne visaient qu’'a réprimer l'usure et 'occupation illégale de
l'ager publicus?. Rien n'empéchait en effet un magistrat de présenter
une incrimination nouvelle dés lors qu'elle pouvait étre comprise
dans la conception générale que le peuple romain avait d'une
conduite délictueuse.

Le déroulement de la procédure pouvait d'ailleurs réserver des
surprises. Dans la mesure ou le magistrat qui menait les débats avait
pour objectif de démontrer que I'accusé était un criminel et un mau-
vais citoyen, dangereux pour la cité et qu'il convenait de mettre a
mort ou d’expulser, il avait tendance a introduire dans ses réquisi-
toires des imputations qui n’avaient qu'un rapport parfois lointain
avec le crime précis qui lui était reproché.

Les exemples abondent dans les reconstitutions qui ont été
faites par les annalistes des grands proceés qui visaient les ennemis
de la plebe : Coriolan en 491%, Appius Claudius en 470%, Kaeso
Quinctius en 4617, les consuls de 455, T. Romilius et C. Veturius
ainsi que d’autres patriciens?, ou encore les tribuns de 395, A. Ver-
ginius et Q. Pomponius, en 393%. Dans tous les cas, les indications
sur les crimes qui leur étaient reprochés ou les discours qui étaient
attribués a leurs accusateurs, relevaient le fait que les individus en
question s'étaient auparavant révélés des adversaires de la plebe par
leurs propos, par une opposition a une loi agraire ou par une inter-
cessio élevée contre un projet qui lui était favorable. Le contexte de
ces narrations était certes celui des conflits contemporains de la

2 Rh. Her., 1, 25; cf. Cic., De Leg., 111, 36; De Inv., II, 72. La procédure est
bien de perduellio, bien que l'auteur de la Rhétorique a Herennius la définisse ré-
trospectivement comme de maiestate.

2T, Liv., XXXVIII, 35, 5-6.

s Den. Hal., VII, 58; 61; 63; Plut., Coriol., 20 (opinions contre le peuple, aspi-
ration a la tyrannie).

% Den. Hal., IX, 54 (opposition 2 la loi agraire, opinions hostiles au peuple,
responsable de la stasis, avoir porté la main contre les tribuns, défaite militaire).

2T, Liv., III, 11-12 (opposition a la rogatio Terentilia); Den. Hal., X, 5 (vio-
lence contre des plébéiens).

2 Den. Hal., X, 42 (obstruction au vote d’'une loi agraire).

T, Liv., V, 29 (intercessio a une rogatio tribunitienne).
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lutte des ordres ou toutes les armes semblaient avoir été utilisées
pour imposer le pouvoir de la plebe. Mais cette situation était aussi
celle de certains judicia populi de la fin de la République, car pour
prendre I'exemple de celui que I'on connait le moins mal, pas moins
de six crimina furent énoncés en 63 contre la personne de C. Rabi-
rius dans la procédure en condamnation a une peine d’amende qui
accompagnait celle de perduellio qui lui avait déja été intentée : de
locis religiosis ac de lucis quos ab hoc violates esse (...), de peculatu
facto aut de tabulario incenso (...), de sororis filio (...) quem ab hoc
necatum esse, de servis alienis(...) retentis, (...) de civibus romanis
(...) verberatis aut necatis sans oublier une accusation de nec suae
nec alienae pudicitiae pepercisse®. Dans ce genre d’affaires, tout ar-
gument semble avoir été bon pour convaincre le peuple romain qu'il
devait se débarrasser d'un individu dont le caractére nuisible et cri-
minel ne pourrait trouver aucun remede.

Cette multiplicité des crimes imputés 2 un méme individu au
cours d'une méme affaire ouvrait un large champ aux stratégies
d’accusation. Il pouvait ainsi arriver qu'au cours d'un proces tribuni-
tien, le magistrat qui conduisait les débats pit insister sur tel motif
plutét que sur tel autre, passer d'un crimen a I'autre ou encore en in-
troduire un qui ne l'avait pas encore été. Le meilleur exemple est
fourni par cette reconstitution du proces de Coriolan a laquelle De-
nys d’Halicarnasse procédait. Coriolan aurait été acquitté, nous ex-
pliquait I'historien, si le tribun Decius n’avait, au cours de la der-
niére assemblée, renoncé a l'accusation d’aspiration a la tyrannie
qui ne convainquait pas les citoyens pour lancer celle d’accapare-
ment du butin qui emporta la condamnation?. Il s'agissait certes
d’une fiction qui avait pour but de démontrer la perfidie des tribuns,
mais elle reposait sur une pratique. Cicéron citait ainsi le cas du tri-
bun Cn. Domitius Ahenobarbus qui, en 104, avait accusé M. Aemi-
lius Scaurus devant le peuple. Un esclave de ce dernier vint lui ap-

% Cic., Pro C. Rab., 7-8. Le proces tribunitien auquel C. Rabirius fut soumis
est une des questions désespérées de la reconstitution des procédures pénales de
la fin de la République et qui comme telle a suscité une littérature immense. Il est
difficile de savoir si ce proces pour amende qui est bien attesté, fut parallele, pré-
céda ou suivit le proces comicial de perduellio qui fut interrompu par Q. Caecilius
Metellus Celer (Dio Cass., XXXVII, 27), ni surtout & quelle occasion Cicéron pro-
nonga son discours. Pour une discussion et une bibliographie récente, cf. C. Lovi-
si, Contribution... cit., p. 270-272.

3 Den. Hal., VII, 63-64. Le changement est d'autant plus spectaculaire que
'accusation d’aspiration 2 la tyrannie avait été sanctionnée par un probouleuma
du Sénat. La reconstitution de Denys fait cependant une place a 'idée selon la-
quelle, la confiscation du butin aurait donné a Coriolan le moyen d'aspirer a la
tyrannie.
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porter des informations de derniére minute sur des délits que son
maitre avait commis. Domitius Ahenobarbus refusa de les utiliser,
non pas parce que la procédure le lui aurait interdit, mais parce qu'il
ne voulait pas se rendre complice de cette trahison3.

Plus encore, la latitude d’action du tribun était telle qu’il pouvait
changer ses réquisitions au cours méme de l'affaire. C'est ce qui arri-
va en 211 2 Cn. Fulvius Flaccus. Le tribun C. Sempronius Blaesus
avait déja tenu les deux premiéres assemblées d'un judicium populi
qu'il menait contre lui ob exercitum amissum et ou il réclamait une
peine d'amende, quand :

tertio testibus datis (...) tanta ira accensa est ut capite anquirendum
contio succlamaret. De eo quoque novum certamen ortum; nam cum
bis pecunia anquisisset, tertio capitis se anquirere diceret, tribuni plebis
appellati collegae negarunt se in mora esse quo minus, quod ei more
maiorum permissum esset, seu legibus seu moribus mallet, anquireret
quoad vel capitis vel pecuniae iudicasset privato. Tum Sempronius
perduellionis se iudicare Cn. Fulvio dixit, diemque comitiis ab C. Cal-
purnio praetore urbano petiit®.

Le cas n'est attesté qu'une fois*. Mais la réaction des tribuns de
la plebe auxquels il avait été fait appel, prouve bien qu'un tel
comportement était établi.

Telle qu’elle se déroulait au cours d'un judicium populi, la procé-
dure laissait donc au magistrat qui la présidait une capacité d'initia-
tive considérable. C'était lui qui portait 'accusation, dirigeait les dé-
bats, donnait la parole aux témoins et faisait voter le peuple. Dans le
cas des édiles et des tribuns de la plebe, c’était lui surtout qui, de sa
pleine autorité, définissait le crime dans le cadre d'un concept rela-
tivement large et fixait le montant de la peine. Il jouait ainsi un réle
qui s'apparentait a celui qu'il tenait lorsqu’il consultait le peuple sur
une disposition législative. En dehors des cas flagrants ou qui ne

22 Cic., Pro Dejot., 31 : Cn. Domitius (...) cum tribunus plebis M. Scaurum
principem civitatis in iudicium populi vocavisset, Scaurique servus ad eum clam
domum venisset et crimina in dominum delaturum se esse dixisset, prendi homi-
nem iussit ad Scaurumque deduci. Cf. Val. Max., VI, 5, 5; Dio Cass., XXVII, fgt.
92; Ascon., p. 21, 3-12 C. Cf. aussi le tribun M. Pomponius accusant en 362 le dic-
tateur L. Manlius Imperiosus de dépassement du terme de sa magistrature et d’a-
bus a I'égard de son fils relégué a la campagne et prét a accueillir la déposition de
ce dernier, Cic., De Off., I11, 112; T. Liv., VII, 4-5; Val. Max., V, 4, 3; Ap., Samn. 2;
Sen., Benef., 111, 37, 4.

3 T. Liv., XXVI, 2-3, en part. 3, 6-9.

3 On peut comparer avec le cas de C. Claudius Pulcher, le vaincu de Dré-
pane, dont le proces en perduellio fut interrompu en 248 au moment du vote. Les
tribuns s’opposérent a ce qu'il fit repris. Claudius fut alors poursuivi pour une
amende (Schol. Bob, p. 90 St.; Val. Max., VIII, 1abs., 4; cf. Polyb,, I, 52, 2-3; Cic.,
De Nat. deor., 11, 7). La fixation de la peine intervenait ainsi au terme de 'anquisi-
tio.



298 JEAN-MICHEL DAVID

laissaient pas de place au doute, le caractére délictueux d'un
comportement n’était donc véritablement établi que parce qu'un
magistrat le dénongait comme tel a partir d'un horizon commun des
menaces pesant sur I'équilibre civique, et que le peuple sanctionnait
I'imputation. Ce vote établissait ainsi tout a la fois le délit et le chati-
ment qu'il entrainait. Il rendait donc inutile tout code législatif préa-
lable.

Le proces passait ainsi par une accumulation d’incriminations,
de témoignages et de dénégations dont la force tenait largement a
I'autorité des locuteurs. Le sort d'un accusé dépendait donc de sa po-
sition sociale et des appuis qu'il pouvait obtenir. Les historiens y in-
sistaient souvent, reconstituant les manifestations familiales et
clientélaires de solidarité et attribuant ¢a et la la responsabilité
d’'une condamnation a tel ou tel témoignage®. En ce sens, ces procé-
dures pénales ne se distinguaient pas des autres manifestations et
cérémonies civiques. Elles relevaient des mémes enjeux et des
mémes stratégies.

Deux phénomeénes se produisirent cependant au cours du
II¢ siecle qui imposeérent une évolution. La question qui se posait aux
participants était aussi celle du contréle politique du déroulement
des assemblées et du scrutin final. Il relevait des tactiques clienté-
laires habituelles mais il devint beaucoup plus difficile a assurer
lorsque le vote secret fut introduit : en 137 pour les judicia populi
autres que de perduellio® et en 107 pour ces derniers®. Des lors, il
devenait nécessaire de convaincre les citoyens par la parole puisqu'il
était devenu impossible de controler leur suffrage. Ce fut ainsi, ex-
pliquait Cicéron®, que I'éloquence judiciaire prit son essor. Paral-
lelement, les menaces que, dans la ligne des Gracques, des tribuns
de la plebe faisaient peser sur les membres de l'aristocratie sénato-
riale, provoquaient une élévation du niveau de tension qui rendait
de plus en plus périlleux 'usage des judicia populi. Un autre type de
procédure prit alors de l'importance : le judicium publicum.

Le judicium publicum reposait sur un autre principe que le pro-
ceés comicial. Il tenait a ce qu'un magistrat cum imperio, le plus
souvent un préteur, se trouvait investi de la mission de mener une

3 Cf. e.g., T. Liv., 11, 35, 4-5; Den. Hal., VII, 27-64; Plut., Coriol., 18-20
(Coriolan); Den. Hal., IX, 33 (Sp. Servilius); T. Liv., III, 12-13; Den. Hal., X, 5-8
(Caeso Quinctius); T. Liv., VI, 20 (M. Manlius Capitolinus); T. Liv., XXXVIII, 51
(Scipion I'Africain).

% lex Cassia, cf. Cic., Br., 97; 106; De Leg., 111, 35-37; Pro Sest., 103; De amic.,
41; Ascon., p. 78 C.; Schol. Bob., p. 135 St.; Ps. Ascon., p. 216 St.

3 lex Coelia, cf. Cic., De Leg., 111, 36.

3 Br., 106.
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enquéte (quaestio) et de sanctionner les crimes dont il était saisi. Tel
qu'il apparait le plus clairement dans les sources, son champ d’appli-
cation s'étendait aux délits dont 'importance était telle qu'ils mena-
caient la cité. Deés qu'une affaire grave se présentait, le Sénat, par un
senatusconsulte, ou le Peuple, par un plébiscite que proposait un tri-
bun de la plebe, définissaient le comportement qu'il convenait de
poursuivre et confiaient la tiche a2 un magistrat. Ces quaestiones
avaient I'avantage d'étre beaucoup plus faciles 2 mettre en ceuvre
que les judicia populi qui imposaient toute une série de convocations
du peuple romain. Elles permettaient une répression rapide — pour
ne pas dire expéditive — de crimes politiques.

Les citoyens n’avaient d’ailleurs pas forcément 2 donner leur
avis. Ce qui pose un probléme que la critique moderne ne parvient
pas a résoudre de fagon satisfaisante®. Le fait qu’elles aboutissaient
a des sentences capitales contrevenait en effet au principe selon le-
quel seul le peuple pouvait prononcer une sentence capitale. La
contradiction disparut semble-t-il en 123 lorsque Caius Gracchus fit
adopter la reégle selon laquelle ne de capite civium Romanorum inius-
su vestro (= populi) iudicaretur® et qui eut pour effet que toutes les
quaestiones suivantes furent instituées par une loi.

En tout état de cause cependant, le crime faisait 'objet d'une dé-
finition préalable qui fondait et 1égitimait la procédure. Mais le fait
qu'il s’agit d’'une réponse a un trouble récent conduisait soit 2 don-
ner aux magistrats une latitude inattendue d’appréciation et de
sanction qui leur permettait de circonscrire le péril, soit, si les faits
étaient parfaitement définis, a anticiper sur le résultat méme de I'en-
quéte.

¥ Les solutions proposées sont de trois ordres. La plupart des auteurs consi-
derent que l'institution de ces quaestiones relevait de I'abus de pouvoir ou de I'ex-
ception consentie pour des raisons politiques (cf. T. Mommsen, Dr. Pub., 111,
p. 125-128; C. Venturini, Quaestiones ex senatus consulto, dans id., Processo pe-
nale... cit., p. 87-156; B. Santalucia, Diritto e processo penale... cit., p. 97-101).
W. Kunkel, Untersuchungen... cit., en part. p. 57-60; 79-90; RE, XXIV, 2,
coll. 731-737, considérait qu'elles relevaient de I'activité juridictionnelle du ma-
gistrat dont il pensait qu’elle ne pouvait pas étre soumise a la provocatio, dés lors
que la sentence qu'il énongait I'était e consilio. D. Mantovani, Il problema d'ori-
gine dell'accusa popolare, Padoue, 1989, p. 1-54; Id., Il pretore giudice criminale...
cit., dans Athenaeum, 78, 1990, p. 34-35 a introduit I'idée qu’elles étaient menées
en vertu de lois antérieures qu'il identifie notamment avec celles des XII tables.
Elles semblent cependant bien lointaines pour justifier juridiquement une telle
procédure (cette theése a été vivement contestée, cf. M. Talamanca, c.r. Accusa po-
polare, dans BIDR, 31-32, 1989-1990, p. 787-807, en part. 788-792; L. Garofalo, II
pretore, giudice criminale in eta repubblicana, dans SDHI, 56, 1990, p. 366-397; 57,
1991, p. 402-410; C. Venturini, Quaestiones e accusa popolare, dans Labeo, 39,
1993, p. 95-111, en part. 97-99).

% Cf. Cic., Pro C. Rab, 12; cf. Cic., Cat., IV, 10; Schol. Clu., p. 271 St.; Schol.
Gronov., p. 289 St.; Plut., C. Gr,, 4, 1.
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L'exemple le plus détaillé de la premiere situation nous est four-
ni par l'affaite dite des Bacchanales de 186. Le Sénat en donnant
mission aux consuls de réprimer la constitution des associations
bacchiques, avait précisé les crimes qu'ils devraient poursuivre. Tite-
Live rapportait la décision sous cette forme :

quaestionem (...) de Bacchanalibus sacrisque nocturnis extra ordinem
consulibus mandant. (...) ante omnia ut quaestio de iis habeatur qui
coierint coniuraverintve quo stuprum flagitiumve inferretur*,

alors que le sénatusconsulte tel qu'il était reproduit dans l'inscrip-
tion de Tiriolo, énongait une interdiction encore plus générale de cé-
lébration du culte, de recrutement de prétres, d’organisation d'asso-
ciation, et d'engagement par serment pour préciser finalement : sei
ques esent, quei aruorsum ead fecisent, quam suprad scriptum est,
eeis rem caputalem faciendam censuere®. Les indications données
étaient donc tres générales.

En revanche, lorsque des peines furent prononcées, elles por-
terent sur des actes précis qui regurent des sanctions diversifiées se-
lon la gravité qui leur était reconnue :

qui tantum initiati erant et ex carmine sacro praeeunte verba sacerdote
precationes fecerant, in quibus nefanda coniuratio in omne facinus ac
libidinem continebatur nec earum rerum ullam in quas iure iurando
obligati erant in se aut in alios admiserant, eos in vinculis relinquebant.
Qui stupris aut caedibus violati erant, qui falsis testimoniis, signis adul-
terinis, subiectione testamentorum, fraudibus aliis contaminati, eos ca-
pitali poena afficiebant®.

Rien de tout ceci, apparemment, n’était prévu par le sénatus-
consulte qui avait établi la quaestio. C'étaient les magistrats qui, en
vertu de leur propre autorité, définissaient les actes qui leur étaient
dénoncés comme relevant de la procédure pénale qu'ils conduisaient
et qui leur affectaient la sanction qu'ils trouvaient juste. S'ils de-
vaient se justifier, ils ne pouvaient guere le faire que par une ré-
férence de principe au mos maiorum ou éventuellement aux tres an-
ciennes lois des XII tables qui demeuraient en tout état de cause
I'horizon commun des comportements délictueux*.

4T, Liv., XXXIX, 14, 6-8; ces textes ont fait I'objet d’élaborations et de trans-
missions qui les ont éloignés des décisions réelles, mais il est peu vraisemblable
que ces dernieres aient été beaucoup plus précises. Sur I'ensemble du dossier, cf.
J.-M. Pailler, Bacchanalia. La répression de 186 av. J.-C. @ Rome et en Italie : ves-
tiges, images, tradition, Rome, 1988 (BEFAR, 270), p. 151-193.

2 FIRA, 1, n° 30, p. 240-241.

4T, Liv., XXXIX, 18, 3-4.

# Sj 'on considere que le préteur avait bien une fonction juridictionnelle pé-
nale subordonnée 2 la loi - elle est attestée au moins dans les procédures de judi-
cia privata (cf. les ouvrages cités supra) — on est bien obligé d’'admettre que ces
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Les judicia publica institués par plébiscite qui apparurent au II¢
siecle, font apparaitre une situation différente. Ils répondaient au
désir de certains tribuns de la plébe qui cherchaient a sanctionner
un magistrat coupable et qui, plutét que de convoquer un judicium
populi, faisaient décider par le peuple la mise en place d’'une quaes-
tio particuliere. Ils définissaient alors de fagon trés circonstanciée
les crimes qu'ils souhaitaient poursuivre. Ce fut ainsi qu'en 172
- pour prendre le premier cas connu - les tribuns M. Marcius Ser-
mo et Q. Marcius Scylla firent voter une loi qui imposait au Sénat
d’engager une quaestio contre les responsables de l'asservissement
dont avait été victime une population ligure qui s'était rendue a2 mer-
ci®. Ils visaient par ce moyen M. Popilius Laenas, le consul de I'an-
née précédente, qui fut contraint de plaider sa cause et n'échappa a
la condamnation que par un subterfuge juridique.

Du point de vue qui nous occupe, une telle procédure n’était
pourtant pas autre chose qu'un changement dans I'ordre des défini-
tions qui avaient cours dans les judicia populi. Dans ces derniers, les
tribuns actualisaient une conception générale du crime par une im-
putation précise qu'ils pronongaient contre un citoyen et que le
peuple par un vote unique reconnaissait comme avérée, correspon-
dant a un délit et méritant la sanction. L'institution d'un judicium
publicum par une loi aboutissait 2 confier a deux instances dif-
férentes la définition du crime et sa sanction. Mais méme si l'incri-
mination personnelle manquait, le comportement en cause était dé-
ja défini comme délictueux par l'opinion et clairement attribué au
citoyen qu’elle visait. Le vote de la loi permettait au peuple de le qua-
lifier juridiquement et la quaestio n’avait plus pour fonction qu'a vé-
rifier la culpabilité. Tout se passait comme si l'atteinte portée a la ci-
té s'était déja révélée dans le scandale et qu'il n'y avait plus qu’a
poursuivre la conduite qui lui avait donné naissance. Les délits
étaient définis en conséquence. Pour prendre ce seul exemple, la lex
Varia qui institua en 90 une quaestio pour punir les responsables du
déclenchement de la guerre sociale, invitait 2 enquéter de iis quorum
ope consiliove socii contra populum Romanum arma sumpsissent* et

dispositions ne pouvaient manquer de lui servir de référence. Les rapproche-
ments opérés par D. Mantovani, oo. cc., ont donc leur pertinence méme s'il n'est
pas certain qu'ils puissent définir strictement le cadre juridique dans lequel opé-
rait le préteur.

T. Liv., XLII, 21, 4-5 : sanciebatur, ut, qui ex Statellis deditis in libertatem
restitutus ante kal. Sextiles primas non esset, cuius dolo malo is in servitutem ve-
nisset, ut iuratus decerneret, qui eam rem quaereret animadverteretque; 8; 22. Cette
mesure est en fait prise 2 la demande du Sénat.

% Ascon., p. 22 C.; cf. Val. Max., VIII, 6, 4 : quaeri quorum dolo malo socii ad
arma ire coacti essent (...). App., B.C., I, 37. Sur cet épisode, cf. en part. E. Ba-
dian, Quaestiones Variae, dans Historia, 18, 1969, p. 445-491.
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visait sous cet énoncé quelques individus que l'opinion publique
avait déja bien identifiés. De telles lois pouvaient ainsi facilement
dénoncées comme des privilegia*’ tant elles anticipaient sur I'en-
quéte et le jugement qui devait la suivre.

Quelle qu'ait été la fagon dont ils étaient mis en place, les judicia
publica que nous venons d’évoquer, laissaient une large capacité d'i-
nitiative et d’appréciation du crime et de la peine a l'autorité poli-
tique. Il aurait pu en revanche ne pas en étre de méme dans le cas
des judicia publica permanents institués par la loi pour poursuivre
des délits récurrents.

Devant la montée des délits commis par les gouverneurs des
provinces au détriment des alliés qu'ils administraient, un des tri-
buns de la plebe de 149, L. Calpurnius Piso, fit décider par le peuple
I'établissement d'une quaestio dite perpetua pour réprimer les ex-
torsions de fonds (de repetundis). Le plébiscite définissait le délit et
mettait en place une procédure qui permettait de saisir le préteur
des qu'il était supposé commis. Celui-ci menait 'enquéte et sur le
vote d'un jury composé de sénateurs, sanctionnait le coupable d'une
peine déterminée a l'avance. 1l établissait ainsi un modele de procé-
dure qui rendait la réforme de Caius Gracchus naturelle et néces-
saire et allait fournir pour les décennies suivantes son cadre princi-
pal a la répression pénale des crimes commis par les membres de I'a-
ristocratie. A la quaestio de repetundis, s'ajoutérent en effet les
quaestiones de peculatu (appropriation de biens appartenant a la ci-
té), de ambitu (brigue électorale), de maiestate (atteinte a la majesté
du peuple romain), de veneficiis et sicariis (empoisonnements et
bandes armées) et de vi (violence publique), qui dans les faits fi-
nirent par se substituer aux judicia populi. L'ensemble de ce disposi-
tif connut des évolutions importantes a la fin du II¢ siecle : la procé-
dure d’accusation fut confiée a un simple citoyen (accusation popu-
laire) et la composition des jurys évolua puisqu’ils furent recrutés
tantdt parmi les sénateurs, tantét parmi les chevaliers, tantot parmi
les deux ordres. Le cadre général était fixé cependant et déterminait
désormais l'essentiel des pratiques judiciaires importantes.

Cette nouvelle organisation de la justice pénale impliquait en

47 Au sens ou l'entendait Cicéron, cf. Br., 89; Parad. Stoic., 4, 32; Ascon.,
p. 36 C; cf. aussi T. Mommsen, Dr. pen., 1, p. 227-231. La notion de privilegium a
fait I'objet d'une évolution qu'il n’est pas aisé de reconstituer, cf. en part. J. Bleic-
ken, Lex publica, Gesetz und Recht in der romischen Republik, Berlin-New York,
1975, p. 196-217; M. Ducos, Les Romains et la Loi, Paris, 1984, p. 59-64; C. Ventu-
rini, I «Privilegia» da Cicerone ai Romanisti, dans Id., Processo penale... cit.,
p. 239-286; M. Humbert, Les priviléges, des XII tables a Cicéron, dans A. Chas-
tagnol, S. Demougin et C. Lepelley (éd.), Splendidissima civitas, Etudes d'histoire
romaine en hommage a Frangois Jacques, Paris, 1995, p. 151-168. Cf. d’'une fagon
générale la remarque de Tacite, Ann., III, 27, 5 pour la fin de la République.
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fait une nouvelle conception du droit, plus proche de celle que nous
aurions tendance a considérer comme moderne. A chaque fois en ef-
fet, la loi déterminait a 'avance un crime, la procédure qu'il fallait
suivre et la peine qu'il convenait d’appliquer au coupable. Le magis-
trat qui dirigeait les débats n’avait donc plus la latitude de définir ni
le délit, ni la peine. L’accumulation des lois de répression était telle
qu'elle pourrait méme sembler avoir constitué un début de code. Et
pourtant, a considérer la question d’'un peu plus pres, il apparait net-
tement que l'application de la loi réservait de trés larges possibilités
d'interprétation aux protagonistes, accusateurs, défenseurs et juges
qui dénongaient, réfutaient ou appréciaient la qualité des actes qui
avaient été commis.

L'histoire de la procédure de repetundis, la seule que I'on
connaisse de fagon un peu approfondie, permet de I'évaluer. Les re-
cherches qui lui ont été consacrées font en effet clairement appa-
raitre deux phénomenes*. Alors qu’elle fit 'objet d’'une série de lois
qui modifiérent notamment la composition des jurys et la nature des
peines qui étaient prononcées, la définition formulaire du crimen
restait extrémement stable. Mais en méme temps, la conception que
I'on avait de la faute évoluait. En d’autres termes, les mémes mots fi-
nissaient par signifier des comportements délictueux différents.

L'objectif primitif consistait 2 poursuivre les membres de I'aris-
tocratie sénatoriale qui avaient dépouillé les populations soumises a
l'autorité de Rome. Dans les années 120, la formule qui définissait
cette conduite visait donc les titulaires des diverses magistratures
romaines et les fils de sénateurs qui auraient d’'une fagon ou d’'une
autre détourné ou extorqué (ablatum captum coactum conciliatum
aversumve) de I'argent appartenant aux alliés*. La lex ITulia de 59 re-
prenait, autant qu'on peut le savoir, une formulation fort proche.
Une définition qu’un juriste du III¢ siecle ap. J.-C. nous a transmise
lI'indique : pertinet ad eas pecunias, quas quis in magistratu potestate
curatione legatione (...) cepit®. Le terme (capere) qui définissait I'ex-
torsion était toujours le méme et I'on peut supposer que la formule
qui décrivait le délit relevait d'un énoncé largement tralatices!.

# Cf. C. Venturini, Studi sul «Crimen repetundarum» nell'eta repubblicana,
Milan, 1979; et aussi A. Lintott, The leges de repetundis and associate measures
under the Republic, dans ZRG, 98, 1981, p. 162-212.

“11 s'agit de la loi gracquienne de la Tabula Bembina, FIRA, 1, n° 7, p. 84-
102, 11. 2-3.

% Dig., XLVIII, 11, 1 pr. (Marcianus) en tenant compte des interpolations,
cf. C. Venturini, Studi... cit., p. 469-470.

' D. Cloud, Lex Iulia de vi, dans Athenaeum, 76, 1988, p. 579-595 et 77, 1989,
p. 427-467, parvient a la méme conclusion quand il cherche a évaluer I'évolution
de la législation de vi entre la lex Plautia (78-63) et la lex Iulia (augustéenne);
cf. aussi, A. Lintott, Violence in Republican Rome, Oxford, 19992, p. 107-124.
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Mais la conception que l'on avait du crime s’était modifiée. On
était passé d'une procédure qui visait initialement a protéger les al-
liés des tentatives d’extorsions des magistrats a la répression de l'a-
varitia des sénateurs et de I'abus de pouvoir a des fins d’enri-
chissement. La corruption judiciaire passive avait ainsi été incluse
par Sylla parmi les délits poursuivis; ce qui témoignait fortement
d’'une extension aux principales formes d’exercice de l'autorité ci-
viques2. La notion s'était fortement enrichie alors que les termes
mémes qui permettaient de la déterminer ne changeaient qu'assez
peu.

C’était dans la pratique judiciaire elle-méme que le concept avait
trouvé les instruments de son évolution. A partir de la fin du
II¢ siecle, le principe d’accusation populaire qui offrait 2 n'importe
quel citoyen la possibilité de poursuivre un contrevenant, donna un
role trés important aux accusateurs et par voie de conséquence aux
défenseurs dans la mesure ot il aboutissait a confier aux deux par-
ties la conduite effective des débats.

La procédure se déroulait en deux phases, reprenant en cela les
traits habituels des judicia romains®. Au cours de la phase in iure,
les accusateurs dénoncaient le délinquant auprés du magistrat
compétent (nomen deferre) en indiquant le crimen sous lequel ils dé-
siraient le poursuivre. Ils recevaient alors l'autorisation de mener
une enquéte, de rassembler des preuves et de recruter des témoins.
Ceci avait plusieurs effets. Le premier tenait a ce que cette procé-
dure laissait le monopole de l'initiative aux individus qui souhai-
taient poursuivre un adversaire. C'étaient eux qui étaient respon-
sables de la qualification criminelle des faits commis. Le préteur
pouvait certes rejeter leur prétention. Mais le plus souvent, il I'ac-
ceptait dans la mesure ou les comportements en cause ne pouvaient
encore faire 'objet d’aucun examen ni débat et que le risque que pre-

R. A. Bauman, The Crimen Maiestatis... cit., en part., p. 50-55; 71-73, considére
que les leges de maiestate interdisaient explicitement un certain nombre d’actes
qui auraient conduit a4 un abaissement de la majesté du peuple romain. Méme si
les définitions se font dans ce cas plus précises, les exemples qu'il donne té-
moignent précisément de débats judiciaires portant sur la qualification méme de
ces actes (cf. en part. Cic., De Or., 11, 107-109; 201; Part. or., 105; Ascon., p. 61 C).
Le crimen de ambitu est encore plus difficile a étudier, cf. L. Fascione, Crimen e
quaestio de ambitu nell’eta repubblicana, Milan, 1984, en part. p. 63-86 et sur la
question méme de sa définition, A. Lintott, Electoral bribery in the Roman Repu-
blic, dans JRS, 80, 1990, p. 1-16.

s2 C. Venturini, Studi... cit., p. 363-397; J.-M. David, Le patronat judiciaire au
dernier siécle de la République romaine, Rome, 1992 (BEFAR, 277), p. 249-252.

53 Sur la procédure des judicia publica en général, cf. A. W. Zumpt, Der Kri-
minalprozess der romischen Republik, Leipzig, 1871; A. H. J. Greenidge, The legal
procedure... cit., p. 456-504; T. Mommsen, Dr. Pen., II, p. 1-213; W. Kunkel RE,
XXIV, 2, coll. 755-769; A. H. M. Jones, The criminal courts... cit., p. 58-85.
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naient les accusateurs était susceptible d’étre sanctionné par une
peine de calumnia>. Si 'enquéte faisait apparaitre alors des faits
inattendus ou non conformes a l'incrimination, les accusateurs qui
ne pouvaient renoncer sans s'exposer a la réprobation publiques,
étaient amenés a les y faire entrer de toute maniére et donc a jouer
sur le sens des dispositions législatives. Le second tenait a la concur-
rence entre les accusateurs. Pour des raisons que 'on ne peut exami-
ner ici*’, les conflits politiques conduisaient & ce que certains ac-
cusés pouvaient étre poursuivis par un grand nombre de personnes
qui toutes désiraient profiter des bénéfices de leur condamnation®®,
Des accusateurs s'associaient donc pour poursuivre des comporte-
ments différents au titre d'une méme loi pendant que d’autres dé-
nongaient les mémes conduites devant des quaestiones destinées 2
réprimer d’autres crimes. Le résultat était que ces superpositions de
qualifications criminelles imposaient des justifications qui ou-
vraient le débat et laissaient de grandes latitudes d’interprétation de
la loi aux orateurs et aux juges.

La phase suivante dite in iudicio était celle du procés propre-
ment dit, celle o les faits étaient examinés et o les accusations des
uns et les dénégations des autres recevaient leur sanction. Elle se dé-
roulait de la fagon suivante. Les accusateurs pronongaient leur ré-
quisitoire. Les défenseurs, leur plaidoirie. Et les prétentions des uns

54 Je résume ici les étapes de la procédure in iure de I'accusation populaire
au I« siecle. La nominis delatio était précédée d'une postulatio qui conduisait le
magistrat a évaluer la capacité juridique de I'accusateur puis éventuellement a
trancher entre des accusations concurrentes (divinatio). 1l suffit de lire la Divina-
tio in Caecilium prononcée par Cicéron dans le cadre du procés de Verrés pour
comprendre que cette étape visait plus a vérifier les qualités de rang et d'implica-
tion des accusateurs que la pertinence juridique des charges qu'ils mettaient en
avant. Le groupe des accusateurs était constitué a la fin de cette premiére étape et
l'accusé recevait d’eux notification des inculpations (interrogatio in lege). La no-
minis delatio a laquelle répondait une receptio nominis de la part du magistrat ou-
vrait alors la phase de publicité et d’enquéte. L'inculpation était en effet publiée,
cf. e.g., Ascon., p. 55 C : M. Saufeius (...) repetitus (...) est lege Plautia de vi subs-
criptione ea quod loca edita occupasset et cum telo fuisset. Cf. sur tous ces points,
M. G. Bianchini, Le formalita costitutive del rapporto processuale nel sistema ac-
cusatorio romano, Milan, 1964, p. 3-62; D. Mantovani, I/ problema d'origine... cit.,
p. 55-115; J.-M. David, Le patronat judiciaire... cit., p. 498-508. Sur la calumnia,
ibid., p. 102-107.

55 Sur le risque qu'une incrimination non fondée pit faire échouer toute la
tentative, cf. I'exemple donné par Cicéron, De Inv., 11, 58.

56 Cf. J.-M. David, Le patronat judiciaire... cit., p. 112-114.

57 Sur les contextes factionnels des proces, cf. les travaux d’E. S. Gruen et en
part., Roman politics and the criminal courts, Cambridge Mass., 1968 et The last
generation of the Roman Republic, Berkeley, 1974.

 Sur les motivations des accusateurs, cf. J.-M. David, Le patronat judi-
ciaire... cit., p. 171-176; 183-192; 259-274; 508-547.
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et des autres étaient vérifiées par I'examen des preuves et 'audition
des témoins. C'étaient les deux parties qui menaient alors l'interro-
gatoire. Si les jurés ne s'estimaient pas suffisamment informés I'af-
faire pouvait étre renvoyée suivant les procédures, a une ou plu-
sieurs autres audiences (comperendinatio ou ampliatio). Dans ce cas,
I'action judiciaire suivait la méme séquence que précédemment. Les
juges sanctionnaient ainsi une imputation a la lumiére des témoi-
gnages qui étaient proposés et de la crédibilité que les accusateurs et
les défenseurs réussissaient 2 en donner. Mais ils le faisaient par un
vote unique et non motivé qui ne permettait pas de faire apparaitre
ni les arguments qui avaient entrainé leur conviction, ni ceux au
contraire qu'ils n'avaient pas retenus. D'un proces a l'autre, les pré-
cédents s'accumulaient et une conception commune se construisait
dont on comprend qu’elle ait gagné une certaine autonomie par rap-
port aux dispositions législatives primitives qui avaient institué la
quaestio.

Une telle procédure reprenait en fait la séquence des actes judi-
ciaires tels qu'ils se déroulaient dans les judicia populi o1 a I'incrimi-
nation succédait la dénégation puis les témoignages qui devaient
emporter la décision. Ceci avait deux conséquences. La premiere
était que, comme dans les procédures comiciales, le poids des inter-
venants, leur auctoritas, jouait un rdle considérable. C'était vrai des
témoins dont l'intervention pouvait peser trés lourd dans le vote fi-
nal®. C'était vrai surtout des orateurs, accusateurs et défenseurs, qui
avaient la responsabilité de la conduite de l'action, affirmaient ou
contestaient le caractére avéré ou délictueux des actes qui avaient
été commis et malmenaient les témoins au cours de l'interrogatio. La
seconde tenait 2 ce que méme si les interdits étaient énoncés par la
loi de fagon préalable, ces mémes orateurs trouvaient la I'occasion
d’en proposer des interprétations qui conduisaient 2 une conception
plus large ou plus étroite des notions qu'ils mettaient en jeu. En me-
nant les débats, ils déplagaient dans 1'agdn judiciaire un débat dia-
lectique qui participait a la définition du délit et qui, de précédent en
précédent, permettait I'enrichissement et I'évolution des concepts.

Ainsi, ce ne fut pas en suivant les voies d'un processus intellec-
tuel autonome que la réflexion pénale progressa mais en emprun-
tant celles qu'offrait la pratique judiciaire concréte. Au cours des
deux derniers siécles avant notre ére, les orateurs se mirent de plus
en plus souvent et avec toujours plus de force et de compétence a
user de la rhétorique et a faire référence a la philosophie. Les dis-
cours qu'ils tenaient permettaient ainsi la confrontation des catégo-

59 Cf. e.g., Ascon., p. 60-61 C.
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ries criminelles qui découlaient des conceptions traditionnelles du
peuple romain, avec les principes généraux d’'une morale qui relevait
désormais des principales doctrines.

Deux phénoménes méritent d’étre soulignés. Le premier corres-
pondait 2 un élargissement systématique de 'argumentation a des
faits qui n'avaient qu'un rapport marginal avec I'accusation mais qui
permettaient d’affaiblir ou au contraire de renforcer la position de
'accusé en reprenant ses actions passées et en soulignant ses quali-
tés ou ses défauts afin de le rendre inaccessible au soupgon ou au
contraire de faire la preuve de sa dépravation®. Cette pratique avait
pour effet de renforcer ou d’affaiblir la position qu'un individu oc-
cupait dans la cité. Méme si elle avait sa place au cours de la procé-
dure judiciaire, elle relevait de ces stratégies politiques dont 'ob-
jectif était de préserver ou de ruiner la dignitas d'un individu. Elle
n‘avait pas d’effet sur la définition du crimen. Elle reprenait simple-
ment une pratique qui était celle des magistrats poursuivant un ci-
toyen devant les comices populaires. Elle confirme que les juge-
ments n'étaient pas seulement déterminés par le caracteére délic-
tueux des comportements dénoncés mais que des critéres qui
relevaient a la fois de l'existimatio et du contexte politique, pesaient
sur l'appréciation du jury.

Le second apparait au travers de la fagon dont le délit lui-méme
était pris en compte dans les discours. Les régles de la rhétorique y
insistaient : la définition du crime était susceptible d'étre discutée
puisque, dans certains cas, c'était son application méme a I'acte qui
avait été commis qui faisait I'objet du débat judiciaire.

Cicéron prenait, pour le souligner, I'exemple du judicium populi
qui avait été intenté a L. Opimius le responsable de la mort de Caius
Gracchus :

deinde quid veniat in iudicium. Quod isti sic iubent quaerere : interfecit
Opimius Gracchum. Quid facit causam? quod rei publicae causa, cum
ex senatus consulto ad arma vocasset. Hoc tolle causa non erit. At id ip-
sum negat contra leges licuisse Decius. Veniet igitur in iudicium, licue-
ritne ex senatus consulto servandae rei publicae causa®'.

® Cf. e.g. Rh. Her., 11, 3, 5.

¢ De Or., II, 132. On pourrait également prendre l'exemple tout aussi éclai-
rant de la discussion sur la définition du crimen de maiestate, telle qu’elle fut en-
gagée par M. Antonius lors de la défense de C. Norbanus en 95, cf. Cic, De Or., II,
107-109 : Iam quid vocetur quaeritur, cum quo verbo quid appellandum sit conten-
ditur : ut mihi ipsi cum hoc Sulpicio fuit in Norbani causa summa contentio. Ple-
raque enim de eis quae ab isto obiciebantur quom confiterer, tamen ab illo maiesta-
tem minutam negabam; ex quo verbo lege Apuleia tota illa causa pendebat. (...)
nam quantum uterque nostrum potuit, omni copia dicendi dilatavit, quid esset
maiestatem minuere.
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Une telle question renvoyait évidemment a la qualification de
I'acte. Elle prenait dans les traités le nom de constitutio generalis
comme ici dans le De Inventione de Cicéron :

Generis est controversia cum et quid factum sit convenit et quo id
factum nomine appellari oporteat constat, et tamen quantum et cuius-
modi et omnino quale sit quaeritur, hoc modo : iustum an iniustum,
utile an inutile, et omnia in quibus quale sit id quod factum est quaeri-
tur, sine ulla nominis controversia®.

Et elle trouvait facilement son application dans tous les proces
ou la nature délictueuse d'un acte pouvait étre d’autant plus contes-
tée qu’il avait été commis par un homme politique se prévalant de
lI'intérét supérieur de la cité. C'était notamment I'argument qu’'em-
ploya Cicéron quand il défendit Milon de I'assassinat de Clodius et
qu'il invoqua les grands précédents d’'Horace, de Scipion I'Africain,
de Servilius Ahala, de Scipion Nasica, de L. Opimius et de Marius®
qui avaient eux aussi commis ou approuvé des crimes quand ils
avaient eu pour objet la défense de I'Etat.

De tels débats dépassaient largement la question que 'on ren-
contre dans nos procés modernes de la compétence des juges ou de
I'applicabilité de la loi. Comme les judicia populi, ces judicia publica
institués par la loi concernaient des membres éminents de 'aristo-
cratie. Il ne s’agissait pas d'une justice de routine mais de procés ma-
jeurs ou se jouait le destin de familles importantes et qui enga-
geaient I'équilibre civique. Sans doute une évolution était-elle en
cours qui conduisit a ce qu’a la fin de la période des membres de
I'ordre équestre ou des agents subalternes des magistrats furent
poursuivis ou encore que des crimes que nous aurions tendance a
considérer de droit commun comme les faux en matiére de monnaie
ou de testament ou les outrages graves commis a I'égard de parti-
culiers, furent inclus dans ces procédures. Mais ces développements
se produisaient a la marge d’'une définition centrale qui restait celle
de la sauvegarde de la cité et n’étaient tels que parce que ces
comportements révélaient une décadence morale qui semblait de-
voir la mettre en péril. Les autres protagonistes de ces affaires ap-
partenaient a I'élite de la cité. Les juges étaient recrutés dans 'aristo-
cratie sénatoriale ou équestre. Les orateurs qui conduisaient les dé-
bats et pronongaient réquisitoires et plaidoiries, étaient issus du
méme milieu. La gravité des enjeux donnait donc un sens et une effi-
cacité politiques aux discours qui étaient prononcés. C'était en effet
I'équilibre méme de la cité qui se trouvait invoqué®.

6], 12.
& Pro Mil., 7-11.
¢ Cette pratique avait également pour corollaire de laisser aux tribunaux
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Tout convergeait ainsi pour que ces débats judiciaires fussent en
fait des débats politiques et qu’a partir de I'évocation du sort d'un ci-
toyen les principes généraux de la sanction pénale qui devait I'affec-
ter pussent étre évoqués. Ceci avait pour effet d’offrir aux orateurs
I'occasion d’accroitre leur influence et leur prestige. Ces affaires les
conduisaient 2 mettre en jeu leur auctoritas. 1l s'agissait déja de per-
sonnages éminents mais I'importance des sujets traités leur donnait
l'occasion de s’élever encore davantage. Les ressources intellec-
tuelles et spirituelles qu'offraient désormais la rhétorique et la philo-
sophie leur permettaient de rapprocher les crimes et les délits qu'ils
dénongaient des grandes catégories morales par lesquelles se défi-
nissaient le bien et le mal. Et comme tout le contexte de cette
éthique était celui des régles du comportement aristocratique, leurs
réquisitoires et leurs plaidoiries résonnaient comme autant de rap-
pels normatifs 2 la vertu civique. Ils se posaient ainsi en gardiens et
défenseurs de la justice mais aussi en interpretes de la loi dans la
mesure ou ils en actualisaient les définitions et apportaient leur
contribution a son enrichissement.

Le réle que jouaient les orateurs d'une guaestio les rapprochait
des tribuns de la plébe ou des autres magistrats qui présidaient les
comices, et des participants aux judicia populi. Il n'y avait pas la
d’équivalence : les seconds étaient détenteurs d'un pouvoir et, pour
prendre cet exemple archaique, le tibi perduellionem iudico qu'ils
pronongaient parfois, conservait le sens d'une condamnation. Mais
on conviendra que certains faits autorisent la comparaison. La
continuité n’était pas juridique. Elle tenait aux modeles et aux
comportements : malgré les différences entre les procédures, le pa-
radigme de la répression des crimes commis contre la communauté
restait commun. Les accusateurs qui trainaient devant les judicia
publica des sénateurs coupables d’avoir manqué a leurs devoirs em-
pruntaient souvent leurs traits aux tribuns de la plébe qui jouaient le
méme role devant les comices du peuple. Les défenseurs reprenaient
lIimage de ces groupes de patriciens que I'annalistique mettait en
scéne dans les judicia populi archaiques et qui s'associaient pour
préserver I'équilibre civique par la sauvegarde de I'un des leurs®.

une large capacité d'appréciation et de décisions arbitraires et soumises a l'in-
fluence politique qui étaient largement dénoncées. Ce fut ainsi qu'en 44 Antoine
put proposer une loi qui prévoyait de soumettre les sentences des quaestiones de
vi et de maiestate a la provocatio (Cic., Phil., 1, 21-22). La proposition n'avait pas
de sens du point de vue juridique puisque le peuple romain avait par la loi déja
donné son autorisation a de telles poursuites mais elle avait un sens politique po-
pularis dans la mesure o1 'opinion romaine pouvait considérer que les jurys par
l'application qu'ils en faisaient avaient confisqué sa souveraineté.

65 Sur ces questions de rdles et d’images, cf. J.-M. David, Le patronat judi-
ciaire... cit., p. 547-569; 624-641.
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Dans tous les cas surtout, ils assuraient cette fonction de dirigeants
qui, détenteurs d’'une auctoritas reconnue, se trouvaient chargés de
faire surgir des représentations communes, les arguments qui dé-
cideraient de la qualification criminelle des actes accomplis et des
sanctions éventuelles qu'elle entrainerait.

Certes, les entreprises de législation générale, plus que de codifi-
cation, ne manquérent pas. A la fin de la période surtout, quand le
trouble était tel qu'il semblait bien qu'une restauration des valeurs
essentielles de la cité était devenue nécessaire, Sylla, César et Au-
guste promulgueérent chacun en leur temps des lois qui redéfinis-
saient les champs des principales quaestiones. Ils se posaient ainsi
en pacificateurs et refondateurs d'une Rome ruinée par les conflits
internes. Mais s'ils délimitaient de nouveau les champs d’application
des crimes, ils ne le faisaient qu'en reprenant les conceptions qui
s'étaient fait jour au travers de cette pratique ou se construisait, pro-
cés apres proces, I'horizon de définition commun des conduites dé-
lictueuses qui menagaient I'équilibre civique. La supériorité qu'ils se
gagnaient ainsi se construisait en fait sur 'expérience judiciaire col-
lective de l'aristocratie. ‘

Du proces de perduellio archaique a celui qui se déroulait selon
les reégles d’'une quaestio perpetua, la procédure pénale romaine avait
connu une évolution sensible. On était passé d’'une incrimination
prononcée par un magistrat et suivie d'exécution a un proces repo-
sant sur une qualification pénale définie par une loi préalable et
sanctionné par le vote d’un jury. Pourtant le processus n’était pas al-
1€ jusqu’a un terme qui correspondit a ce que nous connaissons dans
nos états modernes. Les protagonistes et particuliérement les ora-
teurs conservaient une capacité de définition des comportements
délictueux qui surpassait largement celle que l'on rencontre dans
des systémes politiques ot l'autorité reléve d’'une instance unique
comme celle du Roi ou du Peuple et ou1 'unité et la continuité sym-
boliques des pouvoirs autorise la mise en place d'un code. Sans
doute, ce point sera-t-il atteint assez tard sous 'Empire quand la fic-
tion d'un Princeps se sera effacée derriére la réalité d'un souverain,
source de tout droit.

Ceci tenait a ce que dans des débats largement soumis aux
contraintes du conflit politique, les orateurs assumaient le réle de
chefs de la cité, susceptibles de la diriger, de lui donner ses régles et
de la conduire vers son destin. Ils conservaient toute cette auctoritas
qui était constitutive de cette position de magistrats qu'ils tenaient
ou qu'ils étaient susceptibles de tenir. La réflexion ne pouvait étre
dans ce cas ni unique ni conduite dans des cénacles fermés. Elle res-
tait publique et soumise a I'agén civique ou1, dans I'affrontement des
personnes, les conceptions se construisaient par I'opposition dialec-
tique des démonstrations et des références. La société romaine de la
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fin de la République appartenait a cet ensemble des systemes poli-
tiques ou l'espace public était structuré par la représentation, tels
que les a définis Jiirgen Habermas®. Elle ne s'unifiait pas dans la
soumission a cette instance commune de la Raison qui a permis de-
puis la construction des démocraties modernes. C'était pourtant cela
qui constituait le fondement de cette libertas sans laquelle ni le
Peuple, ni son aristocratie n'auraient imaginé étre eux-mémes.

Jean-Michel Davip

¢ J. Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, trad. francgaise, L'espace
public, archéologie de la publicité comme dimension constitutive de la société bour-
geoise, Paris, 1978, en part., p. 17-25.



