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RESUME

L’objectif de cette thése est de vérifier si les publicains sous la République romaine
¢taient organisés sous une forme semblable a celle de la compagnie moderne.

Aprés D’introduction, le second chapitre introduit la compagnie, les autres structures
utilisées pour organiser une entreprise et la personnalité juridique en droit moderne. Il
réfute trois idées précongues ayant influencé les historiens et les juristes.

Le troisieme chapitre présente les publicains et leurs activités. En effet, les historiens et
les juristes y font abondamment référence dans leur argumentation concernant
I’organisation juridique des publicains; il faut donc se familiariser avec elles. Une revue
critique de la littérature historique est effectuée.

Le quatrieme chapitre procéde a 1’analyse critique de la position des historiens et des
juristes sur 1’organisation juridique des publicains. D’abord, il explique la notion de
société ordinaire de droit romain; ensuite, il discute de 1’évolution du concept de la
personnalité juridique distincte; enfin, il étudie le cas particulier des sociétés de
publicains. Ces dernicres seraient différentes des sociétés ordinaires, parce qu’elles
détiendraient une personnalité juridique distincte et auraient une organisation interne a
trois paliers (actionnaires, administrateurs et dirigeants). Toutefois, ce point de vue est
fondé¢ sur des sources datant de plusieurs siécles apres la fin de la République. 11 faut
donc examiner les sources contemporaines afin de vérifier si elles nous meénent aux
mémes conclusions.

Le cinquieme chapitre contient une analyse originale de la documentation républicaine.
De nouveaux éléments de preuve sont repérés. Il confirme que les sociétés de publicains
ont détenu un embryon de personnalité juridique distincte durant le dernier si¢cle de la
République; par contre, c’était aussi le cas des sociétés ordinaires. Les sociétés de
publicains n’avaient pas une organisation interne a trois paliers; en outre, celle des
sociétés ordinaires incluait des magistri comme la leur. Les sociétés des publicains
s’apparentaient a des sociétés en commandite et non a des compagnies.

La conclusion souligne les éléments nouveaux contribués au savoir par chaque chapitre
du doctorat.

Mots-clefs : République romaine, publicains, societates publicanorum, publicani, droit
romain, personnalité juridique.
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SUMMARY

The purpose of this thesis is to verify whether at the time of the Roman Republic, the
publicans were organized in a structure similar to the modern corporation.

After the introduction, the second chapter introduces the corporation, the other legal
structures used to organize a business and legal personality in modern law. It refutes
three preconceived ideas which have influenced historians and jurists.

The third chapter presents the publicans and their activities, since historians and jurists
abundantly refer to those in their argumentation regarding the legal organization of
publicans. It is therefore necessary to familiarize ourselves with them. A critical review
of historical literature is conducted.

The fourth chapter proceeds to a critical analysis of the position of the historians and the
jurists on the legal organization of publicans. It starts with an explanation of the ordinary
partnership in Roman law, it then discusses the evolution of legal personality in Roman
law and finally, it presents the special case of the partnerships of publicans. These were
apparently been different from ordinary partnerships, because they had legal personality
and had a three-levels internal organization (shareholders, directors and officers).
However, this point of view is based on sources which post-date the Republic by several
centuries. We should therefore examine contemporary sources to verify if they lead us to
the same conclusions.

The fifth chapter contains an original analysis of the republican documentation. New
pieces of evidence are identified. It confirms that publican partnerships had an embryo of
legal personality during the last century of the Republic; however, it was also the case of
ordinary partnerships. Publican partnerships did not have a three levels internal
organisation; in addition; that of the ordinary partnerships included magistri like their
own. The publican partnerships were similar to limited partnerships, not to corporations.

The conclusion identifies the new elements contributed to knowledge by each chapter of
the thesis.

Keywords : Roman Republic, publicans, societates publicanorum, publicani, roman
law, legal personality.
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« Evangile selon saint Luc (19, 1-10)

Jésus traversait la ville de Jéricho. Or il y avait un homme du nom de Zachée ; il
était le chef des publicains qui percevaient les impéts, et c’était quelqu’'un de
riche. Il cherchait a voir qui était Jésus, mais il n'y arrivait pas a cause de la
foule, car il était de petite taille. Il courut donc en avant, et grimpa sur un
sycomore pour voir Jésus qui devait passer par-la. Arrivé a cet endroit, Jésus
leva les yeux et l'interpella : « Zachée, descends vite : aujourd’hui il faut que
jaille demeurer chez toi. » Vite, il descendit, et recut Jésus avec joie. Voyant
cela, tous récriminaient : « Il est allé loger chez un pécheur. » Mais Zachée,
s’avancgant, dit au Seigneur : « Voila, Seigneur : je fais don aux pauvres de la
moitié de mes biens, et si jai fait du tort a quelqu’un, je vais lui rendre quatre fois
plus. » Alors Jésus dit a son sujet: « Aujourd’hui le salut est arrivé pour cette
maison, car lui aussi est un fils d’Abraham. En effet, le Fils de 'lhomme est venu
chercher et sauver ce qui était perdu. »



Chapitre I: Introduction

Il y a plus de 2000 ans, la République romaine' était devenue le pouvoir dominant du
bassin méditerranéen et elle avait étendu sa juridiction non seulement sur I’Italie mais

également sur une partie de I’Europe, de ’Asie et de I’ Afrique”.

On y retrouvait de grandes entreprises appelées «sociétés de publicains»’. Plusieurs

auteurs ont allégué que ces sociétés de publicains avaient une personnalité

! Parmi les ouvrages de référence sur la République romaine qui peuvent étre utilisés pour obtenir des
points de repére sur 1’état actuel des connaissances (données empiriques recueillies, modéles théoriques
proposés et pistes de recherche encore ouvertes) sur le cadre républicain général et qui contiennent une
analyse bibliographique critique, on retrouve A.E. ASTINS, F.W. WALBANK, M.W. FREDERIKSEN et
R.M. OGILVIE, The Cambridge Ancient History, vol.VIII : Rome and the Mediterranean to 133 BC, 2¢
éd., Cambridge (UK), Cambridge University Press, 1989 (ci-aprés, le « Cambridge Ancient History,
vol.VIII »); J.A. CROOK, Andrew LINTOTT et Elizabeth RAWSON, The Cambridge Ancient History,
vol.IX : The Last Age of the Roman Republic, 146-43 BC, 2¢ éd., Cambridge (UK), Cambridge University
Press, 1994 (ci-apres, le « Cambridge Ancient History, voLIX »); Harriett I. FLOWER (Dir.), The
Cambridge Companion to the Roman Republic, Cambridge, Cambridge University Press, 2004 (ci-apres, le
« Cambridge Companion to the Roman Republic »); Nathan ROSENSTEIN et Robert MORSTEIN-
MARX (Dir.), A Companion to the Roman Republic, Singapore, Blackwell Publishing Ltd, 2006 (ci-apres,
le « Blackwell Companion to the Roman Republic »). Ces ouvrages contiennent plusieurs articles
spécialisés et seront utilisés pour poser le cadre républicain général (au niveau historique, économique et
politique) a I’intérieur duquel seront examinées les questions juridiques spécifiques qui sont posées dans
cette thése de doctorat. Il existe aussi des ouvrages plus généraux relativement récents comme celui
d’Andrew LINTOTT, The Roman Republic, Reading (Berkshire, UK), Sutton Publishing Limited, 2000
(qui semble destiné a I’enseignement et ne contient pas une analyse aussi poussée ni des références aussi
étendues) et celui de Michael CRAWFORD, The Roman Republic, 2¢ éd., London, Fontana Press, 1992 qui
seront utilisés aux mémes fins.

* Sur I’accession de la République romaine au statut de pouvoir méditerranéen dominant et 1’étendue
géographique exacte ayant ét¢ dominée par elle, voir entre autres: W.V. HARRIS, « Roman Expansion in
the West », Cambridge Ancient History, vol. VIII, préc., note 1, p. 107; Andrew LINTOTT, « The Roman
Empire and its problems in the late second century », Cambridge Ancient History, vol.IX, préc., note 1, p.
16; Kurt A. RAAFLAUB, « Between Myth and History : Rome’s rise from village to empire (the Eight
Century to 264) », Blackwell Companion to the Roman Republic, préc., note 1, p. 125 aux p. 142-143;
Daniel J. GARGOLA, « The Mediterranean Empire », Blackwell Companion to the Roman Republic, préc.,
note 1, p. 147; Arthur ECKSTEIN, « Conceptualizing Roman Imperial Expansion under the Republic : An
Introduction », Blackwell Companion to the Roman Republic, préc., note 1, p. 567; A. LINTOTT, préc.,
note 2, chap. 5 « The Dominion of the Mediterranean » p. 50 et suiv.; et M. CRAWFORD, préc., note 2,
chap. 5. « From Italian Power to Mediterranean Power » et chap. 6 « The Conquest of the East », p. 43 et
suiv.

? Les ouvrages de référence généraux sur la République romaine qui sont mentionnés & la note 1 ne
considérent pas les sociétés de publicains comme un sujet suffisamment important pour leur consacrer un
chapitre en particulier, mais on y retrouve plusieurs références dispersées qui reconnaissent leur existence
et traitent de leurs activités et de leur organisation juridique.

Ainsi, dans le Cambridge Ancient History, on retrouve : John BRISCOE, « The Second Punic War »,
Cambridge Ancient History, vol.VIII, préc., note 1, p. 44 a la p. 75 (approvisionnement des armées



d’Espagne pendant la 2¢& guerre punique; Badian); W.V. HARRIS, préc., note 2, p. 129-130 (exploitation
des mines d’argent en Espagne; Badian); Andrew LINTOTT, « Political history, 146-95 BC », Cambridge
Ancient History, vol.IX, préc., note 1, p. 40 a la p. 79 (perception des impdts en Asie; Badian et Nicolet);
AN. SHERWIN-WHYTE, « Lucullus, Pompey and the East », Cambridge Ancient History, vol.IX, préc.,
note 1, p. 229 a la p. 270 (perception des impdts dans les provinces, incluant 1’Asie, la Bythinie, la Cilicie
et la Syrie; Brunt 1990 ch.13); J.A. CROOK, « The development of Roman private law », Cambridge
Ancient History, vol.IX, préc., note 1, p. 531 a la p. 542 (les sociétés des publicains étaient les seules a avoir
une personnalité juridique distincte; pas de référence); John RICHARDSON, « The administration of the
empire », Cambridge Ancient History, vol.IX, préc., note 1, p. 564 aux p. 584-585 (contrats publics,
perception des impots - Badian, Nicolet); et Claude NICOLET, « Economy and society, 133-45 BC »,
Cambridge Ancient History, vol.IX, préc., note 1, p. 599 (ci-apres, « C. NICOLET, 1994, préc. »), aux p.
635-637 (droit des sociétés, sociétés des publicains, organisation juridique et activités, incluant les contrats
publics, la perception des imp6ts et I’exploitation des mines).

Dans le Cambridge Companion to the Roman Republic, on retrouve Jirgen VON UNGERN-
STERNBERG, « The Crisis of the Republic », Cambridge Companion to the Roman Republic, préc., note
1, p. 89 a la p. 93; Erich S. GRUEN, « Rome and the Greek World », Cambrige Companion to the Roman
Republic, préc., note 1, p. 242 alap. 261.

Dans le Blackwell Companion to the Roman Republic, on retrouve également quelques mentions des
sociétés des publicains, voir Mark POBJOY, « Epigraphy and Numismatics », Blackwell Companion to the
Roman Republic, note 1, p. 51 a la p. 68 (sociétés des publicains en Sicile - Badian); C.F. KONRAD,
« From the Gracchi to the First Civil War (133-70), Blackwell Companion to the Roman Republic, note 1,
p. 167 a la p. 171 (perception des impdts en Asie — pas de référence), W. Jeffrey TATUM, « The Final
Crisis », Blackwell Companion to the Roman Republic, préc., note 1, p. 190 a la p. 198 (demande
d’annulation du contrat de perception des impdts en Asie — Badian); A. ECKSTEIN, préc., note 2, p. 570
(impact politique des sociétés de publicains; acquisition du contrdle des mines d’argent en Espagne et
fraude durant la seconde guerre punique — Gruen 1984, 300 note 64 et 304-305). On y retrouve aussi
quelques références uniquement aux publicains, sans qu’il soit question de leurs sociétés, a D.J.
GARGOLA, préc., note 2, p. 154 (approvisionnement des armées d’Espagne durant la seconde guerre
punique - Badian) et p. 157 (exploitation des mines d’argent en Espagne — Richardson 1976).

Les références aux sociétés des publicains dans le Cambridge Ancient History, le Cambridge Companion to
the Roman Republic et le Blackwell Companion to the Roman Republic reposent généralement (deux
exceptions: Gruen et Richardson) sur les travaux de deux des principaux auteurs modernes ayant écrit sur
les sociétés des publicains, lesquels sontun historien américain, E. BADIAN, Publicans and sinners :
private enterprise in the service of the Roman Republic (with a critical bibliography), Ithaca (USA),
Cornell University Press, 1983 (rééd. de 1972), particuliérement le chapitre IV, « The Public Companies »,
et un historien francais, Claude NICOLET, dont les oeuvres pertinentes a ce sujet incluent « Polybius VI,
17, 4 and the composition of the societates publicanorum », (1971) The Irish Jurist 163 (ci-apres,

“C.NICOLET, 1971, préc.”); « P. Terentius Hispo et la société de Bythinie », (1975) Annuaire de I’Ecole
Pratique des Hautes Etudes, IVé section, 373 (ci-aprés “C. NICOLET, 1975, préc.”); « Les classes
dirigeantes de la Rome républicaine », (1977) 32 Annales E.S.C. p. 749 (ci-aprés, « C. NICOLET, 1977,
préc.y); L'Ordre équestre a I’époque républicaine (312-43 av. J.-C.), tome 1, Paris (France), Editions E.de
Boccard, 1966 (ci-apres, “C. NICOLET, 1966, préc.”), p. 326 a 355; L’Ordre équestre a [’époque
républicaine (312-43 av. J.-C.): tome 2, Paris (France), Editions E.de Boccard, 1974 (ci-aprés,

“C. NICOLET, 1974, préc.”), qui présente toutes les notices biographiques des publicains individuels
connus sous la République; Rome et la conquéte du monde méditerranéen, tome 1, Paris, Presses
universitaires de France, 1991, 10¢ réédition mise a jour de 1977 (ci-apres, « C. NICOLET, 1991, préc.»);
Censeurs et publicains : économie et fiscalité dans la Rome antique, Paris, Librairie Arthéme Fayard, 2000,
p. 297 (ci-aprés «C. NICOLET, 2000, préc.»), p. 297 et suiv. Ce dernier ouvrage rassemble plusieurs
articles antérieurement publiés.
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juridique distincte” et qu’elles étaient de surcroit organisées exactement comme les

compagnies modernes, avec une assemblée d’actionnaires, un conseil d’administration et

* Badian et Nicolet sont tous deux de cet avis. Badian a émis cette opinion dans E. BADIAN, préc., note 3,
p. 69-70. Dans ses premiers ouvrages, Nicolet s’était contenté de soulever la question sans y répondre, voir
C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 334. C’est suite a sa lecture de Badian qu’il a entrepris de prouver
que la suggestion de ce dernier a I’effet que les sociétés de publicains détenaient une personnalité juridique
distincte sous la République romaine était exacte et que les sociétés des publicains, du moins celles qui
étaient en charge de la perception des imp6ts, de 1’exploitation des mines et des salines, avaient une
personnalité juridique distincte dés cette époque, voir C. NICOLET, 2000, préc., note 3, partie IV, « Deux
remarques sur 1’organisation des sociétés de publicains a la fin de la République romaine », p. 297 aux p.
297 et 299-307. 1l exprime aussi ce point de vue dans C. NICOLET, 1994, préc., note 3, p. 636.

Par voie de conséquence, les historiens tiennent généralement pour acquis que les sociétés des publicains
avaient une personnalité juridique distincte de sorte que les sociétés des publicains sont uniformément
désignées comme étant des compagnies dans des ouvrages généraux comme le Cambridge Ancient History,
préc. note 1 (voir J. BRISCOE, préc., note 3, p. 75 (compagnies); W.V. HARRIS, préc., note 2, p. 129-130
(compagnies); A. LINTOTT, préc., note 3, p. 79; J.A. CROOK, préc., note 3, p. 542 et J. RICHARDSON,
préc., note 3, p. 584-585; toutefois, A.N. SHERWIN-WHYTE, préc., note 3, p. 270, évite de se commettre
a cet égard). Dans le Blackwell Companion to the Roman Republic, préc., note 1, voir M. POBJOY, préc.,
note 3, p. 68 (compagnies), C.F. KONRAD, préc., note 3, p. 171 (compagnies) et E. ECKSTEIN, préc.,
note 2, p. 570 (compagnies). Dans le Cambridge Companion to the Roman Republic, préc., note 1, voir J.
v. UNGERN-STERNBERG, préc., note 3, p. 93 (compagnies) et E. S. GRUEN, préc., note 3, p. 261. Voir
aussi Siegfried J. DE LAET, Portorium : étude sur I’organisation douaniere chez les Romains, surtout a
I’époque du Haut-Empire, New York, Arno Press, 1965 (réédition de 1949), p. 104 et les travaux des
historiens cités infra a la section 4.3.1.8 des présentes intitulée « Datation de 1’apparition de la personnalité
juridique distincte des sociétés de publicains ».

Chez les juristes, il est aussi généralement admis que les sociétés des publicains étaient différentes des
autres sociétés de droit romain et avaient une personnalité juridique distincte, voir Pietro BONFANTE,
Histoire du droit romain, 3¢ éd., Paris, Recueil Sirey, 1928, p. 323; Jean-Francois BREGL, Droit romain :
les obligations, Paris, Ellipses Editions, 2006, p. 174; Emile DEL CHIARO, Le contrat de société en droit
romain sous la République et au temps des jurisconsultes classiques, Paris, Librairie du Recueil Sirey,
1928, p. 223; Antonin DELOUME, Les manieurs d’argent a Rome jusqu’a [’Empire : les grandes
compagnies par actions des publicains, les financiers maitres dans I’Etat, les millions de Cicéron, les
actionnaires, le marché et le jeu sous la République, étude historique, 2¢ éd., Paris, Ernest Thorin Ed.,
1892, ouvrage couronné par I’Académie frangaise et par I’Académie des sciences morales et politiques, p.
121; P.W. DUFF, Personality in Roman Private Law, Cambridge (England), Cambridge University Press,
1938, p. 157-161; Basile ELIACHEVITCH, La personnalité juridique en droit privé romain, Paris,
Librairie du Recueil Sirey, 1942, p. 305, 309 et 320; Paul Frédéric GIRARD, Manuel élémentaire de droit
romain, 8¢ éd.de 1929, Paris, Dalloz, réédition de 2003, p. 613-614; Georges HUBRECHT, Manuel de
droit romain, tome 2 : Les Obligations, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1943, p.
138-139; Michel DE JUGLART, Benjamin IPPOLITO, Cours de droit commercial, 8¢ éd., Paris,
Montchrestien, 1988, p. 11; Raymond MONIER, Guillaume CARDASCIA et Jean IMBERT, Histoire des
institutions et des faits sociaux des origines a I’aube du Moyen-Age, Paris, Editions Montchrestien, 1956, p.
517; Romuald SRAMKIEWICZ, Histoire du droit des affaires, Editions Montchrestien, Paris, 1989, p. 39-
41; Emile SZLECHTER, Le contrat de société en Babylonie, en Gréce et @ Rome, Paris, Librairie du
Recueil Sirey, 1947, p. 354; René ROBAYE, Le droit romain, 3¢ éd.,Bruxelles (Belgique), Academia
Bruylant, 2005, p. 278; Henry John ROBY, Roman Private law in the times of Cicero and the Antonines,
réédition de I’édition de Cambridge de 1902, Scientia Verlag Aalen, 1975, tome 2, p. 133-134; M.F.C. DE
SAVIGNY, Traité de droit romain, tome 2, Paris, Firmin Didot et Fréres, Libraires, 1841, p. 253-254;
Michel VILLEY, Le droit romain, 10¢ éd., Paris, Presses Universitaires de France, 2002, p. 59; Reinhard
ZIMMERMANN, The Law of Obligations: Roman Foundations of the Civilian Tradition, Oxford
(England), Oxford University Press, 1996, chapitre 15, “Societas”, p. 468.

Voir toutefois contra J.A. CROOK, préc., note 3, p. 542; Edouard CUQ, Manuel des Institutions Juridiques
des Romains, 2¢ éd., Paris, Librairie Plon, 1928 (refonte en un seul volume d’un ouvrage antérieur, Les



des dirigeants’. Il y a méme eu des allégations a I’effet qu’il aurait peut-étre existé une
Bourse dans le Forum ou les actions de ces compagnies romaines auraient été transigées,

ou encore un réseau de courtiers’. Les opérations de ces compagnies se seraient étendues

Institutions Juridiques des Romains, tomes 1 et 2, publié en 1902 et 1904), p. 114 mais voir aussi p. 500 et
Alphonse LEDRU, Des publicains et des sociétés vectigalium, Paris, Librairie Germer Baillére et Cie,
1876, p. 50 et suiv.

> Badian et Nicolet ont tous deux émis cette opinion, bien qu’ils aient formulé des hypothéses différentes
sur la nature et le role des decumani, voir E. BADIAN, préc., note 3, p. 69-75; C. NICOLET, 1966, préc.,
note 3, p. 327, 331 et 334 (discussion de I’organisation des sociétés de publicains); C. NICOLET, 1994,
préc., note 3, p. 636 (« shareholders », « directors », « officers »); C. NICOLET, préc. 2000, note 3, Partie
IV, p. 297 «Deux remarques sur 1’organisation des sociétés de publicains a la fin de la République
romaine » a la p. 303 et p. 321 « Le gladiateur et le publicain : la prétendue auctoratio de P. Rupilius » aux
p- 324-326. Tel que mentionné a la note 4, les auteurs qui mentionnent les publicains dans le Cambridge
Ancient History, préc., note 1, et le Blackwell Companion to the Roman Republic, préc., note 1, tiennent
pour acquis qu’il s’agissait de compagnies. Voir également sur leur organisation interne avec actionnaires,
conseil d’administration et dirigeants, Jérome CARCOPINO, « Decumani : note sur 1’organisation des
sociétés publicaines sous la République », (1905) Mél. Arch. Hist. 401 (ci-aprés, « J. CARCOPINO 1905,
préc. ») et Jérdbme CARCOPINO, La Loi de Hiéron et les Romains, Paris, Editions de Boccard, 1965
(réédition de 1914), p. 89 et suiv. (ci-apres, « J. CARCOPINO, 1914, préc.»)et S. DE LAET, préc., note
4,p. 104.

Chez les juristes, voir notamment R. ROBAYE, préc., note 3, p. 278. Sur cette question, H.J. ROBY, préc.,
note 3, p. 133, est silencieux, mais comme il indique qu’il s’agit de compagnies, on peut présumer qu’il
partage cette opinion et n’est tout simplement pas entré dans ce niveau de détails dans le cadre de son
eXpose.

® Voir E. BADIAN, préc., note 3, 102-104. Quant a Nicolet, dans ses premiers travaux, il n’évoque pas du
tout cette hypothése, voir C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 334 et C. NICOLET, 2000, préc., note 3, ou
il était demeuré silencieux a ce sujet, mais il faut dire que les textes sont tous antérieurs a 1994 (I’ouvrage
de 2000 est un recueil de textes ayant été préalablement publiés). Or, cette année-1a, Nicolet a publi¢ un
autre article dans le Cambridge Ancient History, préc., note 1, voir C. NICOLET, 1994, préc., note 3, p.
636, ou il indique que les actions des sociétés de publicains devaient étre facilement transférables et que les
sommes requises pour exécuter les contrats de perception des impoOts étaient telles qu’il y a possiblement eu
une forme d’appel public & 1’épargne : « Now, however rich may have been the equites who were normally
the directors and shareholders of these firms, when it came to guaranteeing to the state, for five years, the
estimated tax revenues of an entire province such as Asia or Bythinia, the resources needed were immense,
and must have involved calling, whether legitimately or clandestinely, upon the fortunes of very many
other peoples — landed proprietors, merchants, senators even (through men of straw). ». Il semble donc
partager dans une certaine mesure 1’avis de Badian a ce sujet, méme s’il n’utilise pas expressément les
termes « Bourse », « marché boursier » ou « réseau de courtiers ».

Les divers auteurs du Cambridge Ancient History, préc., note 1, et du Blackwell Companion to the Roman
Republic, préc., note 1, ne se prononcent pas, a I’exception de J.A. CROOK, préc., note 4, p. 542, qui ne
mentionne pas explicitement le concept de marché boursier mais indique que les investisseurs pouvaient
acheter les actions des sociétés de publicains a un prix variable. Crook semble donc lui aussi partager dans
une certaine mesure I’avis de Badian. Voir aussi S. DE LAET, préc., note 4, p. 104.

Chez les juristes, voir notamment R. ROBAYE, préc., note 3, p. 278 (il ne mentionne pas explicitement le
concept de marché boursier mais indique que les investisseurs pouvaient acheter les actions des sociétés de
publicains & un prix variable) et R. ZIMMERMANN, préc., note 4, p. 468 : «(...) it was even possible for
outsiders to invest capital in the societas by purchasing shares certificates which circulated on the financial
markets. ».



a travers toutes les provinces romaines et auraient donc atteint une envergure

internationale’, comme celles de nos multinationales.

Il est déja extraordinaire de penser que la compagnie moderne a peut-Etre eu un ancétre
qui lui était pratiquement identique dans une civilisation aussi ancienne que celle de la
République romaine et que cet ancétre est aussi celui de nos multinationales, mais ce qui
I’est encore plus, c’est que ces sociétés de publicains semblent avoir été en butte

exactement aux mémes reproches que les compagnies modernes.

On leur a en effet reproché leur quéte de profits, leur manque de respect pour les valeurs
morales contemporaines et leur impact politique®. 11 semblerait que les sociétés des

publicains auraient contribué aux crises politiques qui se sont ultimement soldées par la

7 Badian et Nicolet ont tous deux fait état des activités internationales des sociétés des publicains, voir E.
BADIAN, préc., note 3, p. 75 et 89 en général et aussi plus particuliérement les p. 17 (approvisionnement
des armées d’Espagne), p. 31-32 et p. 63 (exploitation de mines d’argent en Espagne), p. 44 (exploitation
de mines d’argent en Macédoine), p. 60 (conflit entre les publicains et Pergame en Asie), p. 89-91 et 124-
125 (perception des impots en Asie), p. 62 (perception des impdts en Sicile), p. 76 (perception des impdts
en Bythinie), p. 81 (perception des impots en Cilicie), p. 91 (extension du systéme de fermage des impots
par les publicains a d’autres provinces romaines); et voir C. NICOLET, 1994, préc., note 3, p. 635-637 et
C. NICOLET, 2000, préc., note 3, p. 298 et p. 315-319, qui fait état de plusieurs des mémes activités
internationales que Badian.

Dans le Cambridge Ancient History, préc., note 1, plusieurs auteurs mentionnent également les activités
internationales des sociétés de publicains (voir J. BRISCOE, préc., note 3, p. 75; W.V. HARRIS, préc.,
note 2, p. 129-130; A. LINTOTT, préc., note 3, p. 79; A.N. SHERWIN-WHYTE, préc., note 3, p. 270; J.
RICHARDSON, préc., note 3, p. 584-585) et il en est de méme dans le Blackwell Companion to the Roman
Republic, préc., note 1 (M. POBJOY, préc., note 3, p. 68; C.F. KONRAD, préc., note 3, p. 171; W.J.
TATUM, préc., note 3, p. 198; A. ECKSTEIN, préc., note 2, p. 570). Voir aussi P.A. BRUNT, cité infrav,
note 98, p. 210 et A. DELOUME, préc., note 4, p. 339.

¥ Plusieurs auteurs sont d’avis que les sociétés des publicains ont constitué un « Etat dans 1’Etat », voir S.
DE LAET, préc., note 4, p. 103-104. Badian consacre une bonne partic de son ouvrage a examiner les
reproches qui ont été formulés a 1’égard des publicains et a évaluer leur impact politique, voir E. BADIAN,
préc., note 3, p. 11-12, 18-20 et particuli¢rement les chapitres II, « Expansion and Conflict », III « The Rise
to Power » et V, « Equites, Senators and Armies ». Il conclut que le manque de moralité et 1’impact
politique des publicains ont €té surestimés, tant par les auteurs anciens que par les modernes. Nicolet s’est
aussi intéressé a 1I’impact politique des sociétés des publicains, voir C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p.
347-355; il remarque, comme Badian, que les publicains n’avaient pas toujours gain de cause mais il
souligne toutefois I’implication des publicains dans la querelle des quaestiones perpetuae (voir au chapitre
IIT des présentes, la section 3.4.2) et le fait que celle-ci est au coeur de I’évolution politique du dernier
siécle de la République, au cours duquel le Sénat perd de son influence selon lui au profit des financiers, p.
468-469. Toutefois, selon lui, la querelle des quaestiones perpetuae est née avec les Gracques et a cessé
d’avoir de I’importance sous César puis Auguste, p. 625. Il écrit également que ces grandes sociétés de
publicains « sont presque des Etats dans 1’Etat », voir C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 429.

Les reproches adressés aux sociétés des publicains ont également été formulés relativement aux
compagnies modernes, dans le cadre d’un débat concernant la question de leur responsabilité sociale et de
leur impact sur la démocratie.



fin de la République romaine et par I’avénement de la tyrannie de I’Empire’. Par contre,
elles auraient ensuite été victimes de leur propre stratégie politique, puisque sous
I’Empire, leur pouvoir se serait amenuis¢ et qu’elles se seraient peu a peu étiolées

. N oz . . 10
jusqu’a, éventuellement, finir par cesser d’exister .

Bref, tout comme il existe actuellement un débat sur la quéte de profits, la responsabilité
sociale et 1’impact politique des compagnies modernes, il semblerait qu’il y ait eu a

Rome un débat sur les sociétés de publicains.
Ceci m’a amenée a formuler I’hypothése suivante pour mon projet de doctorat:

« La compagnie est un fruit de la démocratie mais elle peut également en
devenir une cause de destruction, ce qui entraine alors sa propre destruction par
ricochet. Ce n’est pas la premiere fois que ce scénario se produit. Sous la
République romaine, les sociétés des publicains, qui avaient une structure
juridique similaire a celle des compagnies modernes, ont subi des reproches
relativement a leur manque de responsabilité¢ sociale, comme les compagnies
modernes. Les sociétés des publicains ont contribu¢ a créer un déséquilibre
politique dont le résultat a été que la République romaine, un régime politique
comportant certains ¢léments démocratiques (assemblées 1égislatives et
gouvernement €lu par la population a I’exception du Sénat), a été remplacée par
la tyrannie de I’Empire romain. Les sociétés des publicains ont alors subi le
contrecoup inattendu de leur stratégie politique : elles se sont €tiolées puis ont
éventuellement disparu parce que les empereurs n’étaient pas préts a tolérer des
acteurs dont le pouvoir pouvait rivaliser avec le leur. C’est un scénario qui
risque de se répéter de nos jours & moins que nous ne prenions des mesures pour
éviter un tel dénouement : en effet, les compagnies ont une structure juridique
axée uniquement sur le profit, elles détiennent désormais un pouvoir
économique qui surpasse celui de plusieurs Etats et le chapitre 11 de ’ALENA
(qui doit servir de modéle a 1’Accord sur la Zone de Libre-Echange des
Amériques et a I’Accord Multilatéral sur les Investissements au niveau mondial)
leur octroie des droits extraordinaires pour des acteurs privés, qui peuvent
déséquilibrer la démocratie et entrainer la disparition de celle-ci, et par ricochet,
celle des compagnies elles-mémes. Nous sommes seulement au début du
scénario alors que sous la République romaine il s’est déroulé jusqu’au bout et
on peut en voir les conséquences ultimes, pour la démocratie et les compagnies
elles-mémes. Il est dans I’intérét des compagnies elles-mémes d’avoir une

? Tant Badian que Nicolet font état d’auteurs anciens et modernes qui ont adopté ce point de vue, voir E.
BADIAN, préc., note 3, p. 11 et C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 347-355 ainsi que p. 468-469 et p.
625.

1% A cet égard, le rythme et la date & laquelle les grandes sociétés de publicains ont disparu sous 1’Empire
ne font pas I’'unanimité, tel que discuté a la section 3.4 des présentes.



structure juridique qui n’est pas axée uniquement sur le profit et de se conduire
d’une fagon qui est socialement acceptable et compatible avec la démocratie. »

Toutefois, en procédant a la vérification de cette hypothese, j’ai rencontré un probléme
imprévu. Au fil de mes lectures, j’en suis venue a me questionner sur la validité du point
de vue des historiens et des juristes qui consideérent que les sociétés de publicains étaient

semblables aux compagnies modernes.

Badian et Nicolet sont les deux historiens modernes qui ont réalis¢ les travaux récents les
plus approfondis sur cette question et ils ont tous deux conclu que les sociétés des
publicains étaient relativement semblables aux compagnies modernes''. Badian a
consacré¢ un livre complet aux publicains, dans lequel il fait leur portrait politique et
financier ainsi que celui de leurs sociétés sous la République et traite de leur organisation
juridique'®. Quant a Nicolet, il a rédigé plusieurs articles sur les publicains' et il a été le
premier a tenter d’établir une liste des sociétés de publicains de la République
s’apparentant a des compagnies. De plus, la grande majorité des historiens et des juristes
semble également partager le point de vue que les sociétés des publicains étaient des

. 14
compagnies .

Evidemment, ce serait parfait pour mon hypothése si c’était bien le cas. Toutefois, au fil
de mes lectures, j’en suis venue a me poser un certain nombre de questions sur leurs

conclusions.

Premierement, c’est Nicolet qui a effectué 1’analyse la plus poussée, mais a la lecture du
tableau qu’il dresse des sociétés de publicains concernées (reproduit ci-aprés a titre
d’Annexe 1 des présentes) et en consultant les textes anciens qui attestent selon lui de
leur existence ainsi que les explications qu’il donne relativement a ce tableau', on
s’apercoit que certains desdits textes ne mentionnent pas expressément les sociétés mais

plutdt uniquement les publicains ou certains types d’activités. Nicolet les considére

" Voir la note 4. Badian pense que c’était également le cas des sociétés de publicains en charge des
travaux publics, alors que ce n’est pas le cas de Nicolet.

2 Voir la note 3.

" Voir la note 3.

" Voir le chapitre 4 des présentes, section 4.3.1.

15 C. NICOLET, 2000, préc., note 3, Partie IV, « Deux remarques sur 1’organisation des sociétés de
publicains a la fin de la République romaine », p. 297 aux p. 302 et 315-319.



toutefois comme attestant quand méme de ’existence de sociétés de publicains. Selon
lui, lorsque les publicains se livraient a certaines activités spécifiques, soit la perception
des impdts et d’autres revenus publics, 1’exploitation de mines ou de salines, ils étaient
obligatoirement organisés sous forme de sociétés. Celles-ci devaient avoir une
personnalité juridique distincte, compte tenu des capitaux exigés par ces activités, alors
que ce n’était pas le cas pour les autres activités auxquelles ils se livraient. Par
conséquent, son tableau inclut comme attestations de sociétés de simples références aux
publicains et a ces activités, méme si leur organisation juridique n’est pas précisée. De
plus, son tableau concerne uniquement les sociétés se livrant a ces activités et ne recense
pas les autres sociétés de publicains ayant potentiellement existé sous la République
romaine. Ce travail de recensement ne semble pas encore avoir été fait. J’ai donc décidé,
d’une part, d’examiner les sources de Badian et de Nicolet afin de vérifier si elles
attestaient vraiment expressément de la présence de sociétés plutét qu’uniquement de
celle des publicains se livrant a certaines activités spécifiques, et d’autre part, de recenser
toutes les mentions relatives aux publicains et aux sociétés sous la République romaine et
non pas seulement celles concernant les activités auxquelles s’est intéressé Nicolet. Par
ailleurs, cet auteur avait aussi dress¢ une liste des publicains républicains
individuellement mentionnés dans les textes anciens (il y en a trente-sept) et colligé les
renseignements biographiques pertinents a leur égard, a laquelle il sera fait référence

lorsque ce sera utile'.

Deuxieémement, Nicolet en est arrivé a tenir pour acquis que les publicains étaient
organisés sous forme de sociétés semblables a des compagnies lorsqu’ils se livraient a ces
activités notamment parce qu’il s’est appuy¢ sur un texte de Gaius qui se trouve dans le
Digeste17, suivant lequel il était possible d’obtenir la permission de constituer une société
ayant la personnalité juridique distincte pour se livrer & ces activités'®. Toutefois, d’une

part, il y a une différence entre avoir la possibilite et avoir [’obligation de s’organiser

' C. NICOLET, 2000, préc., note 3, p. 344-346. Nicolet signale qu’a son avis, ce ne sont pas
nécessairement tous des chevaliers (p. 341-343).

17 Alan WATSON, The Digest of Justinian, vol.1, Philadelphia, University of Pennsylvania Press, 1985, p.
xlili. Dans cette thése, toutes les citations du Digeste proviennent de la traduction de Watson, sauf
indication contraire.

8 C. NICOLET, 2000, préc., note 3, Partie IV, « Deux remarques sur 1’organisation des sociétés de
publicains a la fin de la République romaine », p. 297 a p. 300.



sous une certaine forme juridique, et d’autre part, il existe un autre passage dans le
Digeste qui provient d’Ulpien et dont il ne discute pas, lequel suggere que les publicains

n’étaient pas toujours organisés de la méme facon .

De plus, son utilisation du passage de Gaius et de textes de deux auteurs anciens, Pline et
Tacite™, afin de trancher la question de la personnalité juridique distincte des sociétés de
publicains sous la République, a suscité une autre interrogation dans mon esprit : Gaius a
vécu plus de deux cents ans apres la fin de la République et le Digeste qui incorpore ce
passage qu’on lui attribue a été rédigé plus de cinq cents ans apres la fin de celle-ci.
Pline et Tacite ont également vécu apres la fin de la République. Or, il est pour le moins
improbable que le droit soit demeuré inchangé sur une période de plus de deux cents ans,
particulierement compte tenu du changement de régime politique (passage de la
République a I’Empire); sur la période de plus de cing cent ans qui sépare la République
du Digeste, c’est tout simplement impensable. De plus, la période de deux cent ans et
celle de cinq cent ans est calculée a partir de la date a laquelle les historiens considérent
que la République a officiellement cédé sa place a I’Empire, soit 27 av. J.-C., mais il faut
remonter au moins un autre siccle et quart plus en arrieére dans le temps pour couvrir les
premicres attestations de publicains répertoriées par Nicolet dans son tableau d’apres les

dates qu’il y indique.

1 Digeste, Livre XVII, Titre II, 33 : Ulpien, On the Edict, Book XXXI, dans A. WATSON, préc., note 17:
« As in bidding for public contracts or in sales. People who do not want to compete with each other are
accustomed to purchase goods through a messenger to hold in common. But this is a far cry from
partnership. ». La traduction du méme passage du Digeste par Scott est essentiellement au méme effet,
voir S.P. SCOTT, The Civil Law : including the Twelve Tables, the Institutes of Gaius, the Rules of Ulpian,
the Opinions of Paulus, the Enactments of Justinian, and the Constitutions of Leo, New York, AMS Press,
1976 : «As in the case of the farmers of the revenues, as well as where there are several purchasers; for
where they are unwilling to contend with one another, they are accustomed to purchase the property in
common by means of messengers, and this is very different from a partnership. .

Il existe également un chapitre complet dans le Digeste consacré aux publicains auquel Nicolet ne fait
pratiquement pas allusion; il indique plutdt que la plupart des mentions des publicains qui sont effectuées
dans le Digeste se retrouvent dans la section consacrée a 1’action pro socio, alors que ce n’est pas tout a fait
le cas, compte tenu de 1’existence de cet autre chapitre qui leur est dédié en totalité, voir Digeste, Livre
XXXIX, Titre IV, «Tax farmers, vectigalia, and confiscations », dans Alan WATSON, The Digest of
Justinian, vol.2, Philadelphia, University of Pennsylvania Press, 1985. La traduction de Scott est
essentiellement au méme effet. C. NICOLET, 2000, préc., note 3, Partie IV, « Deux remarques sur
I’organisation des sociétés de publicains a la fin de la République romaine », p. 297 a la p. 298. Nicolet ne
mentionne 1’autre chapitre du Digeste qu’a la p. 312 et encore, uniquement relativement au processus des
enchéres publiques.

2 E. BADIAN, préc., note 3, p. 69-70 (voir les commentaires de Badian sur ce passage a la note 21 des
présentes); C. NICOLET, 2000, préc., note 3, p. 300.
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Comme ce qui m’intéressait, c’était les sociétés des publicains sous la République
romaine, je me suis demandé s’il ne serait pas intéressant de compiler et d’examiner
séparément les sources datant de la République par opposition aux sources qui lui sont
postérieures, comme Gaius, le Digeste, Tacite et Pline, afin de voir si le portrait des
publicains et de leurs sociétés qui s’en dégage est identique a celui qui émerge du

matériel plus tardif ou non.

Troisiémement, Badian, Nicolet et plusieurs autres historiens et juristes ont ét¢ influencés
par I'idée qu’il était nécessaire que les publicains aient été organisés sous forme de
compagnies ayant une personnalité juridique distincte afin de réaliser leurs activités de
perception des impots, d’exploitation de mines et de salines, en raison de 1’ampleur des
capitaux exigés par ces activités®'. Toutefois, les données empiriques disponibles pour
I’époque moderne m’ont fait douter de la validité de cette idée : il existe en effet plus
d’une forme d’organisation juridique possible pour une grande entreprise, y compris
mini¢re (ex: la société en commandite, la fiducie et la coopérative) et ceci m’a fait
réfléchir au fait que c’était peut-€tre le cas a I’époque de la République romaine aussi (ex:

on pourrait penser, comme alternative a la société, a ['utilisation du peculium, une

possibilité qui s’apparente davantage & la notion de fiducie qu’a celle de compagnie™).

2 E. BADIAN, préc., note 3, p. 69-70 : « Normally, Roman law did not know the concept of an association
of individuals having a legal personality (corpus). But this could be specially conferred, and apparently
was thus conferred on at least some companies of Roman publicani, so that they could, as companies,
own property and transact business, just like any modern company. With the large establishments
known even for the second century — eg the 40 000 workers producing 9 million denarii of output in a
single mining area in Spain — this was obviously essential, from the State’s point of view as well as
from the contractors. As we have seen, there is good reason to conclude that these establishments were
not built up by one contracting firm, but — on the whole — were taken over when a new firm took over the
contract concerned. We are not told in our source whether (and how) this right of legal personality
was conferred on the companies under the Republic. But we have seen that it is almost necessary to
assume it ; fortunately Tacitus provides the evidence: in a passage that has puzzled some commentators he
tells us that in the days of the Republic these companies were established by consuls and by tribunes. It is
therefore probable that at least the large companies (Tacitus says ‘plerasque’, which should imply that not
all companies had this right), after purchasing a contract, were given certain privileges (including what
added up to legal corpus) by a special law of the assembly. Unfortunately we do not know how far this
extended. For instance, we do not know whether, with the death of a manceps, the company legally ceased
to exist. This would have led to untold complications in the case of large companies holding tax contracts
for whole provinces, and one would think that part of the purpose of such a grant, from the State’s
point of view, was to ensure the continuity of the company for the duration of the contract. But these
and other legal puzzles cannot be firmly resolved on our evidence. ».

22 Essentiellement, le peculium est une technique juridique romaine qui permet au(x) propriétaire(s) d’un
esclave de lui confier un patrimoine (qui pourrait contenir, par exemple, une entreprise). L’esclave peut
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Bref, j’en suis arrivée a la conclusion qu’effectuer un examen préalable détaillé des
sociétés des publicains et des sources de la République romaine qui leur étaient relatives
pour vérifier si les conclusions des historiens étaient juridiquement exactes s’avérait étre

un préalable nécessaire a la réalisation de mon projet de recherche initial.

Dans la présente thése de doctorat, nous allons donc essentiellement essayer de
rassembler toutes les données pertinentes relatives aux publicains sous la République
romaine afin de vérifier dans quels cas ils étaient organisés sous forme de sociétés et si
celles-ci avaient bien la structure juridique des compagnies modernes, que ce soit au
niveau de la personnalité juridique distincte, ou de leur organisation interne, actionnaires,

administrateurs et dirigeants.

Nous allons procéder en cinq €tapes: d’abord, nous allons présenter la compagnie
moderne et les autres structures juridiques qui existent pour exploiter une entreprise, en
insistant sur les éléments pertinents pour éclairer notre réflexion sur le droit romain et
I’identification de la structure juridique utilisée par les publicains (chapitre II). Nous
verrons ensuite comment les historiens modernes présentent les publicains et leurs
diverses activités, ce qui est indispensable puisque des conclusions juridiques ont été
tirées de ces activités (chapitre III). Nous passerons ensuite a la question de leur
organisation juridique en présentant premi¢rement le droit romain des sociétés,
deuxiemement I’évolution de la notion de personnalité juridique distincte en droit romain
et troisiémement, en nous penchant sur le cas particulier des sociétés de publicains
examiné selon le point de vue des juristes et des historiens modernes (chapitre IV).
Enfin, nous compilerons, présenterons et analyserons les ¢léments de preuve originaux
datant de la République romaine qui sont relatifs aux publicains, incluant les inscriptions
archéologiques, les lois de la République romaine et les textes des auteurs anciens, siécle
par siecle, afin de voir quel est le portrait de 1’organisation juridique des publicains qui
s’en dégage pour chaque siécle (chapitre V). A cet égard, il faut souligner que c’est la
collection Loeb des classiques de Harvard qui va étre systématiquement utilisée, parce

qu’elle est recommandée comme étant davantage fiable et compléte, y compris par les

alors effectuer des transactions juridiques mais il n’engage jamais son ou ses maitres au-dela du patrimoine
qu’il a regu, ce qui confére, a toutes fins pratiques, la responsabilité limitée a son ou ses maitres.
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historiens francophones®. Nous concluerons en soulignant plus particuliérement les
¢léments nouveaux contribués dans cette thése de doctorat a I’étude des publicains et de

leur organisation juridique (chapitre VI).

2 Pascal ARNAUD, Les sources de [’histoire ancienne, Paris, Belin Sup., 1995, p. 13-14; Susan
TREGGIARI, Roman social history, New York, Routledge, 2002, p. 21. La collection Loeb inclut toujours
les références par versets utilisés par les historiens et la version latine du texte, ce qui permet des
vérifications de traduction qui se sont avérées fort utiles dans certains cas.



Chapitre I1: Le droit moderne : I’entreprise et les différentes
structures juridiques disponibles pour I’exploiter, incluant la
compagnie

Nous avons indiqué que notre intention était de vérifier si les sociétés des publicains
¢taient organisées comme des compagnies modernes et si elles disposaient de la
personnalit¢ juridique. Notre objectif dans ce chapitre est donc de présenter la
compagnie moderne, ce que nous entendons par la personnalité juridique aux fins de
notre analyse et de rappeler qu’il existe d’autres véhicules juridiques que la compagnie

qui sont disponibles pour organiser juridiquement une entreprise.

Nous écarterons €galement trois idées précongues relatives a la compagnie moderne et a
ses caractéristiques qui semblent avoir influencé les historiens et les juristes dans leur

interprétation des sources.

La premiere de ces idées est la suivante: les sociétés de publicains devaient
nécessairement étre organisées sous une forme semblable a celle de la compagnie
moderne afin de pouvoir rassembler les capitaux nécessaires pour se livrer a certaines de
leurs activités, entre autres l’exploitation miniere, et avoir une durée suffisante a

I’exécution de certains contrats.

Or, nous allons voir dans ce chapitre que les données empiriques de I’époque moderne
démontrent qu’il n’en est rien. La compagnie est loin d’étre le seul véhicule juridique
utilisé par les grandes entreprises modernes, y compris celles qui sont cotées en Bourse
ou qui se classent parmi les palmares des plus grandes entreprises au monde. Il existe
plusieurs alternatives a la compagnie qui sont utilisées par les trés grandes entreprises
pour s’organiser juridiquement, incluant notamment la société en commandite et la
fiducie d’entreprise. A titre d’exemple, plusieurs des entreprises qui sont actives dans le
secteur de I’exploitation miniére sont plutét organisées sous forme de sociétés en

commandite et de fiducies.
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Il ne faut donc pas entreprendre 1’analyse de 1’organisation juridique des publicains en
tenant pour acquis qu’ils devaient nécessairement étre organisés sous une forme assez
semblable a celle des compagnies modernes afin d’étre en mesure de se livrer a leurs
activités. Il importe de demeurer ouvert aux autres possibilités qui existaient sous la
République romaine, notamment le peculium, qui présente certaines ressemblances avec

la fiducie moderne.

La deuxiéme idée qui a influencé plusieurs historiens et juristes, incluant Badian et
Nicolet, consiste a postuler que la compagnie est un véhicule juridique plus stable que les
autres (non affecté par le départ d’une partie ou sa mort) et que cela est essentiel pour
pouvoir conclure des contrats de longue durée comme ceux que les publicains obtenaient
de I’Etat, de sorte que ces derniers devaient forcément étre organisés d’une maniére

similaire a la compagnie moderne.

Toutefois, le droit moderne vient également ébranler cette idée : la compagnie moderne
n’est peut-&tre pas affectée par le départ ou la mort d’une partie mais son existence peut
prendre fin pour plusieurs autres motifs. Les parties choisissent volontairement de la
dissoudre et de la liquider. La liquidation et dissolution peuvent aussi étre judiciairement
imposées, pour cause entre autres de querelle irréconciliable entre les actionnaires, ou
pour cause d’oppression. Ce dernier motif est trés large et on ne le retrouve dans aucun
des autres véhicules juridiques, ce qui rend la compagnie plus fragile que ces derniers de
ce point de vue. Pourtant, cela ne ’empéche nullement d’avoir la capacité de conclure
des contrats de longue durée : le législateur prévoit simplement qu’elle doit s’acquitter
de toutes ses obligations avant sa dissolution, a défaut de quoi le tribunal peut en rendre
les actionnaires personnellement responsables jusqu’a concurrence du montant qu’ils ont
recu de la compagnie lors de cette dissolution. De plus, les cautions de la compagnie ne
sont pas libérées. En d’autres termes, méme si la compagnie est dissoute alors qu’un
contrat de longue durée est encore en vigueur, sa partie co-contractante a encore
quelqu’un de responsable devant elle, soit les actionnaires jusqu’a concurrence du
montant qu’ils ont recu et les cautions. Par conséquent, concrétement, ce qui est
indispensable pour la conclusion d’un contrat de longue durée, ce n’est pas que la

compagnie perdure jusqu’a son expiration, mais plutdt que quelqu’un demeure
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responsable de ses obligations, y compris apres la liquidation et la dissolution de la

compagnie le cas échéant.

Il ne faut donc pas entreprendre 1’étude de 1’organisation juridique des publicains en
tenant pour acquis qu’il était essentiel que la structure juridique qu’ils se donnaient
perdure jusqu’a I’expiration du contrat conclu avec I’Etat. Il aurait été tout a fait suffisant
que les publicains eux-mémes en demeurent responsables apres la disparition de cette

structure juridique.

De plus, il faut faire attention de ne pas conclure que les sociétés de publicains se
présentaient comme des compagnies modernes simplement parce qu’elles ont certaines
caractérisques qui sont détenues par ces derniéres, quand ces caractéristiques sont
¢galement détenues par les autres véhicules juridiques modernes. Ainsi, Ulrike
Malmendier indique que la compagnie moderne a trois caractéristiques : une existence
qui n’est pas affectée par le départ d’un membre; le fait que quelqu’un peut étre désigné
pour conclure des contrats pour la compagnie sans en étre personnellement responsable;
et le fait que fournir des capitaux a la compagnie n’implique pas une participation a la
gestion et que la responsabilité des investisseurs est limitée. Elle souligne aussi que les
actions sont transmissibles’. Mais méme s’il est vrai que la compagnie moderne
présente ces caractéristiques, nous allons voir que plusieurs sont aussi détenues par la
société en nom collectif et la société en commandite et qu’elles sont également toutes
détenues par la fiducie. Bref, ce ne sont pas ces caractéristiques qui distinguent la
compagnie des autres véhicules juridiques disponibles, et on ne peut pas conclure que les
sociétés des publicains étaient des compagnies simplement parce qu’on pense qu’elles

avaient ces caractéristiques.

Passons maintenant a notre présentation du droit moderne a ce sujet. Nous allons nous
limiter au droit québécois, mais il faut savoir que le droit américain, anglais et francais
incluent eux aussi des notions d’entreprise, de véhicule juridique et de personnalité

juridique distincte, souvent apparentées aux notres méme s’il peut y avoir des différences.

24 Ulrike MALMENDIER, « Roman Shares » dans W. GOETZMANN et G. ROUWENHORST, Ed., The
Origins of Value : the financial innovations that created modern capital markets, Oxford University Press,
2005, p. 31.
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2.1 Le concept d’entreprise : une activité économique organisée

D’abord, il existe une distinction importante entre la notion d’entreprise et celle de

compagnie.

L’entreprise est une activité économique organisée, c’est-a-dire un ensemble d’actifs et
de passifs, de facteurs humains et matériels qui sont réunis en vue d’une finalité
¢conomique (donc pour contribuer au cycle économique de production, circulation et
consommation de biens et services), dans un but lucratif ou non, et forment donc un tout
organique, dont une entité juridique va étre le propriétaire®. Cette entité juridique peut
étre une personne physique et on parlera alors d’entreprise individuelle™®; elle peut aussi

~ ,q - . . g .2 Ly - 28 s
étre un véhicule juridique comme la compagnie®’, la société en nom collectif™®, la société

2 Au Québec, il existe un débat quant a savoir si cette notion d’entreprise est définie dans le Code Civil du
Québec, a Iarticle 1525, ou s’il faut plutdt rechercher une définition de ce terme a 1’extérieur de ce Code,
mais les tenants des deux approches conviennent que 1’entreprise n’est pas une entité juridique et I’abordent
plutét comme une activité économique organisée; voir a cet effet Nabil ANTAKI et Charlaine
BOUCHARD, Droit et pratique de [’entreprise, 2¢ éd., tome 1, Cowansville, Les Editions Yvon Blais Inc,
2007, p. 195; Pierre J. DALPHOND, « Entreprise et vente d’entreprise en droit civil québécois », (1994) 54
Revue du Barreau 35 p. 43 a la p. 44; Nicole LACASSE, Droit de [’entreprise, 6¢ éd., Québec, Les
Editions Narval, 2002, p- 23 a 27; Bernard LAROCHELLE, Contrat de société et d’association, 2¢ éd.,
Montréal, Wilson & Lafleur, 2007, p. 23; Jean MORIN, « Grandeur et misére de 1’entreprise sous le Code
civil du Québec », (2003) 105 Revue du Notariat 491; Stéphane ROUSSEAU, « Le droit de ’entreprise »
dans Guy LEFEBVRE et Stéphane ROUSSEAU (Dir.), Introduction au droit des affaires, Montréal, Les
Editions Thémis, 2006, p. 67 et suiv. ; Patrice VACHON, « L’entreprise du Code civil du Québec », (1995)
Reperes 138 p. 140. Dans les provinces de Common Law, la distinction entre 1’entreprise (« business ») et
les véhicules juridiques utilisés pour I’exploiter existe également, voir Bruce WELLING, Lionel D.
SMITH, Richard GOLD et Leonard L. ROTMAN, Canadian Corporate Law : Cases, Notes and
Materials, 2™ ed., Toronto, Buttersworths, 2001, p. 3; Wayne D. GRAY et Gerald D. COURAGE,
« Vehicles for Operating a Business », dans Law Society of Upper Canada (Dir.), Special Lectures 2004 :
Corporate and Commercial Law, Toronto, Irwin Law, 2005, p. 89 a la p. 89-90. Dans cette thése, toutes
les références sont au droit civil québécois, sauf indication contraire expresse. Les informations sur la
Common Law sont offertes uniquement a titre de complément lorsque cela s’aveére pertinent.

2 N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 198, 200-201 et 400; N. LACASSE, préc., note 25, p.
28 et 31 et suiv.; Raymonde CRETE et Stéphane ROUSSEAU, Droit des sociétés par actions, Montréal,
Les Editions Thémis, 2008, p. 5. Voir aussi Maurice MARTEL et Paul MARTEL, La compagnie au
Québec : les aspects juridiques, Montréal, Les Editions Wilson & Lafleur Ltée, 2005, p. I-3 a I-6, pour les
distinctions entre une personne physique (I’entrepreneur individuel) et une compagnie par rapport a
I’application de certaines lois. C’est la méme chose dans les provinces de Common Law, voir B.
WELLING, L.D. SMITH, R. GOLD et L.L. ROTMAN, préc., note 25, p. 3 et ’excellent article de W.D.
GRAY et de G.D. COURAGE, préc., note 25, qui présente tous les véhicules juridiques disponibles pour
exploiter une entreprise, incluant 1’entreprise individuelle p. 94-95.

*’N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 198 et 400. L’article 300 du Code civil du Québec
(ci-apres, le « Code ») prévoit que le Code ne s’applique a la compagnie que de fagon supplétive. Les lois
corporatives pertinentes sont au fédéral, la Loi canadienne sur les sociétés par actions, L.R.C. (1985), ¢. C-
44, telle que modifiée (ci-apres, la « L.C.S.A. ») et au Québec, la Loi sur les compagnies, L.R.Q. c. C-38,
telle que modifiée (ci-aprés, la « L.C.Q.»). Sur la compagnie, voir entre autres R. CRETE et S.
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en commandite”, la fiducie d’utilit¢ privée constituée a titre onéreux™ ou la
r . 1 . r1 e . . g0
coopérative’’, pour ne nommer que certains des véhicules juridiques les plus

fréquemment utilisés pour détenir une entreprise.

ROUSSEAU, préc., note 26, N. LACASSE, préc., note 25, p. 28 et 96 et suiv. e¢ M. MARTEL et P.
MARTEL, préc., note 26; S. ROUSSEAU, préc., note 25, p. 105-143; pour les provinces de Common Law,
voir B. WELLING, L.D. SMITH, R. GOLD et L.L. ROTMAN, préc., note 25, p. 6-7 et W.D. GRAY et
G.D. COURAGE, préc., note 25, p. 111 et suiv.

* N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 198 et 400-401. En droit civil québécois, toutes les
sociétés sont régies par le Code. On retrouve 1’énumération des différentes sociétés a I’article 2188 du
Code, a I’exception de la société en nom collectif a responsabilité limitée, qui est créée par le Code des
professions, L.R.Q. c.C-26, tel que modifié (ci-apres, le « Code des professions ») aux articles 187.11 et
suiv. et dont 1’utilisation est réservée exclusivement a certains professionnels, sous réserve des conditions
énoncées. C’est la seule société qui est régie non seulement par le Code mais aussi par le Code des
professions. L’art. 2186 du Code, qui contient la définition du contrat de société, prévoit que celui-ci sert a
exercer une activité, qui peut étre une entreprise. Toute société peut donc servir a exploiter une entreprise.
La société en nom collectif est régie plus spécifiquement par les art.2186 a 2235 du Code. Pour une
discussion des caractéristiques de la société en nom collectif relativement a I’exploitation d’une entreprise,
voir N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 412 et suiv.; N. LACASSE, préc., note 25, p. 4, 43
et suiv. et 64 et suiv.; B. LAROCHELLE, préc., note 25, p. 22-23 et p. 161 a 304; Bernard
LAROCHELLE, « La société », dans Denys-Claude LAMONTAGNE (Dir.), Droit spécialisé des contrats,
vol.1, Cowansville, Les Editions Yvon Blais, 2000, p. 483 et suiv. , p. 483-516 (régles générales sur le
contrat de société) et p. 517-554 (particularités de la société en nom collectif); et S. ROUSSEAU, préc.,
note 25, p. 87-100.

Les provinces de Common Law ont également des sociétés qu’on appelle « partnerships », « limited
partnerships » et « limited liability partnerships » (ce dernier étant 1’équivalent de la société en nom
collectif a responsabilité limitée québécoise et étant destiné aux professionnels), voir B. WELLING, L.D.
SMITH, R. GOLD et L.L. ROTMAN, préc., note 25, p. 3-6 et W.D. GRAY et G.D. COURAGE, préc.,
note 25, p. 96-102.

% N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 198 et 400-401. La société en commandite est,
comme les autres sociétés, régie par le Code civil (voir la note 28 ci-dessus) et plus particuliérement les
art.2186 a 2197 du Code (dispositions générales applicables a toutes les sociétés) et par les art.2236 a 2249
du Code (dispositions spécifiquement applicables a la société en commandite); de plus, ’art 2249 du Code
prévoit que le régime de la société en nom collectif lui est applicable de fagcon supplétive. Pour une
discussion des caractéristiques de la société en commandite relativement a 1’exploitation d’une entreprise,
voir N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 458 et suiv. ; N. LACASSE, préc., note 25, p. 4, 43
et suiv. et 65 et suiv., 42, 44-45; B. LAROCHELLE, préc., note 25, p. 316 a 355; B. LAROCHELLE, préc.,
note 28, p. 554-568 et S. ROUSSEAU, préc., note 25, p. 100-105. Pour les provinces de Common Law et
leur « limited partnership », qui est I’équivalent de notre société en commandite, voir B. WELLING, L.D.
SMITH, R. GOLD et L.L. ROTMAN, préc., note 25, p. 5-6 et W.D. GRAY et G.D. COURAGE, préc.,
note 25, p. 98-100.

% Ce ne sont pas toutes les fiducies de droit civil qui peuvent servir principalement a exploiter une
entreprise mais il y a un cas ou cela est possible : celui de 1’art.1269 du Code, concernant la fiducie
d’utilité privée constituée a titre onéreux dans le but, notamment, de permettre la réalisation d’un profit au
moyen de placements ou d’investissements et de procurer des avantages a des porteurs de titres. Cette
fiducie est régie par les art. 1260 et suiv. du Code. Pour une discussion des caractéristiques de la fiducie
relativement a D’exploitation d’une entreprise, voir Jacques BEAULNE, Droit des fiducies, Montréal,
Wilson & Lafleur, 1998, p. 60 et suiv.; Charlaine BOUCHARD, « L’exploitation d’une entreprise par une
fiducie : une alternative intéressante ? », (2000) 102 Revue du Notariat 87, et S. ROUSSEAU, préc., note
25, p. 143-146. Les provinces de Common Law utilisent aussi les fiducies pour entreprises, qu’elles
appellent « business trusts », voir B. WELLING, L.D. SMITH, R. GOLD et L.L. ROTMAN, préc., note 25,
p- 6 et W.D. GRAY et G.D. COURAGE, préc., note 25, p. 91 et p. 105-110.
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En d’autres termes, on peut visualiser 1’entreprise comme étant en quelque sorte le
contenu alors que les divers véhicules juridiques sont les contenants qu’on utilise pour
structurer I’entreprise que 1’on va exploiter. A titre d’exemple, Bell Canada a longtemps
été¢ structurée comme étant une compagnie mais en 2006, elle a envisagé de se
transformer en fiducie afin de bénéficier des avantages fiscaux que cette structure
juridique octroyait alors®®. Ceci n’aurait pas modifié¢ les activités de Bell Canada auprés
de sa clientele, les biens qu’elle détenait ou ses relations avec ses employés : ce n’était
pas I’entreprise qui était modifiée mais bien seulement la structure juridique dans le cadre
de laquelle ’entreprise était exploitée. Lorsque le Ministre des Finances a annoncé qu’il
allait abolir les avantages fiscaux consentis aux fiducies, les journaux ont annoncé que la
transformation de Bell Canada en fiducie était compromise®. D’autres entreprises qui
¢taient alors exploitées sous forme de fiducies ont également indiqué leur intention de se
retransformer en compagnies des que cette modification de leur traitement fiscal entrerait

. 34
en vigueur .

' N. LACASSE, préc., note 25, p. 28 et 30. Toutes les références aux coopératives effectuées dans la
présente thése concernent celles qui ont été constituées en vertu de la 1égislation québécoise, sauf indication
expresse contraire.

Toutes les coopératives constituées en vertu de la législation québécoise qui ne sont pas des coopératives de
services financiers sont régies par la Loi sur les coopératives, L.R.Q., c.C-67.2, telle que modifiée (ci-
apres, la « Loi Coop ») dont I’article 3 prévoit que « Une coopérative est une personne morale regroupant
des personnes qui ont des besoins économiques, sociaux et culturels communs et qui, en vue de les
satisfaire, s’associent pour exploiter une entreprise conformément aux régles d’action coopérative. » et
I’art.14, « A compter de la date figurant sur les statuts de constitution, la coopérative est une personne
morale ». Les regles d’action que doit appliquer la coopérative sont énumérées a I’article 4 et elles incluent
entre autres « 6° la promotion de la coopération entre les membres, entre les membres et la coopérative et
entre la coopérative et d’autres organismes de type coopératif ». Le but de la coopérative n’est donc pas de
réaliser des profits mais plutot de satisfaire les besoins de ses membres, généralement en leur fournissant
des biens et services a meilleur cofit. Il est également possible de créer une coopérative en vertu de la
législation fédérale si I’objectif des parties est d’exploiter une entreprise dans deux provinces ou plus et d’y
avoir des bureaux mais le principe demeure le méme, la coopérative n’est pas constituée uniquement pour
réaliser des profits et elle doit étre exploitée selon les principes coopératifs; voir les art.7(1)g et h ainsi que
8(1) de la Loi canadienne sur les coopératives, L.C. 1998 ch.1 (ci-aprés la « Loi Coop Fédérale ») et le
guide de constitution en coopérative fédérale disponible au www.coop. gc.ca (consulté 2010-04-01).

Enfin, pour les coopératives des provinces de Common Law, voir B. WELLING, L.D. SMITH, R. GOLD
et L.L. ROTMAN, préc., note 25, p. 9 et W.D. GRAY et G.D. COURAGE, préc., note 25, p. 92 note 9.

32 Martin VALLIERES, « Ottawa colmate la bréche dans les fiducies de revenu : les projets de conversion
de Bell et de Telus pourraient étre compromis », La Presse, Montréal, 1* novembre 2006, p. Al; voir aussi
Don MACDONALD, « Treasure hunters mine the trust bust: sector has lost 16% in two days », The
Gazette, Business Section, November 3, 2006, p. 1.

3 M. VALLIERES, préc., note 32, p. Al et A27. Bell Canada n’a donc pas été transformée en fiducie.

34 BLOOMBERG, « CI Financial redeviendra une société », La Presse, Montréal, 7 novembre 2006, cahier
affaires, p. 12: « CI Financial Fiducie de Revenu, deuxiéme société canadienne de fonds communs de
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Il convient donc de distinguer entre I’entreprise et les différents véhicules juridiques
utilisés pour 1’exploiter et de rappeler que la compagnie est loin d’étre la seule option

disponible pour structurer juridiquement une entreprise.

2.2 Le concept de véhicule juridique : une structure pour I’entreprise
assortie d’un ensemble de régles régissant les rapports des parties
entre elles et vis-a-vis des tiers

Voyons maintenant le concept de véhicule juridique plus en détails afin de bien saisir en
quoi il se distingue de I’entreprise. On aurait pu aussi utiliser I’expression « structure

juridique », puisqu’au fonds c’est exactement de cela qu’il s’agit.

En effet, le véhicule juridique qu’on va choisir comme cadre pour exploiter I’entreprise

nous permet de la structurer de la fagon suivante.

Premierement, I’entreprise étant une activité économique organisée et non une personne,
elle n’est pas un acteur juridique reconnu par le législateur et capable de signer un
contrat, d’intenter une poursuite en justice, etc...Bien entendu, une entreprise doit
pouvoir faire tout cela afin d’étre fonctionnelle. Elle doit donc étre rattachée a un acteur
qui est juridiquement reconnu et qui a la capacité de contracter et d’agir en justice pour

elle. C’est le véhicule juridique choisi qui va identifier qui sera cet acteur.

Deuxiemement, ce véhicule juridique va aussi déterminer quelles seront les regles du jeu
entre les parties qui ont choisi de créer I’entreprise entre elles : qui aura I’autorité de
prendre les décisions de gestion pour I’entreprise et de quelle fagon ces décisions doivent
étre prises, quels sont les recours des parties les unes contre les autres en cas de
probléme, comment les profits de 1’entreprise vont étre partagés entre ces parties et quand

ils seront versés, qui va assumer les pertes s’il y en a, etc.

placement, redeviendra une société a capital-actions dans quatre ans lorsque le gouvernement fédéral
commencera a imposer les fiducies de revenu pour la premiére fois, a fait savoir hier William Holland,
PDG de D’entreprise. ‘Aujourd’hui, je vois en CI une entreprise qui bénéficie d’un congé d’impdts de
quatre ans’, a indiqué M. Holland lors d’une entrevue de son bureau a Toronto. » L’article précise que le
PDG a annoncé que la fiducie se reconvertira certainement en compagnie.



19

Troisiemement, le véhicule juridique va préciser quelles seront les régles du jeu entre les
parties a I’entreprise et les tiers : dans quelles circonstances et dans quelle mesure une
partie a I’entreprise peut-elle encourir une responsabilité¢ a I’égard des tiers, y a-t-il un

plafond a la responsabilité qu’une partie peut encourir ou non, etc.

Quatriemement, le véhicule juridique choisi va déterminer quelles seront les méthodes
qui seront disponibles aux parties si elles souhaitent mettre fin a leur relation, a

I’exploitation de I’entreprise ou au véhicule juridique lui-méme.

Cinquiemement, le véhicule juridique détermine aussi les méthodes de financement
disponibles (par exemple, le véhicule juridique choisi peut-il procéder a un appel public a

I’épargne et s’inscrire a la cote d’une Bourse).

Ce sont toujours les mémes questions d’affaires qui se posent, ce qui différe ce sont les

solutions offertes par chacun des véhicules juridiques disponibles.

Essentiellement, le choix d’un véhicule juridique et donc d’une structure juridique
particuliére pour une entreprise est guidé par le fait que les régles dont elle est assortie a
I’égard de toutes ces questions conviennent mieux a ceux qui souhaitent exploiter

I’entreprise que celles des autres véhicules juridiques disponibles.

D’autres facteurs sont également pertinents, incluant la disponibilit¢é du véhicule
juridique pour les parties (par exemple, une personne seule peut obtenir la constitution
d’une compagnie alors que la loi exige un minimum de cinq personnes pour une
coopérative et de deux personnes pour tous les autres véhicules juridiques) et le type
d’activités de I’entreprise concernée (par exemple, une compagnie peut étre utilisée pour
n’importe quel type d’activités a but lucratif alors que la coopérative ne peut étre utilisée
que pour certains types précis d’activités), le colt de sa constitution et de son maintien

par la suite, les considérations fiscales, etc.
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2.3 Les principaux véhicules juridiques disponibles pour exploiter une
entreprise

J’ai procédé, dans un manuel de droit destiné aux étudiants du baccalauréat, intitulé « Le
droit moderne des entreprises », 4 une comparaison détaillée des différents véhicules
juridiques disponibles pour exploiter une entreprise, du point de vue de leurs avantages et
inconvénients respectifs pour les investisseurs. Cet exercice requiert plus d’une centaine
de pages et ne peut donc pas étre repris dans son intégralité ici. Il est suffisant pour nos
fins de présenter trés brievement les principaux véhicules juridiques disponibles en
insistant sur celles de leurs caractéristiques qui sont les plus pertinentes aux fins de
I’analyse que nous allons entreprendre sur le type de véhicule juridique adopté par les

publicains pour leurs diverses activités.

2.3.1 La société en nom collectif

La société en nom collectif est créée par contrat entre deux ou plusieurs associés qui y
contribuent chacun des apports pour exercer une activité (incluant une entreprise) dans un

esprit de collaboration afin de réaliser des profits qu’ils vont se partager*®.

La société en nom collectif a un nom et elle peut conclure un contrat et ester en justice
sous celui-ci’’. Tous les associés peuvent participer 4 sa gestion ou ils peuvent la confier
aun gérant’®. Toutefois, les tiers n’ont pas & se soucier de vérifier ce que les associés ont
prévu a cet égard : tout contrat exécuté par un associ¢ au nom de la société lie cette

derniére et les autres associés en sont solidairement responsables lorsque le contrat est

35 Geneviéve DUFOUR, Le droit moderne des entreprises, Cowansville, Les Editions Yvon Blais, 2008.

% Code civil du Québec, art.2186; N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 408-409; R. CRETE
et S. ROUSSEAU, préc., note 26, p. 6; G. DUFOUR, préc., note 35, p. 63-64; B. LAROCHELLE, préc.,
note 25, p. 2-3.

37 Code civil du Québec, art. 2189, 2197 et 2225; N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 450,
512, 524-527; R. CRETE et S. ROUSSEAU, préc., note 26, p. 7; G. DUFOUR, préc., note 35, p. 90; B.
LAROCHELLE, préc., note 25, p. 83-84.

38 Code civil du Québec, art.2212, 2213 et 2215; N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 533 et
536; R. CRETE et S. ROUSSEAU, préc., note 26, p. 8; G. DUFOUR, préc., note 35, p. 84-90; B.
LAROCHELLE, préc., note 25, p. 105.
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conclu pour le service et I’exploitation de 1’entreprise de la société. Si I’associé a conclu
le contrat en contravention du contrat de société, les autres associés pourront obtenir de
lui un dédommagement mais ils ne seront pas déliés de leurs obligations vis-a-vis du

. 39
tiers .

La société en nom collectif a un patrimoine juridiquement distinct de celui des associés
puisqu’un associé est débiteur envers la société de tout ce qu’il a promis comme apport™
et que les créanciers de la société doivent d’abord passer par le patrimoine de la société
avant d’accéder aux patrimoines de ses associés’'. Ce n’est cependant pas une personne
juridique distincte*. Le débat persiste quant a savoir comment expliquer ce patrimoine :
s’agit-il d’un patrimoine d’affectation comme la fiducie?” d’un patrimoine détenu en
propriété collective par les associés (ceci constituant une modalité nouvelle de propriété
non expressément prévue au Code)?*™* de la somme de divisions du patrimoine des
associés qui serait ensuite détenues en indivision par tous les associés?*® Une quatriéme
explication, qui ne semble pas encore avoir été envisagée, c¢’est qu’il n’est pas nécessaire
d’étre une personne juridique distincte pour étre un sujet de droits et étre titulaire d’un
patrimoine. Apres tout, la société peut ester en justice, conclure des contrats, qu’y a-t-il
de si étonnant a ce qu’elle détienne un patrimoine? C’est exactement ce que le

vocabulaire employ¢ par le législateur, qui parle a répétition des « biens de la société »,

* Code civil du Québec, art.2219, 220 et 2221; N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 498-
502, 504, 537-538; R. CRETE et S. ROUSSEAU, préc., note 26, p. 8-9; G. DUFOUR, préc., note 35, p. 90-
91 et 125-126; B. LAROCHELLE, préc., note 25, p. 107-108.

% Code civil du Québec, art.2198; N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 411; C.
BOUCHARD, préc., note 30, p. 90 et 93-94; G. DUFOUR, préc., note 35, p. 63.

I Code civil du Québec, art.2221; N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 498, 504 et 513-514;
G. DUFOUR, préc., note 35, p. 126; B. LAROCHELLE, préc., note 25, p. 107. Selon R. CRETE et S.
ROUSSEAU, préc., note 26, p. 6, les tribunaux ne se sont pas prononcés clairement a ce sujet depuis
I’adoption du Code mais la doctrine est en faveur du patrimoine distinct; pour ma part, il me semble que
cela découle clairement des dispositions susmentionnées du Code.

* Code civil du Québec, art.2188; N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 449 a 471; R.
CRETE et S. ROUSSEAU, préc., note 26, p. 7; B. LAROCHELLE, préc., note 25, p. 31 et 65; Louise-
Hélene RICHARD, « L’autonomie patrimoniale de la société : le patrimoine d’affectation, une avenue
possible? » (2002) 36 Revue Juridique Thémis 733, p. 748-750.

* Ceci étant la position proposée par L.H. RICHARD, préc., note 42, p. 763-767, qui est celle qui nous
parait étre la plus compatible avec les dispositions pertinentes du Code civil du Québec.

* C’est ce que proposent N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 490-491. Toutefois, le
probléme avec cette proposition, comme le signalent L.H. RICHARD, préc., note 42, p. 762 et B.
LAROCHELLE, préc., note 25, p. 75-76, c’est que la « propriété collective » ¢’est un concept qui n’existe
pas dans le Code civil du Québec.

# C’est la position de B. LAROCHELLE, préc., note 25, p. 65 et suiv.
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suggere. De toute maniére, ce qui importe pour nos fins, c’est que quelle que soit
I’explication qu’on donne a I’existence de ce patrimoine distinct, tout le monde s’accorde

a reconnaitre qu’il est bien 1’'une des caractéristiques de la société en nom collectif.

Les parts des associés ne sont pas cessibles & moins d’obtenir le consentement de tous les
., 46 cos . , \ .
autres associés et la société en nom collectif ne peut pas procéder a un appel public a

, . . \ 4
1’épargne et s’inscrire a la cote d’une Bourse*'.

L’existence de la société en nom collectif n’est pas affectée par le départ d’un associ¢; de
plus, méme dans le cas ou il ne reste plus qu’un seul associé¢ dans la société, celui-ci
dispose d’un délai de 120 jours pour trouver un nouvel associ¢ et éviter ainsi la

dissolution du véhicule juridique®®.

2.3.2 La société en commandite

La société en commandite est régie par les mémes dispositions que la société en nom
collectif, sous réserve de quelques modifications spécifiques”’. Elle comprend deux
types d’associés plutét qu'un : les commanditaires, qui y investissent des fonds, et les

commandités, qui sont seuls autorisés a la gérer™".

Les commanditaires bénéficient de la responsabilité limitée mais les commandités sont
solidairement responsables de toutes les obligations de la société en commandite. Les

commanditaires peuvent perdre le bénéfice de la responsabilité limitée s’ils se mélent de

% Code civil du Québec, art.2209 et 2211; N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 479; R.
CRETE et S. ROUSSEAU, préc., note 26, p. 9; G. DUFOUR, préc., note 35, p. 133; B. LAROCHELLE,
préc., note 25, p. 98-99.

7 Code civil du Québec, art.2224; N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 478; G. DUFOUR,
préc., note 35, p. 135; B. LAROCHELLE, préc., note 25, p. 113.

* Code civil du Québec, art.2226, 2230 et 2232; N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 539-
540 et 545. La situation était différente avant la réforme 1égislative de 1994.

* Code civil du Québec, art.2249; N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 522-523; R. CRETE
et S. ROUSSEAU, préc., note 26, p. 13; G. DUFOUR, préc., note 35, p. 65-66; B. LAROCHELLE, préc.,
note 25, p. 125.

30 Code civil du Québec, art.2236 et 2244; N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 575; R.
CRETE et S. ROUSSEAU, préc., note 26, p. 13; G. DUFOUR, préc., note 35, p. 91-92; B.
LAROCHELLE, préc., note 25, p. 125.
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. ... .51 . e . crr

la gestion de la société”’, si leur nom est utilis¢ dans celui de la société sans que leur
., o . L) . craz .

qualité de commanditaire ne soit précisée™, si la société en commandite n’est pas

correctement immatriculée au Registre des entreprises™ ou si elle conclut un contrat sans

. g C g 54
indiquer sa forme juridique™.

La société en commandite a un nom sous lequel elle peut conclure des contrats et ester en
justice™. Ce n’est pas une personne juridique distincte®®. On peut faire les mémes

commentaires au sujet de son patrimoine que pour la société en nom collectif.

Les parts des commandités ne sont pas cessibles sans le consentement de tous les autres
., . .. 5 e, .
associés mais celles des commanditaires le sont” et la société en commandite peut

procéder a un appel public a 1’épargne et s’inscrire a la cote d’une Bourse™.

Le départ d’'un membre de la société en commandite ne met pas fin & son existence;
méme dans le cas ou il n’y a plus de commandité, le(s) commanditaire(s) ont un délai de
120 jours pour en trouver un nouveau et éviter ainsi la dissolution de ce véhicule

juridique™.

! Code civil du Québec, art.2244, N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 575-579 ; G.
DUFOUR, préc., note 35, p. 91-92; B. LAROCHELLE, préc., note 25, p. 136.

>2 Code civil du Québec, art.2247; N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 578 ; G. DUFOUR,
préc., note 35, p. 127; B. LAROCHELLE, préc., note 25, p. 560.

>3 Code civil du Québec, art.2189; N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 357; G. DUFOUR,
préc., note 35, p. 66-67; B. LAROCHELLE, préc., note 25, p. 125.

> Code civil du Québec, art.2197; N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 525; B.
LAROCHELLE, préc., note 25, p. 59.

> Code civil du Québec, art.2189, 2197, 2225 et 2249; N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p.
450, 512, 524-525; G. DUFOUR, préc., note 35, p. 94.

% Code civil du Québec, art.2188; N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 467 et 490; G.
DUFOUR, préc., note 35, p. 256; B. LAROCHELLE, préc., note 25, p. 31 et 34; L.H. RICHARD, préc.,
note 42, p. 748-750.

*7 Code civil du Québec, art.2243 et 2249; N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 522, 574 581;
G. DUFOUR, préc., note 35, p. 138; B. LAROCHELLE, préc., note 25, p. 125-126 et 133-134.

*¥ Code civil du Québec, art.2237; N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 574; G. DUFOUR,
préc., note 35, p. 140; B. LAROCHELLE, préc., note 25, p. 126-129.

> Code civil du Québec, 2226, 2230, 2245 et 2249, N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 539-
540 et 579. La situation était différente avant la réforme 1égislative de 1994.
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2.3.3 La fiducie

La fiducie d’entreprise est une fiducie a titre onéreux qui est créée par un acte de fiducie
suivant lequel une personne, le constituant, transfére des biens (I’entreprise) a un
patrimoine d’affectation qu’une autre personne, le fiduciaire, accepte de gérer dans

P o g .. 60
I’intérét de bénéficiaires et de la fin poursuivie™.

Les bénéficiaires acquicrent leurs parts comme les actionnaires d’une compagnie achetent
des actions. IlIs jouissent d’une responsabilité limitée; ni eux, ni le fiduciaire ne sont
responsables des obligations de la fiducie, sauf en cas de fraude des créanciers du

patrimoine du constituant ou de la fiducie®".

C’est le fiduciaire qui agit au nom de la fiducie pour conclure des contrats et ester en

justice®. La fiducie n’est pas une personne juridique distincte®.

Les parts des bénéficiaires sont librement cessibles et la fiducie peut procéder a un appel

c N 1ss . . 64
public a I’épargne et s’inscrire a la cote d’'une Bourse™.

L’existence de la fiducie peut étre perpétuelle et elle n’est pas affectée par le départ d’un

membre®’.

8 Code civil du Québec, art.1260 et 1269; C. BOUCHARD, préc., note 30, p. 101; G. DUFOUR, préc.,
note 35, p. 68; L.H. RICHARD, préc., note 42, p. 755.

%1 Code civil du Québec, art.1292 et 1322; C. BOUCHARD, préc., note 30, p. 107; G. DUFOUR, préc.,
note 35, p. 128.

62 Code civil du Québec, art.1297, 1278 et 1316; C. BOUCHARD, préc., note 30, p. 101-102; G.
DUFOUR, préc., note 35, p. 97.

83 Code civil du Québec, art.1261; C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 93; R. CRETE et S. ROUSSEAU,
préc., note 26, p. 16; G. DUFOUR, préc., note 35, p. 58, note 140; L.H. RICHARD, préc., note 42, p. 764.
% Code civil du Québec, art.1269; G. DUFOUR, préc., note 35, p. 142.

% Code civil du Québec, art.1273.
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2.3.4 La compagnie

La compagnie est une personne juridique distincte, c’est-a-dire que c’est une personne
artificiellement créée par le législateur qui lui attribue essentiellement la méme capacité

u’a une personne physique, a quelques exceptions pres®.
q p physique, a quelq p p

C’est une structure a trois paliers : les actionnaires, le conseil d’administration et les
dirigeants®”. Comme les commanditaires de la société en commandite, les actionnaires ne
peuvent pas s’immiscer dans la gestion de la compagnie, qui est confiée au conseil
d’administration; c’est la contrepartie de leur responsabilité limitée. Il n’existe qu'une
technique qui leur permette d’intervenir légalement dans la gestion: il s’agit de la
convention unanime d’actionnaires, qui peut alors avoir pour résultat de leur transférer
les devoirs et les responsabilités du conseil d’administration®. Les actionnaires jouissent
de la responsabilité limitée mais ils peuvent la perdre s’ils manipulent la compagnie pour
commettre une contravention a l’ordre public, une fraude ou un abus de droit®.
Remarquez que les cas ou ils peuvent perdre le bénéfice de la responsabilité limitée sont
plus nombreux que ceux ou les bénéficiaires de la fiducie peuvent la perdre (ces derniers
ne peuvent la perdre qu’en cas de fraude alors que les actionnaires peuvent aussi en étre

privés en cas d’abus de droit et de contravention a 1’ordre public).

Les actionnaires acquiérent leurs actions par voie de souscription aupres de la compagnie
ou en se les faisant transférer par d’autres détenteurs, et celles-ci sont généralement

cessibles; comme la société en commandite et la fiducie, la compagnie est un véhicule

% Code civil du Québec, art.300 et 2188; R. CRETE et S. ROUSSEAU, préc., note 26, p. 93 et suiv.; G.
DUFOUR, préc., note 35, p. 229 et suiv.; Maurice MARTEL et Paul MARTEL, La compagnie au Québec,
Montréal, Editions Wilson Lafleur & Martel Ltée, 2008, p. 9-1 a 9-5.

7 Au Québec, 1’art.216 de la nouvelle Loi sur les sociétés par actions, L.Q. 2009, c.52 (ci-aprés,
«L.S.A. »), dont I’entrée en vigueur est prévue pour 2011 (ce qui reste toutefois a étre confirmé par un
décret du gouvernement), va toutefois permettre aux actionnaires qui ont exécuté une convention
d’actionnaires unanime par laquelle ils retiraient au conseil d’administration tous ses pouvoirs de ne pas
nommer de conseil d’administration, mais c’est un cas d’exception.

% R. CRETE et S. ROUSSEAU, préc., note 26, p. 463 et suiv. et p. 545 et 548 et suiv.; G. DUFOUR, préc.,
note 35, p. 98-102; M. MARTEL et P. MARTEL, préc., note 66, p. 27-12 a 27-17.

% Code civil du Québec, art.317; R. CRETE et S. ROUSSEAU, préc., note 26, p. 105 et suiv.; G.
DUFOUR, préc., note 35, p. 128 et 370 et suiv.; M. MARTEL et P. MARTEL, préc., note 66, p. 1-26.1 et
suiv.
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juridique qui peut procéder a un appel public a I’épargne et s’inscrire a la cote d’une

Bourse”’.

2.4 Les concepts de personnalité juridique distincte, de personne
juridique distincte et de patrimoine d’affectation

Aux fins de I’entreprise et des différents véhicules juridiques disponibles pour 1’exploiter,
la personnalité juridique, c’est I’ensemble des caractéristiques énumérées aux articles 301

4 320 du Code civil du Québec’".

Ces caractéristiques incluent notamment les suivantes : un nom (art.305), un patrimoine
(art.302), la capacité civile (art.303), le fait d’avoir des représentants pour contracter et
ester en justice qui ne s’engagent pas eux-mémes (art.312), la responsabilité limitée des

investisseurs (art.309) et une existence perpétuelle (art.314).

L’entreprise étant une activité et non un acteur juridique, elle ne jouit d’aucune de ces
caractéristiques; elle les acquiert plutot par I’entremise du véhicule juridique utilisé pour

I’exploiter.

Le premier de ces véhicules juridiques, la compagnie, a titre de personne juridique
distincte (« personne morale »), jouit de la pleine personnalité juridique, c¢’est-a-dire
qu’elle détient toutes les caractéristiques listées aux articles 301 a 320 du Code civil du
Québec’”. Dans notre droit moderne, une personne juridique distincte est un sujet de

droit, comme 1’étre humain, qui est doté de la personnalité juridique distincte.

Les autres véhicules juridiques comme la société en nom collectif et la société en

commandite, qui ne sont pas des personnes juridiques distinctes, jouissent uniquement de

" R. CRETE et S.ROUSSEAU, préc., note 26, p. 29; G. DUFOUR, préc., note 35, p. 143; M. MARTEL et
P. MARTEL, préc., note 66, p. 35-1 et suiv.

! Selon Hubert REID, Dictionnaire de droit québécois et canadien, 3¢ éd., Montréal, Wilson & Lafleur,
2004, p. 429, la « personnalité juridique » référe a « I’aptitude a étre sujet de droit, c’est-a-dire titulaire de
droits et débiteur d’obligations ». Toutefois, le Code civil du Québec est beaucoup plus précis et il fournit
une liste d’attributs qui sont, en pratique, les composantes de la personnalité juridique moderne.

2 Code civil du Québec, art.298; R. CRETE et S. ROUSSEAU, préc., note 26, p. 93-97; M. MARTEL et P.
MARTEL, préc., note 66, p. 1-8 et suiv.
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certaines des caractéristiques de la personnalité juridique qui leur ont été attribuées a la
picce par le 1égislateur dans le chapitre du Code qui les concerne, et non de I’ensemble de

celles-ci comme la compagnie.

Ainsi, nous avons vu que la société en nom collectif et la société en commandite ont un
nom et qu’elles peuvent conclure des contrats et ester en justice sous ce nom’”; nous
avons également vu qu’elles ont un patrimoine distinct de celui de leurs associés méme
s’il n’est pas totalement étanche puisque la responsabilité des associés de la société en
nom collectif et des commandités de la société en commandite peut étre recherchée pour
les obligations de la société concernée’™®. Les commanditaires jouissent par contre de la
responsabilité¢ limitée. Ces sociétés n’ont pas d’office une existence perpétuelle mais il
n’y a pas non plus de limite a leur durée, et nous avons vu que le départ d’un associé

n’affecte pas leur existence.

Parall¢lement a la notion de personne juridique distincte et du concept de personnalité
juridique s’est développé celui du patrimoine d’affectation”, qui s’incarne dans la
fiducie, laquelle ne détient pas la personnalité juridique distincte. Toutefois, d’une part,
le fiduciaire doit obligatoirement étre une personne physique ou morale de sorte qu’il
détient toujours la personnalité juridique’®; d’autre part, la loi lui donne le pouvoir de
représenter et d’obliger le patrimoine fiduciaire’’, qu’il doit gérer dans I’intérét des
bénéficiaires de la fiducie’. En pratique, la fiducie a un nom, le fiduciaire conclut des
contrats pour elle (sans en étre lui-méme responsable) et il peut ester en justice pour elle,
les investisseurs ont la responsabilit¢ limitée et la fiducie peut avoir une existence
perpétuelle. Bref, sans étre une personne juridique distincte comme la compagnie, la

fiducie présente plusieurs caractéristiques semblables.

3 Ce qui correspond entre autres 4 la caractéristique listée a 1’article 305 du Code civil du Québec.

™ Ce qui correspond entre autres a la caractéristique listée a Iarticle 302 du Code civil du Québec mais pas
pleinement a celle de ’article 309.

> Tout sujet de droit détient un patrimoine. Cependant, le patrimoine d’affectation a ceci de particulier
qu’il s’agit d’un patrimoine non détenu par un sujet de droit, sur lequel personne n’a de droit réel, voir
Code civil du Québec, art. 1261: “Le patrimoine fiduciaire, formé des biens transférés en fiducie, constitue
un patrimoine d'affectation autonome et distinct de celui du constituant, du fiduciaire ou du bénéficiaire, sur
lequel aucun d'entre eux n'a de droit réel.”.

" Code civil du Québec, art.1274.

"7 Code civil du Québec, art.1278; C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 101-102 et 106; G. DUFOUR, préc.,
note 35, p. 95; S. ROUSSEAU, préc., note 25, p. 144-145.

8 Code civil du Québec, art.1278, 1306 et 1309.
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Que faut-il conclure de tout cela?

Dans un premier temps, il importe de retenir aux fins de notre analyse de la structure
juridique utilisée par les publicains qu’il n’est pas indispensable qu’un véhicule juridique
soit une personne juridique distincte et détienne toutes les caractéristiques de la

personnalité juridique de I’ére moderne pour étre fonctionnel dans 1’aréne économique.

Ni la société en nom collectif, ni la société en commandite, ni la fiducie ne sont des
personnes juridiques distinctes et elles ne détiennent pas non plus la pleine personnalité

juridique; pourtant, cela ne les empéche nullement d’abriter de trés grandes entreprises.

Les caractéristiques qui sont communes a tous ces véhicules juridiques qui sont

actuellement fonctionnels dans I’aréne économique sont plutdt les suivantes :

- un patrimoine distinct de ceux des parties qui y sont impliquées, méme s’il n’est
pas totalement étanche (allant de fort peu étanche dans la société en nom collectif a
relativement étanche dans la société en commandite a trés étanche dans la
compagnie et la fiducie, compte tenu des régles applicables en terme de

responsabilité limitée des investisseurs dans chacun de ces véhicules juridiques)

- un mécanisme juridique quelconque permettant que ce patrimoine, dans lequel se
trouve ’entreprise, soit représenté et li¢ par contrat de manicre distincte des parties
qui y sont impliquées, méme si dans certains cas elles peuvent par la suite devenir
responsables des obligations encourues (allant de la personne morale liée par le
dirigeant qui contracte pour elle dans le cas de la compagnie au patrimoine

d’affectation qu’est la fiducie li€ par le fiduciaire qui la représente).

Ces autres véhicules juridiques sont non seulement fonctionnels dans 1’aréne
¢économique, mais certaines de nos plus grandes entreprises sont structurées avec eux

plutot que sous forme de compagnies.

Parmi les palmares des plus grands entreprises au monde, au Canada et au Québec, qui
sont fréquemment utilisés par les chercheurs en sciences de la gestion, on retrouve

respectivement le Fortune Global 500 (les 500 plus grandes entreprises au monde d’apres
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leurs revenus), le Financial Post Top 500 (les 500 plus grandes entreprises au Canada
d’apres leurs revenus) et Les Affaires Top 500 (les 500 plus grandes entreprises au
Québec d’aprés leur nombre d’employés)”’. Un examen de ces palmarés révéle que bien
que les compagnies les dominent, le Fortune Global 500 comprend non seulement des
compagnies mais aussi des sociétés en commandite et des coopératives, le Financial Post
Top 500 comprend non seulement des compagnies mais aussi des sociétés en
commandite, des fiducies et des coopératives, et Les Affaires Top 300 comprend non
seulement des compagnies mais aussi des sociétés en commandite, des fiducies, des
coopératives et méme des sociétés en nom collectif (et celles qui sont répertoriées ne sont
pas uniquement des sociétés en nom collectif fournissant des services professionnels)™’.
Les données empiriques dont nous disposons établissent donc que ces véhicules
juridiques sont adéquats pour exploiter de trés grandes entreprises. Il est également
particuliérement intéressant de noter que les sociétés en commandite et les fiducies sont

g, . . P 1
utilisées notamment dans le secteur de I’exploitation miniére®’.

On ne devrait donc pas entreprendre 1’étude de 1’organisation juridique des publicains en
tenant pour acquis qu’ils devaient forcément étre organisés sous une forme semblable a
celle de la compagnie moderne afin d’étre capables de se livrer a leurs activités et

notamment, a I’exploitation miniére.

Par ailleurs, Badian, Nicolet et plusieurs autres historiens et juristes ont été influencés par
I’idée que la compagnie est un véhicule juridique stable, qui n’est pas affecté par le
départ ou le déces d’une partie, et ils ont affirmé que cette stabilité était indispensable a la
conclusion de contrats de longue durée comme ceux auxquels les publicains devenaient

parties avec 1’Etat romain. IlIs ont donc conclu que les publicains devaient

7 Ces palmarés sont tous disponibles en ligne sur les sites de Fortune Magazine, Financial Post Magazine
et Les Affaires, respectivement. Pour une analyse détaillée, voir G. DUFOUR, préc., note 35, p. 202-204.
% Pour une analyse détaillée, voir G. DUFOUR, préc., note 35, p. 212-223.

8! Par exemple, Fording Canadian Coal Trust, qui détient un intérét majoritaire dans Elk Valley Coal
Partnership, et Noranda Income Fund, qui détient une des plus grandes usines de raffinement du zinc en
Amérique du Nord. De méme, Alliance Resource Partners LP exploite des mines de charbon aux Etats-
Unis (c’est le 6¢ plus grand producteur de ce minerai dans ce pays). Il existe aussi un grand nombre de
fiducies dans le secteur du pétrole, de I’énergie et des ressources naturelles (notamment Canadian Oil
Sands Trust, Keyera Facilities Income Trust, AltaGas Income Trust, etc.).
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nécessairement étre organisés sous forme de compagnies ayant une existence juridique

stable afin de pouvoir conclure ces contrats.

L’une des caractéristiques de la personnalité juridique est effectivement la perpétuité, de
sorte que la compagnie, en tant que personne juridique distincte, est censée avoir une
durée perpétuelle®®. Toutefois, il faut y regarder de plus prés : ceci n’est pas un principe

absolu car il est tempéré par plusieurs dispositions 1égislatives.

Ainsi, I’existence de la compagnie n’est pas affectée par le départ d’un actionnaire, et on
peut en dire autant des autres véhicules juridiques méme s’ils ne sont pas des personnes
morales. Dans la société en commandite et la société en nom collectif, les associés
peuvent quitter la société sans que cela ne remette en cause 1’existence de la société, a un
tel point que bien que la société soit un contrat qui exige toujours au moins deux parties
et dans la société en commandite, une partie commandité et une partie commanditaire, le
législateur permet que la société survive dans le cas ou il ne reste qu’un seul associé
pendant au moins 120 jours afin de lui donner le temps de recruter un nouvel associ¢ ou
un nouveau commandité ou commanditaire, selon le cas®®. Dans le cas de la fiducie, il

existe des dispositions pour remplacer le fiduciaire qui quitte son poste®.

Toutefois, méme si I’existence de ces véhicules juridiques n’est pas affectée par le départ
de I'une des parties qui y est impliquée, il existe toute une panoplie de raisons qui
peuvent entrainer la fin de leur existence, et de ce point de vue la compagnie n’est pas un

véhicule juridique qui est nécessairement plus stable que les autres.

En effet, il existe de nombreuses facons de mettre fin a I’existence d’ une compagnie.
Le conseil d’administration et les actionnaires peuvent volontairement adopter des
résolutions en ce sens®. Un actionnaire peut aussi obtenir un ordre de la Cour ordonnant

la dissolution et la liquidation de la compagnie dans certains cas ou il est en conflit avec

%2 Code civil du Québec, art.314; R. CRETE et S. ROUSSEAU, préc., note 26, p. 30; G. DUFOUR, préc.,
note 35, p. 233.

% Code civil du Québec, art.2232; N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 413, 539 et 545; R.
CRETE et S. ROUSSEAU, préc., note 26, p. 7.

84 Code civil du Québec, art.1276 et 1277.

% R. CRETE et S. ROUSSEAU, préc., note 26, p. 492; M. MARTEL et P. MARTEL, préc., note 66, p. 34-
17, 34-52 et 34-53.
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les autres actionnaires, incluant entre autres (1) le cas ou les autres actionnaires, le conseil
d’administration ou les dirigeants de la compagnie se comportent de maniére oppressive
et inique 4 son égard®® et (2) le cas ou la Cour estime qu’il existe un motif légitime
d’ordonner la dissolution et la liquidation de la compagnie. La jurisprudence reconnait
alors quatre motifs légitimes : (1) 'impasse (les droits de vote sont partagés 50-50 non
seulement au conseil d’administration mais aussi parmi les actionnaires et les gens
n’arrivent plus a s’entendre); (2) la perte de la raison d’étre de la compagnie (c’est-a-dire
s’il devient impossible a la compagnie d’accomplir I’objet pour lequel elle a été créée);
(3) la perte de confiance dans 1’administration de la compagnie pour cause de
malhonnéteté ou de fraude; et (4) le « partnership analogy doctrine »*’. Cette derniére
situation permet au tribunal d’ordonner la liquidation et la dissolution de la compagnie
dans un cas ou celle-ci compte relativement peu d’actionnaires, que ceux-ci ont des
rapports trés personnels entre eux un peu comme dans une société (I’esprit de société) et
qu’il existe des restrictions contractuelles a leur droit de transférer leurs actions, a
condition toutefois que le tribunal constate que les autres actionnaires ont agi de manicre
a répudier I’entente entre eux reflétant 1’esprit de société, de sorte qu’il existe une
querelle irréconciliable entre les actionnaires méme s’il n’y a pas impasse, et que
I’actionnaire qui demande la dissolution est a toute fin pratique exclu de la compagnie
tout en se trouvant dans 1’impossibilité d’en sortir™®. En mettant de c6té le motif (2), cela
nous laisse trois motifs légitimes pour lesquels la Cour peut ordonner la dissolution de la
compagnie, et ces motifs peuvent étre invoqués qu’il y ait ou non un contrat de longue
durée entre la compagnie et un tiers. Notons que ces motifs Iégitimes sont également

utilisés par rapport a la société en commandite et 4 la société en nom collectif®.

% R. CRETE et S. ROUSSEAU, préc., note 26, p. 625 et suiv.; M. MARTEL et P. MARTEL, préc., note
66, p. 34-59; ce n’est pas le cas actuellement pour une compagnie provinciale mais cela le deviendra lors de
I’entrée en vigueur de la L.S.A., précitée, note 67, art.463. De plus, une liquidation et dissolution judiciaire
peut également étre obtenue en exergant le recours en oppression disponible en vertu de 1’art.241 de la
L.C.S.A,, précitée, note 27, et pourra 1’étre en vertu d’un recours similaire inséré a I’art.451(12) de la
L.S.A, précitée, note 67.

¥ R. CRETE et S. ROUSSEAU, préc., note 26, p. 625 et suiv.; M. MARTEL et P. MARTEL, préc., note
66, p. 34-27 a 34-41.

% R. CRETE et S. ROUSSEAU, préc., note 26, p. 669 et suiv.; G. DUFOUR, préc., note 35, p. 145-146; M.
MARTEL et P. MARTEL, préc., note 66, p. 34-60 par.34-202.

% N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 551 et suiv.; G. DUFOUR, préc., note 35, p. 136; B.
LAROCHELLE, préc., note 28, p. 551.
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Par ailleurs, certains des motifs de dissolution de la compagnie (par exemple,
I’oppression) ne sont pas disponibles dans les autres véhicules juridiques, ce qui rend
donc en réalité la compagnie plus fragile que les autres véhicules juridiques de ce point

de vue.

Pourtant, méme si au fonds I’existence de la compagnie n’est pas permanente et qu’elle
peut étre remise en question pour bien des raisons, cela n’empéche pas le véhicule
juridique d’étre utilisé par les entreprises. La loi corporative prévoit tout simplement
qu’en cas de liquidation et de dissolution de la compagnie, tous ses créanciers doivent
étre pay¢€s, autrement ce sont les actionnaires qui deviennent responsables des dettes
jusqu’a concurrence des montants qu’ils ont regus de la compagnie dans le contexte de
cette liquidation™. De plus, les cautions de la compagnie ne sont pas libérées par sa
dissolution’'. 1l existe également une possibilité de « ressusciter » la compagnie®, mais
en réalité, ce qui est le plus utile, c’est le recours direct contre les actionnaires et les

cautions.

Par conséquent, ce qui est essentiel pour qu'un véhicule juridique puisse abriter une
grande entreprise et conclure des contrats de longue durée, ce n’est pas que le véhicule
juridique ne puisse pas €tre dissous avant 1’expiration du contrat concerné, mais plutdt
que quelqu’un demeure responsable de I’exécution de ce contrat méme apres la
dissolution du véhicule : soit les actionnaires, jusqu’a concurrence du montant qu’ils ont

recu, et les cautions de la compagnie.

Il ne faut donc pas aborder 1’étude de I’organisation juridique des publicains en tenant
pour acquis que le véhicule juridique utilisé par eux devait nécessairement avoir une

durée équivalente a celle des contrats conclus avec 1’Etat afin d’étre fonctionnel.

% L.C.S.A., précitée, note 27, art.226(4); M. MARTEL et P. MARTEL, préc., note 66, p. 34-65 & 66. Cela
ne s’applique pas a des montants qui auraient été regus précédemment, que ce soit a titre de dividendes ou
autres.

' M. MARTEL et P. MARTEL, préc., note 66, p. 34-66.

%2 M. MARTEL et P. MARTEL, préc., note 66, p. 34-58 et 34-66 a 70.
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De plus, on ne peut pas non plus conclure, tel que suggéré par Malmendier”, que les
sociétés de publicains étaient des équivalents de notre compagnie moderne en se basant
sur le fait que (1) cette derniere est un véhicule juridique stable, dont I’existence n’est pas
affectée par le départ d’'un membre; (2) quelqu’un peut étre désigné pour conclure des
contrats pour la compagnie sans en étre personnellement responsable; (3) fournir des
capitaux a la compagnie n’implique pas une participation a la gestion, la responsabilité
des investisseurs est limitée et les actions sont transmissibles. La fiducie présente en
effet toutes ces caractéristiques et la société en commandite en présente plusieurs
(certainement (1) et (3), peut-étre (2) si les commandités confient un mandat a quelqu’un

de la représenter pour un contrat).

Ce qui distingue véritablement la compagnie moderne des autres véhicules juridiques
disponibles, ce n’est pas cela. C’est le fait que de tous ces véhicules juridiques, elle est le
seul a étre une personne juridique distincte et & avoir une organisation interne a trois
paliers, avec actionnaires, conseil d’administration et dirigeants. Aucun des autres
véhicules juridiques n’est une personne juridique distincte, et aucun d’entre eux ne doit

. . . . . . N . . 94
obligatoirement avoir une organisation interne a trois paliers .

2.5 Conclusion

Bref, lorsqu’on aborde 1’étude des publicains et qu’on s’intéresse a la question de leur

organisation juridique, il ne faut pas :

1. tenir pour acquis qu’une grande entreprise doit nécessairement €tre organisée sous

une forme équivalente a celle de la compagnie moderne pour étre fonctionnelle dans

% Voir la note 24.

% La société en nom collectif peut se contenter d’avoir des associés (un seul palier, investisseurs et
gestionnaires confondus) ou nommer un gérant (deux paliers, investisseurs et gestionnaires); la société en
commandite peut se contenter d’avoir des commanditaires et des commandités (deux paliers, investisseurs
et gestionnaires); la fiducie peut se contenter d’avoir des bénéficiaires et un fiduciaire (deux paliers,
investisseurs et gestionnaire). Au contraire, la compagnie doit en principe avoir des actionnaires
(investisseurs), un conseil d’administration et des dirigeants (trois paliers). Actuellement, le 1égislateur
québécois envisage de permettre dans le cas ou la convention unanime d’actionnaires retire tous les
pouvoirs du conseil d’administration d’abolir ce dernier, mais ¢’est une situation d’exception, voir la note
57.
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I’aréne économique et pouvoir se livrer a des activités d’envergure, y compris
I’exploitation miniére;
tenir pour acquis qu’une entreprise doit nécessairement étre abritée dans un véhicule

juridique ayant une durée au moins équivalente a celle des contrats qu’elle conclut.

I1 faut plutot garder a I’esprit les éléments d’information suivants :

1.

Les données empiriques de 1’époque moderne établissent qu’une trés grande
entreprise n’est pas toujours organisée sous forme de compagnie. Elle peut aussi
I’étre sous forme de fiducie et de société en commandite, y compris dans le secteur
de I’exploitation miniére.

Selon les palmarés des plus grandes entreprises au monde, au Canada et au Québec,
certaines de nos plus grandes entreprises sont organisées sous forme de fiducies et de
sociétés en commandite plutot que de compagnies.

La fiducie et la société en commandite ne sont pas des personnes juridiques
distinctes. Une trés grande entreprise n’a donc pas obligatoirement a étre organisée
sous forme de personne juridique distincte pour étre fonctionnelle dans I’aréne

économique.

On peut aussi remarquer qu'un méme type d’entreprise peut étre organisé juridiquement

de différentes fagons : par exemple, une exploitation miniére pourrait &tre organisée sous

forme de compagnie, de fiducie ou de société en commandite...

Ceci suggere qu’en examinant les données relatives aux publicains, il ne faut pas les

aborder avec l’idée précongue que la compagnie était la seule forme d’organisation

juridique adéquate pour leurs activités ni que, si elle était disponible, ¢’était toujours la

forme qui était utilisée.

Il faut plutot identifier les différentes possibilités compte tenu du droit romain existant a

I’époque concernée et tenir compte du fait qu’il se peut que les publicains ne se soient pas

toujours organisés exactement de la méme fagon, méme pour un type d’activité donné

comme la perception des impots, 1’exploitation des mines ou des salines.
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Finalement, pour établir que les sociétés de publicains qui existaient sous la République
romaine ressemblaient a nos compagnies modernes, il ne suffirait pas d’établir que (1)
leur existence n’était pas affectée par le départ d’un membre, (2) quelqu’un pouvait étre
désigné pour conclure des contrats pour la compagnie sans en étre personnellement
responsable; (3) fournir des capitaux a la compagnie n’impliquait pas une participation a
la gestion, la responsabilité des investisseurs était limitée et les actions étaient
transmissibles. Il faudrait plutét démontrer que les sociétés de publicains étaient des

personnes juridiques distinctes et avaient une organisation interne a trois paliers.



Chapitre III: Les historiens modernes : portrait des
publicains sous la République romaine

Notre objectif dans ce chapitre est de présenter une analyse du portrait des publicains et
de leurs activités tel qu’il se dégage actuellement des travaux des historiens modernes.
Ces activités sont en effet utilisées dans leur argumentation et celle de certains juristes
concernant 1’organisation juridique des publicains, dont nous traiterons au chapitre

suivant, de sorte qu’il est important de commencer par se familiariser avec elles.

Nous allons donc effectuer une revue de la littérature pertinente a ce sujet. Parmi les
historiens dont nous présenterons ici les travaux, on retrouve évidemment les deux
principaux auteurs modernes qui ont traité des publicains, E. Badian® et C. Nicolet™.
Toutefois, méme si nous considérons que I’ampleur de leurs travaux a ce sujet fait en
sorte qu’ils occupent une place a part dans la littérature, ils ne sont pas les seuls a avoir
écrit sur les publicains et leurs activités et nous examinerons donc aussi

les travaux de plusieurs autres historiens contemporains tels J.J. Aubert”,

% E. BADIAN, préc., note 3 (1974).

% Dans son ouvrage de 1966, Nicolet n’a pas tenté d’effectuer une histoire des publicains mais plutot des
chevaliers; toutefois, il a examiné le rapport entre les publicains et les chevaliers, voir C. NICOLET, 1966,
préc., note 3, p. 318. Il y a également dressé le tableau de tous les publicains connus nommément pour la
période de la République romaine, et il a ensuite préparé des fiches pour chacun de ces publicains, qui sont
disponibles dans C. NICOLET, 1974, préc., note 3. Il a également publié¢ un certain nombre d’articles qui
traitent de diverses questions juridiques reliées aux publicains : C. NICOLET, 1971, préc., note 3
(commentaire sur Polybius VI 17); C. NICOLET, 1975, préc., note 3, (commentaire sur une société de
publicain en particulier, celle de Bythinie); et C. NICOLET, 2000, préc., note 3 (article sur 1’octroi de la
personnalité juridique aux sociétés de publicains sous la République, republié¢ dans un livre). Finalement, il
a rédigé 1’un des chapitres de la Cambridge Ancient History, préc., note 1, voir C. NICOLET, 1994, préc.,
note 3.

°7 Jean-Jacques AUBERT, « La gestion des collegia : aspects juridiques, économiques et sociaux », (1999)
X Cahiers Glotz p. 49 (ci-apres, , « J.J. AUBERT, 1999, préc. »); Jean-Jacques AUBERT, Business
Managers in Ancient Rome, New York, E.J. Brill Ed., 1994 (ci-apres, « J.J. AUBERT, 1994, préc. »);
Jean-Jacques AUBERT (Dir.), Tdches publiques et entreprise privée dans le monde romain, Genéve,
Librairie Droz S.A., 2003 (ci-aprés, « J.J. AUBERT (Dir.), 2003, préc. »); Jean-Jacques AUBERT, « En
guise d’introduction : contrats publics et cahiers des charges », dans J.J. AUBERT (Dir.), 2003, préc.,
méme note de bas de page, p. 1 (ci-apres, « J.J. AUBERT, 2003, préc. »).
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P.A. Bruntgg, J. France’’, M1, Hendersonmo, J.S. Richardsonlm, CL Delplaceloz, Love'®,
Moore and Lewis'®, Domerguelo5 , Bruun'®, Cottier'”’, Mateo'®®, C. Brélaz'”, D.W.
Rathbone“o, C. Rosillo"! et Van Gessel''>. Nous examinerons aussi les écrits de leurs

prédécesseurs, T. Mommsen et J. Marquardtm, A. Deloumem, Ch. Seignobos“s, M.

% P.A. BRUNT, Italian Manpower 225 BC-AD 14, Oxford (UK), Clarendon Press, 1971; P.A. BRUNT,
« The Equites in the Late Republic », Second international Conference of Economic History, Aix-en-
Provence, 1962, vol.1, Trade and politics in the Ancient World, 117-49, reproduit dans Robin SEAGER
(Dir.), The Crisis of the Roman Republic, Cambridge, W. Heffer & Sons Limited, 1969, p. 83 (ci-apres,
« P.A. BRUNT, 1969, préc.»); P.A. BRUNT, « Free Labour and Public Works at Rome », (1980) The
Journal of Roman Studies 81 (ci-aprés, « P.A. BRUNT, 1980, préc.»); le méme texte a été
substantiellement retravaillé et reproduit dans le chapitre 3, intitulé « The Equites in the Late Republic », de
P.A. BRUNT, The Fall of the Roman Republic, Oxford, Clarendon Press, 1988 (ci-apres, « P.A. BRUNT,
1988, préc. »); P.A. BRUNT, Roman Imperial Themes, Oxford, Clarendon Press, 1990 (ci-apres, « P.A.
BRUNT, 1990, préc. »).

% Jérome FRANCE, « La ferme des douanes dans les provinces occidentales de I’Empire romain », dans
J.J. AUBERT (Dir.), 2003, préc., note 97, p. 193; Jérome FRANCE, Quadragesima galliarum :
["organisation douaniére des provinces alpestres, gauloises et germaniques de |’Empire romain, Rome,
Ecole frangaise de Rome, 2001 (ci-aprés, « J. FRANCE, 2001, préc. »).

1% M.I. HENDERSON, « The establishment of the Equester Ordo », dans Robin SEAGER (Dir.), The
Crisis of the Roman Republic, Cambridge, W. Heffer & Sons Limited, 1969.

"1 J.S. RICHARDSON, « The Spanish Mines and the Development of Provincial Taxation in the Second
Century BC », (1976) 66 Journal of Roman Studies 139.

12 Cl. DELPLACE, « Publicains, trafiquants et financiers dans les provinces d’Asie mineure sous la
République romaine », (1977) vol.ii Ktema 233.

19 John R. LOVE, Antiquity and capitalism : Max Weber and the sociological foundations of Roman
civilisation, Londres, Routledge Ed., 1991.

1% Karl MOORE et David LEWIS, Birth of the Multinational, 2000 years of ancient business history, from
Ashur to Augustus, Copenhagen , Copenhagen Business School Press, 1999.

195 Claude DOMERGUE, Les mines de la péninsule ibérique dans I’Antiquité romaine, Rome, Ecole
frangaise de Rome, 1990 (ci-aprées, « C. DOMERGUE, 1990, préc.»); Claude DOMERGUE, Les mines
antiques : la production des métaux aux époques grecque et romaine, Paris, Picard, 2008 (ci-apres, « C.
DOMERGUE, 2008, préc.»).

1% Christer BRUUN, « Medius fidius...tantam pecuniam nicomdenses perdiderint! Roman water supply,
public administration, and private contractors », dans J.J. AUBERT (Dir.), 2003, préc., note 97, p. 305.

197 Michel COTTIER, « La ferme des douanes en Orient et la Lex portorii de Asiae », dans J.J. AUBERT
(Dir.), 2003, préc., note 97, p. 215.

1% Antonio MATEO, « Roman mining on public land : from the Republic to the Empire », dans J.J.
AUBERT (Dir.), 2003, préc., note 97, p. 123.

109 Ccédric BRELAZ, « Publicité, archives et séquence documentaire », dans J.J. AUBERT (Dir.), 2003,
préc., note 97, p. 27.

" D W. RATHBONE, «The control and exploitation of ager publicus in Italy under the Roman
Republic », dans J.J. AUBERT (Dir.), 2003, préc., note 97, p. 135.

"1 Cristina ROSILLO, « Fraude et contrdle des contrats publics a Rome », dans J.J. AUBERT (Dir.), 2003,
préc., note 97, p. 57.

12 Christian VAN GESSEL, « Stretés réelles et personnelles », dans J.J. AUBERT (Dir.), 2003, préc., note
97, p. 95 (reproduction, traduction et analyse des sources originales pertinentes aux stretés personnelles et
réelles octroyées dans le contexte des contrats publics).

13 Théodore MOMMSEN, Histoire romaine, tome 1, Paris, Editions Robert Laffont, 1985, réédition de
1854 (ci-apres, « T. MOMMSEN, 1854, préc. »); Théodore MOMMSEN et Joaquim MARQUARDT,
Manuel des Antiquités romaines, tome 1 : Le droit public romain, Paris, Ernest Thorin, 1892 (ci-apres, « T.
MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc. (tome 1)»); Théodore MOMMSEN et Joaquim
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Roztovtzeff“é, T. Frank'", P. Bonfantellg, V. Scramuzza'”, J. Carcopinom, H. Hill"*,
S. De Laet'®”, A.HM. Jones'®, J. Ellul'**, J.P.V.D. Balsdon'®, A. Toynbee126 et
Piganiol'?’.

Certains auteurs ne peuvent malheureusement pas étre inclus dans notre analyse malgré

I’intérét que pourraient présenter leurs travaux parce qu’ils ne sont accessibles qu’en latin

MARQUARDT, Manuel des Antiquités romaines, tome 6, partie 2 : Le droit public romain, Paris, Ernest
Thorin, 1889 (ci-apreés, « T. MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc. (tome 6, ptie 2) »); Théodore
MOMMSEN et Joaquim MARQUARDT, Manuel des Antiquités romaines, tome 7: Le droit public romain,
Paris, Ernest Thorin, 1891 (ci-apres, « T. MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc. (tome 7) »); Théodore
MOMMSEN et Joaquim MARQUARDT, Manuel des Antiquités romaines, tome 10: De [’organisation
financiere chez les Romains, Paris, Ernest Thorin, 1888 (ci-apres, « T. MOMMSEN et J. MARQUARDT,
préc. (tome 10) »).

4 A. DELOUME, préc., note 4. Deloume était un professeur de la Faculté de droit de Toulouse mais son
ouvrage, rédigé en 1892, est une étude historique des publicains et non un manuel de droit.

15 Ch. SEIGNOBOS, Histoire narrative et descriptive du peuple romain, Paris, Librairie Armand Colin,
1925.

16 M. ROZTOVTZEFF, The social and economic history of the Roman Empire, 2™ ed., Oxford, Clarendon
Press, 1957 (réédité de 1926).

""" Frank a consacré un article aux sociétés des publicains, Tenney FRANK, « The provincial activities of
the equestrian corporations (200-150 BC) », (1933) CI Phil. 1 et il en est également fréquemment question
dans son ouvrage sur I’économie de Rome, Tenney FRANK, An economic history of Rome, 2¢ éd., New
York, Cooper Square Publishers, Inc., 1962 (réédition de 1927) (ci-apres, « T. FRANK, 1927, préc.»),
ainsi que dans un autre ouvrage d’envergure qu’il a réalisé avec de nombreux collaborateurs, voir Tenney
FRANK (Dir.), An Economic Survey of Ancient Rome, New York, Octagon Books, 1975, vol.1 (réédition
de 1933) (ci-apres, « T. FRANK, 1933, préc.»).

"8 11 s’agit d’un juriste mais son manuel se présente davantage comme un ouvrage sur 1’historique des
institutions qu’un traité de droit proprement dit. Pietro BONFANTE, Histoire du droit romain , tome 1, 3¢
éd., Paris, Librairie du recueil Sirey, 1928.

"% Vincent SCRAMUZZA, « Publican societies in Sicily in 73-71 BC », (1937) 32 Classical Philology
152.

129 Carcopino a consacré une étude a la perception des impdts en Sicile, ot il a traité des publicains, voir J.
CARCOPINO, 1914, préc., note 3; il a également rédigé un article bien connu sur la notion de decumani,
voir J. CARCOPINO, 1905, préc., note 5.

2l H. HILL, « Roman revenues from Greece after 146 BC », (1946) 41 Classical Philology 35 (ci-aprés,
« H. HILL, préc.CIP » ; H. HILL, « The History of pignoris capio », (1946) 67 The American Journal of
Philology 60 (ci-apres, « H. HILL, préc.AmJP »); H. HILL, The Roman Middle Class in the Republican
Period, Oxford, Basil Blackwell, 1952.

1225 DE LAET, préc., note 4 (1949). La premiére partie de I’ouvrage est consacrée a 1'impét du portorium
sous la République et 1’auteur traite donc, au passage, de sa perception par les publicains et de leurs
sociétés.

12> A _H.M. JONES, « The aerarium and the fiscus », (1950) Journal of Roman Studies 22.

124 1] s’agit d’un juriste mais son ouvrage se présente davantage comme une histoire des institutions
romaines qu’un manuel de droit, voir Jacques ELLUL, Histoire des institutions, tome 1, Paris, Presses
universitaires de France, 1955.

123 J P.V.D. BALSDON, « Roman History, 65-50 BC : Five Problems », (1962) 52 Journal of Roman
Studies 134.

126 Arnold J. TOYNBEE, Hannibal’s Legacy : The Hannibalic War Effects on Roman Life, vol 1., London
(UK), Oxford University Press, 1965.

127 André PIGANIOL, La conquéte romaine, Paris, Presses Universitaires de France, 1967.
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ou dans une langue étrangere; nous les mentionnons néanmoins a 1’intention du lecteur
qui pourrait en faire usage et nous ferons référence a leur point de vue le cas échéant
lorsque celui-ci est expos€ par un autre auteur, tout en précisant que nous n’avons pas eu
acces directement a leur texte (ce sera notamment le cas pour Cimma, qui a réalisé des
travaux d’une envergure apparemment équivalente a ceux de Badian et de Nicolet sur le

sujet, en italien)'*®.

En présentant les travaux des historiens modernes sur les publicains, nous identifierons
certaines lacunes qui ont une incidence sur leurs conclusions juridiques, et plus
particulicrement sur celles de Badian et de Nicolet. En effet, ils se sont tous deux
prononcé récemment sur la question de I’organisation juridique des publicains. Ils ont
conclu que les publicains €taient organisés sous forme de sociétés ayant une personnalité
juridique distincte, du moins lorsqu’ils se livraient a des activités de perception d’impdts,
a ’exploitation de mines et de salines, et que ces sociétés avaient une organisation interne
particuliére a trois paliers (actionnaires, administrateurs et dirigeants)'*’. Ces conclusions
juridiques sont partagées par plusieurs autres historiens et juristes et sont généralement
reprises dans les ouvrages généraux tels le Cambridge Ancient History'*’, le Cambridge

Companion to the Roman Republic''

et le Blackwell Companion to the Roman
Republic'*?. Toutefois, comme nous 1’avons déja indiqué, ces conclusions juridiques ne

sont pas a I’abri de toute critique.

128 V. IVANOV, De societibus vectigalium publicorum populi Romani, Saint-Pétersbourg, 1910; F.
KNIEP, Societas publicanorum, 1éna, 1896 (latin); M. ROZTOVTZEFF, Geschichte des Staatspatch in der
romissen Kaiserzeit bis Diocletian, Philologus, sup.IX, 1904, p. 329-512 (allemand); M.R. CIMMA,
Ricerche sulle societa di publicani, (1981) (italien); Ulrike MALMENDIER, Societas publicanorum,
Cologne (Allemagne), Bolhau Verlag, 2002 (allemand; cet ouvrage devrait éventuellement étre traduit en
anglais); R. ORESTANO, Persone giuridiche : il problema delle persone giuridiche in diritto romano,
Turin, 1968; G. UROGDI, Publican, R.E. Suppl. xi (1968) col.1184; Christian WOLF, Public-Private
Partnership und Publicani, Grin Ed., 2005.

12 Voir les notes 4 et 5 ainsi que le chapitre IV des présentes, section 4.3.1 et section 4.3.2.

BOA. LINTOTT, préc., note 3, p. 79; J. RICHARDSON, préc., note 3, p. 584.

1317, v. UNGERN-STERNBERG, préc., note 3, p. 93 (compagnies) et E. S. GRUEN, préc., note 3, p. 261.
32 M. POBJOY, préc., note 3, p. 68 (compagnies), C.F. KONRAD, préc., note 3, p. 171 (compagnies) et E.
ECKSTEIN, préc., note 2, p. 570 (compagnies).
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3.1 La notion de publicain : celui qui transige avec la chose publique

Mais d’abord, qu’entend-t-on par « publicain »? Ce terme provient du systeme d’octroi
de contrats publics qui existe sous la République. Il est intéressant de présenter
briévement celui-ci car il constitue la toile de fonds de toutes les activités des publicains

et la source dont ils tirent leur nom.

Sous la République, I’Etat confie a I’entreprise privée 1’exécution de taches dont il ne

. . A 1 . y .
peut, ou ne veut, s’acquitter lui-méme'*®. Les contrats publics sont octroyés tous les cinq

134 135

ans par les censeurs agissant au nom de I’Etat
36

(sous réserve de quelques exceptions)

B 1 .1 . .
dans le cadre d’un processus d’enchéres La personne qui leéve le doigt pour se faire

133 J.J. AUBERT, 1994, préc., note 97, p. 325; E. BADIAN, préc., note 3, p. 15; P. BONFANTE, préc.,
note 118, p. 143; P.A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 164; P.A. BRUNT, 1990, préc., note 98, p. 355 et
357; T. MOMMSEN, 1854, préc., note 113, p. 624; O.F. ROBINSON, Ancient Rome : city planning and
administration, New York (USA), Routledge, 1994, http://myilabrary.com (consulté 2010-04-01), p. 48; T.
FRANK, 1933, préc., note 117, p. 350; C. SEIGNOBOS, préc., note 115, p. 173-174; A.J. TOYNBEE,
préc., note 126, p. 342.

1% AE. ASTIN, «Roman government and politics, 200-134 BC », Cambridge Ancient History, vol.VIII,
préc., note 1, p. 163 aux p. 166-167; J.J. AUBERT, 1994, préc., note 97, p. 326; P. BONFANTE, préc.,
note 118, p. 143; P.A. BRUNT, 1990, préc., note 98, p. 357 (qui mentionne toutefois que d’autres
magistrats que les censeurs peuvent étre impliqués); J. CARCOPINO, 1914, préc., note 5, p. 79; M.
COTTIER, préc., note 107, p. 220-221 (ce dernier signale qu’au ler siécle av. J.-C., « ce sont d’autres
magistrats, et notamment les consuls, qui procédent non seulement a I’affermage de imp6ts et impdts, mais
aussi a la concession des marchés publics »); J. ELLUL, préc., note 124, p. 297; S. DE LAET, préc., note 4,
p. 100 (ce dernier signale toutefois, p. 101, qu’avant la création de la censure et pendant son abolition par
Sulla, les pouvoirs d’adjudication des contrats publics étaient sans doute exercés par les autres magistrats,
consuls et préteurs); T. MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc., (tome 4), note 113, p. 112-113; C.
NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 266 (qui précise toutefois que I’adjudication est parfois effectuée par
d’autres magistrats que les censeurs); J. RICHARDSON, préc., note 3, p. 584; O.F. ROBINSON, préc.,
note 133, p. 48; D.W. RATHBONE, préc., note 110, p. 158; C. ROSILLO, préc., note 111, p. 59 (cette
derniére signale toutefois que dans I’intervalle entre les censures, n’importe quel autre magistrat pouvait
remplir cette fonction); A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 292 note 2.

135 Tel que signalé a la note précédente, plusieurs auteurs indiquent que d’autres magistrats que les censeurs
ont octroyé de tels contrats. De plus, dans le cas de la perception des impdts en Asie, qui était I’'un des
contrats publics les plus importants, le Monumentum Ephesenum atteste de 1’octroi de contrats tous les cing
ans pendant une partie de la période impériale, mais Rowe indique qu’on ne peut pas supposer que ¢’était
aussi le cas sous la République et pour le reste de la période impériale, particuliérement compte tenu du fait
que d’autres magistrats que les censeurs ont ¢été impliqués. En d’autres termes, méme si les auteurs
indiquent généralement que les contrats étaient octroyés tous les cinq ans par les censeurs, le portrait de la
situation semble étre plus nuancé; la période n’était peut-étre pas toujours de cinq ans et parfois, d’autres
magistrats que les censeurs étaient impliqués, voir M. COTTIER, M.H. CRAWFORD, C.V. CROWTHER,
J.-L. FERRARY, B.M. LEVICK, O. SALOMIES, M. WORRLE, The Customs Law of Asia, Oxford,
Oxford University Press, 2008, p. 242.

136 7.J. AUBERT, 1994, préc., note 97, p. 326; J.J. AUBERT, 2003, préc., note 97, p. 8; P.A. BRUNT,
1990, préc., note 98, p. 364 (il est toutefois d’avis que les censeurs ne sont pas tenus d’adjuger le contrat au
plus offrant, et qu’ils peuvent considérer d’autres facteurs que le prix en prenant leur décision, comme la
fiabilité de I’entreprise concernée, etc); C. BRELAZ, préc., note 109, p. 31 (Aubert et Brélaz précisent
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adjuger un contrat s’appelle manceps"’ ou redemptor'®. L’Etat réclame aussi des
cautions (ce sont les praes ou praedes) et des suretés réelles sur des biens-fonds (ce sont

les praedia) en garantie de I’exécution de ses obligations'™.

toutefois que c’est le Sénat qui controle les dépenses de 1’Etat et de ce fait, donne autorisation aux censeurs
d’organiser 1’adjudication); A. DELOUME, préc., note 4, p. 11; J. FRANCE, 2001, préc., note 99, p. 366-
367; S. DE LAET, préc., note 4, p. 101; C. NICOLET, 1975, préc., note 3, p. 373; C. NICOLET, 1991,
préc., note 3, p. 266 (il indique toutefois qu’il n’est pas certain qu’il était nécessaire de procéder a des
enchéres au moment d’un renouvellement de contrat); T. MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc., (tome
4), note 113, p. 115; J. RICHARDSON, préc., note 3, p. 584; C. ROSILLO, préc., note 111, p. 59.

137 1.J. AUBERT, 1994, préc., note 97, p. 327 (qui pergoit le manceps comme une sorte de représentant
1égal de la société de publicains); E. BADIAN, préc., note 3, p. 70; C.BRELAZ, préc., note 109, p. 29; P.A.
BRUNT, 1990, préc., note 98, p. 360; A. DELOUME, préc., note 4, p. 118 et 120; J. FRANCE, préc., note
99, p. 201 (selon France, il ne peut y avoir qu’un seul manceps; lorsque le terme est employé au pluriel, il
désigne plusieurs mancipes qui ont été les titulaires successifs de la ferme; il indique également que sous
I’Empire, le mot conductor s’affirmera en concurrence avec celui de manceps); J. FRANCE, 2001, préc.,
note 99, p. 367; A. LINTOTT, préc., note 3, p. 79; J.R. LOVE, préc., note 103, p. 182; T. MOMMSEN et J.
MARQUARDT, préc., (tome 4), note 113, p. 116; C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 330-331; E.
SZLECHTER, préc., note 4, p. 325. Dans son ouvrage, Nicolet nous signale que le mot est utilisé non
seulement pour la ferme des imp6ts mais aussi pour les travaux publics (ex : voie Caecilia). C’est Festus
qui nous fournit 1’origine étymologique du mot manceps, en précisant qu’il s’agit de celui qui léve le doigt.
Cicéron utilise le mot manceps pour désigner les decumani locaux en Sicile.

Plus tard, dans C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 264, il parle du manceps comme étant le responsable
nominal du contrat, celui qui contresigne, et dans C. NICOLET, 2000, préc., note 3, p. 304, contrairement a
I’opinion qu’il avait émise dans son ouvrage de 1966, il indiquera que le mot manceps n’est jamais utilisé
en conjonction avec les sociétés de publicains qui lévent les impots ou exploitent les mines et donc qu’il
serait utilisé uniquement relativement aux travaux publics. Voir aussi J. CARCOPINO, 1914, préc., note 5,
p. 101, qui argumente que ’octroi du titre de manceps faisait de celui qui le recevait le fermier du peuple
romain et que ce titre ne pouvait lui étre conféré qu’au Forum, en présence du peuple romain. P.A.
BRUNT, préc., note 98, p. 209, est d’avis que le manceps doit résider 8 Rome ou en Italiec. M. COTTIER,
préc., note 107, p. 226 nous indique que le Monumentum Ephesenum nous apprend qu’a partir de 7 av. J.-
C., pour la ferme des impots d’Asie, le manceps pouvait étre remplacé par un autre dans les vingt jours
suivant la prise & ferme si I’Etat ne s’accordait pas avec lui.

1% 1 J. AUBERT, 1994, préc., note 97, p. 327; C. BRELAZ, préc., note 109, p. 29; C. NICOLET, 1966,
préc., note 3, p. 330. Ce mot est utilisé non seulement pour les travaux publics mais aussi pour la ferme des
impdts, indique-t-il (Digeste L 5 8). Brunt signale que sous le Principat, le terme manceps est encore utilisé
mais qu’on retrouve plus fréquemment celui de conductor, P.A. BRUNT, 1990, préc., note 98, p. 361.

139 7.J. AUBERT, 1994, préc., note 97, p. 327 (qui mentionne que le manceps lui-méme doit fournir des
stiretés); E. BADIAN, préc., note 3, p. 69; C. BRELAZ, préc., note 109, p. 38-39; P.A. BRUNT, 1969,
préc., note 98, p. 140 et P.A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 163 (qui mentionne que les adjudicataires
des contrats devaient fournir des siiretés peut-étre pour la totalité du contrat, sans utiliser le mot praedes) et
indique dans P.A. BRUNT, préc., note 98, p. 209 que les praedes devaient résider a Rome ou en Italie; P.A.
BRUNT, 1990, préc., note 98, p. 361 (qui signale que le manceps peut étre sa propre caution); M.
COTTIER, préc., note 107, p. 225 (le Monumentum Ephesenum révéle que ce n’était pas les publicains qui
se portaient praedes et que ces derniers s’engageaient pour une valeur qui pouvait aller jusqu’a cinq fois le
contrat d’affermage, pour une année minimum mais parfois aussi pour toute la durée de 1’affermage; la
garantie était liée aux revenus que les publicains espéraient réaliser et la question du partage de ces revenus
entre les publicains et les praedes était réglée entre eux au préalable); A. DELOUME, préc., note 4, p. 118
et 120 (ce dernier pense toutefois qu’il peut y avoir plusieurs mancipes et que ce sont eux qui se portent
praedes); S. DE LAET, préc., note 4, p. 101; A. LINTOTT, préc., note 3, p. 79; J.R. LOVE, préc., note
103, p. 182 (il a une opinion semblable a celle de Deloume); C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 333-334;
T. MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc., (tome 1), note 113, p. 195; T. MOMMSEN et J.
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On appelle ce systeme le « fermage » des imp6ts, des travaux publics, du monopole du

14 7 r
sel et autres'®. Nous détenons des exemples des contrats octroyés pour les travaux

"I 1l n’y a pas d’indication que la procédure

publics et pour le fermage de impots
d’allocation des contrats ait été fondamentalement différente pour le fermage des impots

et celui des travaux publics'*.

Le censeur qui octroyait le contrat avait de la latitude quant aux termes du contrat mais en

réalité, il s’inspirait souvent de ce qu’avaient fait ses prédécesseurs et utilisait certaines

43

clauses standards, qui portaient le nom de ceux qui les avaient inventées Dans les

contrats de travaux publics, certaines clauses se retrouvaient probablement toujours: date

de fin des travaux, date de paiement, inspection du travail accompli, etc. '**.

Pour la
perception des impdts, I’adjudicataire devait sans doute payer une partie du prix du
contrat a I’avance et le reste soit en versements, soit a la fin de la période quinquennale

145

pour laquelle le contrat avait été octroyé (le « lustrum ») . Le contrat de perception des

impdts incluait semble-t-il une clause indemnisant 1’adjudicataire en cas d’action de
I’ennemi, mais nous n’avons pas de trace d’une telle clause en cas de désastre naturel'*.

De plus, il nous reste des fragments du cahier des charges que les censeurs rendaient
public pour ce qui était essentiellement un appel d’offres, c’est-a-dire une demande de
soumissionner pour la perception des impdts (1a « lex locationis »). Ce cahier de charges

indique les impots a percevoir, les cautions et autres stretés réelles a fournir et toutes les

MARQUARDT, préc., (tome 4), note 113, p. 116; C. VAN GESSEL, préc., note 112, p. 97, 109 et 114-
117. Par ailleurs, le Monumentum Ephesenum nous donne un exemple du fonctionnement de la ferme des
impdts, dans la province d’Asie : les publicains devaient payer leur contrat en cinq versements annuels,
voir M. COTTIER, préc., note 107, p. 226.

140 A. DELOUME, préc., note 4, p. 142; C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 263; A.J. TOYNBEE, préc.,
note 126, p. 356.

'“I ' E. BADIAN, préc., note 3, p. 71; C. ROSILLO, préc., note 111, p. 64. L’épigraphie a préservé un
contrat d’affermage sur les travaux publics (la lex parieti faciendo Puteolana ; voir le chapitre V des
présentes, section 5.1.5) et, sur le Monumentum Ephesenum nouvellement découvert, un contrat
d’affermage d’impdts (voir le chapitre V des présentes, section 5.5.13).

142 A, DELOUME, préc., note 4, p. 118; C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 326.

'3 E BADIAN, préc., note 3, p. 70-71.

g, BADIAN, préc., note 3, p. 71.

g, BADIAN, préc., note 3, p. 71; C. BRELAZ, préc., note 109, p. 28; S. DE LAET, préc., note 4, p. 100.
146 E. BADIAN, préc., note 3, p. 71; T. MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc., (tome 4), note 113, p.
115-116.
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autres conditions auxquelles étaient assujettis ceux auxquels le contrat était adjugé'’.
Pour les contrats publics ponctuels, le cahier des charges était probablement établi sur
une base ad hoc; toutefois, pour ceux qui revenaient régulicrement a chaque lustrum,
comme par exemple les contrats de perception des impdts, le cahier des charges original
¢tait sans doute utilis¢é comme modele et recevait le statut de loi cadre définissant les
termes récurrents de 1’adjudication (la « lex censoria »). 1l ne faut donc pas confondre la
lex locationis (le cahier des charges établi pour une adjudication) et la lex censoria (le
réglement général pour tous les cahiers des charges concernant un certain type
d’adjudication)'*®. Un specimen de lex censoria récemment découvert est le réglement

. . 14
des douanes d’Asie, reproduit sur le Monumentum Ephesenum'®.

Les adjudicataires des contrats dans ce systeme sont appelés « publicains » parce qu’ils

transigent avec la chose publique (la « res publica »)"*".

3.2 Le publicain est-il toujours un chevalier?

Le publicain est donc celui qui se fait adjuger des contrats par I’Etat romain. Mais qui
participe a ce systéme d’octroi de contrats publics afin de devenir publicain? S’agit-il de

tous les citoyens romains ou d’une classe sociale particuliere?

47 J.J. AUBERT, 2003, préc., note 97, p. 8 et p. 15-16; C. BRELAZ, préc., note 109, p. 32 et 34; J.
CARCOPINO, 1914, préc., note 5, p. 82-83; M. COTTIER, préc., note 107, p. 222; A. DELOUME, préc.,
note 4, p. 17 et p. 129; S. DE LAET, préc., note 4, p. 100-101 (Digeste, L, 16, 203); C. NICOLET, 1991,
préc., note 3, p. 266; C. ROSILLO, préc., note 111, p. 84.

148 C. BRELAZ, préc., note 109, p. 44; M. COTTIER, préc., note 107, p. 220.

149 C. BRELAZ, préc., note 109, p. 44.

S0 E, BADIAN, préc., note 3, p. 15; P.A. BRUNT, 1990, préc., note 98, p. 355; A. DELOUME, préc., note
4,p. 89 et p. 94; J.R. LOVE, préc., note 103, p. 174; T. MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc., (tome 4),
note 113, p. 116 note 3 et p. 129; C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 326; C. SEIGNOBOS, préc., note
115, p. 174. Dans le Digeste, 39, 4, 1, le jurisconsulte Ulpien indique en effet, en guise d’introduction a un
chapitre entiérement consacré aux publicains, que ces derniers sont ceux qui traitent avec I’Etat pour
prendre a ferme les impots ou les revenus des terres publiques, pour réaliser de grands travaux publics ou
pour faire des approvisionnements ou des transports de vivres et de munitions pour les armées. Le
jurisconsulte Gaius, dans le méme livre du Digeste, nous informe que le terme « publicains » inclut aussi
ceux qui sont les locataires des salines, des carriéres de pierres et des mines appartenant a 1’Etat. Par
contre, H. HILL, préc., note 121, p. 54 indique que les publicains tiennent leur nom de « publicum, the
generic word for state revenues ».
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A ce sujet, on a longtemps pensé que les publicains n’étaient ni des plébéiens (ceux-ci

étant trop pauvres pour participer au processus de mise aux enchéres des contrats

151

publics) °', ni des sénateurs (ceux-la étant victimes d’une interdiction de se porter partie a

152

des contrats intéressant I’Etat'>*). On croyait donc que les publicains étaient plutdt tirés

des rangs des chevaliers romains'>®. Mais qui étaient les chevaliers romains?

51 A. DELOUME, préc., note 4, p. 141; T. MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc. (tome 6, ptie 2), note
113, p. 110.

132 E. BADIAN, préc., note 3, p. 16 et p. 50; P. BONFANTE, préc., note 118, p. 163; P.A. BRUNT, 1969,
préc., note 98, p. 123; P.A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 145 (il cite Asconius 93 C; Dio IV 10 5, LXIX
16; Paul Sent. fr Leyd 2), p. 151 et p. 173; A. DELOUME, préc., note 4, p. 139; J. ELLUL, préc., note 124,
p- 297; T. FRANK, 1927, préc., note 117, p. 114-115; J.R. LOVE, préc., note 103, p. 180; H. HILL, préc.,
note 121, p. 51-52 et p. 87; T. MOMMSEN, 1854, préc., note 113, p. 630; T. MOMMSEN et J.
MARQUARDT, préc. (tome 6, ptie 2), note 113, p. 110; T. MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc. (tome
7), note 113, p. 75; C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 327-330 et 343; C. NICOLET, 1991, préc., note 3,
p. 201; C. NICOLET, 2000, préc., note 3, p. 307, C. NICOLET, 1994, préc., note 3, p. 637; A.
PIGANIOL, préc., note 127, p. 392; A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 186-189; C. ROSILLO, préc., note
111, p. 62; C. SEIGNOBOS, préc., note 115, p. 174; E. SZLECHTER, préc., note 4, p. 339.

Aucun texte de loi interdisant spécifiquement aux sénateurs de se porter partiec a des contrats intéressant
I’Etat ne nous est parvenu, que ce soit gravé sur la pierre ou par 1’intermédiaire d’anciens auteurs.
Cependant, certains anciens auteurs font allusion a des permissions spéciales accordées aux sénateurs de
soumissionner pour certains types de contrats, de sorte que Nicolet en a d’abord tiré la conclusion, en 1966,
qu’il s’agissait d’exemptions a une interdiction générale qui ne nous était pas parvenue.

Ainsi, Dion, LV, 10, 5 nous informe que le premier empereur, Auguste, a permis que les sénateurs
soumissionnent pour la fourniture de chevaux pour les jeux; de méme Asconius, dans son commentaire sur
I’Or. in toga cand., signale une autre exception. Nicolet se demande jusqu’a quand cette interdiction
générale remonte et dit qu’on peut penser a la Loi Claudia de 218 av. J.-C. (Tite-Live XXI 63 2; Cicéron,
Verr V 18 45), mais il souligne que cette loi ne mentionne pas les contrats publics (p. 329-330).

En effet, cette loi indique simplement que les sénateurs n’ont pas le droit d’avoir des navires d’un tonnage
supérieur a 300 amphores capables d’aller en mer (Tite-Live, XXI, 63). Au sujet de cette loi, Toynbee fait
remarquer d’une part qu’elle révele que les chevaliers détenaient déja un certain pouvoir politique, et
d’autre part, qu’elle empéchait concrétement les sénateurs de participer aux lucratifs contrats
d’approvisionnement des armées romaines pendant la guerre punique. Il souligne aussi toutefois que les
sénateurs ont trouvé des moyens de contourner cette interdiction en suivant I’exemple de Caton 1’ Ancien,
qui investissait dans des expéditions de navires détenus par ses esclaves ou affranchis plutot que
directement par lui (Plutarque, Caton L’ Ancien, chap. 21). De son c6té, T.R.S. BROUGHTON, préc., note
10, p. 152, souligne que dans la plaidoirie des Verrines qui a eu lieu dans les années 70 av. J.-C.,
Hortensius a soutenu que cette loi était presque devenue lettre morte alors que Cicéron a insisté sur le fait
que la Loi Claudia était encore techniquement en vigueur, voir L.H.G. GREENWOOD, préc., note 2048,
p- 519 : « Verrines, 11 V XVIII 45 (...) Have no fear, Hortensius, of my asking what legal right a senator
had to build a ship. The statutes forbidding it are ancient things, what you yourself often call ‘dead
letters’. There was a time when the state of public morals, there was a time when the strictness of our law-
courts, ranked such an action among the most serious charges that a prosecutor could put forward. What
need had you of a ship? (...). Why, in the next place, did you break the law by acquiring such property?
This would have counted heavily against you in the fine old days were strict moral standards prevailed.
To-day I do not put forward this as a charge against you ». (caractéres gras ajoutés) Bien que Cicéron
prétende dans ce passage qu’il ne s’attache pas a l’illégalité pour un sénateur d’avoir acquis un navire
marchand, cela ne ’empéchera pas de la souligner a nouveau plus tard, ce qui confirme que les lois
pertinentes étaient toujours en vigueur a son époque et qu’il avait bien ’intention de les faire appliquer,
voir L.H.G. GREENWOOD, préc., note 2048, p. 533 : «Verrines, 11 V XXIII 59 : (...) you broke the law
by accepting the one ship from the Messanians». P.A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 173 est d’opinion
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Commencons par le commencement. Le titre de « chevalier » trouve d’abord son origine
dans la cavalerie romaine'>*. Ne fait pas partie de cette cavalerie qui le veut; ce sont les
censeurs qui, lors des recensements quinquennaux, déterminent qui peut étre inscrit
comme « chevalier » dans les listes de la population qu’ils établissent, de la méme
maniére qu’ils décident qui sera inscrit comme « sénateur »'>>. A cet égard, il faut savoir
que Rome est gouvernée par un systéme politique composé de magistrats d’une part et
d’assemblées d’autre part, incluant 1’assemblée des comices centuriates. Dans cette
assemblée, dix-huit centuries sont réservées aux chevaliers'*®. Ces centuries votent en
premier, ce qui leur donne du pouvoir puisque ce premier vote est considéré comme un
présage et peut influencer le reste du vote sur les questions qui sont soumises a
I’assemblée (ex : lois, etc); de plus, avec les centuries de la premiere classe (qui incluent
les citoyens plus fortunés), elles ont la majorité, de sorte que les décisions sont souvent

. ~ . 15
prises sans méme prendre I’avis des classes plus pauvres' .

que comme la noblesse s’est fortement opposée a 1’adoption de cette loi, il est peu probable qu’elle ait été
appliquée. Par ailleurs, dans C. NICOLET, 2000, préc., note 3, p. 312, Nicolet nous apprend que grace a la
découverte d’une autre version des Sentences de Paul, nous savons maintenant que la Lex iulia
repentundarum de 59 av. J.-C. « renouvelait formellement I’interdiction faite aux sénateurs de participer,
d’une maniére ou d’une autre, a la ferme des impots ». De plus, il est intéressant de constater qu’on a
retrouvé une interdiction similaire dans une loi municipale datant de 1’époque impériale, la Lex Irnitana,
qui interdit aux magistrats procédant aux adjudications municipales (les duumvir) et a d’autres magistrats
(les édiles et les questeurs ») d’y participer, voir J. GONZALEZ et M. CRAWFORD, préc., note 917, p.
190 article 63 et p. 212.

'3 A. DELOUME, préc., note 4, p. 139; A. DAUPHIN-MEUNIER, Histoire de la banque, Paris, Presses
universitaires de France, 1968, p. 23 (I’auteur est un juriste mais son manuel est un traité historique et non
un ouvrage juridique); J.R. LOVE, préc., note 103, p. 174; C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 331; A.
PIGANIOL, préc., note 127, p. 393; C. SEIGNOBOS, préc., note 115, p. 173-174; E. SZLECHTER, préc.,
note 4, p. 321.

134 p. BONFANTE, préc., note 118, p. 322; M.I. HENDERSON, préc., note 100, p. 64; H. HILL, préc.,
note 121, p. 1 et suiv.; T. MOMMSEN, 1854, préc., note 113, p. 579-581; C. NICOLET, 1966, préc., note
3, p. 15, 25, 44 et 49.

135 P. BONFANTE, préc., note 118, p. 322; H. HILL, préc., note 121, p. 32 et suiv.; T. MOMMSEN, 1854,
préc., note 113, p. 579-581.

136 H. HILL, préc., note 121, p. 7 et p. 13; T. MOMMSEN, préc.1985, note 113, p. 579-581; C. NICOLET,
1991, préc., note 3, p. 192.

157 Jean GAUDEMET, Les institutions de | ‘Antiquite, 7¢ éd., Paris, Montchrestien, 2002, p. 161 (ci-apres,
«J. GAUDEMET, 2002, préc.») ; Jean GAUDEMET, Les naissances du droit, 4¢ éd., Paris,
Montchrestien, 2006, p. 89-90; H. HILL, préc., note 121, p. 14. Gaudemet explique que les centuries de la
premicre classe détiennent 80 votes et celles des chevaliers détiennent 18 votes, sur un total de 193;
ensemble, elles ont donc la majorité des votes, bien qu’elles soient loin de représenter la majorité de la
population. Le systéme électoral est donc fait de maniére a permettre la participation de tout le monde mais
a faire en sorte que le controle de la situation demeure entre les mains des riches et des puissants.
Gaudemet est donc d’avis que les régles « garantissent la prépondérance des plus fortunés dans une
assemblée qui n’était démocratique qu’en apparence ».
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Comment les censeurs décident-ils d’inscrire un homme a titre de « chevalier » dans une
centurie? D’une part, il y a sans doute une certaine fortune requise (certains historiens
mentionnent entre autres un seuil minimal de 400 000 sesterces, ce qui explique qu’on
consideére que les chevaliers sont assez fortunés pour participer au systéme d’octroi de

158 :
. Toutefois, cela ne suffit pas : les censeurs

contrats publics, contrairement a la plebe)
sont censés choisir des hommes qui sont aptes au service militaire dans la cavalerie et
leur attribuer un « cheval public », i.e. un cheval fourni par I’Etat a ses frais pour la
guerre”’.  Cependant, ils prennent sans doute parfois davantage en considération la

. . . . . . . 160
naissance que ’aptitude de sorte que la chevalerie devient peu a peu aristocratique = .

Par ailleurs, avec le temps, la chevalerie va cesser de réellement servir de cavalerie dans
’armée romaine; les chevaliers vont continuer d’agir comme officiers dans I’armée'®!
mais Rome aura peu a peu recours a une cavalerie composée d’étrangers'®® qui ne sont
pas des citoyens romains et encore moins des chevaliers. Bref, méme si la chevalerie
trouve son origine dans la cavalerie, cet aspect va devenir obsoléte et ne demeurer

pertinent que dans I’assemblée centuriate'®.

La chevalerie désignerait donc, au fonds, non pas la cavalerie romaine dans 1’armée, mais
plutot uniquement les hommes qui sont inscrits comme chevaliers dans les 18 centuries

prévues a cet effet dans I’assemblée centuriate; c’est d’ailleurs la position adoptée par

158 p_ A. BRUNT, 1969, préc., note 98, p. 83; P.A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 146; H. HILL, préc.,
note 121, p. 111; A. LINTOTT, préc., note 3, p. 90; T. MOMMSEN, 1854, préc., note 113, p. 787; C.
NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 25; A. PIGANIOL, préc., note 127, p. 393; C. SEIGNOBOS, préc., note
115, p. 173.

159 p. BONFANTE, préc., note 118, p. 322 (il parle plutét d’une somme regue de 1’Etat pour 1’achat du
cheval); T. MOMMSEN, 1854, préc., note 113, p. 787; C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 54-55, 68, 101
et 175.

190p, BONFANTE, préc., note 118, p. 322; H. HILL, préc., note 121, p. 7-12, p. 17 et p. 34 : « There were
three basic qualifications which every holder of the public horse must have. He, or in the case of a
filiusfamilia his father, must have the requisite property rating, he must be physically fit and morally above
reproach. »; T. MOMMSEN, préc.1985, note 113, p. 579-581; A. LINTOTT, préc., note 3, p. 90 précise
qu’il est parfois indiqué que le statut de chevalier était héréditaire; C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p.
192-193.

11 p_A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 146; H.HILL, préc., note 121, p. 27 (ce serait le cas depuis
I’époque de Marius ou de la Guerre Sociale).

162°p. BONFANTE, préc., note 118, p. 323; P.A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 146 (ce serait le cas
depuis au moins 225 av. J.-C.); C. SEIGNOBOS, préc., note 115, p. 173.

13 p_A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 146; H. HILL, préc., note 121, p. 27; M.I. HENDERSON, préc.,
note 100, p. 64.
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164

Nicolet'** et Henderson'®, qui attribuent donc un sens relativement restreint au mot

« chevalier ».

Toutefois, d’autres historiens ont fait remarquer que les auteurs anciens n’ont pas

166 -
et que le mot « chevalier » est

toujours €té¢ aussi précis dans I’emploi des termes
parfois utilisé non seulement dans ce sens restreint mais également dans un sens plus

1
large'®’.

Ainsi, il arrive que les auteurs anciens utilisent le mot « chevalier » pour désigner non
seulement les hommes inscrits dans les centuries équestres mais aussi tous ceux qui
auraient le cens équestre (c’est-a-dire la fortune nécessaire pour devenir chevalier) méme

. for s : . 1
s’ils n’ont pas été inscrits dans ces centuries par les censeurs'®®.

De plus, un autre sens du mot « chevalier » se développe vers la fin de la République, a la
faveur de la querelle des quaestiones perpetuae ou querelle des tribunaux permanents, un
conflit politique qui se développe entre les sénateurs et les chevaliers qui se disputent
I’accés a la fonction de jurés sur ces tribunaux. Dans les textes anciens, le mot
« chevaliers » semble alors souvent étre utilisé pour faire référence aux hommes qui
siégent sur ces tribunaux sans étre des sénateurs, méme s’ils n’appartiennent pas
nécessairement aux centuries de chevaliers; Lintott est d’avis qu’il s’agissait alors peut-

étre plutdt de publicains que de chevaliers proprement dits'®.

De son c6té, Nicolet, est, nous 1’avons vu, d’avis que le mot « chevalier » désigne, dans
son acception correcte, uniquement les hommes inscrits dans les 18 centuries. 1l

consideére donc qu’il ne faut pas confondre les chevaliers avec les publicains ou les jurés

164 C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 54-55, 68, 101 et 175; A. LINTOTT, préc., note 3, p. 90; Duncan
CLOUD, « The Constitution and public criminal law » , Cambridge Ancient History, vol.IX, note 1, p. 491
alap.509.

19 Robin SEAGER (Dir.), The Crisis of the Roman Republic, Cambridge, W. Heffer & Sons Limited,
1969, p. viii; M.I. HENDERSON, préc., note 100, p. 64.

1% Certains I’ont méme utilisé pour désigner la cavalerie dans son ensemble, voir J. ELLUL, préc., note
124, p. 301; A. LINTOTT, préc., note 3, p. 90; A. PIGANIOL, préc., note 127, p. 393.

17 E. BADIAN, préc., note 3, p. 83; P.A. BRUNT, 1969, préc., note 98, p. 83; P.A. BRUNT, 1988, préc.,
note 98, p. 145-146; A. LINTOTT, préc., note 3 , p. 90.

18 p A. BRUNT, 1969, préc., note 98, p. 83; P.A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 146 (Brunt précise qu’il
devait s’agir de citoyens romains nés libres); D. CLOUD, préc., note 164, p. 509; A. LINTOTT, préc., note
3, p. 46; C. SEIGNOBOS, préc., note 115, p. 173.

1% A. LINTOTT, préc., note 3 , p. 90; R. SEAGER, préc., note 164, p. viii.
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qui siégeaient sur ces tribunaux (méme s’il reconnait qu’un individu pouvait

170

occasionnellement cumuler toutes ces fonctions ). Cependant, il pense quand méme

qu’avec le temps, ce sont effectivement les publicains qui ont dominé ces tribunaux'’",
une opinion partagée par Mommsen' >, Brunt'”, Henderson'’*, Hill'”> et Badian. Ce
dernier croit en effet qu’une fusion graduelle s’est opérée entre les véritables chevaliers et
les publicains, ce qui explique pourquoi le terme « chevalier » est parfois utilisé par les

auteurs anciens dans ce sens large' .

Le fait que les publicains en sont venus, dans une certaine mesure, a étre confondus avec
les chevaliers, provient sans doute en partie du fait qu’on considére habituellement que
les publicains ont di étre recrutés parmi eux, parce que les sénateurs étaient victimes
d’une interdiction de participer aux contrats publics et que la pleébe n’avait pas les
moyens de le faire. Les chevaliers, eux, auraient eu la fortune nécessaire pour se porter

adjudicataires.

Ils ont donc été traditionnellement présentés comme étant une classe sociale, distincte de
celle des sénateurs, et ayant des activités économiques totalement différentes : leur
richesse aurait provenu du commerce et notamment du systeme d’octroi de contrats

publics, alors que celle des sénateurs aurait plutdt été fondée sur d’immenses domaines

170 C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 175.

I C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 552.

12 7. MOMMSEN, 1854, préc., note 113, p. 789. A son avis, ce sont méme plus spécifiquement les
principaux détenteurs de parts des grandes compagnies publicaines en charge de la ferme des impdts d’Asie
et autres qui ont été désignés pour siéger sur ces tribunaux, car ce sont eux qui avaient le plus intérét a y
siéger.

' P.A. BRUNT, 1969, préc., note 98, p. 122-123; P.A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 145.

174 M.I. HENDERSON, préc., note 100, p. 71. A son avis, Iélite de la nouvelle classe judiciaire se
distinguait par le fait qu’elle provenait des 18 centuries.

'3 H. HILL, préc., note 121, p. 113. Il est d’avis que plusieurs des jurés sur ces tribunaux étaient sans
doute des publicains.

17 E. BADIAN, préc., note 3, p. 83, 91 et 96 : « It was on these courts — if the view presented here is
correct — that the traditional equites met and gradually fused with those of equal wealth outside the
exclusive class of the recipients of the ‘public horse’ until (by the sixties, at the latest) they all claimed the
title of ‘equites’ ». Pour mieux oomprendre cette citation, il faut savoir que seuls les hommes inscrits dans
les centuries équestres se voyaient attribuer le cheval public par les censeurs.
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terriens'’’. Toutefois, il semblerait que cette distinction relative a la provenance de la

richesse des deux classes ne soit pas aussi exacte qu’on 1’a d’abord pensé.

La position des historiens & ce sujet est désormais plus nuancée. A ce sujet, Nicolet
souligne qu’il n’est pas permis de douter du fait que plusieurs publicains ont été des
chevaliers, et que bien des chevaliers ont tiré leur fortune du commerce. Par contre, il
existe selon lui des ¢léments de preuve qui suggerent que les publicains n’étaient pas

nécessairement tous des chevaliers.

Nicolet a en effet réalisé une étude prosopographique'™ qui est axée sur les chevaliers
mais qui nous fournit également un certain nombre de renseignements sur les publicains.
, . . . . . , . .1
Il a étudié les trois cent soixante-dix chevaliers connus sous la République romaine'” (la

: . . . 180
plus grande partie de ses renseignements a ce sujet provenant de Cicéron ™) et les trente-

. A fi 1181
sept publicains connus pour la méme période .

Il s’est ainsi apercu que certains chevaliers ne se livraient pas au commerce et avaient
plutét de toutes autres occupations; certains d’entre eux étaient, comme les sénateurs,
propriétaires de domaines fonciers importants et de plus, il existait souvent des liens

1

e . . , 82 , . < 1a
familiaux entre certains chevaliers et sénateurs Par conséquent, Nicolet ne considere

pas les sénateurs et les chevaliers comme des classes sociales opposées mais plutot

"7 p. BONFANTE, préc., note 118, p. 323; P.A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 145 et 162; A.
DAUPHIN-MEUNIER, préc., note 153, p. 23; J. ELLUL, préc., note 124, p. 297; H. HILL, préc., note 121,
p- 48-50 (il les présente comme une sorte de ‘classe moyenne’); A. PIGANIOL, préc., note 127, p. 393; T.
MOMMSEN, 1854, préc., note 113, p. 787; C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 253 et 288. On présentait
en effet les sénateurs et les chevaliers comme constituant deux groupes sociaux distincts et méme opposés
au niveau sociologique; or selon Nicolet, il n’en est rien, et Brunt est du méme avis que lui, voir P.A.
BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 144. Toutefois, dans C. NICOLET, 1994, préc., note 3, p. 637, Nicolet les
présente encore comme cela.

178 Tout son ouvrage de 1966, voir C. NICOLET, 1966, préc., note 3, est au fonds un vaste compte-rendu
de cette étude.

179 C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 157.

' C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 157.

81 C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 341.

182 C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 256, 288-291, 297, 312, 1001-1002. Prés de 12% des chevaliers
étudiés par Nicolet sont des propriétaires fonciers et I'un des plus considérables est nul autre que le
publicain C. Rabirius Postumus, qui a été sénateur. Cependant, Nicolet n’est quand méme pas le premier a
avoir signalé que certains chevaliers détenaient des intéréts fonciers importants : Toynbee 1’a relevé avant
lui, voir A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 188. Le point de vue de Nicolet et de Toynbee a cet égard est
partagé par plusieurs auteurs subséquents, soit E. BADIAN, préc., note 3, p. 84; P.A. BRUNT, 1969, préc.,
note 98, p. 122 et P.A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 145 et 163.
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comme des groupes sociaux qui ont de larges frontiéres communes mais qui sont

néanmoins différents par leurs fonctions dans la cité, leurs compétences et leurs droits'®.

I1 est vrai que son échantillon de trois cent soixante dix chevaliers ne représente que 3.7%
de tous les chevaliers (il y en avait au moins cinq milles, mais nous n’avons aucun détail
au sujet des autres); toutefois, selon lui, c’est une bonne ‘coupe’ du cercle social de

., 184 .. . 1
Cicéron', qui inclut sans doute les chevaliers les plus en vue'™.

De plus, sur ces trois cent soixante-dix chevaliers, il n’y en a qu’une dizaine qui sont
assurément des publicains, et ce ne sont pas tous les publicains connus qui sont des
chevaliers. Nicolet a en effet étudié attentivement les trente-sept publicains connus pour
I’époque républicaine et il a souligné qu’il n’y en a que dix qui sont certainement des
chevaliers; a son avis, méme si d’autres parmi eux ¢taient sans doute des chevaliers, ce

o . . o . 186
n’était pas le cas de tous, donc certains de ces publicains n’étaient pas des chevaliers .

Les travaux de Nicolet indiquent donc qu’il faut garder a I’esprit que méme si on a pensé
au départ que les publicains étaient tirés des rangs des chevaliers, ce n’était pas
nécessairement le cas de tous les publicains. Brunt partage le point de vue Nicolet a cet
¢gard et il donne I’exemple d’un affranchi devenu publicain, puisqu’un contrat public lui

avait 6té octroyé pour la réparation d’une voie romaine'®’,

Toutefois, méme si chevaliers et publicains ne sont pas des synonymes, Nicolet pense
que les chevaliers ont été privilégiés dans le systéme d’octroi des contrats publics: il
suggere que pour les contrats les plus importants, soit ceux concernant la perception des
impots et d’autres gros revenus, I’Etat a peut-étre exigé que les adjudicataires soient des

chevaliers'™. 1l n’existe cependant pas de texte ancien qui confirme clairement cette

'3 C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 256 et 311; C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 201.

' Pour des détails biographiques sur ce dernier, voir la note 1988.

'8 C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 458.

18 C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 341, 343 et 458.

'87p_A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 149 (ILS 5799); voir aussi P.A. BRUNT, 1990, préc., note 98, p.
393, ou il indique que les chevaliers n’ont jamais eu le droit légal exclusif de participer aux contrats
publics.

18 C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 335-336; C. NICOLET, 2000, préc., note 3, p. 307-308. A
I’inverse, les publicains qui soumissionnaient pour des travaux publics ne seraient souvent pas des
chevaliers, C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 268.
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intuition de Nicolet'®.

Ce dernier voit une allusion possible a I’avénement d’une telle
exigence de I’Etat dans une satire de Lucullus'”, mais cette derniére est loin d’étre
explicite a cet égard’'. Nicolet élabore sa position & ce sujet en suggérant qu’il faut
distinguer entre les sociétés de publicains consacrées aux travaux publics, qui a son avis
auraient été de petite taille, et les sociétés de publicains consacrées au fermage des impoOts
et a ’exploitation des mines et des salines, lesquelles auraient été de plus grande taille;
selon lui, c’est pour les secondes qu’on peut croire que I’Etat aurait exigé que les

T . . . 192
adjudicataires soient des chevaliers .

Pour ce qui est du point de vue de Nicolet a I’effet que les publicains n’étaient pas tous
des chevaliers, il existe au-dela de son étude prosopographique certains éléments de
preuve qui peuvent €tre invoqués pour I’appuyer, bien qu’ils soient controversés. Ainsi,
nous connaissons grace a une célébre plaidoirie de Cicéron, les Verrines, le cas de
publicains en Sicile qui ne sont clairement pas des chevaliers, ni méme des plébéiens de
Rome, mais plutot des individus locaux de tous les rangs sociaux, incluant méme des
affranchis et des esclaves'””. Cependant, Carcopino a plaidé que la Sicile était le seul cas
ou les publicains n’avaient pas a étre des citoyens romains et que cela était di au statut
fiscal particulier de cette province'”. On retrouve aussi, dans les Evangiles, le cas de
Zachée et celui de St-Mathieu, qui étaient des personnages locaux en Judée et qui ne
détenaient possiblement pas la citoyenneté romaine'”>. Toutefois, Carcopino a argumenté
que d’une part, il n’est pas certain que Zachée et St-Mathieu n’étaient pas citoyens
romains'*® et que d’autre part, c’est Hérode qui établissait et percevait les impdts pour

lui-méme en Judée, de sorte que les personnages des Evangiles n’auraient rien a voir avec

18 C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 336-337; C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 268.

190 ¢, NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 336-337; C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 268; C. NICOLET,
2000, préc., note 3, p. 309. Il considére que les vers de Lucilius « sonnent comme la réponse a la fois
orgueilleuse et prudente a une possibilité nouvelle qui s’offrirait aux chevaliers. Ils répondraient assez bien
a une clause (sic) d’une loi, grachienne ou autre, qui aurait pour la premiere fois exigé des socii destinés a
former un ordo publicanorum la qualité de chevalier. »

"' Voir au chapitre V des présentes, la section 5.4.3.

12 C. NICOLET, 2000, préc., note 3, p. 308; C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 268; C. NICOLET,
1975, préc., note 3, p. 377.

193 P A. BRUNT, préc., note 98, p. 209; J. CARCOPINO, 1914, préc., note 5, p. 85-86; A. DELOUME,
préc., note 4, p. 137.

194 7. CARCOPINO, 1914, préc., note 5, p. 88.

195 7. CARCOPINO, 1914, préc., note 5, p. 86-88; A. DELOUME, préc., note 4, p. 133-138.

196 Voir, contra, A. DELOUME, préc., note 4, p. 136.
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le systéme d’adjudication des contrats publics de Rome'”’. 1l existe cependant des
estampilles sur lingots qui selon Domergue, désigneraient des publicains ayant le statut
d’affranchis'”® et d’autres qui ne seraient pas des citoyens romains, le tout en Espagne, ce
qui viendrait réfuter I’argument de Carcopino, puisqu’alors ce ne serait pas limité a la
Sicile'”. Par ailleurs, il faut 2 mon avis distinguer les publicains qui se font adjuger les
contrats publics du personnel qu’ils emploient; ainsi, Brunt souligne que le personnel des
publicains n’était pas toujours romain ou libre et fournit ’exemple d’un esclave qui
occuppait une position importante, étant en charge des opérations de perception des
impots pour I’Asie’®. 1l a raison la-dessus; par contre, cela ne confirme pas que les

publicains eux-mémes pouvaient étre autre chose que des chevaliers.

Nicolet est d’avis que les chevaliers jouent un réle dominant dans le systéme
d’adjudication des contrats publics, mais que les sénateurs et les plébéiens sont parfois
également impliqués. Selon lui, les publicains les plus importants sont des chevaliers™"',
et I’état-major des sociétés de publicains est recruté parmi les chevaliers®”. Par contre,
les individus impliqués dans les sociétés de publicains uniquement a titre de porteurs de
parts (les socii et les adfines, dont il sera question plus loin dans le cadre de notre
discussion sur I’organisation juridique interne des sociétés des publicains) pouvaient étre

r . \ 2
recrutés parmi la plebe®”.

De plus, les publicains moins importants peuvent aussi provenir de la plébe. Nicolet
souligne a cet égard que Cicéron précise que tout citoyen pouvait se présenter aux
encheres pour le contrat relatif a I’entretien du temple de Castor a Rome, ce qui confirme

que la plébe pouvait agir 4 titre de publicain au moins dans certains cas™"*.

7 1. CARCOPINO, 1914, préc., note 5, p. 86-88.

%8 C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 258-259 et 325.

1 C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 323.

2% p A. BRUNT, préc., note 98, p. 209-210 (cas rapporté par Diodore de Sicile, XXXVII 5; voir le chapitre
V des présentes, section 5.5.5).

21 C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 336 p. 343.

202 C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 459. Voir aussi P.A. BRUNT, 1990, préc., note 98, p. 393, qui
indique qu’en pratique, les chevaliers dominaient les sociétés.

203 €. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 336.

204 C. NICOLET, 2000, préc., note 3, p. 307.
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D’autre part, il n’y a pas que la plebe qui peut participer au systéme d’octroi de contrats
publics, les sénateurs sont aussi, malgré ce qu’on en pensait au départ, plus impliqués
qu’il n’y parait. Nicolet souligne que malgré I’interdiction qui leur est faite de transiger
avec I’Etat, les sénateurs ont le droit de se porter caution (praes) dans ce systéme®”.
Selon lui, en fait foi ’octroi d’une caution par un sénateur dans 1’épisode du Temple de
Castor; toutefois, c’est une conclusion qui ne me semble pas trés solide. Ce qui
m’ennuie, c’est le fait que Verres, le magistrat romain qui a octroyé le contrat public dans
cette affaire, s’est rendu coupable de tellement d’actes illégaux qu’il n’est pas impossible
que la encore il ait accepté une entorse aux régles. Nicolet pense également que les

sénateurs sont devenus actionnaires dans les sociétés de publicains, une opinion partagée

entre autres par Mommsen, Badian et Deloume”®.

Bref, les publicains sont-ils toujours des chevaliers? La réponse actuellement suggérée
par Nicolet et par plusieurs autres semble étre que les chevaliers jouent un rdle
particuliérement important dans le systéme d’octroi de contrats publics et sont peut-Etre
les plus nombreux a étre les publicains, en plus de constituer 1’état-major des sociétés de
publicains, mais que ’homme de la plébe peut occasionnellement aussi étre un publicain

et que tant la plébe que les sénateurs sont actionnaires dans les sociétés des publicains.

3.3 Les activités des publicains

Maintenant que nous savons qui étaient les publicains, voyons quelles étaient leurs
activités. Badian, Nicolet et plusieurs autres historiens et juristes ont en effet tiré
plusieurs conclusions sur ’organisation juridique des publicains a partir de certaines de
leurs activités, notamment parce qu’ils ont été influencés par I’envergure économique de

celles-ci.

25 C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 310 et 459. Cicéron rapporte dans 1’affaire du temple de Castor
que P. Junius avait D. Brutus pour caution (Verr I 55 144). Voir aussi A. LINTOTT, préc., note 3, p. 79.
26 E BADIAN, préc., note 3, p. 103; A. DELOUME, préc., note 4, p. 106-107, 139 et 141; C. NICOLET,
1994, préc., note 3, p. 636; T. MOMMSEN, 1854, préc., note 113, p. 630; selon lui, la Lex Claudia
interdisait aux sénateurs de participer a ces adjudications mais la loi « ne fit qu’établir une séparation
juridique entre les notables qui spéculaient au grand jour et ceux qui agissaient dans les ténébres ».
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Or, les publicains ont été utilisés par I’Etat romain pour accomplir des activités bien
spécifiques : la perception des impdts; les travaux publics; I’exploitation de mines, de

salines et autres; 1’approvisionnement des armées romaines; etc.””.

A cet égard, on a
souvent tendance a associer les publicains uniquement a la perception des impodts et a
penser qu’il s agissait de leur principale activit¢*®®. Toutefois, au début de la République
romaine et de I’histoire des publicains, ce n’était pas le cas, pour la bonne et simple

raison que les impots concernés n’existaient pas encore.

Il faut se demander quels impdts ont été imposés aux Romains eux-mémes puis aux
peuples conquis et dans chaque cas, pour quelle période. La datation des impdts et les
montants approximatifs percus peuvent étre instructifs pour vérifier si les publicains ont
pu se livrer a cette activit¢ a une époque donnée et pour évaluer quelle était son

importance potentielle par rapport a leurs autres activités a la méme époque.

Badian s’est livré a cet exercice et il indique que les publicains ont d’abord jou¢ un réle
dans 1’approvisionnement des armées parties a la conquéte de territoires qui allaient
devenir assujettis a des impdts, de méme que dans la réalisation de travaux publics a
Rome puis en Italie. En d’autres termes, ce n’est qu’une fois les territoires étrangers
conquis par Rome qu’ils sont devenus une importante source d’impdts et que la
perception de ces impdts est elle-méme devenue une partie significative des activités et
des revenus des publicains. Selon Badian, jusque vers la fin du II¢ si¢cle av. J.-C., la
majeure partie de leurs revenus provenaient plutot d’autres sources comme

.. , . . 209
I’approvisionnement des armées romaines et les contrats de travaux publics™ .

27 p. BONFANTE, préc., note 118, p. 143; P.A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 145; P.A. BRUNT, 1990,
préc., note 98, p. 354; A. DELOUME, préc., note 4, p. 11, p. 94, p. 100, p. 149 et p. 194; J. ELLUL, préc.,
note 124, p. 297; G. HEIMAN, préc., note 792, p. 100 note * en bas de page; H. HILL, préc., note 121, p.
52-53; J.R. LOVE, préc., note 103, p. 175; C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 326; U. MALMENDIER,
préc., note 24, p. 32; J. RICHARDSON, préc., note 3, p. 584; C. SEIGNOBOS, préc., note 115, p. 173-174;
E. SZLECHTER, préc., note 4, p. 322 et 324-325.

2% E BADIAN, préc., note 3, p. 11 et 23.

2% E. BADIAN, préc., note 3, p. 23-24; voir aussi H. HILL, préc., note 121, p. 52 et J.R. LOVE, préc., note
103, p. 175. De son coté, P.A. BRUNT, 1969, préc., note 98, p. 124-125, souligne que les revenus des
contrats publics ont nécessairement pali a coté de ceux provenant de la perception des impoOts a partir de
123 av. J.-C., soit la date a laquelle les publicains se sont vus attribuer le contrat de perception des impdts
pour la province d’Asie, qui représentait des revenus fort importants et il indique p. 139 qu’avant cette date,
ce sont les contrats publics et I’exploitation des mines d’Espagne qui constituaient les sources de revenus
les plus importantes des publicains. Voir aussi E. SZLECHTER, préc., note 4, p. 322.
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Nous allons donc examiner les activités des publicains selon I’ordre historique dans
lequel elles semblent étre apparues. Nous commencerons par les travaux publics dans la
cité, puis en Italie, ainsi qu’avec ’approvisionnement des armées romaines parties a la
conquéte de nouveaux territoires. Nous continuerons ensuite avec 1’exploitation de ces
nouveaux territoires, soit plus spécifiquement celle des mines s’y trouvant et la

perception des impots.

3.3.1 L’approvisionnement des armées

L’une des premicres activités attribuées aux sociétés de publicains est

. 1210
I’approvisionnement des armées” .

Il existe en effet un célebre passage dans Tite-Live qui relate comment, pendant la
seconde guerre punique, en 215 av. J.-C. (III¢ siecle av. J.-C.), trois sociétés de publicains
se sont vu adjuger un contrat pour approvisionner I’armée romaine en Espagne®'’. 11

s’agit de la plus ancienne apparition historique des sociétés de publicains®'.

Le contexte du passage est intéressant : 1’Etat, a court de fonds, décide de faire appel a
ceux qui se sont enrichis avec les contrats publics dans le passé, ce qui suggere que le

systéme de contrats publics existait depuis déja un certain temps®' :

“XXHI XLVIIT 10-12 And so they thought that, unless support should be found in
credit, the state would not be sustained by its assets; that Fulvius, the praetor,

2H0g, BADIAN, préc., note 3, p. 16; P.A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 149; J.R. LOVE, préc., note
103, p. 175; J. RICHARDSON, préc., note 3, p. 584.

2. AUBERT, 2003, préc., note 97, p. 3-4; J. BRISCOE, préc., note 3, p. 75; A. DELOUME, préc., note
4, p. 195-196; T. FRANK, 1927, préc., note 117, p. 113-114; H. HILL, préc., note 121, p. 54 et p. 89; E.
SZLECHTER, préc., note 4, p. 328 (ils les considérent comme des compagnies).

212 . BADIAN, préc., note 3, p. 16; P.A. BRUNT, 1990, préc., note 98, p. 361-362; J. FRANCE, préc.,
note 99, p. 201 note 54; J. FRANCE, 2001, préc., note 99, p. 368 note 89; H. HILL, préc., note 121, p. 54;
U. MALMENDIER, préc., note 24, p. 32; C. ROSILLO, préc., note 111, p. 65; D.W. RATHBONE, préc.,
note 110, p. 150. Ellul en fait donc la date a laquelle ces sociétés ont commencé a se constituer, J. ELLUL,
préc., note 124, p. 297. Nicolet a indiqué qu’il s’agit aussi de la plus ancienne apparition des publicains
eux-mémes, C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 262, mais c’est inexact, tel que révélé par I’analyse des
sources républicaines effectuée au chapitre V des présentes; voir la section 5.2.1.2.1.

213 . BADIAN, préc., note 3, p. 16; P.A. BRUNT, 1969, préc., note 98, p. 138; U. MALMENDIER, préc.,
note 24, p. 32; E. SZLECHTER, préc., note 4, p. 328-329.
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must go before the assembly, inform the people of the public needs and exhort
those who by contracts had increased their property to allow the state, the
source of their wealth, time for payment, and to contract for furnishing what
was needed for the army in Spain, on the condition that they should be the first to
be paid, as soon as there was money in the treasury. » (caractéres gras ajoutés) >

Le passage continue en expliquant comment le préteur a transmis le message au peuple®'”

et indique que trois sociétés de 19 membres ont accepté de conclure des contrats publics

en accordant un délai de grace a I’Etat pour payer sous réserve de certaines conditions:

« XXII XLIX 1 When that day came, three companies of nineteen members
presented themselves to take the contracts. And their demands were two: one,
that they should be exempt from military duty so long as they were in that public
service, the other, that the cargoes which they shipped should be at the risk of the
state, so far as concerned the violence of enemies and the storms. Both demands
being obtained, they contracted, and the state was carried on by private funds. Such
character and such love of country pervaded all the classes virtually without
exception. As all the supplies were magnanimously contracted for, so they were
delivered with great fidelity, and nothing was furnished to the soldiers less
generously than if they were being maintained, as formerly, out of an ample
treasury. » (caractéres gras ajoutés)’'®

D’aprés les chiffres disponibles, Badian estime que le contrat pour les vétements des

légions dans ce cas devait se chiffrer a au moins 800 000 denarii, sans compter la

. 21 . . : 21
nourriture pour les hommes et autres®'’. Il s’agissait donc d’un contrat important”'®.

214 B.0. FOSTER, Livy : History of Rome — Books 23-25, 6¢ éd., Cambridge (MA), Harvard University
Press, 1999, p. 164-165. (en latin: ‘Prodeundum in contionem Fulvio praetori esse, indicandas populo
publicas necessitates cohortandosque, qui redempturis auxissent patrimonia, ut rei publicae, ex qua
crevissent, tempus commodarent conducerentque ea lege praebenda quae ad exercitum Hispaniensem
opus essent, ut, cum pecunia in aerario esset, iis primis solvetur.”) (caractéres gras ajoutés).

215 B.0. FOSTER, préc., note 214, p. 165 « XXIII XLVIII 12 To this effect the practor addressed the
people, and named a date on which he would let the contracts for furnishing clothing and grain to the army
in Spain and whatever else was needed for the crews. » (en latin: ‘Haec praetor in contione, edixitque diem
quo vestimenta frumentum Hispaniensi exercitui praebenda quaeque alia opus essent navalibus sociis esset
locaturus.”).

216 B 0. FOSTER, préc., note 214, p. 165-167. (en latin: ‘Ubi ea dies venit, ad conducendum tres
societates aderant hominum undeviginti, quorum duo postulata fuere : unum ut militia vacarent, dum in
eo publico essent, alterum ut quae in naves inposuissent ab hostium tempestatisque vi publico periculo
essent. Utroque impetrato conduxerunt, privataque pecunia res administrata est. Ii mores eaque caritas
patriae oer omnes ordines velut tenore uno pertinebat. Quemadmodum conducta omnia magno animo
sunt, sic summa fide praebita, nec quicquam parcius militibus quam si ex opulento aerario, ut quondam,
alentur.”» (caractéres gras ajoutés).

HT g, BADIAN, préc., note 3, p. 22.

U8 g, BADIAN, préc., note 3, p. 16-25; son estimé semble &étre acceptée par C. NICOLET, 1991, préc.,
note 3, p. 262 et par J.R. LOVE, préc., note 103, p. 176.
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Cette premiere apparition historique sur les sociétés de publicains nous fournit un certain
nombre d’informations a leur sujet. D’abord, les sociétés de publicains impliquées dans
ce contrat acceptent de faire crédit a I’Etat et de ne pas étre payées avant la fin de la
guerre; Badian nous souligne que cela implique qu’elles détenaient déja des capitaux
relativement importantsm. Elles avaient donc, en 215 av. J.-C. (IlI¢ siécle av. J.-C.),
déja atteint une certaine puissance économique. De leur coté, Frank et Toynbee
mentionnent un autre ¢lément qui donne a réfléchir sur la puissance non seulement
¢conomique mais aussi politique déja détenue par les sociétés de publicains a cette
époque : ils rappellent en effet que la Lex Claudia, une loi interdisant aux sénateurs de
détenir des navires ayant un tonnage de plus de 300 amphores capables d’aller en mer™,
avait ét¢ adoptée immédiatement avant la seconde guerre punique et qu’elle résulte peut-
étre d’un effort des publicains pour monopoliser I’approvisionnement des armées
romaines par la voie maritime (puisque le résultat pratique de cette loi était de rendre les
sénateurs incapables d’y participer); toutefois, il n’y a pas d’autre élément de preuve a cet

d*!. Par ailleurs, la suite de I’épisode de I’approvisionnement des armées d’Espagne

égar
(soit une affaire de fraude commise par un publicain nommé Pyrgensis qui fiit découverte
trois ans plus tard) et la réaction du Sénat suggerent, selon la majorité des auteurs, que les
publicains étaient suffisamment puissants pour que le Sénat se sente obligé de les

r 222
ménager .

1% Voir aussi au méme effet J.R. LOVE, préc., note 103, p. 185 et A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 344.
P.A. BRUNT, préc., note 98, p. 29, souligne la richesse des publicains qui transparait a travers cet épisode
sans aller aussi loin que de parler de pouvoir économique. Cependant, il ne faut pas perdre de vue que
I’Etat romain les a remboursés au moins particllement avant la fin des hostilités. Un premier
remboursement fit effectué en 204 et un second en 202 av. J.-C.; un troisiéme et dernier versement
consistant en une allocation de terres situées dans un rayon de 50 milles de Rome fiit finalement effectué a
la fin de la guerre, ce qui était un paiement trés avantageux pour ceux qui le recevaient compte tenu de la
grande valeur de ces terres; a I’inverse, ¢’était trés désavantageux pour I’Etat, voir A.J. TOYNBEE, préc.,
note 126, p. 345.

2% Voir la note 152.

21T FRANK, 1927, préc., note 117, p. 114-115; A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 350.

22 En effet, trois ans plus tard, en 212 av. J.-C., I’Etat romain s’aper¢ut qu’un des publicains ayant participé
a ce contrat d’approvisionnement, Pyrgensis, 1’avait fraudé. Or, Tite-Live indique que le Sénat, a qui
I’affaire avait été référée, préféra au début s’abstenir de le sanctionner, par crainte de représailles de la part
des publicains, dont il avait encore besoin. Le peuple, révolté, tenta d’intervenir et de le sanctionner lui-
méme par I’intermédiaire des tribuns de la plébe, ce a quoi les publicains réagirent en provoquant presque
une émeute. Le consul référa alors a nouveau ’affaire au Sénat, mais en présentant cette fois la réaction
des publicains comme une menace a I’ordre politique établi, de sorte que le Sénat fiit obligé d’intervenir et



58

Pour Badian, I’épisode rapporté par Tite-Live sur I’approvisionnement des armées
romaines par les trois sociétés de publicains démontre aussi que « the selling of such
contracts was the only known way of getting supplies, and that it had been systematized
into forms »*>.  Selon lui, a cette époque, I’Etat romain faisait donc déja
systématiquement appel aux publicains pour tous les approvisionnements de ses armées,
parce qu’il ne disposait pas de 1’organisation interne nécessaire pour s’en occuper lui-
méme***. Badian signale d’ailleurs un autre contrat d’approvisionnement des armées
romaines rapporté par Tite-Live en 169 av. J.-C., lequel aurait été octroyé par un préteur
a Rome et aurait stipulé que 6 000 toges, 30 000 tuniques et 200 chevaux de Numidie
devaient étre livrés en Macédoine™. A son avis, il est clair que ce contrat a été octroyé
aux publicains et il s’en prend donc a Frank, compte tenu du fait que celui indique plut6t

que les publicains ont « peut-8tre » été impliqués™°.

de sanctionner a la fois le fraudeur et les publicains ayant participé a I’émeute, voir au chapitre V des
présentes, la section 5.3.1.2.

Selon Deloume, Toynbee et Szlechter, ce passage nous apprend que le Sénat se sentait a la merci des
publicains et les ménageait, mais qu’il a réagi lorsque son autorité a été remise en question. De méme,
pour Brunt, il est évident que le Sénat était nerveux et craignait de s’aliéner les publicains, dont il avait
besoin pour la suite de ses opérations militaires. Hill émet une opinion semblable quoique plus modérée.
Nicolet se contente de remarquer que les publicains étaient suffisamment puissants pour retarder un bon
moment la condamnation du fraudeur. Badian a toutefois un point de vue différent: a son avis, le fait que
le Sénat ait tardé a agir ne provient pas, malgré ce qu’en dit Tite-Live, de son inquiétude face aux
publicains, mais plutdt du fait qu’il attendait que les nouveaux consuls annuels soient entrés en fonction.
L’explication de Badian, bien qu’elle soit apparemment acceptée par Love, nous parait moins convaincante
que celle des autres auteurs, qui est plus fidéle au texte de Tite-Live et a beaucoup de sens au niveau
pratique. De plus, I’explication de Badian n’est pas cohérente avec son point de vue selon lequel les
publicains avaient le monopole des contrats publics pour approvisionner les armées romaines. Il est
évident que si ¢’était le cas, ’Etat avait tout intérét a les ménager, parce qu’il ne pouvait pas se passer de
ces approvisionnements et n’avait pas d’alternatives aux publicains pour se les procurer. Mais méme si les
publicains ne détenaient pas un monopole, ils jouaient sans doute un réle suffisamment important pour que
1’Etat, engagé dans une guerre difficile, n’ait pas envie de se les mettre a dos.

Au sujet de cet épisode, voir E. BADIAN, préc., note 3, p. 18-19; J. BRISCOE, préc., note 3, p. 75; P.A.
BRUNT, préc., note 98, p. 140; P.A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 149; A. DELOUME, préc., note 4, p.
195; T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 149; H. HILL, préc., note 121, p. 89; J.R. LOVE, préc., note 103,
p. 186; C. NICOLET,1991, préc., note 3, p. 262; A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 352-354; C.
ROSILLO, préc., note 111, p. 65-66 et p. 83-84; E. SZLECHTER, préc., note 4, p. 329.

3 E. BADIAN, préc., note 3, p. 17.

% E. BADIAN, préc., note 3, p. 29. Voir aussi J.J. AUBERT, 1994, préc. , note 97, p. 20; J. ELLUL,
préc., note 124, p. 373 (selon qui les publicains ont la totalité des fournitures militaires); J.R. LOVE, préc.,
note 103, p. 186.

235 E. BADIAN, préc., note 3, p. 28-29; Badian estime ce contrat a 1,150,000 denarii et il ne s’agissait, dit-
il, que d’un « petit » contrat. Love semble accepter son estimé, voir J.R. LOVE, préc., note 103, p. 176.
26T, FRANK, 1933, préc., note 117, p. 149 : « Even the small contract for horses and military garments in
167 seems to have been managed by the praetor and consul, though here possibly the knights may have
been employed (Livy, 44,16) as intermediaries. »
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Frank envisage en effet un role moins important des publicains dans I’approvisionnement
des armées que Badian. Pour lui, durant la premiére guerre punique, les sociétés des
publicains ne furent pas utilisées du tout pour approvisionner les armées romaines, c’est
plutét la flotte navale de Rome qui s’en occupa®’. Durant la seconde guerre punique, on
assiste a I’épisode de I’approvisionnement des armées d’Espagne par les trois sociétés de
publicains rapporté par Tite-Live, mais pendant les guerres subséquentes, 1’Etat romain
semble toujours s’étre occupé lui-méme de I’approvisionnement de ses armées,
possiblement suite a la fraude de Pyrgensis™®. Compte tenu de cette fraude, Toynbee est
d’avis que Frank a peut-étre raison pour ce qui est des guerres postérieures a la seconde
guerre punique’”; contrairement a lui, il pense toutefois que les publicains se sont
certainement enrichis grace aux contrats militaires non seulement durant la seconde

: . 12230
guerre punique mais également pendant la premicére™".

Brunt semble partager I’avis de
Toynbee a ce sujet car il critique le fait que Frank semble minimiser I’importance des
activités des publicains avant 150 av. J.-C.; il est d’avis que 1’approvisionnement des
armées devait toujours se faire par 1’entremise des publicains, sauf lorsque les troupes
pouvaient étre appuyées par des réquisitions chez les sujets ou par le butin; selon lui, le
point de vue de Badian doit étre préféré a celui de Frank™'. Toutefois, les opinions de
Frank et de Toynbee nous paraissent plus convainquantes sur ce point que celles de
Badian et de Brunt, d’abord parce que Brunt lui-méme mentionne d’autres méthodes
d’approvisionnement comme les réquisitions chez les sujets, et ensuite parce qu’un autre

historien, Erdkamp, a réalisé une étude intéressante qui démontre que I’Etat ne se fiait pas

exclusivement sur les publicains pour les approvisionnements de ses armées.

Erdkamp fait en effet remarquer a Badian que I’Etat romain ne dépend pas autant des
publicains que celui-ci le laisse entendre. D’une part, il souligne que pour le contrat
rapporté par Tite-Live en 169 av. J.-C., les publicains semblent avoir été mis en charge

du transport de I’approvisionnement concerné, mais pas de 1’approvisionnement lui-

27T, FRANK, préc., note 117, p. 2; T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 149.
28 Voir la note 222; T. FRANK, préc., note 117, p. 2.

22 A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 356.

29 A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 347.

21 p A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 149.
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méme™?. D’autre part, il critique le point de vue de Badian sur un aspect trés important

de I’approvisionnement des armées: celui des céréales qui servaient de rations aux

233

soldats Il explique que contrairement a I’opinion exprimée par Badian a 1’effet que

I’Etat était toujours obligé de s’en remettre aux publicains afin de parvenir a
approvisionner ses armées, les sources indiquent que Rome utilisait en réalité plusieurs
méthodes différentes pour procéder a 1’approvisionnement en céréales de ses armées :

contributions volontaires ou obligatoires des peuples alliés situés prés de la zone de

234 . . . . . 235  qa . ..
guerre™", contributions obligatoires des peuples vaincus™”, dimes en céréales de Sicile et

. 236 r O] ey
de Sardaigne™, etc. De plus, ces méthodes étaient davantage utilisées pour
approvisionner les armées romaines en rations de céréales que le commerce, que celui-ci

ait lieu avec les publicains ou pas™’.

Erdkamp insiste en particulier sur le fait qu’en ce qui a trait aux céréales, il n’est jamais
question dans les sources d’approvisionnement effectué par les publicains, alors qu’il est
fréquemment indiqué que des généraux ont fait les achats eux-mémes, directement avec

les marchands de céréales, les fermiers, etc. 238 1] conclut donc que :

« The commission of the military corn supply to the societates publicanorum,
as envisaged by Badian, suggests that a few businessmen took care of all
aspects of organization, administration and execution. While emphasizing the
efforts undertaken in the wars of expansion since the Hannibalic war, Badian says,
‘it i1s important to stress that, as far as we can see, the publicani were in charge of
the commissiariat for all these wars, providing the logistics, and the organization
that enabled the legions to win them.” The important part played by contractors
was presumed necessary because of the rudimentariness and inadequacy of the
governmental structure.

The picture that emerges from our sources is quite different. Through its
representatives in central and community government and in the armies, the
state took part at all levels in matters concerning the corn supply of the

2 Paul ERDKAMP, « The Corn Supply of the Roman Armies during the Third and Second Centuries
B.C. », (1995) vol.44 no.2 Historia : Zeitschrift fiir Alte Geschichte, 168-241 a la p.189.

233 p. ERDKAMP, préc., note 232, p.168 a 241.

24 p. ERDKAMP, préc., note 232, p. 172 et 174; T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 225.

25 p. ERDKAMP, préc., note 232, p. 174.

26 p ERDKAMP, préc., note 232, p. 175-180.

7P ERDKAMP, préc., note 232, p. 182 : «(...) it should be emphasized that trade contributed less to the
military corn supply than provincial tributes, levies and allied contributions. »

38 p. ERDKAMP, préc., note 232, p. 182: « While we never come across any role of large scale
contractors — or publicani in whatever form — in the corn supply of the Roman armies during the late
Republic, there are several instances of the direct purchase of corn by late Republican generals. »
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Roman armies. On the other hand, involvement of private entrepreneurs was
always at a low level and fragmented among different groups.»239(caractéres
gras ajoutés)
Erdkamp souligne également que pour ce qui est des autres approvisionnements pour les
armées (vétements, chevaux, etc), les publicains semblent avoir été impliqués, mais
qu’encore une fois, ils n’étaient pas la seule source possible d’approvisionnement de
I’Etat & cet égard : Erdkamp répertorie en effet toute une série de fournitures effectuées

sans GUX240.

Bref, les historiens conviennent que les sociétés de publicains ont été impliquées dans
I’approvisionnement des armées d’Espagne durant la seconde guerre punique (215 av. J.-
C.), mais ils sont en désaccord quant a I’implication des publicains et de leurs sociétés
plus t6t et par la suite. Pour Badian, I’Etat faisait systématiquement appel aux publicains
des la premiere guerre punique parce qu’il était incapable de se débrouiller seul, alors que
Frank, Toynbee et Erdkamp soulignent que 1’Etat s’est parfois approvisionné autrement
(ce que Brunt admet, méme s’il adhére au point de vue de Badian) et qu’il existait donc
des alternatives. A notre avis, le point de vue de Frank, Toynbee et Erdkamp est plus
nuancé que celui de Badian et de Brunt a ce sujet et vraisemblablement plus fidele a la

réalité.

3.3.2 Les travaux publics

Passons maintenant a la seconde activité attribuée aux publicains, celle des travaux
publics. L’existence de travaux publics réalisés a Rome est attestée par les vestiges

archéologiques retrouvés et par les auteurs anciens qui les rapportent.

2% p. ERDKAMP, préc., note 232, p. 188.

0 p ERDKAMP, préc., note 232, p. 189 : nourriture et vétements fournis par Hiero de Syracuse au début
de la seconde guerre punique (Tite-Live, 21, 50, 10); grains et vétements fournis par les tribus espagnoles
aux armées romaines vers la fin de la seconde guerre punique (Tite-Live, 29, 3, 5); des vétements pour les
armées sont exigés de 1’alli¢ Phocée (Tite-Live 37, 9, 1ff; Polybe 21, 6); en 170 av. J.-C., Massinissa
contribue 1200 chevaux a I’armée romaine en Gréce (Tite-Live, 43, 6, 11 ff); etc. Selon lui, le seul support
qu’on trouve dans Tite-Live pour des contrats d’approvisionnement autres que pour 1’alimentation sont 23,
48, 5fet 27,10 13. Ceci contredit donc directement E. BADIAN, préc., note 3, p. 124 note 4.



62

Parmi ces derniers, c’est Tite-Live qui est le plus fréquemment cité par les historiens
modernes qui s’intéressent aux publicains, notamment parce que son texte contient la
liste de plusieurs travaux publics réalisés 2 Rome & des époques bien identifiées®!. 11
existe également un célebre passage de Polybe qui est lui aussi souvent mentionné
relativement aux travaux publics; les historiens modernes le considérent généralement
comme une attestation de I’importance des travaux publics vers 150 av. J.-C. **. Ce
passage mentionne non seulement les publicains mais aussi le fait qu’ils constituaient des

sociétés car il parle d’associés:

Polybe, Livre VI, 17 : « Similarly, again, the people must be submissive to the
senate and respect its members both in public and in private. Through the whole of
Italy a vast number of contracts, which it would not be easy to enumerate, are
given out by the censors for the construction and repair of public buildings,
and besides this there are many things which are farmed, such as navigable
rivers, harbours, gardens, mines, lands, in fact everything that forms part of
the Roman dominion. Now all these matters are undertaken by the people, and
one may almost say that everyone is interested in these contracts and the work
they involve. For certain people are the actual purchasers from the censors of
the contracts, others are the partners of these first, others stand surety for
them, others pledge their own fortunes to the state for this purpose.»243

Toutefois, pour se faire une idée plus précise de I’implication des publicains dans les
travaux publics et de leur organisation juridique lorsque la République faisait appel a eux,
il faut répondre a plusieurs questions. D’abord, il faut tenter de déterminer a partir de
quelle date le systéme d’octroi de contrats aux publicains pour les travaux publics a
commencé. Ensuite, on doit se demander comment la République a fonctionné, une fois
que ce systéme a été mis en place : avait-elle toujours recours aux publicains ou existait-
il d’autres fagons de procéder? Finalement, il faut identifier quels sont les travaux
publics les plus importants qui ont été réalisés a Rome durant la période pertinente. Ce
n’est qu’en répondant a toutes ces questions qu’on peut déterminer pendant quelle
période les publicains ont été impliqués dans cette activité et quelle importance elle avait

pour eux; les réponses a ces questions nous seront utiles lorsque nous traiterons de

1 E. BADIAN, préc., note 3, p. 30 et 35 et suiv.; T. FRANK, préc., note 117, p. 5.

Mg, BADIAN, préc., note 3, p. 45; C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 244; T. FRANK, préc., note
117, p. 2 et 5; T. MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc., (tome 10), note 113, p. 108; A.J. TOYNBEE,
préc., note 126, p. 343-344; Polybe VI 17.

3 W .R. PATON, préc., note 1475, p. 307-309.
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I’organisation juridique des publicains pour réfuter certains arguments avancés par les

historiens et les juristes a ce sujet.

3.3.2.1 Quand la République a-t-elle commencé a octroyer des contrats
pour les travaux publics?

La cité¢ de Rome a d’abord été¢ gouvernée par des rois. Par la suite, la République a été
instaurée, a compter de 529 av. J.-C. (VIe¢ siecle av. J.-C.), et elle a continué pendant 5

siécles, avant d’étre a son tour remplacée par I’Empire en 27 av. J.-C.

Peu d’auteurs qui ont traité des publicains semblent s’€tre intéressés spécifiquement a la
question de savoir quand exactement le systéme d’octroi de contrats publics a commencé,
et donc, par définition, & compter de quand les publicains sont apparus. Toutefois, on
peut généralement glaner dans leurs écrits des indications de la période durant laquelle ils

considérent que ce systéme était appliqué.

Badian s’est expressément prononcé sur la question: il fait remonter I’origine du
systeme d’octroi de contrats pour les travaux publics au moins au IVée siecle av. J.-C. et
peut-8tre méme au V& ou VI¢ siécle av. J.-C.**. 11 en veut pour preuve le fait que Tite-
Live utilise un langage, lorsqu’il parle de la construction des premiers temples romains,
qui est similaire a celui utilisé plus tard pour parler de temples dont nous savons qu’ils

o . ... 245
ont été construits par les publicains™.

Il mentionne aussi d’autres contrats publics qui,
sans &tre relatifs a la construction ou étre d’une grande envergure, doivent étre trés
anciens et démontrent que I’Etat avait ’habitude de recourir & des entreprises privées

pour les taches dont il ne voulait pas s’acquitter lui-méme®*°. 1l considére donc que nous

" E. BADIAN, préc., note 3, p. 15-16.

** E. BADIAN, préc., note 3, p. 16 (Tite-Live, V, 23, 7; IX, 43, 25; X, 1, 9; IV, 22, 7; VI, 32, 1 — cette
derniére référence étant au mur de la ville).

¢ E. BADIAN, préc., note 3, p. 15-16 : le contrat pour nourrir les oies du Capitole (qui ont, selon la
tradition, sonné 1’alarme lorsque les Gaulois ont envahi la cité vers 390 av. J.-C.); le contrat pour
convoquer 1’assemblée centuriate, qui remonte peut-étre au roi Servius, lequel aurait selon la tradition
institué cette assemblée; et les contrats pour la fourniture des jeux, puisqu’on sait que les jeux eux-mémes
remontent sans doute au IV¢ siécle av. J.-C. Badian note d’ailleurs qu’au III¢ siécle av. J.-C., en 214 av. J.-
C., Tite-Live mentionne des contrats pour I’entretien des temples et la fourniture de chevaux pour les
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avons suffisamment d’éléments de preuve pour étre certain que les contrats publics
existaient deés le IVe siécle av. J.-C., et qu’il existe des indices suggérant que le systéme
était peut-étre méme plus ancien®’. Mais c¢’est Malmendier qui a repéré la preuve la plus
explicite relative a une datation trés ancienne du systéme d’octroi de contrats publics, soit
un passage de Denys d’Halicarnasse qui atteste de 1’octroi de tels contrats pour la

. . v e 24
construction de trois temples au V¢ siécle av. J.-C.**.

De son coté, Nicolet indique qu’il est probable que les plus anciens revenus attestés de
I’Etat romain et les premiers travaux publics importants (soit le premier aqueduc et la
premicre grande route, édifiés par le censeur Appius Claudius en 312 av. J.-C.) ont été
octroyés a contrat”®. 1l est donc clair que d’aprés lui, le systéme remonte au moins au
IVe siécle av. J.-C.2°. 1l semble donc partager le point de vue de Badian et de
Malmendier a cet égard, méme s’il ne s’aventure pas comme eux a suggérer que le

systéme puisse étre encore plus ancien.

Mommsen, dans le chapitre qu’il consacre aux travaux publics, insiste surtout sur la
période qui commence vers 1’époque de Polybe, soit 150 av. J.-C. (I1¢ siécle av. J.-C.)**",
mais il mentionne ailleurs des contrats de construction d’aqueducs par les censeurs a
I’aide de contrats octroyés aux publicains au IVé et au III¢ siécles av. J.-C.*% 11 s’agit
effectivement d’un élément de preuve relatif a la datation de la mise en place du systéme,

lequel est d’ailleurs plus convainquant que plusieurs des autres contrats potentiels

processions et jeux d’une manicre qui suggere qu’ils existaient depuis longtemps. Tite-Live indique en
effet que ceux qui s’étaient enrichis a 1’aide de ces contrats ont choisi de continuer a les exécuter pendant la
seconde guerre punique, méme si I’Etat était alors incapable de les payer, ayant convenu d’attendre la fin
de cette guerre pour réclamer le paiement qui leur était di, voir E. BADIAN, préc., note 3, p. 20 et A.J.
TOYNBEE, préc., note 126, p. 344

7 E. BADIAN, préc., note 3, p. 16.

8 U. MALMENDIER, préc., note 24, p. 32 (Denys d’Halicarnasse, Antiquités Romaines, VI 17 2;
construction attestée en 493 av. J.-C.).

¢, NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 262. Il référe notamment aux salines et aux portorium.

0 C. NICOLET, préc., note 3 (commentaire sur Polybe VI 17), p. 166 et 172; C. NICOLET, 1966, préc.,
note 3, p. 318 et suiv. (chapitre consacré aux publicains); C. NICOLET, 2000, préc., note 3, p. 441 et suiv.
La majorité des informations qu’il a colligées relativement aux publicains se situent plutot au II¢ et au Ier
siecle av. J.-C.

31T MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc., tome 4, note 113, p. 170 et p. 183; T. MOMMSEN et J.
MARQUARDT, préc., (tome 6, partie 1) note 113, p. 255; T. MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc.,
tome 10, note 113, p. 108 (chapitre sur les travaux publics).

32T MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc., (tome 4), note 113, p. 385.
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recensés par Badian®”. Mais comme Badian et Malmendier, Mommsen sous-entend que
ce systeme d’octroi de contrats publics est peut-étre encore plus ancien; il s’interroge
quant a savoir s’il a pu avoir des antécédents sous la royauté, sans toutefois répondre a

- 254
cette question™ .

Par ailleurs, détail trés instructif, Mommsen précise aussi qu’a une époque ancienne a
Rome, on avait plutot recours a des corvées imposées a la population pour construire les

255 Selon

murailles de la ville, des routes, des rues et des édifices publics de toutes sortes
lui, certains travaux publics, comme le pavage des rues, ont sans doute longtemps été
accomplis par le travail direct des citoyens dans le cadre de corvées, avant que le systéme
d’adjudication de contrats ne soit étendu a ces travaux, mais il ne précise pas a quelle

époque ce changement aurait eu lieu™®.

Il souligne toutefois qu’en 454 av. J.-C,, la
surveillance des corvées a été confiée aux édiles plébéiens®’; compte tenu du fait que la
République a commencé en 527 av. J.-C., il est clair que selon Mommsen, les corvées ont
continué¢ d’exister pendant plus de soixante-quinze ans sous le nouveau régime politique.
En d’autres termes, méme si le systétme d’octroi de contrats publics avait commencé au
VI ou au Ve siecle av.J.-C. tel que suggéré par Badian et Malmendier, il aurait été utilisé,
initialement, en parallele avec un systeme de corvées. Mommsen souligne d’ailleurs

qu’on retrouve des traces de ce systeme de corvées jusque dans la Lex Genetiva adoptée

pour une colonie établie en Espagne par César vers la fin de la République®®.

Il est intéressant de constater que 1’opinion de Mommsen sur I’existence d’un systéme de

259

corvées pour la période plus ancienne & Rome est partagée par Deloume™ et Brunt; ce

33 En effet, I’aqueduc est un ouvrage de construction publique majeure, alors que Badian fait état de toutes
sortes de taches relativement mineures (nourrir les oies du Capitole, convoquer 1’assemblée centuriate, etc)
dont ’Etat a trés bien pu s’acquitter directement.

2% T, MOMMSEN, 1854, préc., note 113, p. 199.

5 T. MOMMSEN, 1854, préc., note 113, p. 68, 82 et 186; T. MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc.,
(tome 1), note 113, p. 163-164 et 200-201; T. MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc., (tome 6, partic 1),
note 113, p. 253 et 255.

26 T MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc., (tome 4), note 113, p. 170-171 et 183. Voir aussi T.
MOMMSEN, 1854, préc., note 113, p. 199 et 201.

7T, MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc., (tome 1), note 113, p. 163-164. Il référe a I’an 300 de la
fondation de Rome, ce qui correspond a 454 av. J.-C., voir B.O. FOSTER, Livy : History of Rome, Books
3-4, Cambridge (MA), Harvard University Press, 2004, p. 106-107.

28 7. MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc., (tome 6, partie 1), note 113, p. 255-256; T. FRANK, 1933,
préc., note 117, p. 320.

% A. DELOUME, préc., note 4, p. 96.
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dernier insiste toutefois sur le fait que la Lex Genetiva n’établit pas que ce systéme
existait encore & Rome vers la fin de la République mais plutdt uniquement dans une
colonie romaine établie dans une province’®. Selon Brunt, il est probable que les corvées
ont existé de tout temps mais il n’y a pas de preuve qu’elles étaient encore utilisées dans
la cité de Rome elle-méme sous la République. A son avis, durant la période
républicaine, tous les travaux publics de la cité étaient octroyés a contrat par les censeurs
aux publicains®'. Toutefois, dans une analyse qu’il consacre aux activités des publicains
avant 123 av. J.-C. et qui vise a démontrer que les publicains jouaient déja un role
important avant cette date, les exemples de leurs activités que Brunt fournit se situent
tous au III¢ siécle av. J.-C. (approvisionnement des armées romaines) et au I1¢ siécle av.
J.-C. (pour ce qui est des travaux publics eux-mémes), donc il n’a pas de preuve de ce

. " i g 262
qu’il avance pour la période antérieure™".

Frank signale de son coté que les travaux de reconstruction du mur de Rome apres le sac
des Gaulois vers 390 av. J.-C. (IVe¢ siecle av. J.-C.) ont été réalisés partiellement par
contrat (ce qui suppose que le systéme d’adjudication de contrats publics existait déja,

263 .
. Ceci

bien que peut-étre dans une forme assez primitive) et partiellement par I’armée
suggere aussi que le systéme d’octroi de contrats publics a peut-étre coexisté avec
d’autres méthodes de construction, au moins durant une certaine période. Ailleurs, Frank
précise aussi que les censeurs ont dii octroyer peu de contrats publics avant 1’année 179
av. J.-C.***, Comme Mommsen et d’autres auteurs, il s’attarde plus particuliérement sur
I’époque de Polybe, vers 150 av. J.-C., et le fameux passage de cet ancien auteur

concernant le grand nombre de contrats publics alors octroyés, mais il souligne que I’état

de fait qui y est décrit n’existait probablement pas depuis bien longtemps™”. 1l indique

260 p A. BRUNT, 1980, préc., note 98, p. 82.

1 p A. BRUNT, 1980, préc., note 98, p. 85.

262 p A. BRUNT, 1969, préc., note 98, p. 138-141.

263 T FRANK, 1933, préc., note 117, p. 34.

24 T, FRANK, préc., note 117, p. 2; T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 304.

2057, FRANK, préc., note 117, p. 2 et 5 et T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 148 et 152. De son coté,
Delplace met lui aussi ’accent sur 1’époque de Polybe, soit 150 av. J.-C., sans s’intéresser a la question de
la date d’origine du systéme de contrats publics, voir C. DELPLACE, préc., note 102, p. 235.
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aussi que les sociétés de publicains ont toujours fourni des services a 1’Etat mais qu’elles

n’ont eu que peu d’importance avant 150 av. J.-C.*%.

De son c6té, Hill est d’avis que les publicains n’ont pas joué¢ un bien grand réle avant les
guerres puniques et le contrat d’approvisionnement des armées d’Espagne déja
mentionné*®’. Quant a Toynbee, tout comme Mommsen et Frank, il insiste davantage sur
I’époque de Polybe, soit 150 av. J.-C.; il considére toutefois que les publicains se sont
développés bien avant et que le secteur des contrats publics est devenu important a la
faveur de la premieére et de la seconde guerre punique, par les contrats

.. , . . R 268
d’approvisionnement des armées romaines (ce qui nous place au III¢ siecle av. J.-C.)™".

Bref, les historiens s’entendent pour conclure que le systéme d’octroi de contrats pour les
travaux publics €tait bien établi vers 150 av. J.-C., mais la date a laquelle le systéme a été
mis en place est incertaine. Badian est le seul a avoir suggéré qu’il pourrait remonter
aussi loin qu’au VIe siecle avant J.C., méme s’il concéde que nous n’avons pas de preuve
ferme a cet égard. Mommsen s’est interrogé quant a savoir s’il pourrait effectivement
remonter aussi loin, mais il n’apporte pas de réponse a cette question; pour cette époque,
lui-méme, Deloume et Brunt signalent plutét 1’usage d’un systéme de corvées.
Malmendier a repéré un texte de Denys d’Halicarnasse qui suggere que le systeme de
contrats publics a commencé au V¢ siecle av. J.-C. mais nous n’avons pas d’autres
¢léments de preuve a cet égard. Par contre, il est certain que ce systéme était bien établi
au IVe siécle av. J.-C.*®. Toutefois, en régle générale, les auteurs s’attardent davantage
au Ile et au ler siécle av. J.-C. quand ils traitent de contrats publics, et plus

particulierement a I’époque de Polybe vers 150 av. J.-C. Bref, nous pouvons étre certains

26 T FRANK, 1933, préc., note 117, p. 148. Les contrats de construction dont Frank traite plus
particuliérement sont ceux de 199 av. J.-C. et des années qui suivent, voir T. FRANK, préc., note 117, p. 2
et 5-7 et T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 152.

T H. HILL, préc., note 121, p. 54.

%% 1 a premiére guerre punique a commencé en 264 av. J.-C.; Toynbee mentionne aussi des travaux datant
de la deuxieéme guerre punique (214 av. J.-C.), voir A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 343-344 et 363.

% La position de Badian a I’effet que nous pouvons au moins étre certains que le systéme de contrats
publics était en place au IVé siecle av. J.-C. est en effet appuyée, chez les autres auteurs, par les contrats
d’aqueducs mentionnés par Mommsen et Nicolet et par un contrat relatif a un mur (qui est probablement
celui de la ville) répertorié par Frank pour cette époque, sans que ces derniers ne se prononcent
expressément quant a la question de la date de mise en place du systéme en tant que tel.
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que les publicains existaient & compter du IV siécle av. J.-C. et qu’il étaient déja

impliqués dans des travaux publics a cette date.

3.3.2.2 La République procédait-elle parfois autrement que par
contrats publics?

Par contre, on peut se demander quelle était I’étendue de leur implication. Comment le
systtme d’octroi de contrats pour les travaux publics, une fois mis en place, a-t-il
fonctionné? La République y avait-elle toujours recours ou a-t-il coexisté avec d’autres
méthodes de réaliser les constructions publiques? Nous avons mentionné deux autres
possibilités durant notre examen de la littérature relatif a la date d’entrée en vigueur du

271 .
, qui

systéme : les corvées imposées a la population®” et les travaux de 1’armée
semblent avoir coexisté avec le systeme d’octroi de contrats publics a ses débuts et pour

une période non déterminée par la suite.

Pourtant, Badian ne fait état ni de 1’une, ni de lautre. Selon lui, I’Etat romain de la
période républicaine n’était tout simplement pas en mesure de réaliser les travaux publics

lui-méme de sorte qu’il les octroyait systématiquement a contrat aux publicains.
Il indique en effet :

« The State, with its simple machinery, could not have carried out the conquest of

Italy and most of Sicily, the building of roads, aqueducts, and temples, indeed all

the business of an expanding imperial power, without contracts » *'%.

Brunt semble partager son opinion a cet égard, puisqu’il indique que sous la République,
tous les travaux publics étaient systématiquement octroyés a contrat aux publicains®”>. Il

souligne que les publicains remplissaient des fonctions vitales pour I’Etat en I’absence

2% Pour ce qui est des corvées, les historiens modernes qui les mentionnent les situent toutefois
généralement a une époque assez reculée, du moins pour la cité elle-méme, voir les notes 255 a 262.

" Frank mentionne que la reconstruction d’un mur, qu’il identifie comme étant celui de la ville, a été
effectuée partiellement par ’armée et partiellement par les publicains, voir la note 263. Nous verrons plus
tard que des armées ont aussi été utilisées pour construire des routes, voir la section 3.3.2.3.2.3 et au
chapitre V, la section 5.4.1.2.

MR, BADIAN, préc., note 3, p. 21.

23 p_A. BRUNT, 1980, préc., note 98, p. 85; P.A. BRUNT, 1969, préc., note 98, p. 139.
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274

d’une bureaucratie capable de s’en acquitter Ellul, dans son histoire des institutions,

. . . . o) , r a2
tient aussi pour acquis que tous les travaux publics étaient exécutés par les publicains®”.

Toutefois, Mommsen?’®, Frank et Toynbee semblent moins persuadés du caractére
systématique de cet octroi de contrats, méme s’ils reconnaissent que 1I’Etat romain avait
besoin des publicains pour réaliser certains travaux publics® . Ils signalent certains cas
rapportés par Tite-Live ou la République romaine aurait choisi de réaliser des travaux
elle-méme plutot que de les confier aux publicains: en 193 av. J.-C., ce sont les édiles

278; en 160 av. J.-C., ce sont les consuls qui drainent le

qui accomplissent certains travaux
marécage Pomptine®”’; en 109 av. J.-C., ce sont les censeurs qui s’occupent du drainage
du bassin du P6*®. Frank, suivi par Toynbee®', voit dans tout cela un manque de
confiance de ’Etat envers les publicains™. Par contre, ni Frank, ni Toynbee ne précisent
comment 1’Etat romain s’y serait pris pour réaliser ces travaux sans les publicains. Ils

n’indiquent pas s’il aurait eu recours a des corvées, a I’armée, ou a une autre méthode.

Badian pense au contraire que ces travaux, méme s’ils ont été supervisés par des
magistrats autres que les censeurs, ont aussi été octroyés a contrat aux publicains™’, une
opinion qui avait été émise par Brunt avec lui”®. Pour Badian, la raison pour laquelle
nous n’entendons pas parler davantage de contrats publics est qu’ils étaient tenus pour
acquis et que les auteurs anciens ne les considéraient pas dignes de mention, sauf quand

un contrat avait quelque chose d’exceptionnel™.

27 p_A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 164.

75y, ELLUL, préc., note 124, p. 373.

276 T MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc. (tome 10), note 113, p. 109.

21T, FRANK, 1927, préc., note 117, p. 121 : « Since the Roman Republic with its frequent changes of
executives could not build up permanent bureaus and boards for revenue-collecting and public works, it
needed the capitalist to carry the contracts ».

2% T. FRANK, préc., note 117, p. 3; A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 357 (un emporium, Tite-Live
XXXV 10 12).

2 T, FRANK, préc., note 117, p. 3; A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 357 (Tite-Live Epit 46).

20 A J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 357.

1 A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p.

82T FRANK, préc., note 117, p. 3.

Wp BADIAN, préc., note 3, p. 31.

24 p A. BRUNT, 1969, préc., note 98, p. 139.

25 E. BADIAN, préc., note 3, p. 20-21.
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Par ailleurs, il faut également signaler que les historiens modernes qui étudient les
publicains ont tendance a se concentrer, en ce qui a trait aux travaux publics, sur les listes
de constructions fournies par Tite-Live et plus particulierement sur la période allant de
200 av. J.-C. & 142 av. J.-C.*®, sans oublier de mentionner le célébre passage de Polybe
qui souligne que les travaux publics étaient répandus dans toute I’Italie a son époque, soit
vers 150 av. J.-C.**”. Mommsen émettra donc ’opinion qu’a I’époque de Polybe, la plus

8

grosse dépense de I’Etat est celle des travaux publics®®®. Badian est lui aussi d’avis que

des travaux importants ont été réalisés vers cette époque®’, une opinion également
partagée par Nicolet™. Les historiens étudient également les querelles qui sont

survenues entre censeurs et publicains relativement aux travaux publics pour leurs

2% Tite-Live mentionne que les censeurs de 199, 194 et 189 av. J.-C. n’ont octroyé que peu de contrats. Par
contre, ceux de 184 av. J.-C. ont fait construire la Basilica Porcia (attribuée par Szlechter aux sociétés de
publicains). Ceux de 183 av. J.-C. ont construit des rues et des égotits. Brunt estime le montant consacré a
la construction des égouts a 6,000,000 de denarii et il souligne qu’il s’agit d’un investissement
considérable. Quant aux censeurs de 179 av. J.-C., ils ont re¢u un vectigal complet (c’est-a-dire les revenus
de I’Etat romain pour toute une année) pour la construction, donc ils ont réalisé beaucoup de travaux
publics: des ports, des marchés, des stations de droits de péage, la Basilica Aemilia (également attribuée
par Szlechter aux sociétés de publicains). De leur co6té, les censeurs de 169 av. J.-C. ont regu le vectigal
d’une demi-année et ils ont entre autres édifié la Basilica Sempronia, voir E. BADIAN, préc., note 3, p. 30;
P.A. BRUNT, 1969, préc., note 98, p. 139; T. FRANK, préc., note 117, p. 5 (Tite-Live, XXXII 73; XXXIV
44; XXXVII 58; XL 51 5-7, XL 46 16; XLIV 16 10); E. SZLECHTER, préc., note 4, p. 322. Le fait de
recevoir le vectigal d’une année ou d’une demi année pour les travaux publics était inhabituel. Selon
Frank, en temps normal, le montant dévolu aux travaux publics était plutdt d’un cinquiéme ou d’un dixiéme
du vectigal annuel. A cet égard, Frank souligne qu’il est difficile d’évaluer 4 combien d’argent exactement
correspondait le vectigal d’une année a cette époque, parce que la premiére année pour laquelle nous avons
un chiffre se situe prés d’un si¢cle plus tard, soit en 62 av. J.-C., alors que le vectigal était de 50 millions de
denarii. Toutefois, la situation était alors bien différente puisque Rome avait davantage de revenus : elle
avait alors conquis I’Asie, qui produisait a elle seule 10 millions de denarii. De plus, les portorium, qui
sont discutés plus loin dans la section relative a la perception des impots, avaient sans doute quadruplé, et
toutes les provinces étaient productives. Frank a donc essayé de déterminer combien ont pu coiter les
travaux qui ont été réalisés en 179 av. J.-C. . Son estimé, libéral, est de deux millions de denarii, voir T.
FRANK, préc., note 117, p. 5-6; T. FRANK, 1927, préc., note 117, p. 191, 196 (Tite-Live, VI, 32; XL, 46,
16; XLIV, 16, 9); T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 228.

27T, FRANK, préc., note 117, p. 1 et 5. D’aprés les historiens, c’est en 174 av. J.-C. que pour la premiére
fois, les censeurs ont construit non seulement dans Rome mais aussi en-dehors, dans le reste de I’Italie, voir
E. BADIAN, préc., note 3, p. 39; T. FRANK, préc., note 117, p. 5 (Tite-Live, XLI 27 5-12); T. FRANK,
1933, préc., note 117, p. 149.

2 T MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc. (tome 10), note 113, p. 108.

¥ Notamment la construction de 1’aqueduc Marcia pour le prix de 45 millions de denarii peu aprés 146 av.
J.-C., ce qui correspondait au montant de la fortune de I’homme le plus riche de Rome, voir E. BADIAN,
préc., note 3, p. 53 et p. 68; P.A. BRUNT, 1969, préc., note 98, p. 139.

20 C. NICOLET, 1994, préc., note 3, p. 626. Ce dernier est d’avis que la construction publique a fleuri
durant le I1¢ et le Ier siécle av. J.-C., avec des moments plus importants tels 194-174 av. J.-C., ot il y a eu
construction d’installations portuaires et d’entrepots a Rome, 144-136 av. J.-C. avec la construction de
I’aqueduc Marcia, et une série de travaux sur le Champs-de-Mars par la suite.
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implications politiques, querelles sur lesquelles nous reviendrons plus tard dans la section

consacrée aux conflits politiques entre les publicains et I’Etat.

Bref, les historiens modernes s’entendent sur le fait qu’a I’époque de Polybe, vers 150 av.
J.-C., le systeme d’octroi de contrats publics fonctionnait a plein régime, et constituait
une source de revenus importants pour les publicains. Certains historiens, comme Badian
et Brunt, considérent que durant toute la République, I’Etat faisait toujours appel aux
publicains pour les constructions publiques. Cependant, il n’y a pas de preuve tres
concluante a cet effet. Méme pour la période allant de 200 a 109 av. J.-C., pour laquelle
nous avons le plus d’attestations de I’implication des publicains dans les travaux publics,
certains historiens sont d’opinion que I’Etat ne faisait pas toujours appel aux publicains et
qu’il faisait parfois plutdt réaliser certains travaux publics directement par les magistrats
en charge, censeurs ou autres. Nous savons par ailleurs que sous la royauté et au début
de la République, il existait un systeme de corvées a Rome, et qu’au IVe siecle av. J.-C.
la reconstruction du mur de la cité a été partagée entre les publicains et I’armée, mais les
historiens modernes n’indiquent pas si a leur avis, c’est a un systeéme de corvées, a
I’armée ou a une autre alternative (ex: [I’embauche directe de travailleurs) que les

magistrats auraient eu recours plus tard lorsqu’ils n’utilisaient pas les publicains.

3.3.2.3 Quels ont été les plus importants travaux publics réalisés a
Rome?

Les historiens qui ont étudié les sociétés de publicains ne se livrent pas spécifiquement a
cet exercice, mais il m’a semblé intéressant, afin de compléter notre tour d’horizon de
I’activité des travaux publics, de répertorier quels ont été¢ les plus importants travaux
publics réalisés a Rome et d’identifier ce que nous savons de I’implication des publicains

a cet égard.

I1 est en effet intéressant de savoir s’il est bien établi que les publicains ont été impliqués
dans les plus importants travaux publics ou non, d’abord parce que si la République s’est

débrouillée pour réaliser certains de ses travaux publics les plus importants sans 1’aide
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des publicains, on peut a fortiori penser qu’elle était capable d’en faire autant pour des
travaux publics de moindre importance. Le systéme d’octroi de contrats publics serait
alors moins englobant que Badian ne le pense. Si, au contraire, la République a fait appel
aux publicains pour ces grands travaux, il est plausible qu’ils étaient également impliqués

dans les travaux plus petits.

De plus, il est intéressant d’avoir une idée de 1’envergure de ces travaux publics, parce
que Nicolet a insisté sur le fait que ce sont les publicains impliqués dans la perception des
impoOts et I’exploitation des mines qui auraient été organisés sous forme de compagnies
parce que cela était indispensable compte tenu des capitaux requis pour ces activités. Il a
considéré les travaux publics comme exigeant moins de capitaux et ne requérant donc pas
de compagnies. Mais les travaux publics réalisés étaient-ils toujours des travaux d’une
envergure moindre que la perception des impoOts ou 1’exploitation des mines? La
distinction suggérée par Nicolet a cet égard (qui provient d’un texte de Gaius auquel nous
reviendrons) est-elle toujours valide? Afin de nous aider a apprécier dans quelle mesure
cette distinction est pertinente, nous allons examiner ce que 1’on sait des travaux publics

les plus importants de la République.

Nous allons également brievement examiner quelques travaux publics importants réalisés
a I’époque de la royauté, parce que ces travaux établissent que les Romains ont été
capables de réaliser des travaux publics importants sans faire appel aux publicains ou a

des compagnies, donc sans faire appel a cette structure juridique particulicre.

3.3.2.3.1 Sous la royauté

Selon les anciens auteurs, dont les dires sont corroborés par les résultats des fouilles
archéologiques, des travaux publics majeurs ont en effet été réalisés a Rome durant la

période de la royauté, pendant le régne du roi Priscus et de ses successeurs™ .

! John N.H. HOPKINS, « The Cloaca Maxima and the Monumental Manipulation of Water in Archaic
Rome », (2007) 4 The Waters of Rome 1 p. 6; Peter J. AICHER, Guide to the Aqueducts of Ancient Rome,
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3.3.2.3.1.1 Le Forum et les travaux de drainage Le Forum et les travaux
de drainage

A cette époque, la ville de Rome était édifiée sur les contreforts des montagnes entourant
la vallée qui deviendrait plus tard le Forum : cette derni¢re était fréquemment inondée
par les crues du Tibre et n’était donc pas propice aux constructions. Il semblerait que le
roi Priscus ait alors entrepris des travaux qu’on peut qualifier de titanesques, visant a
combler la vallée en y amenant jusqu’a 20 000 pieds carrés de terre pour I’amener au-
dessus du niveau des crues du Tibre et en la faisant ensuite paver””. Les travaux

entrepris par Priscus ont ét€ poursuivis par ses successeurs.

Les travaux auraient impliqué la construction d’un canal a des fins de drainage puis de
canalisation de 1’eau claire; ce canal faisait plus de cent metres, avait plus d’un metre de
largeur et sa profondeur était d’un métre vingt-cing™”. Il a été construit a 1’aide de blocs
de pierre massifs qui ont probablement été extraits des monts Capitolin et Palatin®”.
C’était une construction monumentale et technologiquement plus complexe que tous les

autres travaux d’irrigation qui existaient a cette époque, non seulement a Rome et en

Italie mais également en Espagne et en Gréce™”.

A une vallée fréquemment inondée a donc succédé un espace plat pavé au centre duquel
I’eau coulait dans un grand canal. Réaliser cela n’a pas été une sinécure et les anciens
auteurs racontent que la tache était si difficile que les gens s’enfuyaient et que 1’un des
rois supervisant ces travaux décida d’instituer la crucifixion pour mater la révolte des
travailleurs, sans succés d’ailleurs, puisque les gens allaient jusqu’a se suicider pour

. \ 296
échapper a leurs tourments™ .

Wauconda (Illinois), Bolchazy-Carducci Publishers, Inc., 1995, p. 3-4. Déja en 1933, Frank mentionnait
qu’on avait retrouvé plusieurs édifices publics importants, voir T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 4, mais
il ne traitait pas encore du Forum et de la Cloaca Maxima.

2 p J. AICHER, préc., note 291, p. 4; J.H. HOPKINS, préc., note 291, p. 8.

23 H. HOPKINS, préc., note 291, p. 9.

P4 H. HOPKINS, préc., note 291, p. 9.

295 1 H. HOPKINS, préc., note 291, p. 11.

2% J H. HOPKINS, préc., note 291, p. 11.
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Plus tard, ce canal a été recouvert et a donné naissance au systéme d’égofits souterrains
de Rome, connu sous le nom de Cloaca Maxima. Nous en reparlerons dans la section

concernant les travaux publics réalisés sous la République.

Par ailleurs, Priscus et ses successeurs, Servius et Superbus, le dernier roi de Rome, ne se
sont pas limités a réaliser ce canal. Alors que Rome avait auparavant un panorama urbain
(ou « skyline ») constitué¢ de quelques batiments de taille modeste, ils ont fait ériger
plusieurs constructions monumentales qui ont changé le visage de la cité. Outre le Forum
et le canal, ils ont surélevé le Circus Maximus et ont également fait batir le Temple de
Jupiter Optimus Maximus, qui a un podium fait de blocs monumentaux de 54 par 74

métres, lequel est demeuré le plus grand de Rome jusqu’au Haut-Empire®’.

Or, toutes ces constructions fort importantes semblent avoir été réalisées sans faire appel
aux publicains, sans doute par un systeme de corvées imposées a la population, ce qui
démontre que ce n’est pas nécessairement 1’envergure des activités entreprises qui
détermine la structure juridique utilisée pour les mener a terme. Il n’est pas question ici

de compagnies, mais uniquement d’un systéme de corvées.

. . IR N 298 . A
Ces importants travaux auraient été réalisés au VIe siecle av. J.-C.”", immédiatement

avant I’avénement de la République, qui commence vers 529 av. J.-C.

3.3.2.3.2 Sous la République

Passons maintenant aux travaux publics majeurs réalisés sous la République: il s’agit de

la reconstruction du mur de la cité, des aqueducs et de la Cloaca Maxima, ainsi que des

#7 Amanda CLARIDGE, Rome : an Oxford Archeological Guide., Oxford (UK), Oxford University Press,
1998, p. 5 et 237-238; J.H. HOPKINS, préc., note 291, p. 7. Priscus a également fait ériger des portiques et
des boutiques autour du Forum et 1’édifice de la Regia (le palais des rois) semble avoir été reconstruit
plusieurs fois durant cette période.

28pJ. AICHER, préc., note 291, p. 3-4.
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grandes routes romaines™. Il y a également eu construction de temples et de certains

édifices séculiers.

3.3.2.3.2.1 Le mur de la cité

Tournons-nous d’abord vers le mur de la cit¢é antique, qui faisait 11 km. 1l a
probablement été érigé d’abord au VI¢ siécle av. J.-C., sous la royauté®®, alors que les
publicains n’étaient pas encore impliqués. Selon Mommsen, encore une fois, ¢’est plutdt

un systéme de corvées imposées 4 la population qui a alors été utilisé¢™".

Ce mur a ensuite été reconstruit au [Ve siecle av. J.-C., sous la République, apres le sac
de la ville par les Gaulois; a cette époque il a plus de 4 métres d’épaisseur et a certains
endroits, il s’éléve jusqu’a 10 métres de hauteur’”. Comme nous I’avons déja vu, Frank
signale que sa reconstruction aurait été¢ faite partiellement grice a un contrat et
partiellement par I’armée romaine®”’; on aurait donc encore une fois une construction
publique monumentale réalisée autrement qu’uniquement par les publicains, et cette fois,
on se situe sous la République. Par contre, le passage de Tite-Live sur lequel Frank se
base ne spécifie pas que le mur sur lequel travaillent les publicains est bien celui de la

cité, méme si on peut présumer que ¢’est bien le cas®®.

%9 pJ. AICHER, préc., note 291, p. ix, 3-6 et 21; Thomas ASHBY, The Aqueducts of Ancient Rome,
Washington, McGrath Publishing Company, 1973, p. ix et p. 10; C. BRUUN, préc., note 106, p. 304; A.
CLARIDGE, préc., note 297, p. 58-59. Comme le signale le professeur Ashby, le systéme de drainage de
la cité, ses aqueducs et ses routes étaient déja considérés par l’auteur ancien Strabo comme les plus
remarquables des travaux publics de la cité. De son c6té, Mommsen ajoute aux aqueducs quelques
édifices : trois basiliques, Porcia, Aemilia-Fulvia et Sempronia, ainsi que le cirque Flaminien, et il indique
qu’a coté de ces édifices, les temples ne sont rien, voir T. MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc., (tome
4), note 113, p. 143 et T. MOMMSEN, préc.1985, note 113, p. 331-332.

3% T FRANK, 1927, préc., note 117, p. 22 et p. 108; T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 5 mentionne que
ce mur a 1’époque royale entourait une aire d’environ 700 acres, sans expliquer comment il a été édifié; T.
MOMMSEN, 1854, préc., note 113, p. 68 et 90.

1 T, MOMMSEN, 1854, préc., note 113, p. 68; T. MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc., (tome 6,
partie 1), note 113, p. 255.

392 A. CLARIDGE, préc., note 297, p. 59.

39 T FRANK, 1933, préc., note 117, p. 34 (Tite-Live, VI, 32, 1).

3% Voir le chapitre V des présentes, section 5.2.1.2.2.
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3.3.2.3.2.2 Les aqueducs et la Cloaca Maxima

Les aqueducs font également partie des plus grands travaux publics réalisés a Rome™®.
Une partie d’entre eux ont été réalisés sous la République et I’autre, sous I’Empire. Voici

ceux qui ont été réalisés sous la République, en ordre chronologique :

1. Aqueduc Appia (312 av. J.-C., IVe siecle av. J.-C.): 16 km, principalement
souterrain (75 000 metres cubes d’eau par jour)

2. Aqueduc Anio (272-269 av. J.-C., II1¢ siecle av. J.-C.) : 64 km (180 000 meétres
cubes d’eau par jour)

3. Aqueduc Marcia (144-140 av. J.-C., II¢ siecle av. J.-C.): 91 km dont 80
souterrain et 9.5 sur arches (190 000 métres cubes d’eau par jour)

4. Aqueduc Tepula (126-125 av. J.-C., I1¢ siecle av. J.-C.) : 18 km (17 800 meétres
cubes d’eau par jour)

5. Aqueduc Julia (40 ou 33 av. J.-C., Ier siécle av. J.-C.) : 23 km (48 000 metres

: 306
cubes d’eau par jour)™ .

3% Sur le systéme d’aqueducs romains, I’ouvrage fondamental de référence est Waters of the City of Rome,
rédigé par Frontinus au premier siécle ap. J.-C., voir C. BRUUN, préc., note 106, p. 306 et R.H.
RODGERS, Frontinus : De aquaeductu urbis Romae, edited with introduction and commentary, New
York, Cambridge University Press, 2003, ressource électronique, localisée a http://www.myilabrary.com
(consulté le 2010-04-01) (contient ’apparat critique et une analyse mot par mot du texte latin avec
références aux auteurs modernes pertinents; pour une traduction anglaise, voir Frontinus, De aquaeductu
urbis Romae, sur le site web de 1’Université Virginia consacré au projet « Waters of Rome », sous le sous-
titre « journal », & http://www.iath.virginia.edu/rome/first.html. (consulté le 2010-04-01). Il existe aussi une
section sur I’eau dans le traité de Vitruvius sur I’architecture, rédigé vers I’an 30 av. J.-C.; il s’agit du livre
8 de ce traité. D’autres auteurs anciens ont aussi mentionné les aqueducs au passage : voir entre autres
Donald R. DUDLEY, Urbs Roma : A Source Book of Classical Texts on the City and its Monuments,
Aberdeen (UK), Aberdeen University Press, 1967, p. 38 a 42, qui regroupe plusieurs passages d’auteurs
anciens relatifs aux aqueducs mais qui n’est pas exhaustif et E.B. VAN DEMAN, The Building of the
Roman Aqueducts, Washington, Carnegie Institution of Washington Ed., 1934, Annexe A. Le professeur
Ashby indique aussi dans T. ASHBY, préc., note 299, p. xi que le Corpus Inscriptionum Latinorum
contient également dans son quinziéme volume toutes les inscriptions archéologiques retrouvées sur les
conduits et les pierres du systéme des eaux de Rome et ses alentours.

3% C. BRUUN, préc., note 106, p. 306; A. CLARIDGE, préc., note 297, p. 58; Jean-Paul MOREL, « The
transformation of Italy, 300-133 BC : the evidence of archeology », Cambridge Ancient History, vol.VIII,
note 1, p. 477 aux p. 482 et 505; T. MOMMSEN, 1854, préc., note 113, p. 331-332. Voir aussi T. ASHBY,
préc., note 299, qui présente individuellement chaque aqueduc, sa chronologie et sa construction, le tout
accompagné de photographies des ruines et de plans; E.B. VAN DEMAN, préc., note 305, qui en fait
autant, et inclut également une reproduction des citations de plusieurs auteurs anciens au sujet des aqueducs
en latin a I’Annexe A; et P.J. AICHER, préc., note 291, qui effectue une mise a jour plus récente du sujet,
et voir en particulier les p. 32 a 39.
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Comme le signale Bruun, nous ne détenons que peu d’¢éléments de preuve relatifs a la

construction et a I’entretien des aqueducs sous la République®’.

Pour ce qui est du premier d’entre eux, I’aqueduc Appia, Frontinus indique qu’il tient son
nom du censeur Appius Claudius, auquel il est attribué¢, mais il ne précise pas s’il a été
&difié a 1’aide des publicains, et il en est de méme de Tite-Live et de Diodore de Sicile®®.
Badian et Nicolet sont toutefois d’avis que la construction de cet aqueduc a di étre

octroyée par contrat aux publicains™ .

Pour ce qui est du second aqueduc, 1’Anio, plusieurs auteurs sont d’avis que Frontinus
nous indique que sa construction a été octroyée a contrat par le censeur Manius Curius
Dentatus de sorte qu’il est établi que les publicains ont été impliqués; par contre, d’autres
semblent ne pas avoir remarqué ce passage, a moins qu’ils ne [D’interprétent
différemment®'®.  Pour eux, la question de savoir si des entreprises privées ont été
utilisées et dans quelle mesure pour la construction des aqueducs demeure ouverte et ils

s’interrogent également sur le role possible de ’armée dans cette construction; toutefois,

ils ne ciblent pas spécifiquement la période républicaine®’’. Le texte de Frontinus est

397 . BRUUN, préc., note 106, p. 306.

3% EB. VAN DEMAN, préc., note 305, p. 5 et p. 23; R.H. RODGERS, préc., note 305, p. 144 et suiv.
(Frontinus, I, 5). Cette information nous est également fournie par Tite-Live, IX, 29, 5 et Diodore de
Sicile, 20, 36, 1-4, voir T. FRANK, préc.1933, note 117, p. 52-53. Diodore de Sicile mentionne que cet
aqueduc a été financé a partir du trésor public mais il ne précise pas si sa construction s’est fait par 1’octroi
d’un contrat public ou non, voir T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 52-53 (Diodore de Sicile, 20, 36, 1-
4); Russel M. GEER, Diodorus Siculus-Library of History, vol.10, Cambridge (MA), Harvard University
Press, 2002, p. 237-239 : « XX 36 In Rome this year (309 avJC) censors were elected, and one of them,
Appius Claudius, who had his colleague, Lucius Plautius, under his influence, changed many of the laws of
the fathers; for since he was following a course of action pleasing to the people, he considered the Senate of
no importance. In the first place he built the Appian Aqueduc, as it is called, from a distance of eighty
stades to Rome, and spent a large sum of public money for this construction without a decree of the
Senate. Next he paved with solid stone the greater part of the Appian Way, which was named for
him, from Rome to Capua, the distance being more than a thousand stades. And he since he dug
through elevated places and levelled with noteworthy fills the ravines and the valleys, he expended the
entire revenue of the State but left behind a deathless monument to himself, having been ambitious in the
public interest. » (caractéres gras ajoutés). Les aqueducs de Rome ont été batis a partir du trésor romain
afin d’embellir la cité, sans avoir I’idée de faire payer les usagers pour 1’eau utilisée et d’ainsi rentabiliser
ces structures et leur entretien. A ’extérieur de Rome, la situation était différente et les usagers avaient a
payer pour ’eau, voir P.J. AICHER, préc., note 291, p. 26; T. ASHBY, préc., note 299, p. 40-41.

"% E. BADIAN, préc., note 3, p. 21; C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 262.

1% Deane R. BLACKMAN et A. TREVOR-HODGE, Frontinus’ Legacy, Ann Arbor, The University of
Michigan Press, 2001, p. 75 et p. 81-82(Frontinus 96). Ils indiquent que Frontinus mentionne le recours a
des entreprises privées pour ’entretien des aqueducs mais non pour leur construction; soit ce passage leur a
échappé, soit ¢’est une question de traduction et d’interprétation du texte de Frontinus.

' D R. BLACKMAN et A. TREVOR-HODGE, préc., note 310, p. 155-156.



78

pourtant clair a cet égard de sorte que je tends a me rallier a la position de ceux qui sont
d’avis que I’Aqueduc Anio a été construit par les publicains®'>. Pour les deux premiers
aqueducs de Rome, il semble donc que les censeurs auraient ét¢ impliqués et pour le
second, il est clair qu’ils octroyérent un contrat de construction et donc que les publicains

ont joué un role.

Par la suite, Tite-Live indique qu’au II¢ siecle av. J.-C., les censeurs de 179-174 av. J.-C.
octroyerent un contrat public afin d’augmenter 1’approvisionnement en eau de la cité et
de construire les arches nécessaires mais que la construction flit arrétée par M. Licinius
Crassus, qui ne voulait pas que I’aqueduc traverse sa propriété; le professeur Ashby, un
expert en matiere d’aqueducs romains, en tire la conclusion qu’un nouvel aqueduc était

313 Ce qui est intéressant pour nos fins est que

alors projet¢ méme s’il n’a pas ¢été réalisé
ce nouvel aqueduc faisait lui aussi I’objet d’un contrat de construction octroyé par les
censeurs, donc cela confirme [’utilisation des publicains par I’Etat pour édifier les

aqueducs.

Le troisiéme aqueduc, I’Aqueduc Marcia, a été placé sous la responsabilit¢ d’un préteur
plutot que des censeurs’®. Cependant, méme si ’identité du magistrat en charge était
différente et que 1’octroi de contrat public n’est pas mentionné, il est plausible qu’il a été
réalisé de la méme maniére que ses deux prédécesseurs et que celui dont la construction a
da étre abandonnée. L’aqueduc Marcia est le plus fréquemment mentionné par les auteurs

anciens, qui ne fournissent cependant que peu d’information a son sujet’””. Lorsqu’il fit

312 Comme je ne maitrise pas le latin, mon opinion se fonde sur la traduction anglaise de Frontinus, voir la
note 305, donc tout dépend de la qualité de la traduction a cet égard. Deux ans aprés le début de la
construction, comme elle n’était pas terminée, le Sénat mit sur pied un comité de deux commissaires,
composé de Dentatus et de Fulvius Flaccus, qui survécut a Dentatus et fit terminer le travail, voir E.B.
VAN DEMAN, préc., note 305, p. 6 et p. 29; R.H. RODGERS, préc., note 305, p. 151-152 (Frontinus, I, 6).
313 7. ASHBY, préc., note 299, p. 10-11; voir aussi, au méme effet, T. FRANK, 1933, préc., note 117, p.
184-185 et R.H. RODGERS, préc., note 305, p. 159-160 (Tite-Live, 40, 51, 2-7).

314 En effet, en 145 av. J.-C., ¢’est au préteur Marcius que le Sénat confie la tiche de réparer les vieux
aqueducs et de les protéger, puis de construire le nouvel aqueduc Marcia; E.B. VAN DEMAN, préc., note
305, p. 7 et 67; R.H. RODGERS, préc., note 305, p. 158 (Frontinus, I, 7); voir aussi P.J. AICHER, préc.,
note 291, p. 36 et T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 258-260. Le terme de sa préture fiit méme prolongé
afin de lui permettre de compléter les travaux, voir R.H. RODGERS, préc., note 305, p. 158 (Frontinus, I,
7).

35T, ASHBY, préc., note 299, p. 89 (Res gestae divi Augusti; Propertius, 111, 2, 14; Plutarque, Coriolanus,
I; Tibull. III 6 58; Vitruvius VIII 3 1; Arrian, Comment. de Epictet., Disp. 11 16.)
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¢édifié, il s’agissait du projet de construction le plus dispendieux jamais entrepris par

1’Etat romain (45 millions de denarii)*'°.

L’aqueduc suivant, dit Tepula, a été construit par les censeurs Caepio et Longinus’'’.
L’octroi d’un contrat public n’est pas spécifiquement mentionné par Frontinus mais
I’expression latine employée est applicable a un tel octroi’'®; de plus, il est plausible

qu’ils ont fonctionné de la méme maniére que leurs prédécesseurs.

Finalement, le dernier aqueduc républicain, soit I’aqueduc Julia, fiit selon Frontinus
construit par un édile, M. Agrippa, pendant le consulat de César’"’. Agrippa reconstruisit
¢galement les vieux aqueducs Appia, Anio et Marcia, qui €taient pratiquement en ruine,
et fit batir un grand nombre de fontaines’™. 11 devint également le premier commissaire
des eaux permanent; il avait ses propres esclaves pour I’entretien des aqueducs et les

. . . e 8 1P Feag32]
donna en héritage au premier empereur, qui les céda a I’Etat

. Frontinus ne précise pas
si Agrippa procéda a la construction de I’aqueduc Julia en octroyant un contrat public,
mais méme s’il avait ses propres esclaves pour 1’entretien des aqueducs et qu’il les légua

ensuite a I’Etat, il est plausible qu’il ait procédé comme ses prédécesseurs.

316 T FRANK, 1933, préc., note 117, p. 258; C. NICOLET, 1994, préc., note 3, p. 626; R.H.
RODGERS, préc., note 305, p. 162. Cet aqueduc fit sans doute financé a partir du butin de Corinthe et

de Carthage, T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 226; voir aussi E.B. VAN DEMAN, préc., note 305,

p- 67. La somme investie dans la construction de cet aqueduc ne représente sans doute pas plus d’un
cinquiéme des montants investis dans les édifices publics a Rome durant la période concernée (150 a 90
av. J.-C.), T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 227. Voir aussi T. MOMMSEN, 1854, préc., note 113,

p. 990-991, pour une description de I’ensemble des travaux publics entrepris a cette époque.

SI7E B. VAN DEMAN, préc., note 305, p. 9 et p. 147; R.H. RODGERS, préc., note 305, p. 168 (Frontinus,
I, 8). Voir aussi P.J. AICHER, préc., note 291, p. 38.

318 R.H. RODGERS, préc., note 305, p. 169 et suiv.: «adducendam curaverunt: ‘arranged for the
introduction’.  Curare applied to letting the contracts; the work presumably took longer than the
censors’term, hence adducere instead of perducere. ».

1% E B. VAN DEMAN, préc., note 305, p. 9-10 et 157; R.H. RODGERS, préc., note 305, p. 170 et suiv.
(Frontinus, I, 9). Voir aussi P.J. AICHER, préc., note 291, p. 38 et T. FRANK, 1933, préc., note 117, p.
371.

30 E B. VAN DEMAN, préc., note 305, p. 9; R.H. RODGERS, préc., note 305, p. 170 et suiv. (Frontinus,
I, 9). Voir aussi T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 370.

321 E B. VAN DEMAN, préc., note 305, p. 10; R.H. RODGERS, préc., note 305, p. 264 et suiv. (Frontinus,
I, 98); voir aussi P.J. AICHER, préc., note 291, p. 22.
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Il semblerait donc que I’Etat romain ait utilisé les publicains pour construire les
aqueducs, du moins dans certains cas, et qu’il s’agissait de travaux colossaux étalés sur

une durée de plusieurs années®;

En fait, un seul historien parmi ceux qui ont été consultés mentionne que I’Etat romain a
peut-étre eu recours a d’autres méthodes a 1’occasion mais il semble traiter davantage de
la période impériale que républicaine. Bruun indique en effet que les publicains ont
nécessairement été employés par I’Etat dans la construction des aqueducs, du moins
durant la période impériale®™. 11 référe aussi a Iutilisation possible de corvées et a
I’engagement d’hommes libres pour travailler sur ces projets, mais sans préciser si cela
est envisageable non seulement pour la période impériale mais également pour la période
républicaine®®!. Par ailleurs, il signale également que 1’armée a été impliquée dans la
construction des aqueducs, incluant pour I’Aqueduc Virgo inauguré enl9 av. J.-C., donc
a peine une douzaine d’années apres la fin de la République, donc on peut se demander si

r r . r A 2
|’armée n’a pas également joué un role avant cela®.

Par ailleurs, on peut se demander si lorsque les publicains étaient utilisés, la construction
de I’aqueduc était octroyée a contrat a un grand nombre d’entrepreneurs ou s’il existait
des entreprises ayant les reins suffisamment solides pour prendre en charge toute la
construction. Pour 1’Aqueduc Anio, Frontinus semble mentionner un seul contrat de
construction et non une multiplicité de contrats’*®. On peut se demander si la mention
d’un seul contrat est un indice que que la construction de tout I’aqueduc avait été confiée
a une seule entreprise de publicains. Ceci impliquerait alors qu’il devait s’agir d’une

entreprise trés importante. Toutefois, un seul contrat ne signifie pas automatiquement

322 Yoir T. MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc. (tome 4), note 113, p. 385. Mommsen indique qu’a
I’exception de 1’aqueduc Tepula, les aqueducs ont tous été construits par des procédés exceptionnels, dans
la mesure ou la durée habituelle des fonctions du magistrat de la République chargé d’en superviser la
construction était insuffisante pour mener cette derniére a bien, de sorte qu’elle a di étre prolongée. Il
indique que I’aqueduc Appia et I’aqueduc Anio ont été édifiés par des censeurs (dans le dernier cas, la fin
des travaux fiit supervisée par des duumvirs spéciaux) et il souligne que c’est un préteur, et non un censeur,
qui s’est occupé de la construction de I’aqueduc Marcien. Il ne traite pas spécifiquement des autres
aqueducs.

323 C. BRUUN, préc., note 106, p. 323.

324 C. BRUUN, préc., note 106, p. 314.

325 C. BRUUN, préc., note 106, p. 319.

326 Du moins dans la traduction anglaise utilisée, voir la note 305.



81

une seule partie cocontractante avec 1’Etat’?’. De plus, un grand spécialiste des aqueducs,
le professeur Ashby, pense qu’il est probable que les trois principaux types de
construction requis pour édifier un aqueduc, soit les structures a ras-le-sol, les tunnels et
les ponts, étaient octroyées a contrat & des parties contractantes différentes’™. Le
professeur Ashby fait en effet remarquer que Tite-Live signale que la construction d’un
pont pour 1’aqueduc qui diat étre abandonné suite au refus de Crassus de le laisser
traverser sa propriété avait été octroyé a contrat a une partie contractante de manicre
séparée du reste de I’aqueduc projeté’™; de méme, a I’époque impériale, on a des traces
du travail d’une partie contractante en particulier sur une partie de I’aqueduc Claudia™.
Toutefois, le professeur Ashby indique que la preuve a cet égard est trés incompléte

puisque que ce sont 1a les seuls éléments dont nous disposons a ce sujet™".

Qu’en pensent les autres auteurs? Aicher’”” et Badian®>® ne se prononcent pas sur cette
question. Frank en traite uniquement dans sa discussion relative a 1’aqueduc Marcia et il
est d’avis que les contrats ont dii étre octroyés a un grand nombre de compagnies
distinctes et d’individus « for it is difficult to suppose that the enormous work could have
335

. . 334 .. ,
been done by any one firm then in existence »””"; son opinion est partagée par Bruun

De leur c6té, Richardson et Ellul indiquent que les publicains, et plus spécifiquement

327 Voir, au chapitre V des présentes, dans la section 5.5.7.2.1.6, la discussion relative a la question de
savoir si on peut tirer du fait qu’un seul contrat relatif a la perception des imp6ts est mentionné pour 1’ Asie
la conclusion que celui-ci était obligatoirement octroyé a une seule société de publicains.

328 T ASHBY, préc., note 299, p. 41-42. P.J. AICHER, préc., note 291 ne traite pas de cette question et E.
VAN DEMAN, préc., note 305, non plus.

32 T, ASHBY, préc., note 299, p. 42 (Tite-Live, XL 51 7).

39T ASHBY, préc., note 299, p. 42 (CIL, XIV, 3560).

31T, ASHBY, préc., note 299, p. 42.

32 1] se contente d’indiquer que sous la République, ce sont principalement les censeurs qui étaient
responsables de 1’édification des aqueducs (puisque 1'un d’entre eux a tout de méme été bati par un
préteur); selon lui, ils devaient octroyer 1’ouvrage a contrat et I’inspecter une fois terminé, voir P.J.
AICHER, préc., note 291, p. 23 et R.H. RODGERS, préc., note 305, p. 260-261. Aicher précise également
que I’inspection pouvait étre déléguée a un édile, qui s’occupait de la distribution de I’eau en ville, et
déléguait lui-méme ensuite deux individus sur chaque rue pour agir a titre de ‘police de 1’eau’.
L’administration de I’approvisionnement en eau impliquait également les questeurs, en leur capacité de
trésoriers. Durant les périodes ou il n’y avait pas de censeurs, les questions juridictionnelles devaient
parfois étre tranchées par un préteur. Aicher ne précise pas sur quelles sources anciennes il s’appuie pour
arriver a ces conclusions.

333 1] mentionne briévement I’aqueduc Appia et I’aqueduc Marcia, sans traiter des autres, voir E. BADIAN,
préc., note 3, p. 53 et 68.

34 T, FRANK, 1933, préc., note 117, p. 261.

3. BRUUN, préc., note 106, p. 307.
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leurs grandes sociétés, ont été responsables de 1’édification des aqueducs®® mais ils ne
précisent pas si les contrats étaient partagés entre plusieurs sociétés de publicains ou non.
La question de savoir comment le travail était réparti entre les publicains et s’il y avait
une ou plusieurs parties cocontractantes au contrat conclu avec I’Etat demeure donc

ouverte.

Bref, en guise de conclusion, pour ce qui est des aqueducs construits de la République,
I’implication des publicains n’est pas attestée dans tous les cas mais elle 1’est dans
plusieurs. Les éléments de preuve dont on dispose tendent a soutenir le point de vue que

les publicains ont participé a leur construction®’.

Par ailleurs, d’autres travaux hydrauliques ont été réalisés sous la République : ainsi,
vers le 11¢ siecle av. J.-C., le canal qui traversait le Forum et le systéme de drainage de la
ville ont été recouvert et ils ont donné naissance a des égolits couverts, connus sous le
nom de Cloaca Maxima. Il s’agit d’un systéme d’égolits remarquable qui est encore
utilisé de nos jours; a certains endroits, il fait jusqu’a 4.2 métres de haut et 3.2 métres de
largeur; 1’auteur ancien Pline rapporte qu’Agrippa I’inspecta vers 33 av. J.-C. en y

. . 338
circulant a bord d’un bateau™".

Selon Frank, le travail effectué¢ a cette époque sur la
Cloaca Maxima doit avoir été octroyé & contrat par les censeurs™ . Ce serait logique
puisqu’on se situe a I’époque de Polybe, que les historiens s’accordent a considérer

comme un moment ou le systéme d’octroi de contrats publics fonctionnait a plein régime.

367, ELLUL, préc., note 124, p. 373; J. RICHARDSON, préc., note 3, p. 583.

37T, FRANK, 1927, préc., note 117, p. 280; J. RICHARDSON, préc., note 3, p. 584; C. ROSILLO, préc.,
note 111, p. 68. Deloume suggére qu’ils ont été construits par un systéme de corvées mais cet auteur écrit
en 1892 et pense que leur construction se place aux premiers temps de Rome, donc sous la royauté, alors
que nous savons de nos jours que ce n’est pas le cas; son opinion doit donc étre écartée, voir A.
DELOUME, préc., note 4, p. 96.

3% A. CLARIDGE, préc., note 297, p. 9; Peter CONNOLLY et Hazel DODGE, The Ancient City : Life in
Classical Athens and Rome, Oxford, Oxford University Press, 1998, p. 133; P.J. AICHER, préc., note 291,
p. 4 etp. 35; T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 261; R.H. RODGERS, préc., note 305, p. 159 (Tite-Live,
XXXIX, 44, 5). T. MOMMSEN, 1854, préc., note 113, p. 92, tributaire des connaissances encore peu
avancées de son époque a ce sujet, pensait que 1’égolit souterrain avait été édifié sous la royauté.

39T, FRANK, 1933, préc., note 117, p. 261.
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3.3.2.3.2.3 Les grandes routes

Passons maintenant aux grandes routes romaines, qui comptent elles aussi parmi les

travaux publics les plus importants réalisés sous la République®*’.

Ces grandes routes ont d’abord rayonné en étoile a partir de Rome:

Via Appia (312 av. J.-C., IVé siécle av. J.-C., censeur Appius)**!

Via Tiburtina Valeria (307 av. J.-C.?, IV¢ siecle av. J.-C., auteur inc:ertain)3 42

Via Latina (304 av. J.-C., IV¢ siécle av. J.-C., auteur incertain)**

Via Aurelia (241 av. J.-C., III¢ siécle av. J.-C., censeur Caius Aurelius Cotta)***

Via Clodia (III&-11¢ siécles av. J.-C., auteur incertain)**

Via Flaminia (220 av. J.-C., I11¢ siécle av. J.-C., censeur Flaminius)346

Via Praenestina (I1¢ siécle av. J.-C., auteur incertain) >’

® =N kWD =

Via Aemilia (complétée en 187 av. J.-C., II¢ siecle av. J.-C., consul Marcus Aemilius

Lepidus) **®

¥ T. MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc., (tome 4), note 113, p. 383 et 387. Selon Mommsen, la
construction de ces grandes routes, tout comme celle des aqueducs, a di étre beaucoup plus longue que la
durée habituelle des fonctions des magistrats mis en charge de s’en occuper, de sorte qu’il y a di avoir 1a
aussi des anomalies (ex : prolongation des fonctions, etc). De son c6té, Szlechter indique que les sociétés
de publicains ont été actives dans la construction de routes dés leur apparition, E. SZLECHTER, préc., note
4, p. 322.

31 p A. BRUNT, préc., note 98, p. 568; A. CLARIDGE, préc., note 297, p. 6-7; T. MOMMSEN et J.
MARQUARDT, préc., (tome 4), note 113, p. 143; Raymond CHEVALLIER, Les voies romaines, Paris,
Picard Editeur, 1997, p. 174-175 (un ouvrage qui étudie le réseau routier romain en profondeur de méme
que les diverses sources d’informations que nous détenons a son sujet); voir aussi T. FRANK, 1933, préc.,
note 117, p. 52.

2 R. CHEVALLIER, préc., note 341, p. 181.

*3 R. CHEVALLIER, préc., note 341, p. 180.

** R. CHEVALLIER, préc., note 341, p. 178, 186 et 189.

* R. CHEVALLIER, préc., note 341, p. 179.

3 R. CHEVALLIER, préc., note 341, p. 179 et 186. Voir aussi P.A. BRUNT, préc., note 98, p. 568; T.
MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc., (tome 4), note 113, p. 143 et T. FRANK, 1933, préc., note 117, p.
72 et 201.

37 R. CHEVALLIER, préc., note 341, p. 181.

¥ R. CHEVALLIER, préc., note 341, p. 186 et 188. Voir aussi T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 201.



84

D’autres grandes routes se sont aussi ajoutées plus tard en Italie du Nord®*’, puis au-dela

des frontiéres de 1’Italie, incluant :

1. la Via Domitia (120 av. J.-C., II¢ siecle av. J.-C., en direction de I’Espagne, consul

Domitius Ahenobarbus)*

2. la Via Egnatia, (II¢ siécle av. J.-C., en Macédoine, proconsul Gnaeus Egnatius)®>'

Il ne s’agit 14 que quelques-unes des grandes routes édifiées sous la République®™. La
question qui nous intéresse ici est de déterminer si les publicains ont construit toutes ces
grandes routes. Nous n’avons pas de confirmation claire et précise a cet égard, mais les

historiens pensent qu’ils ont participé a plusieurs travaux routiers®™.

3 Notamment la Via Postumia (148-147 av. J.-C., II¢ siécle av. J.-C., consul Spurius Postumius Albinus),
voir R. CHEVALLIER, préc., note 341, p. 189, P.A. BRUNT, préc., note 98, p. 199 et 568-569 (qui
considére qu’elle a été édifiée pour des raisons militaires), T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 201, 227 et
258 ainsi que T. MOMMSEN, 1854, préc., note 113, p. 990; la Via Popillia-Ania (132 av. J.-C., 1I¢ siécle
av. J.-C., consuls P. Popillius Laenas et préteur T. Annius Rufus), R. CHEVALLIER, préc., note 341, p.
189; P.A. BRUNT, préc., note 98, p. 199 et 568-569 (qui considére qu’elle a été édifiée pour des raisons
militaires); et la Via Fulvia (125 av. J.-C., II¢ siécle av. J.-C., consul M. Fulvius Flaccus), voir R.
CHEVALLIER, préc., note 341, p. 189.

30 R. CHEVALLIER, préc., note 341, p. 194 et voir aussi pour d’autres routes en Espagne p. 264-265; T.
MOMMSEN, 1854, préc., note 113, p. 990.

31 R. CHEVALLIER, préc., note 341, p. 241. Voir aussi T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 227
(Polybe, 34, 12) et T. MOMMSEN, 1854, préc., note 113, p. 990.

332 Des travaux de construction de route importants ont été entrepris au I1¢ siécle av. J.-C.. en paralléle avec
I’expansion territoriale, les conquétes militaires et la colonisation, voir E. GABBA, « Rome and Italy in the
second century BC », Cambridge Ancient History, vol.VIII, préc., note 1, p. 197 a la p. 230; voir aussi J.P.
MOREL, préc., note 306, p. 505; T. MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc., (tome 4), note 113, p. 113 et
C. NICOLET, 1994, préc., note 3, p. 628-629, sur le réseau routier romain. D’autre part, le pavage des
routes ordinaires, mentionné pour la premiere fois en 238 av. J.-C., a pris un nouvel essor a compter de 174
av. J.-C., voir A. CLARIDGE, préc., note 297, p. 9.

333 J.J. AUBERT, 1994, préc., note 97, p. 369; R. CHEVALLIER, préc., note 341, p. 275-276; J. ELLUL,
préc., note 124, p. 373; G. HEIMAN, préc., note 792, p. 100, note * en bas de page. Dans le cas de la toute
premiére grande route romaine, la Via Appia, qui a été édifiée au IV siecle av. J.-C. en méme temps que
I’aqueduc Appien, par le censeur du méme nom, on peut penser que si ce dernier a fait appel aux publicains
pour I’aqueduc, il est possible qu’il en a fait autant pour la route. Mommsen et Nicolet pensent d’ailleurs
qu’elle a été construite par les publicains, voir T. MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc., (tome 4), note
113, p. 113; C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 262. D’autres travaux ont été réalisés sur cette route au
II¢ siecle av. J.-C., par plusieurs censeurs, ce qui tend a confirmer I’implication des publicains au moins a
cette époque, tel qu’attesté par Tite-Live XXXIX, 44, 6; XL, 51, 2; XLI, 27,5 (travaux réalisés en 184 av.
J.-C., par le censeur Valerius Flaccus, en 179 av. J.-C., par le censeur M. Aemilius Lepidus, et en 174 av.
J.-C., par les censeurs Fulvius Flaccus et Aulus Postumius), voir R. CHEVALLIER, préc., note 341, p. 177.
Cette route a aussi été pavée en 123 av. J.-C. dans le contexte du programme routier de Caius Gracchus, R.
CHEVALLIER, préc., note 341, p. 177.

Frank indique qu’il se peut que la via Postumia, 148 av. J.-C., et la via Popilia, 132 av. J.-C., aient été aussi
été construites par les publicains, de méme que la seconde partie de la via Aemilia, voir T. FRANK, 1933,
préc., note 117, p. 258. 1l pense également que les publicains ont ét€¢ impliqués dans la construction de
nombreuses autres routes, T. FRANK, 1927, préc., note 117, p. 280. L’auteur ancien Appien mentionne
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Selon Chevallier, pour la construction de routes, les travailleurs sont répartis en équipes
dirigées par des publicains qui sont des entrepreneurs ou redemptores, lesquels se sont
vus adjuger le contrat de construction par I’Etat’*. Nous détenons d’ailleurs un exemple
de I’époque républicaine a cet effet, celui de la Via Caecilia, qui semble avoir été
octroyée a contrat a une série de publicains différents, chacun étant responsable d’une

portion du trajet’.

Mais ce ne sont pas toujours les publicains qui construisent les routes. Ainsi, Frank
mentionne que pour la période allant de 200 a 150 av. J.-C., beaucoup de routes sont
construites par les armées romaines; ¢’est le cas par exemple de la Via Flaminia®®. 1
indique également que dans les provinces, les routes ont di étre baties largement par des
ingénieurs militaires et des civils réquisitionnés de force et donc par des corvées™’. De
méme, pour la période allant de 150 a 80 av. J.-C., Frank est d’avis que les chevaliers
n’ont pas été impliqués dans la construction des longues routes provinciales, car c’est
I’armée qui s’en occupait. De plus, il y avait encore des corvées populaires, du moins en

province : un exemple concret est celui de la Via Domitia, rapporté par Cicéron®>®

que lorsque les Gracques procédérent a la construction de routes a travers I’Italie, ils adjugérent les travaux
a des publicains, voir A. DELOUME, préc., note 4, p. 117 (Appien, Civil Wars, I, XXII). D’autres
historiens indiquent de maniére générale que 1’édification et/ou la réparation des routes relévent de la
juridiction des censeurs et sont octroyées a contrat aux publicains, voir P. BONFANTE, préc., note 118, p.
143; R. CHEVALLIER, préc., note 341, p. 122 et 274; E. GABBA, préc., note 352, p. 230-231. Toutefois,
certains soulignent que 1’entretien, les réparations et le pavage des grandes routes relevent des édiles, selon
la Lex Iulia municipalis, et que ceux-ci peuvent aussi octroyer des petits contrats publics, voir R.
CHEVALLIER, préc., note 341, p. 122 et 274

3% R. CHEVALLIER, préc., note 341, p. 275-276 AE 1948, 1: « leg. propr. sub hasta f{aciendum)
l(ocavit) ».

35 C. BRUUN, préc., note 106, p. 307-308; P.A. BRUNT, 1980, préc., note 98, p. 85; T. FRANK, 1933,
préc., note 117, p. 227, 373 et 258; c’est un exemple qui date de la République, voir R. CHEVALLIER,
préc., note 341, p. 275 (CIL 12 808). Frank souligne toutefois qu’il s’agit de réparations et non de la
construction originale et il signale que les adjudicataires ne sont pas des chevaliers, ce qui vient appuyer la
conclusion de Nicolet a I’effet que les publicains ne sont pas toujours des chevaliers,voir T. FRANK, 1933,
préc., note 117, p. 227 et 373.

3% T FRANK, 1933, préc., note 117, p. 201. Il donne I’exemple de la Via Domitia, en Gaule, p. 227. Voir
aussi J.J. AUBERT, 1994, préc., note 97, p. 369 et R. CHEVALLIER, préc., note 341, p. 275.

37 T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 227 et 281 (Cicéron, Pro Fonteio, 17, 18, relativement a la Via
Domitia en Gaule; voir aussi Plutarque, Marius, 15, et Tite-Live, 39, 2, 6).

3% R. CHEVALLIER, préc., note 341, p. 275 (Cicéron, Pro Plancio, 8, 17) (76-74 av. J.-C.). Toutefois, il
faut faire attention car dans ce cas, on parle de corvées imposées a la population d’un territoire conquis et
non de I’Italie, encore moins de Rome. Il semblerait cependant que les gens en Italie aient aussi parfois été
appelés a travailler sur les routes car Caton I’ Ancien mentionne que les jours de féte, le pére de famille peut
travailler a la via publica; Chevallier considére donc que les gens avaient sous la République une obligation
légale de contribuer a la construction de la voie publique qui passait devant chez-eux, voir R.
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Bref, il semblerait que les publicains aient été impliqués dans la construction de certaines
routes mais que d’autres ont été réalisées sans leur aide, par I’armée romaine et la
population des provinces conquises qui €tait astreinte a des corvées. Cet ¢lément
démontre que les Romains ont été capables de réaliser des travaux de grande envergure
sans avoir recours a des compagnies. Il est aussi intéressant de noter que cela s’est
produit alors que le systéme d’octroi de contrats publics fonctionnait a plein, au II¢ si¢cle
av. J.-C. Bref, bien que Badian nous présente ’Etat romain comme étant totalement
dépendant des publicains pour les travaux publics, en réalité, il faut se rappeler que méme
si la République faisait certainement un usage important des publicains a cet égard, elle
n’hésitait pas a avoir recours a d’autres méthodes lorsque cela lui était possible et que

cela lui convenait.

3.3.2.3.2.4 Temples, basilicas et autres

Par ailleurs, les Romains ont également construit plusieurs autres édifices publics sous la
République. Ces derniers ne sont pas comparables, en termes d’envergure, avec le mur
de la ville, les aqueducs, la Cloaca Maxima et les grandes routes, mais ils méritent tout de

méme d’étre brievement présentés.

D’abord, pour ce qui est des temples, selon les anciens auteurs, au moins dix temples
importants furent batis entre le Ve et III¢ siecle av. J.-C. Une cinquantaine de temples
dédiés aux dieux suite a une victoire militaire quelconque furent également élevés entre
le I11¢ et le II¢ siécle av. J.-C.**’; toutefois, il faut savoir qu’une majorité de ces derniers
ont été¢ élevés a titre personnel et aux frais du fondateur plutét qu’avec des fonds

publics®®. Frank souligne que le fondateur pouvait alors choisir de faire affaire avec

CHEVALLIER, préc., note 341, p. 275 (Caton, Res Rustica, I, 5, 6). De méme, Rosillo écrit que la Tabula
Heracleensis indique qu’en Italie, chaque propriétaire était contraint d’entretenir une partie adjacente de la
voie publique et que si cette obligation n’était pas respectée, on affermait les travaux d’entretien, dont les
couts devaient étre assumés par le propriétaire fautif, voir C. ROSILLO, préc., note 111, p. 69-70.

3% A. CLARIDGE, préc., note 297, p. 8-9.

360 Adam ZIOLKOWSKI, The temples of mid-Republican Rome and their historical and topographical
context, Rome, L’Erma, 1992, p. 307.
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d’autres entreprises que celles des publicains et que c’est effectivement ce que certains

ont fait; on ne peut donc pas attribuer toutes ces constructions d’office aux publicains®®'.

Par ailleurs, un expert en matiere de temples, Ziolkowski, signale qu’une confusion s’est
produite dans D’interprétation du mot /ocare utilis¢é chez Tite-Live relativement a la
construction de temples. Il reproche aux historiens modernes d’avoir oubli¢ que le sens
original de ce mot est « localiser » le temple et non « octroyer des contrats pour sa
construction ». Ceci est pertinent dans la mesure ou si on adopte le second sens plutot
que le premier, on conclut plus facilement que les publicains étaient impliqués dans la

construction de temples.

Selon Ziolkowski, dans le processus d’édification d’un temple, la locatio consistait plutot
a localiser ce temple; les arrangements nécessaires a sa construction étaient effectués plus
tard. Ziolkowski écrit d’ailleurs que «in the fourth century locare still retained its
original meaning, the very notion of ‘letting out contracts’ to build a temple being then
wildly anachronistic »**2. En d’autres termes, pour Ziolkowski, il ne saurait étre question

de temples édifiés par les publicains au VIe¢, V¢ et IVe siecles av. J.-C.. Or, Badian avait

31 7. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 286. Il donne I’exemple des temples de Jupiter et de Junon, pour
lesquels un architecte grec fiit engagé.

32 A, ZIOLKOWSKI, préc., note 360, p. 204. Ainsi, Ziolkowski rejette la traduction de Foster dans le
Loeb Classical Library concernant le texte de Tite-Live qui rapporte la fondation du temple de Concorde au
I1I¢ siécle av. J.-C. (217 av. J.-C.). A son avis, le passage concerné ne fait pas état d’un retard dans
I’octroi d’un contrat de construction comme Foster le suggére, mais plutot du fait qu’on n’ait méme pas
encore choisi un site pour le temple, ce qui constituait un manquement au devoir religieux. Ziolkowski
souligne également qu’un autre passage de Tite-Live montre bien que la locatio n’est pas nécessairement la
construction du temple : en 180-173 av. J.-C., le consul Flaccus procede a la /locatio (localisation) d’un
temple; par la suite, c’est lui-méme qui va s’occuper a ses propres frais de la construction, p. 205-206 (Tite-
Live, 40, 40, 10). Puisque la construction se produit apres la locatio, on voit bien que cette derniére
signifie localisation et non construction.

Selon Ziolkowski, la raison pour laquelle il s’est éventuellement produit une confusion sur la signification
de locare entre localisation et octroi de contrat de construction est qu’en pratique, les arrangements pour la
construction devaient probablement avoir lieu immédiatement aprés la localisation, p. 206-207. Ziolkowski
pense que la confusion devait étre compléte au 1 siécle av. J.-C.. Mais selon lui, il y a une distinction a
faire entre le pouvoir des censeurs de procéder a la localisation d’un temple sous la République et leur
pouvoir d’octroyer des contrats publics, voir p. 208: « What was really exceptional about censors as
compared with other higher magistrates, was that they could not finance temples they located by funds they
had in virtue of their office; an obvious thing considering they lacked manubiae of the magistrates cum
imperio and multae of the aediles (see below). As for their unquestionable power to locate temples, this
was something entirely different from their right to farm out taxes and award contracts for buildings
of public utility. The latter right stemmed from functions particular to their office, the former they
shared with aediles, magistrates cum imperio and, last but not least, duumviri aedi locandae. In other
words, it was less their particular censoria potestas which empowered them to locate temples than the
potestas with which all higher magistracies were vested. » (caractéres gras ajoutés)
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invoqué le langage utilisé par Tite-Live en latin relativement aux anciens temples comme
un argument visant a démontrer que les publicains avaient ét¢ impliqués dans leur
construction et que le systétme d’octroi de contrats publics était par conséquent fort
ancien. Compte tenu de ’explication fournie par Ziolkowski relativement au mot latin
locatio, cet argument semble devoir étre écarté, du moins pour le VI¢ siecle, ou nous
n’avons pas d’autre ¢lément de preuve de la présence des publicains que les passages
susmentionnés de Tite-Live. C’est la méme chose pour le V¢ siécle, ou nous avons un
texte en grec de Denys d’Halicarnasse qui rapporte un octroi de contrats publics, car cet
auteur a sans doute puisé aux mémes sources que Tite-Live et il pourrait y avoir un
probléme de traduction 1 aussi’®. Par contre, malgré ce qu’en dit Ziolkowski, des
contrats publics sont attestés au [V¢e siecle av. J.-C. et ne sont donc pas anachroniques a

cette époque.

Par ailleurs, outre les temples, a compter du II¢ siecle av. J.-C., deux nouveaux types
d’édifices publics monumentaux font leur apparition dans la cité: d’abord la basilica,
qui servait de palais de justice’®, la premiére étant la Basilica Porcia construite prés du
Forum en 184 av. J.-C., laquelle a été suivie par la Basilica Fulvia en 179 av. J.-C. et par
la Basilica Sempronia en 170 av. J.-C.>*>. La seconde est le porticus (espace couvert),
dont le plus ancien est le Porticus Aemilia, construit en 193 av. J.-C**®. Nous avons déja
vu qu’a cette €époque, les publicains étaient trés impliqués dans les contrats pour édifices

publics.

Durant le Ier si¢cle av. J.-C., qui correspond au dernier siecle de la République, il y a, a
I’exception des aqueducs déja mentionnés, peu de travaux publics majeurs. Comme des
généraux se disputent le pouvoir a Rome (d’abord Marius et Sulla durant la guerre

italienne, puis Pompée, Crassus et César pendant la guerre civile), c’est une époque sans

3% Voir au chapitre V, la section 5.2.2 pour une étude plus approfondie des écrits de Denys d’Halicarnasse.
%% A. CLARIDGE, préc., note 297, p. 53.

%5 A. CLARIDGE, préc., note 297, p. 53.

366 11 fat édifié par les consuls Lepidus et Paullus; il mesurait alors 487 m par 90 et était utilisé comme
entrepdt pour les marchandises déchargées le long des quais. Il fiit rebati en ciment en 174 av. J.-C. et on
en voit encore les vestiges de nos jours : ses murs extérieurs avait 1.4 métres d’épaisseur et le toit était
également en ciment, supporté par 294 piliers, voir A. CLARIDGE, préc., note 297, p. 368.
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. . . 36 . . . .. , .
doute peu propice aux investissements’®’. L’implication des publicains est néanmoins

attestée dans les travaux publics réalisés a cette époque.

3.3.2.4 Conclusion

Nous avons vu qu’en ce qui a trait aux approvisionnements des armées, I’Etat romain
avait eu recours aux publicains mais aussi simultanément a d’autres méthodes,

particuliérement en ce qui avait trait aux rations de céréales des soldats.

Pour ce qui est des travaux publics, nous avons aussi quelques cas ou il est attesté qu’ils
ont ¢été réalisés autrement qu’avec les publicains, notamment la construction de grandes
routes dans les provinces auxquelles les armées romaines et la population provinciale a
participé par le biais de corvées. Si 1’Etat romain est arrivé a réaliser des travaux publics
aussi importants sans utiliser exclusivement les publicains, il était peut-étre moins
dépendant de ceux-ci a I’égard des travaux publics que ne le suggere Badian. Il existe
aussi, selon Frank, des temples qui ont été batis & Rome par des particuliers ayant fait
appel a d’autres entreprises que celles des publicains. Finalement, nous savons que
I’aqueduc Virgo, bati a peine quelques années aprés la fin de la République, a été édifi¢
avec 1’aide de I’armée; ce n’était peut-&tre pas la premicre fois qu’elle était impliquée.
Les publicains n’ont pas eu un monopole sur tous les travaux publics réalisés durant la

République, méme s’ils ont certainement joué un rdle trés important a cet égard.

A partir de quand les publicains ont-ils été impliqués dans les travaux publics? Badian a
suggéré que le systéme d’octroi de contrats publics est trés ancien ancien et remonterait
jusqu’au VIe siécle av. J.-C. mais cette position nous semble sujette & caution parce

qu’elle n’est pas étayée par beaucoup d’éléments de preuve, particulierement compte tenu

711 y en a quand méme quelques-uns : 1’édification du temple Capitolin, du Tabularium (hall des
archives), de ponts et de murs de souténement en pierre le long du Tibre, voir T. FRANK, 1933, préc., note
117, p. 331-332 et 369. De plus, Sulla pave le Forum et effectue divers travaux d’embellissement en 81-80
av. J.-C. alors que Pompée va construire le premier théatre public en 55 av. J.-C.. Quant a César, pendant
sa dictature de 48 a 44 av. J.-C., il construit la Basilica Julia, déplace le batiment du Sénat et la plate-forme
des orateurs et ouvre un espace additionnel au nord du Forum, voir A. CLARIDGE, préc., note 297, p. 10;
T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 369-370.
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de I’analyse de Ziolkowski qui nous incite a écarter 1’interprétation du mot /ocare dans
Tite-Live comme référant automatiquement a un octroi de contrats aux publicains. Les
autres historiens n’envisagent d’ailleurs pas une origine aussi ancienne pour le systéme
d’octroi de contrats publics. Pour ce qui est de la possibilité que le systeme d’octroi de
contrats publics remonte jusqu’au Ve siécle av. J.-C., nous détenons un seul élément de
preuve a cet égard. Il s’agit du texte d’un auteur grec, Denys d’Halicarnasse, qui
mentionne 1’octroi de trois contrats publics pour des temples. Toutefois, 1’analyse de
Ziolkowski lui est probablement applicable. Dans tous les cas, il est certain que ce
systeme remonte au moins au IV¢ siécle av. J.-C.. En effet, on assiste a cette époque a la
reconstruction d’un mur, probablement celui de la cité, dans laquelle les publicains ont
été impliqués, et a la construction du premier aqueduc romain, pour lequel Frontinus
mentionne que le censeur Appius octroya un contrat dont les récipiendaires seraient, par
définition, des publicains. Il serait également logique de conclure que la premiere grande
route romaine, la Voie Appia, aménagée par le méme censeur au méme moment, ait été
réalisée de la méme fagon. MeéEme si la majorité des historiens se concentrent sur
I’époque de Polybe (150 av. J.-C.) lorsqu’ils traitent des travaux publics, nous pensons
donc comme Badian que le systéeme remonte au moins au IV¢ siecle av. J.-C. Toutefois,
ce n’est pas a cause des éléments de preuve que Badian invoque, mais plutdt compte tenu
du texte de Frontinus que nous avons repéré sur la construction de 1’Aqueduc Appien.
De toute fagon, comme c’est au IVe siecle av. J.-C. que les travaux publics importants de
la République ont commencé (reconstruction du mur de la cité, construction du premier
aqueduc, construction de la premiére grande route), ce n’est qu’a compter de cette époque

que I’implication des publicains a pu devenir significative.

Cet examen des travaux publics importants de la République montre bien que les contrats
pour travaux publics n’étaient pas nécessairement petits. Le mur de la cité, les aqueducs
et les grandes routes ont été des travaux publics majeurs et ont peut-étre donné lieu a de
trés gros contrats. Nous ignorons toutefois si dans le cas de travaux publics importants,
I’ouvrage était fragmenté entre plusieurs publicains ou pas. Dans le cas de 1’Aqueduc
Appien, Frontinus mentionne un seul contrat, ce qui pourrait laisser penser qu’il n’y a eu
qu’un seul entrepreneur, peut-étre une société de publicains ayant des capitaux et des

hommes en nombre suffisant pour réaliser I’ouvrage, mais il se peut aussi que plusieurs
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entrepreneurs aient été partie au méme contrat. Ashby est d’avis que I’ouvrage était
octroyé a contrat a au moins trois entrepreneurs différents, un pour chaque type de
construction requise dans un aqueduc (structures a ras-le-sol, tunnels et ponts). Pour la
construction de routes, nous avons 1I’exemple de la voie Caecilia, qui était plus petite que
la Voie Appienne, et pour laquelle les travaux ont été divisés et confiés a plusieurs
publicains. Si on pouvait établir que les aqueducs avaient été confiés a un seul
entrepreneur et non a plusieurs, cela impliquerait que la distinction que Nicolet faisait
entre les « grandes » sociétés de publicains qui percevaient les impdts et exploitaient les
mines et les « petites » sociétés de publicains qui s’occupaient des travaux publics n’est

peut-étre pas toujours valide.

3.3.3 La perception des impots

Tournons-nous maintenant vers la perception des imp6ts’®®. 11 s’agit d’une activité
traditionnellement attribuée aux publicains; toutefois, comme nous [’avons déja
mentionné, ils n’ont pas pu percevoir des impdts qui n’existaient pas et I’évolution de la
fiscalité romaine suggere que cette activité n’a commencé a prendre de I’importance pour
eux qu’a compter de la fin du II¢ siécle av. J.-C., donc bien aprés que les publicains aient
été impliqués dans 1’approvisionnement des armées romaines (III¢ siecle av. J.-C.) et la

réalisation de grands travaux publics (IVé siecle av. J.-C.).

3.3.3.1 Types d’impots percus par les publicains: le « portorium », la
« scriptura » et les dimes

Mais quels ont donc été les impdts établis par les Romains et pergus par les publicains?

Et quelle était la terminologie employée pour désigner ces impOts?

387, RICHARDSON, préc., note 3, p. 584.
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Introduisons d’abord le mot vectigal, qui au départ désignait tous les impdts’®.

Toutefois, il y a eu une évolution de la signification de ce terme car on en est venu
progressivement a opposer le tributum et les autres impdts. Le tributum était un impot
percu directement sur la propriété des citoyens romains®”’. A I’origine, ¢’était I'impot le
plus important, mais nous ne savons pas exactement comment il était percu; il ne semble

1 sz . A ..
7111y avait également un impdt sur les manumissions

d’esclaves, mais cela ne représentait pas un montant trés important® .

pas que c’était par les publicains

En 167 av. I.-C., le tributum fit aboli’”; il est souvent dit qu’ensuite les citoyens romains
cesserent de payer des impdts et vécurent des revenus de I’Empire mais ce n’est pas exact
puisque I’impot sur la manumission des esclaves subsista et que d’autres impdts, comme

les portorium dont il sera question ci-dessous, furent graduellement étendus®’*.

Il y a donc plutot eu passage d’un systeme de taxation direct a un systéme de taxation
presque totalement indirect, dont la perception était confiée aux publicains’”>. Les impdts
dont la perception a été confiée aux publicains incluaient le portorium, la scriptura et les
dimes ou decuma, souvent collectivement désignés par le terme vectigal’'®. Ces impdts
ne semblent pas avoir commencé a devenir importants avant 200 av. J.-C. Passons a

I’examen de ces autres impots.

% S, DE LAET, préc., note 4, p. 50. Pour Mommsen, les vectigalia désignent les revenus publics, T.
MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc., (tome 4), note 113, p. 118 et p. 120 et suiv.

30 T, FRANK, 1927, préc., note 117, p. 189; H. HILL, préc., note 121, p. 52; S. DE LAET, préc., note 4, p.
50; J.R. LOVE, préc., note 103, p. 175; T. MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc. (tome 6, ptie 2), note
113, p. 256; T. MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc. (tome 10), note 113, p. 207.

g, BADIAN, préc., note 3, p. 23 et 61; P.A. BRUNT, 1990, préc., note 98, p. 354 (selon lui, ce sont les
tribuni aerarii qui étaient en charge de percevoir cet impdt); T. FRANK, préc., note 117, p. 3; T. FRANK,
1933, préc., note 117, p. 150; H. HILL, préc., note 121, p. 52; J.R. LOVE, préc., note 103, p. 175.

32 E. BADIAN, préc., note 3, p. 23; H. HILL, préc., note 121, p. 52; J.R. LOVE, préc., note 103, p. 175.

313 J.J. AUBERT, 1994, préc., note 97, p. 330; E. BADIAN, préc., note 3, p. 62-63; M. COTTIER et al.,
préc., note 135, p. 275; T. FRANK, 1927, préc., note 117, p. 191; H. HILL, préc., note 121, p. 52; S. DE
LAET, préc., note 4, p. 59; D.W. RATHBONE, préc., note 110, p. 158; A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p.
346 et 487.

3 E. BADIAN, préc., note 3, p. 62-63; M. COTTIER et al., préc., note 135, p. 275-276; S. DE LAET,
préc., note 4, p. 59.

SR, BADIAN, préc., note 3, p. 62-63.

376 U. MALMENDIER, préc., note 24, p. 33; T. MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc. (tome 10), note
113, p. 205.
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3.3.3.1.1 Le « portorium »

Le portorium était un impot percu a titre de droit de passage de la marchandise. Il
incluait des droits de péage pour des parcours maritimes et terrestres de méme que des
droits de douane (c’est-a-dire des droits imposés a la frontiére d’un Etat pour y entrer;
toutefois, ces droits étaient plus étendus puisqu’ils comprenaient également des droits

imposés a I’intérieur du territoire étatique, a I’entrée de villes)’’’.

La mention la plus ancienne relative au portorium remonte a 508 av. J.-C. mais on doute
de son authenticité’’®. C’est plutdt en 199 av. J.-C. que les historiens considérent que nos
sources mentionnent plus sirement cet imp6t : il est question de 1’octroi par les censeurs
de contrats relatifs au portorium, pour Capua et Puteoli, cette dernicre ville étant en passe
de devenir I'un des principaux ports de Rome’”. 1l est probable que les portoria
concernés existaient avant cette date mais avaient été pergus par les villes elles-mémes,

alors qu’a compter de 199 av. J.-C., Rome en reprit la perception a son propre compte™™.

De plus, en 179 av. J.-C., les censeurs institueérent plusieurs nouveaux portoria et autres
impdts et les octroyérent a ferme aux publicains®™'. Badian pense donc que la fiscalité
s’est développée surtout apres 199 av. J.-C., notamment grace a ’activité des censeurs de

179 av. J.-C.**?. Frank pense toutefois que les montants collectés 4 titre de portorium ne

377 1.J. AUBERT, 1994, préc., note 97, p. 331; H. HILL, préc., note 121, p. 53; S. DE LAET, préc., note 4,
p- 16-17; T. MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc., (tome 4), note 113, p. 126-127 (droit de circulation et
de débarquement); C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 246 et 248; J. RICHARDSON, préc., note 3, p.
587.

38 3. DE LAET, préc., note 4, p. 45 (Tite-Live, II, 9); voir aussi Dion Halic., V, 22; Plutarque, Poplic., 11.
379 1.J. AUBERT, 1994, préc., note 97, p. 331; E. BADIAN, préc., note 3, p. 61; T. FRANK, 1933, préc.,
note 117, p. 151; H. HILL, préc., note 121, p. 53; S. DE LAET, préc., note 4, p. 55-56 (Tite-Live, XXXII,
7); T. MOMMSEN, 1854, préc., note 113, p. 586; A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 355.

30 S DE LAET, préc., note 4, p. 57. Toynbee pense toutefois que les portoria existaient bien avant et ont
commencé a représenter une source de revenus importante pour les publicains dés 338 av. J.-C. (annexion
par Rome du nord-ouest de la Campanie) et vers 272 av. J.-C. (annexion par Rome de I’ Ager Caeritis), voir
A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 347. Toutefois, cela semble étre une opinion isolée.

1 E. BADIAN, préc., note 3, p. 61; H. HILL, préc., note 121, p. 53; S. DE LAET, préc., note 4, p. 57-58;
T. MOMMSEN, 1854, préc., note 113, p. 586-587; A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 355 (Tite-Live,
XXXII 7).

32 E. BADIAN, préc., note 3, p. 61-62. Frank semble étre du méme avis, méme s’il souligne que ce n’est
que plus tard que les montants affermés devinrent significatifs, T. FRANK, préc., note 117, p. 2 et 4 (Tite-
Live, XL 51 8) et T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 149.
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sont devenus significatifs qu’aux alentours de 150 av. J.-C.**}. L’affermage de nouveaux
portoria est également mentionné pendant le tribunat des Gracques, en 123-121 av. J.-
C.*. Encore une fois, il est possible que ces portoria aient existé antérieurement et que

. . 1385
Rome se les soit finalement appropriés™ .

Prés d’un siécle apres I’abolition du tributum, les portorium furent a leur tour abolis en
Italie par la Lex Caecilia de 60 av. J.-C.; toutefois, ils étaient quand méme plus étendus
qu’a Porigine puisqu’ils s’étaient développés dans les provinces conquises®’. La Lex
Caecilia n’en provoqua pas moins I’ire des publicains, qui se voyaient par cette abolition
privés de contrats publics lucratifs. De Laet suggere que c’est peut-étre pour les apaiser
que César leur fit accorder la rémission d’un tiers du prix du contrat pour la perception

37 Plus tard, devenu dictateur, César

rétablit les portorium d’Italie, du moins sur les importations™™.

des impots de la province d’Asie I’année suivante

) o . s L 389
Les portorium semblent avoir été systématiquement octroyés a ferme aux publicains™ .

3.3.3.1.2 La « scriptura » et les dimes

Outre les portorium, il existe deux autres impoOts pertinents pour nos fins : la scriptura et

les dimes ou decuma®”. La scriptura était un impét relatif a ’usage des paturages par les

3 T FRANK, préc., note 117, p. 4.

4 p_A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 151; S. DE LAET, préc., note 4, p. 57-58.

%S DE LAET, préc., note 4, p. 57-58.

8y, AUBERT, 1994, préc., note 97, p. 331; H. HILL, préc., note 121, p. 53; S. DE LAET, préc., note 4,
p. 59; C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 246; C. ROSILLO, préc., note 111, p. 72. Les portoria furent
abolis en 60 av. J.-C. en Italie par le préteur Q. Metellus Nepos.

*¥7S. DE LAET, préc., note 4, p. 59. Sur le contrat de perception des impots en Asie et la rémission de prix
demandée par les publicains et octroyée par César, voir dans ce chapitre la section 3.3.3.2.3 et au chapitre
V des présentes, la section 5.5.7.2.1.6.

% J.J. AUBERT, 1994, préc., note 97, p. 331; H. HILL, préc., note 121, p. 53; S. DE LAET, préc., note 4,
p- 60-62; C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 246.

% p_A. BRUNT, préc., note 98, p. 209; P.A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 167; H. HILL, préc., note
121, p. 54; J. RICHARDSON, préc., note 3, p. 584; C. ROSILLO, préc., note 111, p. 71; A.J. TOYNBEE,
préc., note 126, p. 355.

% ] existait également dans les provinces un impdt sur la fortune appelé stipendium, mais il ne nous
concerne pas ici. T. MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc. (tome 10), note 113, p. 237-238; J.
RICHARDSON, préc., note 3, p. 586-587. Le sens original du mot stipendium est « paie pour les soldats ».
11 s’agissait d’un montant fixe payable annuellement, qui était collecté de maniére variable dépendamment
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animaux (un droit de pacage)’”' alors que les decuma ou dimes étaient un impdt en nature
payable sur les récoltes. Il est généralement reconnu que la scriptura était pergue par les
publicains et que ¢’était I'imp6t le plus lucratif pour eux®””. Les dimes étaient également,

sauf exception, percues par les publicains’ .

Toynbee fait remarquer que la scriptura a d’abord été imposée en Italie et il est d’avis
qu'elle a été systématiquement octroyée a ferme aux publicains®®. Frank mentionne
aussi que la scriptura d’Ttalie a été percue par les publicains®>. Pour ce qui est des
provinces cependant, Badian souligne que dans les plus anciennes®*®, il semblerait que cet
impdt n’ait jamais été percu par les publicains. Selon lui, pendant un bon moment, 1’ Asie
a da étre la seule province romaine ou cet impdt a été pergu; il n’y a aucune autre
province ou on peut étre certain que cet impot a été percu avant que la Bythinie soit
léguée au peuple romain par son roi en 74 av. J.-C., puis conquise par Lucullus et
organisée par Pompée vers la fin de la République®’. Toutefois, il faut mettre un bémol
a cette opinion, puisque la Lex Agraria de 111 av. J.-C. mentionne la perception de la

scriptura dans la province d’Afrique®®.

du territoire concerné; ainsi, en Espagne, durant la seconde guerre punique, le stipendium était collecté des
chefs de tribus locaux et non par les publicains.

31 J.J. AUBERT, 1994, préc., note 97, p. 330; P.A. BRUNT, 1990, préc., note 98, p. 394; H. HILL, préc.,
note 121, p. 52-53; S. DE LAET, préc., note 4, p. 66-67; C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 246 et 248;
A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 291-292; T. MOMMSEN et J. MARQUARDT, préc. (tome 10), note
113, p. 201; D.W. RATHBONE, préc., note 110, p. 170-171; J. RICHARDSON, préc., note 3, p. 587.

2 E. BADIAN, préc., note 3, p. 79; P.A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 167; P.A. BRUNT, 1990, préc.,
note 98, p. 394; M.C.H. GIRAUD, Histoire du droit romain, Paris, Videcoq Ed., 1841, p. 132 note 3; H.
HILL, préc., note 121, p. 53; C. NICOLET, 1994, préc., note 3, p. 616; T. MOMMSEN, 1854, préc., note
113, p. 587 et 985; D.W. RATHBONE, préc., note 110, p. 136 et p. 170; AN. SHERWIN-WHYTE, préc.,
note 3, p. 270.

3% p.A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 167; M.C.H. GIRAUD, préc., note 392, p. 132 note 3; H. HILL,
préc., note 121, p. 53; T. MOMMSEN, 1854, préc., note 113, p. 985; J. RICHARDSON, préc., note 3, p.
584; ANN. SHERWIN-WHYTE, préc., note 3, p. 270.

3% A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 291-292 et 355; voir aussi C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 246
et D.W. RATHBONE, préc., note 110, p. 170-171.

3% T, FRANK, préc., note 117, p. 3; T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 255.

3% Voici la liste des différentes provinces et la date (av. J.-C.) a laquelle elles ont été constituées par Rome,
Michel Morin, Introduction historique au droit romain, au droit frangais et au droit anglais, Montréal, Les
Editions Thémis, 2004, p. 38 : « En 241, la premiére province romaine apparait : la Sicile. S’y ajoute la
province de Corse et de Sardaigne (230), deux provinces en Espagne (197), une en Macédoine (148-147),
une en Afrique (en 146 a la suite de la destruction de Carthage), une en Asie (133), la Narbonnaise en
Gaule (125-121) puis la Gaule ‘chevelue’ (58-51). »

TR, BADIAN, préc., note 3, p. 79.

3% Voir la note 420.
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3.3.3.2 Organisation de la perception des impots dans chaque province
romaine

Il est intéressant d’examiner la perception des impots par province et de voir ce que les
historiens nous disent au sujet de 1’implication des publicains et de leurs sociétés dans

chaque cas, parce qu’il s’avére que le systéme fiscal romain n’était pas identique partout.

3.3.3.2.1 La Sicile

La Sicile, qui était la plus ancienne province romaine, jouissait apparemment d’un statut
particulier. La perception de la scriptura et des portoria y était affermée selon le systéme
romain habituel, mais celle des dimes frumentaires y était plutot faite en conformité avec

o e . s 399
la tradition et la 1égislation locale, connue sous le nom de « Loi de Hiéron »™".

L’octroi des contrats relatifs aux dimes frumentaires avait lieu en Sicile plutét qu’a Rome
et sur une base annuelle plutét que quinquennale, par I’entremise du préteur plutot que
des censeurs; de plus, les sociétés de publicains romaines n’y participaient pas**. Hill,
Roztofftzeff, Scramuzza et Toynbee considérent qu’il s’agit d’une simple exclusion de

fait alors que selon Carcopino, il leur était plutot interdit 1également d’y participer®".

3% J. CARCOPINO, 1914, préc., note 5, p. 77-78; A. DELOUME, préc., note 4, p. 251-252; T. FRANK,
1927, préc., note 117, p. 193; H. HILL, préc., note 121, p. 55; S. DE LAET, préc., note 4, p. 66-67; C.
NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 249; A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 222.

40 p A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 167; J. CARCOPINO, 1914, préc., note 5, p. 78-81 et p. 89 et
suiv.; T. FRANK, préc., note 117, p. 3; C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 249; J. RICHARDSON, préc.,
note 3, p. 587.

1 H. HILL, préc., note 121, p. 55; J. CARCOPINO, 1914, préc., note 5, p. 79-80 et 85-86; A.J.
TOYNBEE, préc., note 126, p. 225, 347 et 356. Frank souligne que bien que les sociétés des publicains
soient exclues du processus d’adjudication, les chevaliers romains peuvent y participer individuellement, T.
FRANK, 1933, préc., note 117, p. 279 et T. FRANK, 1927, préc., note 117, p. 162-163 et p. 193. Selon lui,
a I’époque de Verres, les chevaliers romains se sont vus octroyer plusieurs contrats lucratifs : « To be sure
Roman and Italian business men who often engaged in collecting port-dues and in renting the public land in
Sicily might also enter into the bidding, and being men of ready capital, they came to capture many
contracts which they managed to make lucrative. In the days of Verres these men had been so favored by
the Roman questor on the island that Cicero in gathering evidence for the prosecution found Roman knights
engaged in oppressive exactions in several cities. »



97

C’¢était plutét des publicains locaux qui soumissionnaient et les individus concernés
. A . 402 P . .. .,
incluent méme des affranchis et des esclaves*. C’est une célébre plaidoirie de Cicéron,

les Verrines, qui nous fournit nos renseignements a ce sujet.

Selon certains historiens, cette plaidoirie nous indique aussi qu'une méme société de
publicains avait obtenu le contrat de perception des impo6ts a la fois pour la scriptura de
Sicile et pour les portoria de six ports de cette ile*®. Par contre, Nicolet est d’avis qu’il y
avait deux sociétés différentes; c’est une question d’interprétation de la plaidoirie et
d’une expression latine dont nous discuterons davantage au chapitre V, en examinant les

; . - 404
sources républicaines pertinentes .

Par ailleurs, la dime du vin, de I’huile et des 1égumes de la Sicile était mise aux enchéres
localement mais séparément de la dime frumentaire*® ; toutefois, 4 compter de 75 av. J.-
C., elle ft transférée a Rome et y fit adjugée’®. Les publicains qui soumissionnent
alors pour I’obtenir tentent d’obtenir des dérogations a la Loi de Hiéron mais un riche
Sicilien de passage s’y oppose et aura gain de cause; Carcopino en déduit que les
publicains concernés étaient tous des chevaliers romains et que le Sicilien ne pouvait pas

oA . 407
lui-méme participer aux encheres™ .

D’autre part, non seulement les publicains ne percoivent pas les dimes de Sicile, mais il
ne percoivent pas non plus celles de Sardaigne®®™. Ils ne percoivent apparemment pas
non plus de scriptura en Sardaigne®® et les historiens qui ont étudié les publicains ne
traitent pas spécifiquement de la question des portoria dans cette ile pour la période

républicaine.

42 p A. BRUNT, préc., note 98, p. 209; P.A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 167; J. CARCOPINO, 1914,
préc., note 5, p. 79-80 et 85-86; A. DELOUME, préc., note 4, p. 252; J. RICHARDSON, préc., note 3, p.
587.

493 H. HILL, préc., note 121, p. 55-56; S. DE LAET, préc., note 4, p. 68 note 5. E. BADIAN, préc., note 3,
p- 74-77 et p. 133 note 55.

44 C. NICOLET, 2000, préc., note 3, p. 302 et 305; voir aussi I’analyse détaillée de la plaidoirie concernée
sur cette question au chapitre V des présentes, section 5.5.7.2.1.2.

5 1. CARCOPINO, 1914, préc., note 5, p. 78.

4% £ BADIAN, préc., note 3, p. 95; J. CARCOPINO, 1914, préc., note 5, p. 80 et p. 102; H. HILL, préc.,
note 121, p. 55.

“7 E. BADIAN, préc., note 3, p. 95; J. CARCOPINO, 1914, préc., note 5, p. 102-103.

408 1. FRANK, préc., note 117, p. 3; H. HILL, préc., note 121, p. 56-57.

409 g, BADIAN, préc., note 3, p. 79.
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3.3.3.2.2 L’Espagne

Pour la province d’Espagne, conquise de Carthage en 197 av. J.-C., Rome avait allégé les
impOts anciennement percus par les Carthaginois pour favoriser un sentiment
d’allégeance de la population envers Rome et ces impdts étaient percus sans 1’aide des

.- 410
publicains™ .

3.3.3.2.3 La Macédoine et la Greéce

Pour ce qui est de la Macédoine, devenue province romaine en 148 av. J.-C., Rome
allégea ¢galement les impoOts afin de gagner la loyauté de la population conquise : le
peuple diit payer aux Romains un tribut égal a la moitié de celui qu’il payait a ron roi*'".

Il semblerait qu’il n’y avait pas de scriptura pergue par les publicains®

On sait par
ailleurs qu’il existait des portoria dans cette région avant la conquéte romaine. Pour De
Laet, il est raisonnable de penser que Rome les a repris a son profit, mais on ne dispose
d’aucun texte formel a ce sujet''’; Badian croit plutdt que Rome a choisi de ne pas

: . 414
percevoir ces portoria .

Quant a la Grece, dont le statut de province romaine date de 146 av. J.-C., les Romains
imposérent apparemment le paiement d’un tribut aux cités qui n’avaient pas été loyales
envers eux et il semblerait que les publicains aient percu des impdts a divers endroits*"”.
La scriptura n’était initialement pas percue par les publicains*'®; par contre, De Laet
pense que les portoria des villes grecques sujettes ont été affermées en bloc aux

publicains. Il déduit cela du fait que les publicains tentérent de s’emparer du portorium

419p A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 167; T. FRANK, 1927, préc., note 117, p. 193; T. FRANK, préc.,
note 117, p. 3; H. HILL, préc., note 121, p. 56-57.

11 T A.O. LARSEN, « Roman Greece », dans Frank TENNEY (Dir.), An economic survey of ancient Rome,
vol. VI, New York, Octogon Books, 1975, p. 259 a la p. 296.

12 E. BADIAN, préc., note 3, p. 79.

“13'S. DE LAET, préc., note 4, p. 70. Hill est plutot d’avis que Rome a dii laisser les autorités locales
continuer de les percevoir, H. HILL, préc., note 121, p. 59.

Ha g BADIAN, préc., note 3, p. 41.

415 1 A.O. LARSEN, préc., note 411, p. 307.

4o, BADIAN, préc., note 3, p. 79.
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d’Oropus : s’ils ne s’étaient pas vus octroyer I’ensemble des portoria, ils n’auraient pas

1*'7. On sait

eu de raison de tenter de faire valoir leur droit sur celui d’Oropus, dit-i
¢galement que vers la fin de la République, le proconsul Piso 6ta la perception de la
scriptura et du portorium de la ville de Dyrrhachium aux publicains et la confia a ses
propres esclaves*'®, ce qui implique qu’immédiatement avant, ¢’était bien les publicains

qui percevaient cette scriptura.

3.3.3.2.4 L’Afrique

Carthage est rasée et maudite lors de sa destruction en 146 av. J.-C. de sorte que les
Romains n’y percoivent pas de impdts; toutefois, pour ce qui est des peuples qui étaient
avant sa destruction les sujets a Carthage, ils continuent de payer des impdts comme ceux
qu’ils versaient auparavant a Carthage mais dorénavant c’est en faveur de Rome.

Toutefois, ces impdts ne sont pas percus par les publicains*'’.

Il semblerait cependant qu’il y ait eu collecte de la scriptura par les publicains en Afrique
en vertu de la Lex Agraria de 111 av. J.-C.*°. 1l se peut qu’il y ait eu des portoria mais

1z ;. ’ . \ . 421
nous n’avons pas d’éléments de preuve datant de la période républicaine a ce sujet™ .

3.3.3.2.5 L’Asie

Quant a la province d’Asie, qui fit constituée en 133 av. J.-C. suite au leg par Attale III

de son royaume aux Romains, c’est une loi gracchienne qui en détermina I’organisation

fiscale en 123 av. J.-C.**,

“I7S. DE LAET, préc., note 4, p. 71.

4185 DE LAET, préc., note 4, p. 71.

419 H. HILL, préc., note 121, p. 61-62.

“20 H. HILL, préc., note 121, p. 62. Voir le chapitre V des présentes, section 5.4.5.
“' H. HILL, préc., note 121, p. 64.
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Caius Grachhus adopta la mesure révolutionnaire de faire percevoir 1’ensemble des
impots d’Asie par les publicains alors que ceux-ci n’avaient auparavant percu que des
imp6ts mineurs dans la province®”. Ceci signifiait que les contrats seraient attribués par
les censeurs, pour cinq années a la fois, relativement a la province la plus riche de

Rome*?,

Ceci représentait une somme gigantesque et tout a fait sans précédent mais, selon Badian,
les publicains y étaient préparés : ils avaient accompli des contrats de construction d’au
moins 45 millions de denarii (I’aqueduc Marcia), 1’étendue de la perception des revenus
n’avait cess¢ de s’étendre depuis un demi-siccle et ils avaient aussi géré les mines
espagnoles (dont il sera question plus loin a la rubrique « exploitation des mines »). Mais
les ¢léments de preuve démontrent clairement selon Badian que les revenus d’Asie
¢taient sans pareil, parce qu’il s’agissait d’un item non seulement important mais
¢galement récurrent; plusieurs autres historiens insistent également sur I’importance des

. 42
revenus de cette province®.

En effet, au temps de Cicéron, les revenus publics réguliers de la République romaine
¢taient d’environ 50 millions de denarii et les revenus d’Asie représentaient une bonne
partie de cette somme; Badian est d’avis que lorsqu’ils ont été instaurés environ soixante
ans plus tot, les revenus d’Asie devaient représenter une partie encore plus grande de tous
les revenus de 1’Etat™®. La perception des impdts en Asie constituait donc une activité

d’une envergure sans pareil, qui était particuliecrement lucrative pour les publicains.

“22p A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 151; T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 244 et 255; H. HILL,
préc., note 121, p. 67 et p. 107-108; T. MOMMSEN, 1854, préc., note 113, p. 788; C. NICOLET,1991,
préc., note 3, p. 250.

3 E. BADIAN, préc., note 3, p. 63; T. FRANK, 1927, préc., note 117, p. 132, 135-136, 147; T. FRANK,
1933, préc., note 117, p. 244; A. LINTOTT, préc., note 3, p. 79; J.R. LOVE, préc., note 103, p. 179; A.J.
TOYNBEE, préc., note 126, p. 357.

“* E. BADIAN, préc., note 3, p. 63.

3 E. BADIAN, préc., note 3, p. 63; A. DELOUME, préc., note 4, p. 278; H. HILL, préc., note 121, p. 67-
68 : « These were by far the largest contracts handled by the publicani and their inevitable result was a vast
increase in the size, wealth and influence of the tax-farming companies »; S. DE LAET, préc., note 4, p.
72-73; A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 362. La dime représentait le montant le plus important et le
portorium représentait le second montant en importance.

426 Puisqu’a cette époque, environ la moitié des provinces versaient des revenus a Rome et que les
portorium n’étaient pas complétement développés, E. BADIAN, préc., note 3, p. 63.
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Par ailleurs, non seulement les historiens sont d’avis que la scriptura, le portorium et les
dimes d’Asie ont été affermés aux publicains**’, mais selon certains d’entre eux, ils
auraient méme été affermés en bloc a une seule société de publicains, 8 Rome*?.
Toutefois, ce n’est pas une opinion unanime. Nicolet a d’abord indiqué en 1991 que les
revenus d’Asie étaient affermés a une seule société de publicains avant de se raviser en
2000*°. 1l considérait, en 1991, que I’affermage des revenus d’Asie aux publicains était
un évenement historique tellement capital pour eux qu’il devait avoir coincidé avec
I’apparition de sociétés de publicains d’un type juridique nouveau, munies d’une
personnalité juridique distincte et ayant une organisation interne a trois paliers, bref

assimilables a des compagnies:

«Ce n’est qu’a partir de ce moment que nous rencontrons des sociétés
apparemment d’un type nouveau, qu’on pourrait qualifier d’anonyme : elles sont
désignées par le nom de la province et, éventuellement, du type d’impot qu’elles
afferment (par exemple, societas Asiae, societas bythinica ou societas portus et
scripturae Siciliae, etc.). Les sommes en cause sont considérables : 1’Asie seule,
vers 62, pouvait rapporter annuellement 10 millions de deniers, 40 millions de
sesterces. Cela impliquait des disponibilités financiéres et une organisation sur une
¢échelle toute nouvelle. Il n’est pas étonnant que, dans cette période — entre 123 et
50 av. J.-C. -, les conflits entre les publicains et les magistrats ou le Sénat prennent
un relief nouveau, et que, parfois, les publicains aient pu (rarement d’ailleurs)

influencer la ‘grande politique’ »*°.

Toutefois, en 2000, il a indiqué que les sociétés de publicains semblables aux compagnies

avaient une origine encore plus ancienne™',

“27p_A. BRUNT, préc., note 98, p. 209; P.A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 151; H. HILL, préc., note
121, p. 67-68.

% T. FRANK, 1927, préc., note 117, p. 194; S. DE LAET, préc., note 4, p. 74-75; T. MOMMSEN, 1854,
préc., note 113, p. 788; C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 250. Voir la discussion sur cette question au
chapitre V des présentes, section 5.5.7.2.1.6.

429 C. NICOLET, 2000, préc., note 3, p. 313; voir la note 428.

40 C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 263.

1 Voir le tableau de Nicolet reproduit a PAnnexe 1, qui inclut une telle société de publicains datant de 138
av. J.-C. (forét de Sila), et la discussion a ce sujet au chapitre IV des présentes, section 4.3.1.8.
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3.3.3.2.6 La Gaule

En Gaule Narbonnaise, devenue province romaine en 120 av. J.-C., il semblerait que des
portoria aient été affermés aux publicains™?. En Gaule Cisalpine, dont le statut
provincial a été acquis plus tardivement en 81 av. J.-C., il existait aussi des portoria qui
étaient affermés séparément aux publicains™’. La scripura n’était pas pergue par les

publicains dans ces provinces initialement™**.

3.3.3.2.7 La Cilicie

La Cilicie devint une province romaine en 102 av. J.-C. et flit complétement réorganisée

par Pompée en 64 av. J.-C.. On y affermait la scriptura et les portoria, possiblement en

435

bloc a une seule société de publicains, tel qu’indiqué par De Laet Toutefois, le texte

n’est pas formel & cet égard*™®.

2 H. HILL, préc., note 121, p. 65; S. DE LAET, préc., note 4, p. 79-84. J. FRANCE, 2001, préc., note 99,
p- 205 et suiv., rapporte qu’il existait des portoria en Gaule avant la conquéte romaine. Il indique
également, p. 229 et suiv., que le seul document dont on dispose sur I’organisation douaniére de la Gaule
avant la mise en place de la quadragesima Galliarum (établie durant la période impériale, possiblement par
Auguste) est un passage de Cicéron, Pro Fonteio, 19-20. Par ailleurs, il indique également que
normalement les portoria auraient di étre réguliérement affermés aux publicains a Rome, p. 241, mais que
peut-étre que celui dont il est question dans ce procés a été affermé localement en Gaule selon une
procédure défectueuse (méme s’il souligne qu’il y a des arguments sérieux contre cette hypothése), p. 241-
242,

“3 H. HILL, préc., note 121, p. 65; S. DE LAET, préc., note 4, p. 76-78.

% E. BADIAN, préc., note 3, p. 79.

#3'S. DE LAET, préc., note 4, p84; H. HILL, préc., note 121, p. 73.

% S DE LAET, préc., note 4, p. 84-85. On retrouve également, pour cette province, une disposition dans
la Lex Antonia de Termessibus, qui exempte les publicains de certains droits de péage. De Laet se joint a
Frank et a Broughton pour suggérer que les publicains qui percevaient la dime a Termessibus se voyaient
sans doute imposer des droits de péage sur certains items par leurs collégues qui exploitaient les portoria,
et qu’ils se sont organisés pour obtenir une exemption.
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3.3.3.2.8 La Bythinie

Pour ce qui est de la Bythinie, déja mentionnée, elle devint province romaine en 74 av. J.-
C. Dr’aprés une lettre de Cicéron, une seule société de publicains affermait tous les

revenus de cette province en 51 av. J.-C.*’.

Par ailleurs, les historiens se sont demandés si entre 61 et 51 av. J.-C., les compagnies de
publicains qui se faisaient concurrence pour soumissionner et obtenir le contrat de
perception des impdts d’Asie n’avaient pas décidé de plutét unir leurs forces en
fusionnant ensemble, de sorte qu’il y aurait eu, pour les trois provinces asiatiques (Asie,
Bythinie et Cilicie), un seul consortium en charge de la perception de tous les impots™®,
Badian adheére a ce point de vue, d’abord avancé par Laurent-Vibert, alors que Nicolet est
d’avis qu’il résulte d’'une mauvaise interprétation de plusieurs passages de Cicéron, une
question dont nous reparlerons au chapitre V des présentes en examinant toutes les

. . . 439
sources républicaines pertinentes ™.

3.3.3.2.9 La Syrie

Finalement, pour ce qui est de la Syrie, les Romains I’annexérent en 64 av. J.-C. et il
semblerait que la perception des portoria y fit confiée a des publicains™® mais qu’en 57
a 54 av. J.-C., le gouverneur romain, Gabinius, leur rendit la perception des impoOts
impossible en annulant les pactio conclus entre publicains et villes, en allégeant des

impoOts, etc. Roztovtzeff, rejoint par De Laet, pense que Gabinius n’a pas pris ces

7 T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 345-346; S. DE LAET, préc., note 4, p. 85; A.N. SHERWIN-
WHYTE, préc., note 3, p. 270 (elle fait référence a un groupe unique de publicains plutét qu’une société).
H. HILL, préc., note 121, p. 71 mentionne seulement qu’il y avait de la scriptura et probablement des
portorium pergus par les publicains.

% C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 266.

#9 C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 266. (notamment Ad Fam XIII, 65; XIII, 9)

“0H. HILL, préc., note 121, p. 75; S. DE LAET, préc., note 4, p. 87.
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mesures pour nuire aux publicains (qui ne les ont pas appréciées!), mais plutot afin

d’introduire la perception directe des impdts par les fonctionnaires de I’Etat™'.

Bref, ce que cette revue de 1’organisation fiscale de chacune des provinces romaines nous
permet de constater, c’est que le systeéme fiscal n’était pas uniforme dans toutes les

. . 440
provinces conquises .

Au fur et a mesure que leur territoire s’étendait, les Romains
reprenaient a leur compte d’anciens impo6ts (ex : les dimes frumentaires en Sicile) ou en
imposaient de nouveaux*”. Il est également arrivé qu’ils permettent a certaines villes de
percevoir elles-mémes leurs impdts et de les conserver au profit de leurs finances
municipales™. Selon De Laet, ces octrois municipaux étaient probablement affermés par

les villes concernées a des publicains locaux et non a des sociétés de publicains de

Rome*®.

I1 faut souligner que ce point de vue contredit celui de Carcopino, selon lequel il n’y avait
qu’en Sicile que les publicains romains étaient exclus des adjudications. L’opinion de De
Laet a ce sujet devrait étre préférée a celle de Carcopino car De Laet a étudié la fiscalité
romaine de manicre globable, alors que Carcopino a plutot ciblé uniquement la Sicile; de
plus, il est raisonnable de penser que les villes concernées ont organisé I’octroi de leurs

contrats de perception des impoOts elles-mémes et localement plutoét qu’a Rome.

De Laet remarque que parfois les portoria d’une province étaient affermés en bloc et

parfois ils I’étaient séparément; il observe également que c’est dans les plus anciennes

“1'S. DE LAET, préc., note 4, p. 87. De son coté, Hill indique simplement que la politique de Gabinius
était de protéger la population locale des exactions des publicains, H. HILL, préc., note 121, p. 76.

425 DE LAET, préc., note 4, p. 97; J. RICHARDSON, préc., note 3, p. 587.

35 DE LAET, préc., note 4, p. 97.

44 C*était par exemple le cas d’Ambracie, qui par un senatus-consultum datant de 189 av. J.-C., recut le
droit d’établir ses propres portoria, donc étaient cependant exemptés entre autres les citoyens romains, voir
S. DE LAET, préc., note 4, p. 91 (Tite-Live, XXXVIII, 44); A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 368. 1l en
fit de méme a Adberra et c’était aussi la situation de Thisbé, dont le sort nous est connu par une inscription
archéologique, le senatus-consultum de Thisbensibus de 170 av. J.-C., ainsi que le cas de Rhodes et
d’Athénes, voir S. DE LAET, préc., note 4, p. 92-93; A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 368. La ville de
Stratonicée recut également ce privilége par senatus-consultum de 81 av. J.-C., confirmé par un autre
senatus-consultum de 39 av. J.-C., voir S. DE LAET, préc., note 4, p. 93-94. De méme, le cas d’Oropus
nous est connu par le Senatus-consultum de Amphiarai Oropi agris, voir S. DE LAET, préc., note 4, p. 94-
95. La Lex Antonia de Termessibus rétablit également, vers 70 av. J.-C., ces priviléges au profit de
Termessus; toutefois, les publicains y jouissaient eux-méme d’une exemption douaniére, voir S. DE LAET,
préc., note 4, p. 95-96.

5 S. DE LAET, préc., note 4, p. 96
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provinces que 1’on retrouve I’affermage fait séparément. Il explique cela par le fait que
les portoria étaient moins nombreux initialement mais qu’au fur et a mesure que leur
nombre a augmenté, il est devenu plus difficile de gérer des affermages séparés; de plus,
il pense qu’au début, les sociétés de publicains n’avaient pas une puissance financiere
suffisante pour prendre a ferme les portoria de toute une province mais qu’elles se sont

, , . \ . 44
développées jusqu’a en devenir capables**.

Finalement, il semblerait que vers la fin de la République, César retira aux publicains la
ferme des impdts d’Asie et des provinces de I’Est. Toutefois, dans les provinces de
I’Ouest, les publicains continuerent a percevoir des impdts directs, peut-étre uniquement

. . 1. 44
en Afrique, jusque sous Tibére*"’.

3.3.3.3 Conclusion

Comme c’était le cas pour I’approvisionnement des armées et les travaux publics, nous
avons quelques témoignages relatifs a des impdts qui ont été percus sans les publicains :
le tributum; les dimes de Sicile et de Sardaigne; les impdts d’Espagne; le tribut de
Macédoine; les impdts payés a Rome par les peuples d’Afrique qui étaient anciennement

des sujets de Carthage; etc.

Toutefois, il est clair que les publicains ont été impliqués dans la perception de la
scriptura, des portoria et des dimes dans plusieurs provinces. Il est tout aussi clair que la
perception des impOts concernait des sommes trés importantes. En fait, les historiens
s’accordent a penser que la perception des impoOts pour 1’Asie, un item récurrent a
compter de 123 av. J.-C., est probablement devenue I’activité la plus importante des

publicains.

Les historiens font également fréquemment référence non seulement aux publicains mais

¢galement a leurs sociétés relativement a la perception des impdts, notamment en Sicile,

“6 S DE LAET, préc., note 4, p. 98-99.
“7p.A. BRUNT, préc., note 98, p. 245.
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en Asie et en Bythinie. Nicolet a méme d’abord suggéré en 1991 que c’est lorsque les
publicains ont commencé a percevoir les impots en Asie que les sociétés de publicains
semblables a des compagnies sont apparues, parce que l’envergure de cette activité
I’exigeait; par contre, il s’est ravisé en 2000 et a attribué a ces sociétés de publicains une

origine encore plus ancienne.

3.3.4 L’exploitation des mines

Passons maintenant a une autre activité traditionnellement considérée comme relevant
des publicains, soit D’exploitation des mines. Cette activité s’est développée
parallelement & D’activité de perception des impdts dans les territoires nouvellement

conquis et organisés en provinces.

En effet, ’expansion du territoire de la République romaine par les conquétes fait des
Romains les propriétaires de mines en Espagne, en Macédoine, en Gaule Cisalpine et en
Asie*™®. Contrairement a ce qu’on pourrait penser, le point de départ n’est pas I’Italie, car
malgré un texte ancien vantant I’abondance des mines dans ce pays, en réalité il est trés

. r . 44
pauvre au niveau métallurgique**’.

Mommsen ne parle pas des mines, sinon pour dire qu’elles étaient affermées aux

.- 450
publicains™".

Toynbee semble partager cette opinion : selon lui, comme 1’Etat romain

, ., ;N . . N . . R .. 451
n’est pas intéressé a les exploiter lui-méme, il les octroie a ferme aux publicains™ .
Badian parait également considérer que les mines ont été systématiquement octroyées a
ferme aux publicains™?.  Par contre, de son c6té, Frank est un peu plus nuancé : il
souligne que I’Etat romain considérait certaines des mines dans les territoires conquis

comme les siennes mais que d’autres étaient laissées a de riches Romains, comme

“% E. BADIAN, préc., note 3, p. 31; C. DOMERGUE, 2008, préc., note 105, p. 189; A.J. TOYNBEE,
préc., note 126, p. 348. Pour I’Asie, voir au chapitre V des présentes, la section 5.5.13.2.3.

9 C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 227; C. DOMERGUE, 2008, préc., note 105, p. 189.

9 T MOMMSEN et I. MARQUARDT, préc. (tome 10), note 113, p. 203. Pour les salines, Mommsen
n’est pas certain si elles étaient affermées ou non dés 1’origine mais a compter de 204 av. J.-C., il est clair
pour lui qu’elles I’étaient.

1 A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 348.

2 E BADIAN, préc., note 3, p. 31-32.
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Crassus, qui les exploitaient™. Roztovtzeff est également d’opinion que 1’Etat ne s’était

4

pas réservé le monopole de I’exploitation des mines sous la République™* et c’est

également ce que confirme Domergue™”.

Toutefois, pour nos fins, ce qui nous intéresse, ce sont les mines d’Etat et la question de
savoir si elles étaient toujours exploitées par les publicains, et si oui, avec quelle forme

d’organisation juridique.

Nous allons donc examiner ce que les historiens nous disent sur les diverses mines

connuces.

3.3.4.1 Les mines d’Espagne

Les mines d’argent Espagne ont été les premiéres conquises par Rome, plus
spécifiquement par le général romain Scipion en 209 av. J.-C., lors des guerres contre
Carthage; elle sont aussi connues sous le nom de mines de la Nouvelle Carthage*™. 11
existait également d’autres mines en Espagne sur lesquelles les historiens, a une ou deux

. . . .. -1 45
exception prés, ne nous fournissent que peu de détails®’.

I1 existe deux controverses relatives aux mines de la Nouvelle Carthage:

1) L’Etat les a-t-il exploitées a I’aide des publicains dés la conquéte, ou les a-t-il gérées
lui-méme pendant quelques années avant de finalement les confier aux publicains?
2) Ces publicains étaient-ils organisés sous forme de sociétés s’apparentant a des

compagnies ou non?

#3 T, FRANK, 1927, préc., note 117, p. 199.

#* M. ROZTOVTZEFF, préc., tome 1, note 116, p. 341.

5 C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 234 et suiv.

#6 . DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 229; T. FRANK, préc., note 117, p. 7; T. FRANK, 1933,
préc., note 117, p. 154.

BT, FRANK, 1933, préc., note 117, p. 262 (Strabon, 3,2,9 et 10; Tite-Live, 28, 3). Voir cependant C.
DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 182, qui fait exception a la régle puisque son étude couvre les
mines espagnoles dans leur ensemble.
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En effet, les historiens sont généralement d’avis qu’a 1’époque de Polybe, soit vers 150
av. J.-C., les mines de la Nouvelle Carthage étaient exploitées par les publicains.
Toutefois, ils ne sont pas tous d’accord pour dire que c’était le cas depuis la conquéte en
209 av. J.-C. Certains pensent que I’Etat romain les a d’abord exploitées lui-méme.
D’autre part, plusieurs historiens argumentent que durant la période ou les publicains ont
exploité ces mines, ils étaient forcément organisés sous forme de société de publicains
ayant une personnalité juridique distincte et une organisation interne particuliére, donc

une société semblable & une compagnie. Mais d’autres historiens sont en désaccord.

Le sort des mines de la Nouvelle-Carthage est particulierement intéressant pour nous. En
effet, d’une part, avant 123 av. J.-C., soit I’année de I’octroi aux publicains des contrats
de perception des impots pour la province d’Asie, ces mines constituaient 1’une des
activités les plus lucratives des publicains*®. D’autre part, en raison d’une description de
ces mines effectuée par Polybe qui insiste sur leur extension et le grand nombre de ceux
qui y travaillaient, plusieurs historiens **° ont conclu qu’elles ne pouvaient étre exploitées
que par de grandes sociétés de publicains. Ces auteurs tirent donc des conclusions sur
I’organisation juridique des publicains a partir de 1’envergure des activités miniéres,
comme certains le font a partir de I’envergure de I’activité de la perception des impdts en

Asie.
Voyons donc ce que nous savons de ces mines.

D’abord, le point de départ est que nous ignorons de quelle maniére elles étaient
exploitées immédiatement avant leur conquéte par les Romains : mise en valeur directe
par les Carthaginois, location a des exploitants ibéres contre des redevances? Domergue
signale que dans le premier cas, il y aurait eu des troupes d’esclaves que les Romains
n’auraient sans doute pas hésiter a s’approprier lors de la conquéte pour continuer

460

d’exploiter des mines Dans le second cas, il n’y aurait peut-étre pas eu de telles

troupes d’esclaves.

8 p_A. BRUNT, 1969, préc., note 98, p. 105.

49 E. BADIAN, préc., note 3, p. 69; C. NICOLET, 1977, préc., note 3, p. 749; C. NICOLET, 1991, préc.,
note 3, p. 265.

460 C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 241-242.
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Que s’est-il passé lorsque les Romains ont conquis ces mines? Certains auteurs sont
d’avis que I’Etat romain s’est approprié¢ les esclaves (il faut alors présumer qu’il y en
avait déja sur place, ce qui n’est pas certain) et a exploité les mines directement, alors que
d’autres pensent plutot que ce sont les publicains qui ont ét¢ mis en charge de ces mines.
Toutefois, comme Domergue le signale, ce ne sont que des hypothéses*®'. 1l n’existe
qu’un fait précis qui nous a été transmis, dit-il, par Tite-Live: en 195 av. J.-C., donc
quatorze ans aprés leur conquéte, Caton I’Ancien greva l’exploitation des mines
d’impéts462.

Mommsen indique que Rome s’est emparée de ces mines et qu’en 195 av. J.-C., Caton
I’Ancien en a organisé l’exploitation, mais sans préciser si c’est avec ou sans les
publicains*®. Plus loin, il indique que les mines ont été louées*®. Roztovtzeff est d’avis
que les mines d’Espagne ont été¢ exploitées par des sociétés de publicains, a 1’aide
d’esclaves*®. Hill indique que des sociétés de publicains ont exploité les mines

d’Espagne jusqu’a I’époque de Sulla mais il souligne que la preuve a ce sujet est faible*®.

Selon Frank, lorsque le général romain Scipion a conquis les mines de la Nouvelle
Carthage, il est peu probable qu’ils les ait fermées, puisque Rome avait besoin

d’argent*®’.

De plus, une quinzaine d’années plus tard, un passage dans Tite-Live
mentionne que le gouverneur romain avait le contrdle sur ces mines, ce qui suggere
, e , o n
qu’elles étaient restées en exploitation. Frank pense donc que lors de la conquéte,
.. . . o1 - A 468
Scipion a gardé les esclaves qui y travaillaient et placé a leur téte ses propres hommes™ ™.
Par la suite, en 195 av. J.-C., le gouverneur romain, qui était alors Caton 1’Ancien, aurait

réorganisé les mines mais comme il était en conflit avec les publicains, Frank pense qu’il

! C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 242.

462 C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 242. (Tite-Live, 34, 21, 7). Cet impdt était applicable aux
mines d’or et d’argent.

43 T MOMMSEN, 1854, préc., note 113, p. 506.

44 T MOMMSEN, 1854, préc., note 113, p. 587.

%5 M. ROZTOVTZEFF, préc., tome 1, note 116, p. 341. C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 242
signale aussi un autre écrit en allemand du méme auteur au méme effet, soit M. ROZTOVTZEFF,
« Geschichte des Staatspacht in der Romischen Kaiserzeit », Philologus, Supplementband 9, Leipzig, 1904,
p. 447.

40y, HILL, préc., note 121, p. 57.

47T, FRANK, préc., note 117, p. 7.

48 T FRANK, préc., note 117, p. 7; T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 154. (Tite-Live, XXXIV 21 7).
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est peu probable qu’il leur en ait confié I’exploitation*”®. Selon Frank, la date la plus
probable a laquelle les mines ont été octroyées a ferme aux publicains est donc 179 av. J.-
C.*"°. A I’appui de cette date, il invoque le fait que 179 av. J.-C. est la date a laquelle de
nouveaux portoria ont été institués par les censeurs Fulvius et Lepidus, qui ont également
octroyé plusieurs contrats publics*’'. De plus, les sommes rapportées par les gouverneurs
de I’Espagne a Rome sont tellement importantes avant cette date qu’elles devaient
forcément inclure le produit des mines*’®. Par contre, aprés cela, ce serait les publicains
qui les auraient exploitées et ils auraient selon Frank dégagé des revenus d’un million de
denarii par année. Plus tard, a I’époque de Polybe, donc vers 150 av. J.-C., ce dernier
nous indique que les mines rapportaient environ 9 000 000 de denarii par jour a I’Etat et

que 40 000 personnes y étaient employées®’” :

« XXXIV 9 Polybius, in speaking of the silver mines near New Carthage, says they
are very extensive and are distant about twenty stades from the town, extending in a
circle for four hundred stades. Here forty thousand miners lived who at that
period produced for the Roman government a daily sum of twenty-five
thousand drachmae. 1 say nothing of the working of the mines in other respects —
for it is a long story — but the lumps of silver ore which are washed down by the
streams are crushed, he says, and passed through sieves into water. The deposit is
then again crushed and sifted and while the water is running off undergoes a third
crushing. This is done five times in all and the fifth deposit, after the lead has been
drained off, produces pure silver. » (caractéres gras ajoutés) *’*

De I’avis de Frank, les publicains avaient donc réussi a augmenter la production de ces

mines*”.

Frank procede aussi a un calcul des colits d’exploitation et une évaluation de
I’investissement requis et suggeére que les publicains ont di dépenser 26 000 000 de
denarii au départ (pour acquérir les esclaves et I’équipement requis). Frank indique aussi

que les cofits d’opération annuels auraient été, selon lui, de 5, 460 000 denarii. 11 faut

49 T, FRANK, préc., note 117, p. 7; T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 154.

70 T. FRANK, préc., note 117, p. 7; T. FRANK, 1927, préc., note 117, p. 191; T. FRANK, 1933, préc.,
note 117, p. 149 et 154-155.

I T, FRANK, 1933, préc., note 117, p. 154.

2T, FRANK, préc., note 117, p. 7; T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 154.

3 T. FRANK, préc., note 117, p. 8; T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 154-155 et 256-257 (Polybe,
(XXXIV 9) (via Strabon).

47 W.R. PATON, Polybius : The Histories (Vol. VI), Cambridge (MA), Harvard University Press, 2000
(réédition de 1954), p. 323-325.

45 T, FRANK, préc., note 117, p. 8; T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 155.
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donc, dit-il , que plusieurs Romains prospéres aient participé a I’investissement initial (il
donne un exemple de 20 membres a 500 000, 500 associés a 100 000 et 1200
investisseurs a 5000). Toutefois, il faut souligner que Frank ne tient pas du tout compte,
pour les fins de ce calcul, du fait qu’il est possible, pour ne pas dire probable, que Rome
se soit appropriée 1’équipement et les esclaves utilisés par les exploitants de ces mines
alors qu’elles étaient encore sous domination carthaginoise’’®. Plus tard, a I’époque de
Sulla, ce dernier aurait retiré les mines aux compagnies des publicains (il avait proscrit un
grand nombre des chevaliers et procédait a des ventes aux enchéres de la propriété
publique et privée pour ses propres fins) et les aurait vendues aux enchéres a Crassus, ce
qui expliquerait un passage dans Plutarque qui indique que Crassus avait un grand
nombre de mines d’argent’’’. Frank souligne également que nous avons encore des

passages des lois en vertu desquelles ces mines étaient exploitées par les publicains sous

I’Empire (Lex Metalli Vipascensis)*™.

Pour ce qui est de Toynbee, il est d’avis comme Frank que ces mines ont peut-&tre été
conservées par 1’Etat romain lui-méme au début, mais il note qu’en 195 av. J.-C., de
grands vectigalia de fer et d’argent ont été envoyé par Caton 1’Ancien, gouverneur de la
province d’Espagne, a Rome. Toynbee souligne que I’emploi du mot vectigalia suggére
que les mines avaient été octroyées a ferme aux publicains; toutefois, il admet que le mot
vectigalia pourrait aussi simplement avoir le sens de « revenus »'°. Contrairement a
Frank, Toynbee pense qu’il serait étonnant que les mines aient été affermées aux
publicains romains pour la premiére fois vers 179 av. J.-C. parce qu’a cette époque, 1’Etat

romain subissait des querelles et des difficultés impliquant les publicains dans le cadre de

476 T. FRANK, préc., note 117, p. 9; T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 155-156. C’est d’autant plus
étrange qu’il pense pourtant que Scipion a gardé les esclaves qui y travaillaient au début, voir la note 467.
477 T. FRANK, préc., note 117, p. 11; T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 157 et p. 257 (Plutarque,
Crassus, 2).

% T. FRANK, 1927, préc., note 117, p. 199-200. Quiconque voulait exploiter une mine devait payer un
prix d’occupation stipulé et commencer I’exploitation dans les 25 jours. Il devait octroyer une stireté égale
a la moitié de la valeur du minerai a I’Etat. Il conservait ensuite I’exploitation tant qu’il ne I’interrompait
pas pour plus de 6 mois. Le travail dans les mines était sans doute effectué principalement par des esclaves
mais la loi stipule des pénalités pour les vols de minerai effectués par des mineurs applicables aussi aux
hommes libres.

479 A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 359-360 (Tite-Live XLV 29).
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I’octroi des contrats publics a Rome™ . Par contre, Toynbee affirme qu’il est certain qu’a

1’époque de Polybe, vers 150 av. J.-C., les mines étaient exploitées par des publicains™'.

De son coté, Brunt rejette 1’estimé du capital requis pour exploiter les mines fourni par
Frank : « We cannot estimate the capital employed (...); there is little value in Frank’s
conjectures. »**. 11 est cependant d’avis que I’exploitation des mines requérait un capital

. . . C .. 4
important et des esclaves, et que cela exigeait une société de publicains™™.

Mais encore
la, on ne sait pas ce que Rome avait réussi a s’approprier en terme d’esclaves et
d’équipement de ceux qui exploitaient ces mines alors qu’elles étaient sous domination
carthaginoise, donc il n’est pas certain que Brunt ait raison sur ce point. Brunt rejette
¢galement les calculs de Frank relatifs au butin des gouverneurs d’Espagne, en soulignant
d’une part que le butin rapport¢ pour les deux parties de 1’Espagne était
approximativement le méme alors que les mines n’étaient exploitées que dans 1’'une des
deux parties, et d’autre part que les sommes varient grandement d’année en année et qu’il
y a méme des années ou il n’y a pas de revenu, ce qui ne ressemble pas a une production
miniére réguliére®™. Brunt est plutdt d’avis que Caton I’ Ancien a confié I’exploitation de
ces mines aux publicains dés le départ, en 195 av. J.-C.. Selon lui, ’opposition de Caton
I’Ancien aux publicains a d’autres occasions résultait de son z¢le pour le trésor, et cette
fois, le trésor était mieux servi par 1’octroi du contrat aux publicains puisqu’a son avis, il
n’y avait pas moyen d’exploiter les mines autrement™>. Toutefois, Brunt admet plus loin
que les mines de Macédoine, dont il sera question plus bas, ont peut-Etre été exploitées
sans 1’aide des publicains, donc il est difficile de voir pourquoi ce serait une possibilité
dans le cas des mines de Macédoine et une impossibilité¢ dans le cas des mines d’Espagne
sans avoir davantage d’explications a ce sujet**®. Il déduit par ailleurs de la fermeture des
mines de Macédoine (dans le but, selon Tite-Live, d’éviter 1’oppression de la population

locale par les publicains) que les Romains avaient déja de D’expérience dans le

0 A J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 360. Voir dans le présent chapitre, la section 3.4.

“1 A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 360 (Polybe, XXXIV 9).

“2 p_A. BRUNT, préc., note 98, p. 139.

3 p_A. BRUNT, 1990, préc., note 98, p. 397.

BipA. BRUNT, préc., note 98, p. 139.

45 p_A. BRUNT, préc., note 98, p. 139. Voir dans le présent chapitre la section 3.4.1.2 sur les conflits
entre Caton les publicains.

BOpA. BRUNT, préc., note 98, p. 140.
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comportement des publicains exploitant des mines, expérience qu’ils doivent avoir

. . . . 4
acquis, selon lui, en exploitant les mines d’Espagne™®’.

Pour ce qui est de Badian, compte tenu de I’investissement requis pour exploiter ces
mines, non seulement il est évident pour lui qu’elles ont été exploitées par les
publicains®™®, mais contrairement a4 Frank et tout comme Brunt, il est d’avis que ces
mines ont certainement été¢ confiées aux publicains dés la conquéte de I’Espagne, de sorte
qu’elles n’ont jamais €été comptabilisées dans le butin de guerre des gouverneurs.
Comme Brunt, il réfute a cet égard I’argument de Frank a I’effet qu’avant 179 av. J.-C. le
produit des mines était comptabilisé dans les revenus des gouverneurs romains alors
qu’apres il ne 1’était pas, car en 174 av. J.-C., Tite-Live fournit de nouveaux chiffres qui
ne coincident pas avec le point de vue de Frank™’.

De son coté, Harris accepte le point de vue de Badian que des sociétés de publicains ont
di étre impliquées dans I’exploitation des mines d’Espagne, compte tenu de
I’investissement requis. Il pense qu’elles ont di se faire octroyer leurs contrats a Rome,
tous les cinq ans. Toutefois, il se peut, dit-il, qu’il y ait eu un systéme de sous-contrats

. . T 490
par les compagnies a des entrepreneurs individuels

. Love semble aussi étre d’avis que
I’exploitation des mines a été confiée aux publicains dés le départ, méme s’il n’est pas
trés explicite a cet égard®’ et Nicolet tire la méme conclusion du fait qu’il y avait jusqu’a
40 000 esclaves qui y travaillaient et livraient a I’Etat romain 25,000 deniers par jours,
prés de 9 000 000 par an (Polybe, 34, 9; Strabon, 3, 2)*2. Toutefois, il n’inclut pas
I’exploitation des mines d’argent en Espagne dans son tableau reproduit & PAnnexe 1

listant les sociétés de publicains de la République qui étaient semblables a des

compagnies.

Richardson est d’accord avec Brunt et Badian relativement a la question de la

comptabilisation du produit des mines dans les revenus des gouverneurs romains; il pense

“7p.A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 150; P.A. BRUNT, 1990, préc., note 98, p. 397.

“% E. BADIAN, préc., note 3, p. 32.

WR. BADIAN, préc., note 3, p. 32

oW v, HARRIS, préc., note 2, p. 129.

PR, LOVE, préc., note 103, p. 178.

42 C. NICOLET, 1977, préc., note 3, p. 749; C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 263 et 265.
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comme eux que les chiffres de Tite-Live n’appuient pas I’argument de Frank*” et c’est
un point de vue qui est également partagé par Domergue®*. Par contre, Richardson
n’accepte pas leur hypothese a I’effet que les mines espagnoles ont nécessairement été
octroyées a ferme a des sociétés de publicains, et ce des le départ. Tout d’abord, il

souligne que 1’état des sources a ce sujet :

«do not justify an attempt to postulate one single pattern of ownership and
organization for all the silver mines in Spain during this period. Information from
the first century B.C. and the first century A.D. seems to give a very varied picture.
Some mines at least appear to have been privately owned, though exactly what type
of ‘ownership’ is involved is not clear. However it is likely that under the republic
there was a mixture of different forms of control of the Spanish mines, both by the
state and by private individuals. »*°

Ensuite, il précise que méme dans les cas ou les mines étaient sous contrdle étatique et
procuraient un revenu a 1’Etat, il n’est pas évident, contrairement a I’opinion de Badian et
de Brunt, que les sociétés de publicains étaient impliquées. Il y avait au moins trois

fagons pour 1’Etat d’exploiter ces mines :

« they could be let to large-scale contractors; they could be operated by small-scale
lessees, who subcontracted from large-scale companies; or they could be let

directly to small-scale contractors. Each of these systems was known in the ancient
world » *

De l’avis de Richardson, il est fort probable que I’Etat a effectivement octroyé
I’exploitation des mines de la Nouvelle-Carthage a contrat, mais il pense que ce n’était
pas a de grandes sociétés de publicains mais plutdt a un grand nombre de petits

entrepreneurs individuels. Premiérement, Polybe décrit les revenus des mines de la

43 J. RICHARDSON, préc., note 101, p. 140.

44 C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 245.

4% J. RICHARDSON, préc., note 101, p. 144.

46 J. RICHARDSON, préc., note 101, p. 145. A cet égard, M. ROZTOVTZEFF, préc., tome 1, note 116,
p- 341 mentionne que plusieurs de ces modes d’exploitation sont attestés sous ’Empire romain : « We
cannot enter into details here, but in general it may be said that our scanty evidence attests all the possible
types of exploitaiton in the various mines of the Empire : leasing to large capitalists (as in Noricum,
Dalmatia, Gaul); leasing of single pits to small entrepreneurs, whose rent was collected either by tax-
farmers or state officials; exploitation of quarries by contractors (redemptores), who received fees
proportionate to the amount of material extracted, the work being done under the supervision of civil or
military officers; extraction of minerals and stones by convicts (damnati in metallum) or slaves under the
supervision of soldiers; the use of compulsory labour, especially in Egypt. Side by side with these different
systems employed in the public and imperial mines and quarries, there existed all over the Empire mines
and quarries owned by private people who paid a certain amount of the produce to the state. ».
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Nouvelle-Carthage comme étant payés directement aux Romains et calculés sur une base
quotidienne, ce qui ne coincide pas selon Richardson avec le systéme d’octroi de contrats

publics quinquennal romain suivant lequel les publicains payaient le prix du contrat a

497
|

I’avance, mais serait cohérent avec un processus de location individuel”'. D’autre part,

Diodore de Sicile rapporte un afflux d’Italiens venus exploiter les mines :

« V. 36 But at a much later time the Iberians, having come to know the peculiar
qualities possessed by silver, sunk notable mines, and as a consequence, by
working the most excellent and, we may say, the most abundant silver to be found,
they received great revenues. (...) 3. (...) but at a later time, after the Romans
had made themselves masters of Iberia, a multitude of Italians have swarmed
to the mines and taken great wealth away with them, such was their greed.
For they purchase a multitude of slaves whom they turn over to the overseers
of the working of the mines; and these men, opening shafts in a number of
places and digging deep into the ground, seek out the seams of the earth which
are rich in silver and in gold (...)

37. Great also is the contrast these mines show when they are compared with those
of Attica. The men, that is, who work the Attic mines, although they have
expended large sums on the undertakings, yet ‘Now and then, what they hoped to
get, they did not get, and what they had, they lost’, so that it would appear that they
met with misfortune in a kind of riddle; but the exploiters of the mines in Spain, in
their hopes, amass great wealth from their undertakings. (...)

39. But to continue with the mines, the slaves who are engaged in the working of
them produce for their masters revenues in sums defying belief, but they
themselves wear out their bodies both by day and by night in the diggings under the
earth, dying in large numbers because of the exceptional hardships they endure.
For no respite or pause is granted them in their labours, but compelled beneath
blows of the overseers to endure the severity of their plight, they throw away their
lives in this wretched manner, although certain of them who can endure it, by virtue
of their bodily strength and their persevering souls, suffer such hardships over a
long period; indeed death in their eyes is more to be desired than life, because of
the magnitude of the hardships they must bear. And although many are the
astounding features connected with the mining just described, a man may wonder
not the least at the fact that not one of the mines has a recent beginning, but all of
them were opened by the covetousness of the Carthaginians at the time when Iberia
was among their possessions. It was from these mines that they drew their
continued growth, hiring the ablest mercenaries to be found and winning with their
aid many and great wars. »*°

Richardon compare cet afflux d’Italiens aux histoires entourant la ruée vers I’or dans

I’Ouest américain. Ce serait, selon lui, compatible avec un processus d’exploitation par

47 . RICHARDSON, préc., note 101, p. 141-142 (Polybe, 34, 9, 8-11).
4% C.H. OLDFATHER, cité infra, note 1958, p. 197-201.
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des individus et les éléments de preuve archéologiques concordent avec une telle
exploitation puisqu’ils révelent des galeries étroites dans lesquelles ne pouvaient
travailler que quelques hommes a la fois™’. Bien sir, nous dit Richardson, il est possible
que de petites équipes aient été dirigées par un entrepreneur individuel, mais il est
¢galement possible que I’exploitation des mines ait été¢ confiée a plusieurs entrepreneurs
individuels, et c’est I’hypothése qui lui parait concorder le mieux avec les faits que nous

connaissons>’.

Richardson précise également que des lingots d’argent ont été retrouvés portant le nom
d’individus, qui sont probablement les entrepreneurs individuels. Un seul lingot porte le
nom d’une société de publicains, « Societ. argent. fod. mont. ilucr.», et elle date
possiblement de ’époque d’Auguste et non de la République®. Si les mines de la
Nouvelle-Carthage avaient été exploitées par une société de publicains, on aurait di
retrouver des lingots a son nom et non a celui d’entrepreneurs individuels. Les éléments
de preuve archéologiques semblent donc davantage compatibles avec une exploitation

effectuée par des entrepreneurs individuels que par des sociétés des publicains.

A notre avis, I’idée de Richardson a I’effet qu’il ne faut pas postuler un seul mode
d’exploitation et d’organisation pour les mines espagnoles et le fait qu’il utilise les
vestiges archéologiques afin d’appuyer sa thése ont du mérite. Son opinion sur le sujet
devrait donc étre préférée a celle de Badian et a celle de Brunt, qui aprés avoir lu son

article, ont tous deux rejeté ses conclusions.
Brunt écrit :

« It is true that in the Principate small men could obtain concessions in a mining
area in Spain, but this mode of exploiting public property was hardly feasible
without close supervision from the imperial bureaucracy of procurators assisted by
the emperor’s freedmen and slaves, which had no Republican antecedents. Thus,
though it is true that in theory the state could have exploited the Spanish mines
without leasing the actual extraction of the ore to publican companies, as distinct,
for example, from entrusting the collection of rents from the extractors, and though
there is no direct evidence that it did in the Republic adopt the former system, we

49 1. RICHARDSON, préc., note 101, p. 142 et 145 (Diodorus 5, 36, 2).
30y RICHARDSON, préc., note 101, p. 145.
0! J. RICHARDSON, préc., note 101, p. 146.
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can plausibly infer from the indications cited that it was the system which it
502
chose. »

Brunt explique la présence des lingots portant des noms d’individus plutdt que de
sociétés en disant qu’il s’agit peut-étre de références aux dirigeants de la compagnie, ce
qui n’est pas trés satisfaisant puisqu’on ne voit pas trés bien pourquoi la compagnie

B3 A 14 e o
. A I’époque moderne, une compagnie utilise généralement

procéderait de cette fagon’
son nom ou sa marque de commerce pour mettre sur ses produits et non le nom du
personnel qu’elle emploie. Brunt propose aussi alternativement qu’il y avait peut-&tre
des sous-contrats, mais si ¢’était le cas et que le travail était fragmenté, on ne peut pas
argumenter qu’il était indispensable qu’il y ait une société de publicains’®. Brunt
n’explique pas non plus de manicre tres satisfaisante la référence dans Diodore de Sicile a
une multitude d’Italiens attirés par les profits élevés vers les mines; il les voit simplement
comme des hommes disposant de beaucoup de capitaux, mais cela n’explique pas
pourquoi ils se seraient déplacés physiquement pour aller en Espagne : si on parle d’une
multitude d’actionnaires qui investissent dans une compagnie, généralement ils laissent la
compagnie poursuivre ses opérations sans aller y travailler’””. Quant a Badian, il rejette

la position de Richardson entre autres parce que selon lui, les lingots pourraient dater de

I’Empire plutot que de la République’®.

De tous les auteurs que nous avons examiné jusqu’ici, Domergue est celui qui a effectué
I’analyse la plus approfondie de la situation des mines en Espagne. Or, dans sa thése de
doctorat, il confirme que les inscriptions pertinentes datent bien de la période
républicaine. Bien qu’il critique Richardson a certains égards, il souligne que son article
a le mérite de nous ouvrir des perspectives nouvelles sur le mode d’exploitation des

. 50 . .4
mines espagnoles™’. Comme il I’indique :

%2 p A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 150. Voir aussi P.A. BRUNT, 1990, préc., note 98, p. 397.
% p_A. BRUNT, 1990, préc., note 98, p. 397.

% p_A. BRUNT, 1990, préc., note 98, p. 397.

305 p_ A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 150.

06 g, BADIAN, préc., note 3, p. 159.

7 C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 246 et suiv.
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« Un des mérites de I’article de J.S. Richardson est d’avoir montré qu’il n’y a pas
eu qu’un seul modele d’administration miniere a 1’époque républicaine et que les
textes ne réferent jamais nommément aux sociétés publicaines. »

Il est cependant en désaccord avec Richardson sur un point. Pour lui, le fait que Polybe
mentionne le revenu des mines sur une base quotidienne n’implique pas nécessairement
que leur exploitation n’était pas octroyée a ferme par des contrats publics. Méme si
I’octroi des contrats se faisait sur une base quinquennale, le paiement se faisait, a
1’époque de Cicéron du moins, par annuités et non tous les cing ans™”. Domergue pense
donc qu’il y a bel et bien eu octroi de contrats publics aux publicains et que ce systeme a
¢été instauré par Caton en 195 av. J.-C.; toutefois, cela ne signifie pas que les publicains
qui ont pris I’exploitation des mines a contrat étaient nécessairement organisés en grandes
sociétés®'?.

A son avis, le fait que Polybe mentionne 40 000 travailleurs ne nous donne aucun indice
sur la structure juridique des publicains: rien ne nous dit, tout d’abord, que ces
travailleurs étaient tous employés par une méme société, il y aurait pu en avoir plusieurs,

et de plus, il y aurait également pu avoir des entrepreneurs individuels®''.

Il précise
toutefois ailleurs que les travailleurs dans les mines comptés parmi ces 40 000 devaient
étre des esclaves, car Diodore de Sicile qui décrit I’envahissement des mines par des
entrepreneurs italiens relate que ceux-ci achetérent des foules d’esclaves pour les

: 12
exploiter’'.

Pour essayer de déterminer quelle était la situation, Domergue procede a 1’analyse d’une
« importante documentation épigraphique qui, jusqu’ici, n’a jamais été utilisée
globalement, et qui nous parait permettre de considérer le probléme sous un jour

nouveau »5 13.

°% C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 247.

> C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 247-248 (Att,. 4, 11, 1).

>19.C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 250-251 et p. 248 : « Simplement, il n’est pas dit que ces
publicani soient inévitablement les grandes compagnies fermiéres. » et p. 260.

> C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 251.

312 C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 335-336 et voir aussi p. 358.

313 C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 253.
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Domergue classe sa documentation €épigraphique en trois catégories : dans la premiere,
on retrouve des estampilles ou n’apparait qu’un seul nom d’individu. Elles sont les plus
nombreuses et selon lui, elles témoignent de la présence d’entrepreneurs individuels®'.
Dans la seconde catégorie, on retrouve le nom de quelques individus, parfois
accompagnés d’une référence a une société. Selon Domergue, elles réfeérent a des petites
sociétés ordinaires de droit romain et non aux sociétés de publicains proprement dites, qui
ont selon les historiens et les juristes des caractéristiques juridiques particulieres que
n’ont pas les sociétés ordinaires de droit romain (personnalité¢ juridique distincte;
organisation interne particuliére)’””. Finalement, la troisiéme catégorie ne contient aucun
nom d’individu dans I’estampille mais plutét un nom social général, caractérisé par le
domaine de I’activité de la société (ex : « sociatetis argentariarum fordinarum montis

llucronensis galena »). Selon Domergue, ce genre d’estampilles référerait aux sociétés

L. . L. g . . 516
des publicains proprement dites, avec leurs caractéristiques juridiques particuliéres” .

En utilisant cette classification, Domergue indique que nous n’avons que trois
inscriptions qui attestent de I’exploitation de mines en Espagne par des sociétés de
publicains, dont deux datent de la toute fin de la République ou du début de I’Empire et
une date du Ier siécle ap. J.-C.>'". 1l ne s’agit cependant pas des mines de la Nouvelle-
Carthage. De méme, il existe aussi un certain nombre de petits objets en plomb dont on
pense qu’il s’agissait de sceaux utilisées par des sociétés de publicains pour fermer les
sacs de minerai, ainsi que quelques autres objets, portant chacun deux ou trois lettres
gravées sur eux, dont la premicre est toujours un « S ». Le mot societas n’apparait pas au
long, uniquement la lettre « S », mais comme c’est toujours cette lettre qui est en premier
et que les objets ont été retrouvés relativement a des mines, Domergue pense qu’il s’agit
de I’abréviation de « société » '* Certains de ces objets datent de la période républicaine

et pourraient donc attester, si la lettre « S » signifie vraiment « société », de la présence

>4 C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 258.

°15 C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 259. Sur les sociétés ordinaires de droit romain et sur les
sociétés de publicains et leurs caractéristiques juridiques particuliéres, voir le chapitre IV des présentes,
sections 4.1 et 4.3, respectivement.

°16 . DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 259.

>I7 C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 260-261.

3% C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. .261-262.
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de sociétés de publicains exploitant des mines en Espagne’'’

. Domergue mentionne aussi
la mine de Sisapo, que Cicéron indique avoir été confiée a une société de publicains, mais
pour laquelle il considére que [D’inscription archéologique retrouvée « socii

520

Sisaponenses » date plutot du début de I’Empire que de la République Par contre,

aucune société de publicains n’est attestée pour les mines la Nouvelle-Carthage™'.

Au contraire, pour celles-ci, on retrouve plutot des estampilles de la premiére catégorie,
qui ne contiennent que le nom d’un entrepreneur individuel, comme 1’avait déja relevé
Richardson, et des estampilles de la seconde catégorie, relative aux sociétés ordinaires.
Domergue confirme que certaines de ces estampilles datent bien de la période
républicaine (fin du II¢ siécle et premiére moitié du Ier siecle av. J.-C.) et en tire la

conclusion que :

« Etant donné les indications fournies par les estampilles des lingots datées de la fin
de la République, et les rapports qui, a des degrés divers, existent entre ces lingots
d’une part, Carthago Nova et ses mines d’autre part, cela signifie qu’a la fin du IIé
siecle et surtout durant la premiére moitié du Ier siécle avant J.C., ces mines,
qui étaient des mines d’Etat, ont été exploitées par des entreprises
individuelles et par des sociétés ordinaires. En revanche, comme on I’a vu un
peu plus haut, aucune société de publicains n’est actuellement attestée pour
cette période dans les mines de Carthago Nova proprement dites. C’est dire la
place qui, dans ces mines d’Etat, a été faite alors aux entreprises de moindre
ampleur : selon I’épigraphie ou 1’archéologie, vingt-deux ont avec Carthago Nova
et ses msi?zes un lien certain; onze autres une relation trés probable. »(caractéres gras
ajoutés)

C’est une conclusion tout a fait nouvelle. Avant Domergue, seul Richardson avait
envisagé que 1’exploitation des mines de la Nouvelle-Carthage ait pu étre effectuée par
des contrats octroyés a des entrepreneurs individuels plutot qu’a des sociétés de
publicains, mais il n’a jamais pensé qu’il ait pu y avoir des petites sociétés ordinaires de

droit romain. Domergue est le premier a proposer 1’idée que les publicains puissent étre

>% C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 262-263.

320 C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 269-271; C. ROSILLO, préc., note 111, p. 67-68 (Cicéron
Phil 2 48 et Vitr Arch 7 9 4). Rosillo signale que les témoignages de ces deux auteurs sont corroborés par
deux inscriptions archéologiques, dont I’une référe aux « socii Sisaponenses » (CIL II 323) et 1’autre a une
société a Rome (CIL VI 9634). Toutefois, Domergue est d’avis que la premiére inscription date plutot du
principat d’Auguste que de la période républicaine et il ne se prononce pas sur la seconde.

>21 C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 262-263.

522 C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 267.
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parfois organisés sous forme de sociétés de droit romain ordinaires plutot que de sociétés
de publicains munies de caractéristiques juridiques particulieres lorsqu’ils exploitent des
mines. Qu’il ait raison ou tort, c’est une ouverture d’esprit intéressante. Il pense
¢galement que des sociétés de publicains munies de caractéristiques juridiques
particulicres (personnalité juridique distincte, organisation interne particuliére) ont été
mises a contribution par 1’Etat pour exploiter d’autres mines en Espagne, toujours durant

la période républicaine™.

Bref, selon les différents ¢léments de preuve archéologiques étudiés par Domergue, la
présence de sociétés de publicains proprement dites est attestée en Espagne pour
I’exploitation de mines sous la République, mais pas aux mines de la Nouvelle-Carthage,
qui ont plutdt été confiées a des sociétés ordinaires de droit romain et a des entrepreneurs
individuels. Domergue hasarde une explication pour ce choix de I’Etat : sa méfiance a
I’égard des grandes sociétés publicaines™*. C’est une explication qui ne me semble pas
terriblement convaincante car pourquoi alors I’Etat leur aurait-il octroyé 1’exploitation
d’autres mines espagnoles? Il me semble que la différence de traitement entre les mines
de la Nouvelle-Carthage et les autres, si elle est réelle, doit avoir une autre explication,

bien que je ne puisse dire laquelle.

En tout cas, ce qui est certain, ¢’est que Domergue nous peint un portrait de I’exploitation
mini¢re en Espagne qui est plus complexe que celui que les autres historiens avaient

suggére jusque-la.

Domergue souligne également que 'une des entreprises individuelles attestées sur les
lingots a perduré au moins deux générationsszs. Il indique aussi que 1’épigraphie a
conservé la trace des esclaves dans les mines de la Nouvelle Carthage parce que parmi les

entrepreneurs individuels, on retrouve des affranchis’>.

De son coté, Mateo (qui réfeére fréquemment a Domergue dans ses écrits mais ne semble

pas avoir pris connaissance des écrits de Badian et de Richardson) indique que la majorité

B Voir plus haut et C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 277.
524 C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 274.

5 C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 327.

526 . DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 336-337.
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des auteurs considére que les mines d’argent espagnoles ont été exploitées par les
. 2 .. . ~ . .. .

publicains®’. Toutefois, il est lui-méme d’avis que les sources originales sont ambigiies

puisque certaines dépeignent les publicains comme les exploitants des mines alors que

r . A .. 528
d’autres les présentent comme des percepteurs d’impdts miniers™.

De plus, selon Mateo, pour ce qui est de la situation des mines d’argent espagnoles,
I’explication proposée par Domergue n’est pas la bonne et il y a plutét deux manicres
d’expliquer I’existence de lingots portant le nom de mineurs individuels et le nom d’une
société. D’abord, il peut y avoir eu des societas argentifodinarum qui étaient des sociétés
de publicains ou societas publicanorum qui percevaient les impots relatifs a I’exploitation
miniére plutdt que d’exploiter elles-mémes les mines™>. I se peut que le paiement des
impots ait été effectué¢ en nature: les lingots constitueraient alors ce paiement et

porteraient le nom de la société a laquelle les impots étaient payés ..

Ensuite, les
societas argentifodinarum pourraient plutot étre des sociétés d’un type spécial, servant
par exemple a controler les métaux utilisés pour fagonner les pieces de monnaie, et non a

percevoir des impdts sur I’exploitation des mines ni a exploiter les mines>".

Mateo semble donc suggérer que ce ne sont pas les sociétés de publicains qui ont exploité
les mines, qu’elles se sont contentées de percevoir les impOts applicables sur
I’exploitation miniére; toutefois, il laisse sans réponse la question de savoir qui

exactement alors se serait occupé de I’exploitation miniére proprement dite.

Selon lui, celle-ci était ouverte a toute personne intéressée capable de payer les impots

miniers applicables™".

D’apres Mateo, lorsque Strabon rapporte que les mines d’argent
espagnoles sont entre les mains de particuliers, cela signifie que I’Etat a vendu les mines

aux particuliers qui ont alors cessé de payer des impdts sur 1’exploitation mini¢re. A son

7 A. MATEO, préc., note 108, p. 123.
¥ A. MATEO, préc., note 108, p. 123.
522 A. MATEO, préc., note 108, p. 124.
30 A. MATEO, préc., note 108, p. 124.
31 A. MATEO, préc., note 108, p. 124-125.
32 A. MATEO, préc., note 108, p. 124-125.
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avis, les contrats relatifs a la perception des impots sur 1’exploitation miniére n’ont donc
, 1 trats relatifs a 1 tion d t I’exploitat ’ont d

pas été octroyés aux sociétés des publicains aprés la fin de la République™ :

« To sum up the situation of this type of mining in Spain at the end of the Republic
— and maybe in other parts of the Roman empire — we can say that small
entrepreneurs, who had paid mining impdts to societas publicanorum for
generations, stopped paying them after buying the pits. » >>"

En 2008, Domergue a produit un nouvel ouvrage sur les mines dans le monde antique ou
il raffine sa these sur I’exploitation des mines espagnoles en y incorporant des éléments
de celle de Mateo. Selon lui, les grandes sociétés de publicains s’occupent uniquement
de la levée d’impdts sur les mines et non de I’exploitation des mines, qui est confiée a des
entrepreneurs individuels et a des sociétés ordinaires. Ce qui est frappant, c’est que
méme s’il reconnait ’existence d’une ou deux attestations de sociétés de publicains
exploitant des mines, il classe désormais parmi les sociétés ordinaires de droit romain
pratiquement toutes les sociétés qu’il avait antérieurement, dans sa thése de doctorat,

classées comme des sociétés de publicains :

« Il faut donc distinguer clairement entre levée de I’impot sur les mines et
exploitation des mines. Les sociétés publicaines se chargeaient normalement
de la premiére. (...) Quant a I’exploitation des mines elles-mémes, elle revenait
a d’autres. Certes, il n’était pas interdit aux publicains de s’y intéresser,
comme on le voit dans deux ou trois cas (les mines d’or des Salasses ou de
Vercellae par exemple), mais ce n’était pas la leur spécialité.

En fait, les mines étaient généralement mises en valeur par des entrepreneurs
privés, travaillant seuls ou parfois constitués en sociétés de droit privé
ordinaires : parmi les premiers, sont connus beaucoup de ceux qui, en Espagne,
exploitaient les mines de plomb et argent de la Sierra de Carthagene (II-Ier siecle
avant J.-C.) et de la Sierra Morena (district de Linares — La Carolina, encore dans la
premiére moiti€¢ du ler siécle de notre eére) : les cargaisons de lingots de plomb
découvertes dans les épaves sous-marines ont montré I’importance de familles
miniéres de Carthago Nova (...). Parmi les sociétés, certaines étaient simplement
formées par des membres d’'une méme famille (les fréres Pontilieni ou Lucretii),
par deux ou trois associés divers (un Gargilius et un Laetilius, par exemple). Iy a
aussi des sociétés qui portent le nom de la mine ou de la région dans laquelle elles
sont actives. La liste est longue : ne serait-ce qu’en Hispanie, la société de mines
d’argent du mont Illucro(nensis), (soc.argent.fod.mont.ilucr. : CIL, XV, 7916) et
celle du mont F(icariensis) (fig.1) a Mazarron, la société des Baléares (Soc.
Baliarica) et méme, sans doute, la societas Sisaponensis, qui au cinabre de Sisapo,

533 A. MATEO, préc., note 108, p. 125. (Strabon, 3, 2, 10).
34 A. MATEO, préc., note 108, p. 125. (Strabon, 3, 2, 10).



124

pouvait ajouter comme cibles le cuivre, le plomb et 1’argent des mines de cette
région de la Sierra Morena; la probable Societas Castulonensis - d’aprés le nom de
la grande cité ibéro-romaine voisine, Castulo, - (Cordubensis, selon une autre
interprétation), connue par de simples initiales S.C. sur des sceaux en plomb et
autres objets trouvés dans les mines de la Sierra Morena, et plus spécialement a El
Centenillo (Jaen); les societates B(...) A(...) ou Ba(...) connues elles aussi par des
sceaux en plomb (fig 120), toujours dans la Sierra Morena, ainsi que la Societas
Amat(...), qui exploite des mines dans la région de Los Pedroches et produit des
lingots de cuivre (fig.26). (...)

Ces sociétés miniéres sont donc des sociétés de droit privé. Elles exploitent les
mines et, 3 ce titre, paient a ’Etat romain un impét (vectigal), que lévent,
comme les autres impots, les compagnies fermiéres — les publicains — dans la
province ou elles opérent. » (caractéres gras ajoutés)’>

Domergue conclut donc :

« S’agissant des mines, la ferme républicaine, ce n’est donc pas I’adjudication des
metalla aux grandes compagnies de publicains (societates publicanorum), c’est
proprement ’affermage des mines a des entrepreneurs spécialisés »°-°.

Cette conclusion de Domergue est trés importante pour nous.

Son point de vue est en effet I’antithése de celui de Badian qui concluait a partir de
I’envergure des mines de la Nouvelle-Carthage qu’il fallait nécessairement que ces
derniéres aient ét¢ exploitées par une trés grande société de publicains, et qui se servait
méme de I’envergure de ces activités pour conclure qu’il fallait que cette société ait eu

une personnalité juridique distincte.

Domergue est d’avis que les mines ont été affermées a des entrepreneurs spécialisés, qui
sont donc, selon notre définition (celui qui traite avec la chose publique), des publicains
(alors qu’il semble réserver la désignation de publicain a ceux qui percoivent I’impot);
toutefois, au fonds, sa thése revient a dire qu’il est également d’avis que ces
entrepreneurs publicains n’étaient pas toujours juridiquement organisés de la méme
fagon. Ceux qui se voyaient octroyer des contrats publics d’exploitation des mines
pouvaient étre organisés en entrepreneurs individuels et en sociétés ordinaires de droit
romain, et non en sociétés de publicains munies de -caractéristiques juridiques

particuliéres (personnalité juridique distincte et organisation interne particuliere).

535 C. DOMERGUE, 2008, préc., note 105, p. 193-194.
336 C. DOMERGUE, 2008, préc., note 105, p. 195.
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Ce qui est intéressant, c’est qu’au contraire de Badian et d’autres historiens, Domergue
laisse la porte ouverte a 1’idée que les publicains ne soient pas toujours organisés sous
forme de sociétés munies de caractéristiques juridiques particulieres lorsqu’ils exploitent
des mines. Ce qui est moins intéressant, c’est qu’il exclut complétement la possibilité
qu’ils le soient, mais sans vraiment fournir de bonne raison ou d’éléments de preuve tres
convaincants a cet égard. On ne devrait pas tenir pour acquis que les publicains étaient
toujours organisé€s de cette manic€re pour exploiter des mines, mais on ne devrait pas non
plus exclure cette possibilité au départ, a moins d’avoir de trés bonnes raisons de le faire,
et celles que Domergue donne ne me convainquent pas. Il suggere par exemple que
I’adjudication des mines n’était pas faite par les censeurs & Rome™’, mais 4 ma
connaissance aucun texte ancien ne confirme cela; au contraire, Polybe (VI 17) fait
spécifiquement référence a 1’adjudication de mines par les censeurs romains, bien que ce
soit en Italie et non dans les provinces. Et de toute fagon, méme si le lieu d’adjudication
¢tait différent, cela n’aurait pas automatiquement une incidence sur la structure juridique
de D’entreprise utilisée par les adjudicataires. A mon avis, dans le cas des mines
d’Espagne, apres révision des différentes opinions sur le sujet, je pense qu’on ne peut pas
dire qu’il y a des preuves irréfutables allant dans un sens ou dans 1’autre, de sorte qu’au

fonds, la question demeure ouverte.

Finalement, aprés 1’époque de Polybe, peut-étre suite a des ventes de la propriété de
I’Etat effectuées par Sulla, il semblerait que les mines d’Espagne soient passées entre les

. o, q- ., . . . . . 538
mains de capitalistes privés et donc qu’elles soient sorties des mains des publicains™".

3.3.4.2 Les mines de Macédoine

Passons maintenant aux mines de Macédoine. La République romaine les a obtenues

bien apres les mines d’Espagne, lors de sa conquéte de la Macédoine, en 167 av. J.-C.

537 C. DOMERGUE, 2008, préc., note 105, p. 192-195.
3% p.A. BRUNT, préc., note 98, p. 210.
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Ce qui est intéressant par rapport a ces mines, c’est que Tite-Live nous indique
expressément que lorsque Rome les a conquises en 167 av. J.-C., elle les a fermées plutot
que de les confier aux publicains™. Elle s’est privée du revenu de ces mines, parce que,
nous dit Tite-Live, 1a ou il y a un publicain, la liberté du peuple n’existe plus. Tite-Live

n’indique pas si plus tard, ces mines ont été confiées aux publicains.

Personne parmi les historiens ne conteste le fait que ces mines ont effectivement été
fermées lors de la conquéte de la Macédoine. Toutefois, les historiens, au contraire de
Mommsen, Brunt, Hill et Deloume®®’, n’acceptent pas tous I’explication que Tite-Live

fournit de leur fermeture. Ils tirent aussi des conclusions variées de cette fermeture.

Frank pense que Tite-Live a peut-étre lu ses propres convictions dans les écrits d’un
auteur plus ancien que lui*'. Il semble aussi croire que les mines étaient pratiquement
épuisées lors de la conquéte, et donc que le Sénat ne se serait pas privé de grand’chose en

les fermant™*. Badian pense au contraire que le Sénat s’est privé d’un revenu

considérable et il recherche une explication a ce sacrifice important. Il accepte
partiellement celle de Tite-Live: selon lui, la fermeture des mines a bien eu lieu pour
¢viter I’implication des publicains mais il ne croit pas que cela ait été fait pour le bien des
Macédoniens; il suggére plutot que le Sénat, qui avait vécu un conflit relatif aux contrats
publics avec les publicains deux ans auparavant, en 169 av. J.-C., voulait éviter de leur
octroyer une source de revenus additionnel parce que les publicains avaient développé
trop de pouvoir politique™®. Hill semble d’avis que le Sénat pensait qu’il serait difficile
de controler les activités des publicains en I’absence de la mise en place d’un gouverneur

44

romain’**, Le passage de Tite-Live semble aussi avoir encouragé Badian et d’autres

S E. BADIAN, préc., note 3, p. 41; P.A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 150; A. DELOUME, préc., note
4, p. 199; T. FRANK, préc., note 117, p. 10; H. HILL, préc., note 121, p. 90; C. NICOLET, 1991, préc.,
note 3, p. 263; C. ROSILLO, préc., note 111, p. 70-71. Badian indique que Rome s’est aussi privée de
percevoir les portorium de Macédoine et d’exploiter les foréts.

>0 p A. BRUNT, préc., note 98, p. 140; P.A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 150 et 166 (Brunt signale
aussi qu’il n’y avait pas d’armée romaine d’occupation en Macédoine et qu’il est possible que les
publicains ne pouvaient pas exploiter la mine sans la protection d’une telle armée); A. DELOUME, préc.,
note 4, p. 199; T. MOMMSEN, 1854, préc., note 113, p. 587 (Mommsen y voit la preuve de I’inefficacité
de I’administration romaine).

1T FRANK, préc., note 117, p. 10; T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 156.

2 T. FRANK, préc., note 117, p. 10; T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 156.

WE, BADIAN, préc., note 3, p. 41-43.

4 H. HILL, préc., note 121, p. 59 et p,90.



127

historiens a penser que le Sénat ne connaissait pas d’autres méthodes d’exploiter les
mines que de les confier aux publicains’”. Cependant, Richardson souligne (et Brunt
semble admettre au passage) que le Sénat aurait treés bien pu confier I’exploitation de ces
mines aux Macédoniens eux-mémes (qui les avaient exploitées jusque-la) et se faire
payer par eux et il suggere, en s’appuyant sur un passage de Diodore, que la raison pour
laquelle le Sénat ne 1’a pas fait est que les revenus des mines auraient facilement pu servir

a financer une rébellion>*®.

Toynbee semble partager ce point de vue, car il souligne que ces mines étaient la source
du pouvoir en Macédoine, de sorte que leur fermeture initiale avait sans doute pour but de

. . . . 4
couper les vivres a toute future insurrection’’.

Dans tous les cas, les historiens conviennent que ces mines ont été réouvertes en 158 av.
J.-C.; il n’est pas spécifié si elles furent alors exploitées directement par I’Etat, confiées
aux Macédoniens qui les exploitaient avant la conquéte (Toynbee considére que c’est
probable)’*® ou octroyées 4 ferme aux publicains (Hill pense que ¢’est probable, méme
s’il reconnait qu’elles auraient pu étre confiées aux Macédoniens, et Badian pense que ce

¥ Brunt et Frank pensent que les deux possibilités existent’>® alors que

fit le cas)
Roztovtzeff pense qu’elles ont été octroyées a ferme aux sociétés de publicains mais
souligne que les travailleurs dans ces mines n’étaient pas des esclaves mais plutot des

hommes libres, qui louaient des galeries mini¢res a exploiter soit des sociétés de

> E. BADIAN, préc., note 3, p. 41-43; C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 248.

6 p_A. BRUNT, préc., note 98, p. 140; J. RICHARDSON, préc., note 101, p. 143-144. (Diodore, 31, 8, 6).
Diodore de Sicile écrit en effet, voir F.R. WALTON, Diodorus of Sicily : The Library of History, books
XXI-XXXII, Cambridge (MA), Harvard University Press, 1999 (réédition de 1957), p. 325-331 : « XXXI 3
The senate resolved that the Macedonians and the Illyrians should be free, and that they should pay one-
half the amount that they formerly paid their own kings in imp6ts. 4. (...) the senate dealt with them in a
forgiving and generous spirit (...) . 7 In addition, they cut off the revenues derived from the gold and
silver mines, partly to keep the local inhabitants from being oppressed, and partly to prevent anyone
from stirring up a revolution thereafter by using this wealth to get control of Macedon. (...) 8 (...)
Four cities were the capitals of the four cantons (...) 9. (...) four governors were established and here the
taxes were collected » (caractéres gras ajoutés).

7 A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 360.

¥ T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 256; A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 361. (Cassiodorus
Chronicle, ad 158).

WE, BADIAN, préc., note 3, p. 44-45; H. HILL, préc., note 121, p. 60.

550 p_A. BRUNT, préc., note 98, p. 140; P.A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 166; T. FRANK, préc., note
117, p. 10; T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 156.
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publicains, soit directement de 1’Etat™'

. Nicolet est d’avis que les sociétés de publicains
munies de caractéristiques juridiques particuliéres exploitaient les mines mais il ne se
prononce pas spécifiquement sur celles de Macédoine et il ne les inclut pas dans son

tableau des sociétés de publicains sous la République romaine reproduit 4 ’Annexe 1°*°.

Domergue est toutefois d’avis que le texte de Tite-Live a été mal interprété. Il indique
que la plupart des commentateurs, y compris lui-méme dans sa thése de doctorat, ont
pensé que Tite-Live parlait de 1’exploitation des mines par les publicains; toutefois, il
indique que ’expression latine utilisée, exercere vectigal metallorum, signifie plutdt que
les publicains auraient été en charge de lever les impdts sur I’exploitation des mines™ .
Donc, d’apres lui, « ce texte ne permet pas de conclure que I’exploitation des mines était
une activité réservée aux sociétés publicaines. Plus simplement, ces dernicres étaient

T . ~ . . 554
indispensables pour lever I’'impdt sur les mines comme dans les autres domaines »™~ .

C’est une interprétation possible. En effet, d’une part Rome ne pouvait pas faire
confiance aux Macédoniens pour exploiter les mines, qui auraient pu servir a financer une
rébellion, ce qui expliquerait leur fermeture si les publicains n’étaient pas ceux qui les
exploitaient habituellement. D’autre part, elle essayait de ménager le peuple conquis; or,
les publicains dans leur réle de percepteurs d’impots étaient détestés des populations des
provinces romaines. Il n’aurait donc pas été judicieux d’envoyer des percepteurs

d’impots.

Toutefois, il y a d’autres arguments qui militent contre cette interprétation. D’abord,
nous avons déja vu qu’il n’est pas vrai que tous les impdts de la République romaine
¢étaient percus par les publicains, méme si ces derniers ont été trés impliqués dans cette
activité. En Macédoine, notamment, nous avons vu que les publicains ne percevaient pas
la scriptura, que Rome a peut-€tre renoncé a percevoir les portoria et on ne sait pas de

quelle maniére le tribut a été payé. Plusieurs autres tributs (notamment celui que

551 M. ROZTOVTZEFF, préc., tome 1, note 116, p. 341 : « In Macedonia, on the contrary, the work was
done mostly by free men who rented single pits either directly from the state or from the mining
companies. ».

52, NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 263; C. NICOLET, 2000, préc., note 3, p. 300, 303 et tableau
reproduit a PAnnexe 1 des présentes.

533 C. DOMERGUE, 2008, préc., note 105, p. 193.

34 C. DOMERGUE, 2008, préc., note 105, p. 193.
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Carthage a payé suite a ses défaites avant sa destruction) n’ont jamais été percus par les
publicains, donc peut-&tre que ce n’était pas le cas du tribut de Macédoine non plus. En
d’autres termes, je ne pense pas que Rome se serait privée des revenus de ces mines
simplement parce qu’elle n’avait pas de publicains pour percevoir des impdts sur
I’exploitation des mines. Elle se serait organisée pour percevoir ses impots d’une autre
facon. Par contre, il est clair qu’elle ne pouvait pas confier 1’exploitation de ces mines
aux Macédoniens puisqu’elles auraient pu servir a financer une révolution. Elle n’avait
donc que deux autres choix : soit les exploiter elle-méme directement, par exemple sous
la supervision de I’armée romaine, ce qui aurait pu étre fait si elle s’était approprié les
équipements et les esclaves, soit en confier I’exploitation aux publicains. Il semblerait
qu’elle n’avait aucun intérét pour la premiere solution, et que la seconde lui paraissait
problématique, mais je pense que c’est bien de I’exploitation des mines par les publicains
eux-mémes dont il était question, d’aprés le contexte du passage, et qu’il est donc
compréhensible que plusieurs historiens en aient déduit que c’était habituellement les
publicains qui exploitaient les mines. Il ne faut pas oublier que Polybe, VI, 17, liste
spécifiquement les mines comme faisant partie des propriétés dont 1’exploitation est

octroyée a contrat par les censeurs a Rome.

3.3.4.3 Les mines d’Asie

Les autres mines qu’il nous reste a discuter sont moins importantes et elles ont beaucoup
moins attiré I’attention des historiens qui étudient les sociétés de publicains que les mines
de la Nouvelle-Carthage et les mines de Macédoine. Toutefois, il est intéressant

d’essayer d’avoir un tour d’horizon aussi complet que possible.

Ainsi, on sait qu’il y avait également des mines dans le royaume de Pergame, qui fiit

légué a Rome et devint la province d’Asie®. Il semblerait toutefois qu’elles furent

> T. FRANK, 1927, préc., note 117, p. 146. Frank ne précise pas de quelles mines il s’agit mais il
mentionne des carriéres de marbre dont fait état Strabon (12, 8, 14); H. HILL, préc., note 121, p. 67; M.
ROZTOVTZEFF, préc., tome 1, note 116, p. 341.
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fermées et que les esclaves qui y travaillaient furent rapatriés 8 Rome**®. Ceci n’est pas
sans rappeler la fermeture des mines de Macédoine, bien que personne ne fasse état de

motifs similaires expliquant cette fermeture.

3.3.4.4 Les mines de Gaule

En Gaule Cisalpine, Rome aurait d’abord acquis vers 143-140 av. J.-C. des mines d’or au
Piémont, chez les Salasses’’, qui auraient été exploitées par les publicains™®. 1I s’agit
des mines d’or de Vercellae, situées dans le territoire de Victumalae (et donc au
Piémont), qui a fait partie, au sens strict, de la Gaule Cisalpine, du moins jusqu’en 42 av.
J-C>”  Selon Mateo, ces mines étaient ouvertes au plein air et exigeaient des
infrastructures particuliéres qui ne pouvaient pas facilement étre fragmentées entre
plusieurs petits entrepreneurs de sorte qu’elles ont di étre exploitées par les sociétés des

publicains®®. Domergue reconnait que les publicains ont été impliqués dans

%6 T FRANK, 1927, préc., note 117, p. 146. Domergue ne les mentionne donc pas dans Ia liste des mines
acquises et exploitées par les Romains, C. DOMERGUE, 2008, préc., note 105, p. 189-190. Par contre,
voir notre chapitre V, la section 5.5.13.2.3, il a existé d’autres mines en Asie exploitées par des publicains
qui n’ont pas été fermées car la Lex portorii Asiae mentionne expressément des associés par rapport a une
mine en Asie.

3T . DOMERGUE, 2008, préc., note 105, p. 189. Voir aussi C. NICOLET, 1994, préc., note 3, p. 624,
Strabon, IV, 6, 7: « The country of the Salassi has gold mines also, which in former times, when the
Salassi were powerful, they kept possession of, just as they were also masters of the passes. The Durias
River was of the greatest aid to them in their mining — I mean in washing the gold; and therefore, in
making the water branch off to numerous places, they used to empty the common bed completely. But
although this was helpful to the Salassi in their hunt for the gold, it distressed the people who farmed the
plains below them, because their country was deprived of irrigation; for, since its bed was on favourable
ground higher up, the river could give the country water. And for this reason both tribes were continually at
war with each other. But after the Romans got the mastery, the Salassi were thrown out of their gold-works
and country too; however, since they still held possession of the mountains, they sold water to the publicans
who had contracted to work the gold mines; but on account of the greediness of the publicans the Salassi
were always in disagreement with them too. And in this way it resulted that those of the Romans who from
time to time wished to lead armies and were sent to the regions in question were well provided with
pretexts for war.”(traduction de la collection Loeb de Harvard obtenue a http:/penelope.uchicago.edu
(consulté le 2010-04-01)); Pline, Histoire Naturelle, XXXIII 21 78, reproduit a la note 574.

% C. DOMERGUE, 2008, préc., note 105, p. 193.

9P A. BRUNT, préc., note 98, p. 140; P.A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 166; H. HILL, préc., note
121, p. 90.

360 A. MATEO, préc., note 108, p. 123-124.
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1

I’exploitation des mines de Vercellae™' et il semble étre d’avis, comme Mateo, qu’il

s’agissait d’une société de publicains, bien qu’il ne soit pas explicite a ce sujet.

Pline 1’ Ancien rapporte que ces mines étaient effectivement exploitées par les publicains
mais il ne précise pas leur organisation juridique; il indique seulement qu’un censeur
romain a limité & 5000 le nombre d’hommes qui pouvaient travailler dans ces mines *.

Nicolet indique que ces mines ont éventuellement fermées ou abandonnées®.

Vers 122-120 av. J.-C., Rome a acquis les mines de Gaule Transalpine®® (surtout des
mines situées au sud de la Gaule : cuivre et plomb/argent des Cévennes, fer des Pyrénées
et de la Montagne Noire)*® puis, aprés la défaite de Vercingétorix en 51 av. J.-C., des
mines situées un peu partout (fer, étain de Bretagne, argent et plomb du Massif

566

central) Hill indique que les mines gauloises en général ont peut-tre été exploitées

par les publicains®®’.

Roztovtzeff et Domergue mentionnent aussi I’existence de mines en Sardaigne, qui était

une autre province romaine, sans fournir davantage de précisions™®.

3.3.4.5 Les mines d’Italie

Finalement, pour ce qui est de I’Italie, nous avons mentionné d’entrée de jeu que ce

PO . . L, . . . 569 .. . N
territoire n’a jamais €té riche en minerais™ , mais il contenait tout de méme quelques

*61 . DOMERGUE, 2008, préc., note 105, p. 193.

362 A. DELOUME, préc., note 4, p. 199; C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 358; A.J. TOYNBEE,
préc., note 126, p. 361; Pline, Histoire Naturelle, XXXIII 21 (cité au long a la note 574). Domergue pense
que cet ordre a été émis par crainte des grandes concentrations d’esclaves.

363 C. NICOLET, 1994, préc., note 3, p. 624.

364 La plupart des historiens mentionnent 1’existence de mines dans cette province sans spécifier lesquelles
ou fournir aucun détail : P.A. BRUNT, préc., note 98, p. 181; T. FRANK, 1927, préc., note 117, p. 191;
A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 361 (Strabon, Geographica, V 1 12); M. ROZTOVTZEFF, préc., tome
1, note 116, p. 341.

%65 C. DOMERGUE, 2008, préc., note 105, p. 189.

%66 . DOMERGUE, 2008, préc., note 105, p. 189.

7T H. HILL, préc., note 121, p. 65.

368 C. DOMERGUE, 2008, préc., note 105, p. 192; M. ROZTOVTZEFF, préc., tome 1, note 116, p. 341.

3¢9 C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 227; C. DOMERGUE, 2008, préc., note 105, p. 189.
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mines, notamment des mines d’or a Aquileia’’, des mines de cuivre a Populonia et

Volterra®”! et des mines de fer a Elbe’’>.

La situation des mines italiennes n’est pas trés claire. Selon Toynbee, elles ont
certainement été éclipsées par celles d’Espagne a partir du moment ou Rome a conquis
cette province’”. Cependant, les informations que les auteurs anciens nous ont
transmises a ce sujet sont sujettes a caution. Pline indique en effet que le territoire d’Italie
¢tait riche en mines comparativement a celui des autres nations, ce que nous savons étre
faux; il indique également que le Sénat romain a interdit la recherche de gisements
miniers pour exploitation en Italie. Il donne cette information a deux reprises, incluant
dans le passage ou il rapportait qu'un censeur avait interdit aux publicains d’utiliser plus
de 5000 travailleurs pour exploiter les mines de Victumalae®’*. Pline n’explique pas
pourquoi ces mesures auraient été prises et ses affirmations sont contredites par des traces
d’exploitation minieére qui indiquent que les mines ont été exploitées sous la République

et jusque sous I’Empire.

1% T, FRANK, 1933, préc., note 117, p. 256 et 263; A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 361 (Strabon,
Geographica IV; V 1 12; Pline, NH 33 78; Polybe, 34 10 10). W.R. PATON, préc., note 474, p. 323-325,
extrait de Polybe : « XXXIV 10 Polybius says that in his time a gold mine was discovered not far from
Aquileia in the country of the Noric Taurisci, so easy to work that when the earth on the surface was
scraped off to the depht of two feet the diggers found gold at once. The deposit was not deeper than fifteen
feet. The gold consisted partly of nuggets as big as a bean or a lupine, which were pure gold when the
eight part only had been smelted off, and partly of stuff which required a good deal of smelting but was
very rich. After the Italians had been working it with the natives for two months, the price of gold
throughout Italy at once fell by one-third. But the Taurisci, when aware of this, expelled other workers and
made a monopoly of it. ».

" T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 180.

572 C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 228; T. FRANK, 1933, préc., note 117, p. 180.

57 A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 361.

7 P.A. BRUNT, préc., note 98, p. 140; P.A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 166; T. FRANK, 1933,
préc., note 117, p. 263; A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 361; Pline, Histoire Naturelle, 111, 24 « In
abundance of metals of every kind Italy yields to no land whatever; but all search for them has been
prohibited by an ancient decree of the Senate , who gave orders thereby that Italy shall be exempted from
such treatment »; XXXIII 21 78: « I have already mentioned that by an ancient decree of the senate, the
soil of Italy has been protected from these researches; otherwise, there would be no land more fertile in
metals. There is extant also a censorial law relative to the gold mines of Victumalae, in the territory of
Vercellae, by which the farmers of the revenues were forbidden to employ more than five thousands men at
the works »; XXXVII 77 : « for mines of gold, silver, copper and iron, so long as it was deemed lawful to
work them, Italy was held inferior to no country whatsoever ». Voir aussi A. MATEO, préc., note 108, p.
123, qui en tire la conclusion que I’exploitation miniére a été interdite en Italie a une date inconnue et n’y
est donc pas attestée.
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Les historiens ont donc proposé diverses explications. Roztovtzeff et d’autres historiens
ont suggéré que ces mesures ont peut-8tre été prises parce que ’Etat craignait de devoir
faire face a une révolte des esclaves qui y travaillaient’”. Frank indique que c¢’est peut-
étre a la demande des publicains qui s’étaient vus adjuger les mines d’Espagne qu’un tel
ordre a été émis, afin de réduire la concurrence qu’ils subissaient’’®. Domergue suggére
une raison religieuse reliée au métal’’’. Hill est d’avis que 1’objectif était peut-étre de

8

restreindre les activités des publicains®’®. Brunt et Frank soulignent par ailleurs que ces

mesures n’ont pas été appliquées aux mines de fer de I’ile d’Elbe’”.

3.3.4.6 Conclusion

Les mines qui ont le plus attiré ’attention des historiens ayant étudié les publicains sont
les mines d’Espagne (Nouvelle-Carthage) et les mines de Macédoine. Dans le cas des
mines d’Espagne, on ignore a partir de quand exactement elles furent confiées aux
publicains et les historiens ne s’entendent pas sur la question de savoir si elles furent
exploitées par un grand nombre de petits entrepreneurs individuels, comme le prétend
Richardson, ou par de grandes sociétés de publicains, comme le pensent Badian et Brunt.
De son coté, Domergue nous propose un portrait plus complexe de la situation miniére en
Espagne : il a d’abord été d’avis que certaines mines espagnoles avaient été exploitées
par des sociétés de publicains sous la République alors que d’autres, notamment les
mines de la Nouvelle Carthage, avaient plutdt été exploitées en partie par des
entrepreneurs individuels comme Richardson 1’a suggéré mais aussi par des petites
sociétés de droit romain ordinaires et non par une trés grande société de publicains. Il
s’est ensuite ravisé¢ et a affirmé que les publicains, quand ils exploitaient les mines,

¢taient généralement organisés sous forme de sociétés ordinaires de droit romain et

375 C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 227; M. ROZTOVTZEFF, préc., tome 1, note 116, p. 341.

76 T FRANK, 1933, préc., note 117, p. 180; P.A. BRUNT, préc., note 98, p. 140-141; P.A. BRUNT, 1988,
préc., note 98, p. 166.

°77 Voir C. DOMERGUE, 1990, préc., note 105, p. 227 pour un relevé des explications proposées au
sénatus-consulte interdisant le travail des mines en Italie rapporté par Pline.

S8y, HILL, préc., note 121, p. 90.

7 P.A. BRUNT, préc., note 98, p. 140; P.A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 166; T. FRANK, 1933,
préc., note 117, p. 180 (Strabon, V, 2, 6).
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d’entreprises individuelles plutot que de grandes sociétés de publicains munies de la
personnalité juridique distincte et d’une organisation interne particulicre. Bref, sa

position est aux antipodes de celle de Badian, et la controverse persiste.

Dans le cas des mines de Macédoine, on sait qu’elles furent a 1’origine fermées selon
Tite-Live plutdt que d’étre confiées aux publicains, et les historiens ont des opinions
divergentes sur la question de savoir si elles leur furent confiées par la suite, lorsqu’elles
furent réouvertes en 158 av. J.-C. Celles d’Asie semblent avoir été également fermées
dés le départ™® alors que les publicains ont été employés dans ’exploitation des mines de
Victumalae située dans la région de Vercellae en Gaule Cisalpine et ont possiblement
aussi été impliqués dans I’exploitation des mines de la Gaule Transalpine et des quelques
mines italiennes existante. A Vercellae, Domergue et Mateo pense qu’il y avait une

société de publicains.

3.3.5 Autres services fournis a I’Etat par les publicains

Par ailleurs, outre le fait qu’ils participaient au processus d’octroi de contrats publics pour
se livrer aux diverses activités susmentionnées, les publicains fournissaient apparemment
au moins deux autres services a I’Etat: d’une part, leurs sociétés avaient selon les
historiens un excellent service postal, et on voit souvent leurs messagers livrer des
messages aux gouverneurs provinciaux™'. D’autre part, elles agissaient aussi a titre de
banques, dans la mesure ou le Sénat tirait parfois une lettre de change contre les revenus
d’une société de publicains en faveur d’un gouverneur de province, pour qui la somme

. Badian souligne qu’on n’a pas

représentait son allocation pour fournitures et autres’
d’¢lément de preuve relatif a ces services bancaires avant Sulla mais que peu apres le
régne de celui-ci, on en retrouve un exemple, dans la plaidoirie des Verrines de Cicéron :

le gouverneur de Sicile y recoit en effet une telle allocation via une société de

>80 Mais voir le caveat a ce sujet résultant de notre recherche, signalé a la note 556.

1 E. BADIAN, préc., note 3, p. 77-78; C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 265; J. RICHARDSON, préc.,
note 3, p. 584-585; S. DE LAET, préc., note 4, p. 104-105.

%2 E. BADIAN, préc., note 3, p. 77; C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 265; J. RICHARDSON, préc.,
note 3, p. 584-585
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. 583 A . . . o
publicains™. De méme, le gouverneur qui avait achevé son mandat pouvait laisser son
surplus aux publicains et recevoir un recu et un cautionnement pour celui-ci; on a
I’exemple de Cicéron, gouverneur de la province de Cilicie, qui déposa ainsi un million

. L f L A en 384
de sesterces aupres des publicains d’Ephese”™ .

3.3.6 Conclusion

Ce survol des activités des publicains nous les montre actifs dans des secteurs bien
précis : les contrats publics depuis au moins le IV¢ siecle av. J.-C., ’approvisionnement
des armées depuis au moins la seconde guerre punique et donc le IIl¢ siecle av. J.-C., la
perception des impdts qui semble étre devenue une activité importante a compter du Ile

siecle av. J.-C. et plus particulierement de 123 av. J.-C., et ’exploitation des mines.

Il nous semble important de souligner que malgré 1’opinion de Badian qui présente les
publicains comme étant le seul recours de I’Etat romain pour exécuter diverses tiches
(approvisionnement des armées, contrats publics, exploitation des mines, perception des
impoOts, etc), nous avons des exemples dans plusieurs de ces activités de cas ou nous

savons que les publicains n’ont pas été les seuls impliqués.

De plus, comme nous allons le voir, Badian, Nicolet et plusieurs autres historiens et
juristes ont présumé que les publicains étaient obligatoirement organisés sous forme de
compagnies pour se livrer a certaines activités, notamment 1’exploitation de mines et la
perception des impoOts, entre autres a cause des capitaux requis, mais en fait, nous avons
vu que la présence des sociétés de publicains dans les mines est fort mal établie,
notamment dans les mines d’argent en Espagne. Il est bien possible que ce soit des
entrepreneurs individuels (selon Richardson) ou des sociétés ordinaires de droit romain
(selon Domergue) qui les aient exploitées, et non des sociétés de publicains (avec

personnalité juridique distincte et organisation interne particuliere).

%3 E. BADIAN, préc., note 3, p. 77.
% E. BADIAN, préc., note 3, p. 78; C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 264-265.
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Par ailleurs, il n’est pas clair du tout que les capitaux requis pour 1’exploitation d’une
mine ou pour la perception des impdts étaient forcément supérieurs a ceux exigés pour la
construction de certains travaux publics importants comme les aqueducs. Pourtant,
Nicolet ne suggere pas que les publicains étaient organisés sous forme de compagnies
pour I’exécution des travaux publics. Maintenant que nous sommes familiers avec les
publicains et leurs activités, il nous faut aborder trés bricvement la question de leurs

activités politiques.

3.4 Les conflits des publicains avec I’Etat et leur impact politique

On releve dans les travaux des historiens deux types de conflits dans lesquels les
publicains ont été impliqués. Le premier concerne I’octroi de contrats publics; quant au
second, il s’agit de la querelle des quaestiones perpetuae, ou tribunaux permanents. Ces
conflits sont intéressants a étudier parce qu’ils soulévent la question suivante: les
publicains et leurs sociétés étaient-ils des acteurs politiques importants?  Ont-ils
contribué¢ a destabiliser la République et a entrainer sa fin? Tenter de répondre a ces
questions dépasserait le cadre des présentes mais il demeure nécessaire pour nos fins de
présenter le premier type de conflits, alors que nous n’introduirons que brievement le

second.

Selon Brunt, personne ne peut nier le pouvoir des publicains. Or, c’était le devoir de
1’Etat d’octroyer les contrats publics a des termes favorables pour le trésor et de protéger
la population de I’extorsion a laquelle se livraient les publicains dans leur role de
percepteurs d’impdts. 11y aurait donc eu beaucoup d’occasions de frictions entre 1’Etat et

P . N . 7 585
les publicains, mais on ne reléve que quelques rares cas de conflits rapportés’ .

%5 p._A. BRUNT, 1969, préc., note 98, p. 124.
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3.4.1 Les conflits concernant les contrats publics

Les conflits concernant les contrats publics sont de trois genres : exécution frauduleuse
d’un contrat, demande d’annulation ou de diminution du prix de contrat, interdiction par
les censeurs a certaines personnes de prendre part aux adjudications de contrats publics.
I1 est probable que seuls les conflits plus importants ont été rapportés par les historiens de
sorte que ceux dont nous avons connaissance ne sont potentiellement que la pointe de

I’iceberg™™.

3.4.1.1 L’approvisionnement des armées d’Espagne de 213 av. J.-C.

Le premier conflit impliquant les publicains se produit au Ill¢ siecle av. J.-C. et il
coincide avec la premiere apparition historique des sociétés de publicains. Nous avons
déja raconté¢ 1’épisode des trois sociétés de publicains approvisionnant les armées
romaines en Espagne en 215 av. J.-C. et mentionné qu’on constata, deux ans plus tard et

donc en 213 av. J.-C., qu’il y avait eu exécution frauduleuse de ce contrat.

Selon Tite-Live, qui nous relate cet incident, le Sénat a d’abord hésité a sanctionner cette
fraude, parce qu’il ne voulait pas indisposer les publicains, compte tenu du fait qu’il avait
besoin de leurs services durant cette guerre. Le Sénat ne se serait finalement résolu a
intervenir que sous la pression du peuple et parce que les publicains I’auraient
publiquement affronté, remettant ainsi en cause son autorité, ce qu’il ne pouvait

tolérer®’.

Ce qui est intéressant, c’est que déja, lors de cette premicre apparition des sociétés de

publicains et de ce premier conflit répertorié entre elles et I’Etat romain, les publicains

%6 p A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 162.

*¥7 Comme nous I’avons déja mentionné dans la section traitant de 1’approvisionnement des armées par les
publicains, Badian n’accepte pas cette explication de Tite-Live, qui est pourtant tout a fait plausible; il
pense plutdt que le Sénat n’a pas sanctionné immédiatement les publicains parce qu’il attendait que les
nouveaux magistrats annuels soient en poste, voir E. BADIAN, préc., note 3, p. 18-20. De notre c6té, nous
sommes plutot d’accord avec Brunt, Deloume et Toynbee, qui considérent que le Sénat se sentait a la merci
des publicains mais a ultimement réagi lorsque son autorité a été remise en question, P.A. BRUNT, préc.,
note 98, p. 140; A. DELOUME, préc., note 4, p. 195-196 et A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 353-354.
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apparaissent comme un groupe bien organisé, dont les membres sont préts a réagir pour
protéger I’un des leurs et semblent appliquer la devise des mousquetaires a leurs intéréts :
« un pour tous et tous pour un ». C’est tout a fait cohérent avec I’attitude qu’ils prendront
durant la querelle des quaestiones perpetuae beaucoup plus tard. Lintott est d’ailleurs
d’avis qu’il ne serait pas surprenant que les publicains tres riches, qui devinrent plus tard
les jurés sur les quaestiones perpetuae « had regularly an influence behind the scenes (...)
one which only came to the fore in crises, such as the scandal of the fraudulent shippers

in 212 or the argument over state contracts in 169 »***.

3.4.1.2 L’annulation des contrats octroyés par Caton I’Ancien de 184
av. J.-C.

Le deuxiéme conflit répertorié se situe au ¢ siecle av. J.-C., soit en 184 av. J.-C., une
année ou les contrats publics concernaient principalement la construction de rues et
d’égoits™. Nous avons déja mentionné, 4 la section concernant les travaux publics, que

590 L 1s
. Cette année-la, les

le montant consacré a ces travaux était particulierement important
publicains se plaignirent du fait que les censeurs, Caton 1’Ancien et son collégue L.
Valerius Flaccus, leur avaient adjugé les contrats publics a un prix trop ¢élevé. Ils
s’adressérent donc au Sénat pour les faire annuler, ce a quoi celui-ci consentit, ¢ému

91 ,
. Le Sénat ordonna donc aux censeurs de

semble-t-il par leurs pleurs et leurs priéres’
recommencer 1’adjudication des contrats. Toutefois, comme le souligne Badian, Caton
I’Ancien et Valerius Flaccus n’étaient pas hommes a se laisser dicter leur conduite dans
un domaine ou ils avaient juridiction. Ils trouveérent donc un moyen de punir les

publicains : ils annulérent les contrats, interdirent aux publicains qui avaient été parties a

% A. LINTOTT, préc., note 3, p. 89.

%9 C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 263; A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 358.

> Voir les notes 286 et 290.

1 A. DELOUME, préc., note 4, p. 200-201; Tite-Live, XXIV, 44, 8. Quant on parle de prix trop élevé, il
est probablement question des contrats de perception d’imp6t, puisque les auteurs ont longtemps pensé que
les publicains devaient payer le prix du contrat a I’avance. Par contre, la Lex portorii Asiae, récemment
découverte, remet cela en question, voir au chapitre V des présentes, la section 5.5.13.
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ces contrats de participer a la nouvelle adjudication et procédérent ensuite a celle-ci pour

. \ . . . 2
un prix & peine plus bas que celui des anciens contrats™ .

On peut tirer plusieurs enseignements de ce conflit. D’abord, on remarque que
contrairement a 1’épisode précédent, le conflit ici n’intervient pas entre le Sénat et les
publicains mais plutdt entre les censeurs et ceux-ci. Nicolet souligne en effet que dans
cette affaire, le Sénat s’est montré clément envers les publicains®’. De plus, les
publicains n’appliquent plus leur maxime un pour tous et tous pour un. Comme Badian
le remarque, cet épisode démontre plutét qu’il existait a cette époque une certaine
concurrence entre les publicains, autrement les censeurs n’auraient jamais réussi a trouver

4
preneurs pour les nouveaux contrats” .

Badian pense également que les contrats pour la perception des impots et les contrats
pour les travaux publics ont dii étre vendus ensemble, de sorte que les uns finangaient les

5

autres et que de cette maniére, les publicains pouvaient y trouver leur compte™”. C’est

tout a fait possible, mais le texte ancien n’est pas explicite a ce sujet.

3.4.1.3 Le conflit relatif a ’exclusion de certains publicains de
I’adjudication de 169 av. J.-C.

Nous arrivons au troisiéme conflit répertorié, qui a lieu a peine une quinzaine d’années
plus tard, en 169 av. J.-C. Cette année-la, les censeurs disposaient de la moiti¢ du
vectigal annuel pour les contrats publics et ils firent entre autres édifier la Basilica
Sempronia®®. Les censeurs, Tiberius Sempronius Gracchus (le pére des Gracques) et C.

Claudius Pulcher, exclurent de I’adjudication de 169 av. J.-C. tous ceux qui avaient été

2 E. BADIAN, préc., note 3, p. 35; P.A. BRUNT, préc., note 98, p. 140; H. HILL, préc., note 121, p. 89;
A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 359.

>% C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 347-348.

*** E. BADIAN, préc., note 3, p. 35-37.

% E. BADIAN, préc., note 3, p. 35-37. Autrement dit, les montants payés par I’Etat pour les travaux
publics auraient été utilisés par les publicains pour payer leur acompte sur les contrats de perception
d’impots.

%% A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 358.
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impliqués dans les contrats de 1’adjudication précédente, en 174 av. J.-C.””’. Mais
pourquoi cette exclusion de I’adjudication? Etaient-ce parce que les contrats précédents
avaient ¢t¢ mal exécutés? parce qu’il y avait eu de la fraude? ou pour une autre raison?

: : - et a1 598
On l’ignore. Badian pense que ce devait étre sérieux” .

Hill propose une toute autre
explication : éviter d’octroyer de maniere répétée les contrats aux mémes sociétés de
peur qu’elles ne deviennent trop puissantes™ . Quoi qu’il en soit, cette fois, lorsque les
publicains se sont plaints au Sénat, ce dernier a refusé d’intervenir contre les censeurs.
Un tribun, P. Rutilius, attaqua lui-méme les censeurs, les accusant de trahison, mais sans

60 " Brunt met

succes; les censeurs prirent leur revanche en le punissant séveérement
I’accent sur le fait que 1'un des censeurs, Claudius, échappa de justesse a la
condamnation, car plusieurs centuries des citoyens les plus riches avaient voté contre lui;
selon Brunt, cet épisode révele que les publicains étaient devenus des acteurs importants,
capables de se servir de leur influence lorsque leurs intéréts étaient en jeu®'. Badian
interpréte plutot le méme épisode comme démontrant que « the publicani, on the whole,
were still firmly under public control. Though in favourable circumstances they could
exert some pressure, they were not an established pressure group able to wield political

power of their own » °Z.

Comme 1’'un des censeurs ne flt effectivement acquitté de
: ' ) . .. 603 .
trahison que de justesse par I’assemblée centuriate” ", nous pensons que le point de vue

de Brunt est plus réaliste que celui de Badian sur les forces en présence.

Toynbee est en accord avec Badian sur le fait que I’épisode de 169 av. J.-C. démontre
qu’il y avait eu des problémes en 174 av. J.-C.°*. 1l améne un point de vue explicatif

intéressant a ce sujet en soulignant qu’a cette époque les censeurs disposaient de revenus

¥TE, BADIAN, préc., note 3, p. 39; P.A. BRUNT, préc., note 98, p. 140; A. DELOUME, préc., note 4, p.
201; H. HILL, préc., note 121, p. 89-90; C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 347-348 (Tite-Live, XLIII,
18, 2); C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 263. Le passage pertinent est reproduit au chapitre IV des
présentes, a la section 4.3.2.1.3.

> E. BADIAN, préc., note 3, p. 39.

** H. HILL, préc., note 121, p. 90.

8% E_BADIAN, préc., note 3, p. 39; H. HILL, préc., note 121, p. 90; A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p.
359.

%1 p A. BRUNT, préc., note 98, p. 140.

92 E BADIAN, préc., note 3, p. 39-40.

93 E. BADIAN, préc., note 3, p. 42. Le choix de cette assemblée pour accuser le censeur, plutdt que du
concile de la plébe, est significatif selon Badian; il marque une insubordination du tribun contre la classe
sénatoriale, a laquelle plusieurs autres ont participé, car il a failli gagner.

004 AT, TOYNBEE, préc., note 126, p. 359.
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particulierement importants pour les travaux publics et se livraient a beaucoup de
construction. En 179 av. J.-C., les censeurs avaient en effet disposé du vectigal d’une
année compléte pour les travaux publics et en 174 av. J.-C., pour la premiere fois, ils
avaient octroy¢ des contrats publics non seulement pour des travaux & Rome mais aussi

en Italie®®”

. Toynbee souligne donc que les conflits entre publicains et censeurs au sujet
des contrats publics paraissent s’étre résorbées lorsqu’a pris fin cette période de grosses
dépenses dans les travaux publics®®®. C’est un point de vue intéressant, notamment parce
que le conflit de 184 av. J.-C. tombe aussi une année ou il y avait eu une dépense
particulicrement importante (celle relative a la construction des égotits connus sous le

nom de Cloaca Maxima)®"’.

3.4.1.4 La fermeture des mines de Macédoine de 167 av. J.-C.

Le quatrieme conflit répertori¢ est contemporain de celui dont nous venons de parler.
Nous avons déja mentionné, lorsque nous avons traité de 1’exploitation des mines comme
activité des publicains, que le Sénat avait choisi de fermer les mines d’argent de la
Macédoine lors de la conquéte de celle-ci plutdt que de confier leur exploitation aux
publicains®®. Ceci se passe en 167 av. J.-C., seulement deux ans aprés I’exclusion de

certains publicains des contrats imposée par les censeurs de 169 av. J.-C.

Selon Frank, les mines étaient pratiquement épuisées, mais selon Badian, Rome se priva
ainsi de revenus qu’il évalue a entre un et deux millions de denarii par année®”. Brunt
estime que le Sénat ferma les mines parce qu’il n’aurait pas ét¢ prudent d’en confier
I’exploitation aux natifs et que les publicains se seraient montrés oppressifs a leur égard,
une opinion partagée par Toynbee’'’. Pour Badian, cet épisode doit plutot étre lu a la

lumiére des événements de I’adjudication de 169 av. J.-C. : il pense que le Sénat trouvait

5 A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 358.

896 A J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 358-359.

07 Voir 1a note 286.

5% Tite-Live, XLV 18 4.

9 Voir les notes 542 et 543.

619 p A. BRUNT, préc., note 98, p. 140; P.A. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 166; A.J. TOYNBEE, préc.,
note 126, p. 360.
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que les publicains acquerraient trop d’influence au sein de la classe des chevaliers, car
lors du vote de I’assemblée centuriate sur 1’accusation de trahison envers le censeur, au
moins huit des centuries de chevaliers avaient voté contre ce dernier®'!. Le Sénat aurait
donc choisi par prudence de ne pas octroyer le fermage des mines aux publicains. A mon
avis, ce point de vue de Badian n’est pas trés cohérent avec 1’opinion qu’il a exprimé
précédemment sur 1’épisode de 169 av. J.-C., ou il indiquait que le Sénat était encore bien

en selle®'?.

Le fait que le Sénat se soit senti obligé, a peine deux ans plus tard, d’étre
prudent au point de se priver de revenus importants, indique que les publicains n’étaient
certainement pas « firmly under public control » en 169 av. J.-C. : le Sénat semble avoir
craint qu’ils ne tentent d’échapper a ce contrdle et avoir estimé que leurs chances de
réussite dans ce cas étaient suffisamment probables et donc inquiétantes pour fermer les
mines de Macédoine. A mon avis, ’explication de Badian est convaincante pour ce qui
est de I’épisode des mines de Macédoine (sans préjudice a la valeur des autres facteurs

explicatifs mis de I’avant par Tite-Live lui-méme), mais elle entache sa propre lecture de

I’épisode de 169 av. J.-C.

Nicolet considére de méme qu’il existait une hostilité du Sénat envers les publicains a
cette époque’®. Badian croit aussi que le témoignage de Tite-Live a I’effet que les
publicains dominaient I’Ordre équestre (soit 1’ordre des chevaliers, par opposition a
I’ordre sénatorial, qui était celui des sénateurs) a cette époque doit étre accepté, parce
qu’autrement il n’y a pas d’explication a la décision du Sénat de se priver des revenus des

mines®'?.

Pour Badian, ces divers conflits nous révelent une augmentation du pouvoir des
publicains autour de 170 av. J.-C.*"*>. Cependant, Nicolet et lui remarquent tous les deux

que les affaires susmentionnées révélent toutes une défaite des publicains®'®.

' E. BADIAN, préc., note 3, p. 41-42.

812 Voir la note 602.

613 C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 347-348.

14 g BADIAN, préc., note 3, p. 42.

15 E. BADIAN, préc., note 3, p. 44.

816 £ BADIAN, préc., note 3, p. 48; C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 353, remarque que tous les
documents épigraphiques qui relatent un conflit impliquant les publicains marquent une défaite de ceux-ci
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Badian pense de plus que le conflit entre I’Etat et les publicains a dii se résorber de sorte
que vers 158 av. J.-C., les mines ont dii étre octroyées a contrat aux publicains®'’, alors
que Toynbee pense plutdt qu’elles furent confiées aux Macédoniens qui les exploitaient

avant la conquéte®’® et que Brunt et Frank sont d’avis que les deux possibilités existent®"’.

3.4.1.5 Absence de conflits vers 150 av. J.-C.

Nous arrivons ainsi a 150 av. J.-C., soit ’époque de Polybe. Nous avons déja vu que les
historiens s’entendent sur le fait que c’était 1’age d’or des contrats publics. Cette opinion
des historiens se fonde en grande partie sur le célébre passage de Polybe qui traite de
I’équilibre de la Constitution romaine et de I’harmonie entre ses parties de méme que du
processus d’octroi des contrats publics (déja cité au début de la section sur les travaux
publics). Pour Badian, ce passage nous éclaire a la fois sur I’'importance de ’activité des
publicains et sur les limites de leur pouvoir : I’importance, parce que Polybe mentionne
une multitude de contrats publics et indique que tout le monde a Rome y avait un intérét,

et les limites de leur pouvoir, parce qu’il conclut son passage en écrivant que tous

et que c’est aussi le cas de plusieurs anciens auteurs. Aux cas déja mentionnés, il ajoute en effet plusieurs
cas ou les biens des dieux sont exemptés de la ferme des publicains, au grand dam de ceux-ci :

1) Strabon, XIV, 1, 26, qui rapporte que les publicains voulurent lever des droits sur les pécheries de la
déesse Artémis d’Ephése; le géographe Artémidoros intervint pour obtenir une rémission en faveur de la
déesse;

2) inscription €pigraphique concernant les terres sacrées et les salines de 1’Athéna Polias de Priene; les
publicains veulent lever des droits, il y a intervention du Sénat pour les en empécher.

3) inscription épigraphique concernant les biens de la déesse Athéna d’Ilion; c’est en vertu d’une Jocatio
censoria que ses biens seront exemptés de la ferme des publicains;

4) le senatus consultum de Amphiarai Oropiis Agris, une inscription épigraphique, confirme que les terres
du dieu sont exemptes de fermage (les publicains prétendaient que ce n’était pas un dieu); cette affaire est
aussi rapportée par Cicéron dans De Natura Deor 111 49.

Par ailleurs, dans certains cas, la population, plutét que de faire appel a la protection du Sénat romain, a
choisi de prendre ses affaires en mains : Memnon, 38 rapporte ainsi que la ville d’Héraclée du Pont, qui
avait fourni cinq navires a Mithridate, a choisi de supprimer les publicains lorsque ceux-ci y ont pénétré et
ont commencé a faire subir leurs exactions habituelles a la population.

®7 E. BADIAN, préc., note 3, p. 44-45.

518 A.J. TOYNBEE, préc., note 126, p. 361.

819 Voir la note 550.
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demeuraient sous ’autorité du Sénat®®. Effectivement, il n’y a pas de conflit relatif aux

contrats publics répertorié¢ pour cette époque.

3.4.1.6 La rémission du prix du contrat de perception d’impéts pour
I’Asie de 61 av. J.-C.

Le dernier conflit rapporté se situe en effet plutdt vers 61 av. J.-C. : les publicains ayant
obtenu le contrat pour la perception d’impots de la province d’Asie demandent alors au
Sénat de leur accorder une rémission d’un tiers du prix du contrat. Caton le Jeune,
suivant I’exemple de son ancétre qui s’était opposé aux publicains lors de sa censure, est
le chef de file des opposants a cette mesure au Sénat et parviendra a la bloquer pendant

621
un bon moment

. C’est César qui finira par accorder la rémission demandée, en 59 av.
J-C.2. Badian pense que le montant trop élevé du contrat s’explique par une
concurrence frénétique entre publicains diie au fait que les contrats devaient étre moins
nombreux et moins lucratifs en temps de guerre®”. L’Etat romain a éventuellement
adopté des mesures pour remédier a ce probleme de surenchére; il a été proposé par
Nicolet que ces mesures ont peut-étre été adoptées immédiatement aprés cet incident®*.

, , . . .. 2
Eventuellement, César retirera 1’ Asie aux publicains®.

Par ailleurs, au-dela des conflits entre I’Etat et les publicains au sujet des contrats publics,
il existe un autre conflit trés important qui éclata entre les sénateurs et les publicains et
dont les implications politiques valent la peine d’étre discutées: celui des quaestiones

perpetuae.

020, BADIAN, préc., note 3, p. 45-46.

621 C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 354 et 385; A. DELOUME, préc., note 4, p. 304; H. HILL, préc.,
note 121, p. 171; T.P. WISEMAN, « The Senate and the populares, 69-60 BC », Cambridge Ancient
History, vol.IX , préc., note 1, p. 327 a la p. 365.

822 A. DELOUME, préc., note 4, p. 304; H. HILL, préc., note 121, p. 172-173; C. NICOLET, 1966, préc.,
note 3, p. 354 et 385 ( Dion XXXVIII 7 4; Suétone, Jul, 20; Cic., Pro Plancio, 35); C. ROSILLO, préc.,
note 111, p. 60.

623 E. BADIAN, préc., note 3, p. 100-101.

624 C. NICOLET, 2000, préc., note 3, p. 258; C. ROSILLO, préc., note 111, p. 60.

625 Elizabeth RAWSON, « Caesar : civil war and dictatorship », Cambridge Ancient History, vol.IX, préc.,
note 1, p. 424 alap. 441; M. ROZTOVTZEFF, préc., tome 1, note 116, p. 388.
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3.4.2 Le conflit concernant les « quaestiones perpetuae»

Ce conflit a ceci d’intéressant pour les juristes qu’il s’articule autour des leges
626

Jjudiciariae™.

Essentiellement, c’est un conflit politique entre les sénateurs et les chevaliers, qui se
disputent I’acces a la fonction de juré sur certains tribunaux permanents, connus sous le
nom de quaestiones perpetuac®. Nous avons déja mentionné, dans la section
concernant la notion de chevalier, que dans le cadre de ce conflit, il semblerait que le
terme chevalier désigne principalement les publicains. Il s’agit donc en réalit¢ d’un

conflit entre sénateurs et publicains.

Le probleme qui a été identifié par les historiens est qu’il semble que les publicains se
soient servi de leurs postes de jurés sur les quaestiones perpetuae pour sanctionner les
gouverneurs de provinces qui essayaient de prévenir leurs exactions envers la population
et donc pour obliger I’Etat a les laisser libres de toute contrainte relativement a leurs
activités dans lesdites provinces (particuliérement au niveau de la perception des impdts).
Une ¢étude approfondie de la question serait passionnante mais nous entrainerait trop loin

de notre sujet; nous devons donc la réserver pour une autre occasion.

626 Tes juristes établissent traditionnellement une distinction entre les leges judiciariae et les leges
repetundarum. Les leges judiciariae concerneraient les quaestiones perpetuae en général alors que les
leges repetundarum traiteraient plutét du Tribunal d’Extorsion en particulier, qui a été le premier des
quaestiones perpetuae. Les historiens n’acceptent pas tous cette distinction, voir E. BADIAN, « From the
Gracchi to Sulla », dans Robin SEAGER (Dir.), The Crisis of the Roman Republic, Cambridge, W. Heffer
& Sons Limited, 1969, p. 197 aux p. 206-207.

627.C. NICOLET, 1966, préc., note 3, p. 269. Nicolet insiste beaucoup sur le caractére politique du conflit
par opposition a un caractére qui serait plus économique; il semble oublier que bien souvent la politique est
utilisée comme outil afin de se procurer un avantage économique. Compte tenu du contexte dans lequel la
querelle se produit, qui est mis en relief par certaines affaires comme celle du 1égat de Scaevola en Asie, il
me semble impossible de nier le caractére économique du conflit.
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3.5 Apparition des sociétés de publicains sous la République et rythme
de leur disparition sous I’Empire

I1 nous reste une question a traiter avant d’aborder la question de 1’organisation juridique
des publicains, et c’est celle de la date de I’apparition et de la disparition des sociétés de

publicains. Pendant quelle période ont-elles existé?

Nous avons déja vu que les historiens s’entendent pour considérer que le texte de Tite-
Live concernant I’approvisionnement des armées en Espagne durant la seconde guerre
punique fait état de la plus ancienne apparition des sociétés de publicains, laquelle se
situe donc en 215 av. J.-C. (III¢ siécle av. J.-C.)***. Les historiens s’entendent également
pour dire que les sociétés de publicains ont connu leur apogée vers la fin de la
République, époque ou Cicéron fait fréquemment état du pouvoir politique des publicains
(Ter siecle av. J.-C., la République s’étant terminée en 27 av. J.-C.). Ils considérent que
sous I’Empire, leur pouvoir s’est amenuisé jusqu’a ce qu’elles en viennent a disparaitre
completement, mais différentes opinions ont été émises quant au rythme auquel cela s’est

produit.
Deloume place leur disparition sous le premier empereur, au début du ler siecle ap. J.-C.:

« Auguste, qui ne voulait pas pareille puissance a ses cotés, n’elit méme pas a
supprimer les compagnies ; il n’eut qu’a arréter le renouvellement des
adjudications. Il n’y eut plus dés lors de sociétés par actions possibles, puisque
IEtat s’était réservé le droit de les constituer. Le régne des publicains était
fini. Ainsi commenca I’empire, qui eut du moins la gloire de laisser le droit
civil prendre son admirable développement ; mais sous la puissance politique
duquel tout diit fléchir et se soumettre.

Toutes les initiatives privées furent détruites dans leur germe. ‘Solitudinem
faciunt, pacem appellant’. IIs firent la solitude et appellérent cela la paix. »

\ : 7 7629
(caracteres gras ajoutés) .

Toutefois, c¢’est un point de vue qui n’est pas cohérent avec les éléments de preuve
disponibles et qui n’est pas généralement accepté. Il y a des textes juridiques, entre
autres un de Gaius dans le Digeste, que nous allons plus tard analyser en profondeur, qui

traite de la structure juridique des sociétés de publicains au II¢ siecle ap. J.-C.. Il y a

628 Voir la section 3.3.1 des présentes.
629 A. DELOUME, préc., note 4, p. 311-312 et p. 340.
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¢galement d’autres textes et des inscriptions qui attestent de leur utilisation pour

I’exploitation de certaines mines encore plus tardivement.

Szlechter consideére donc plutot que les sociétés de publicains ont vu leur pouvoir

diminuer mais que quelques-unes ont subsisté jusque sous Justinien (527 a 565 ap. J.-C.):

« L’époque de la République fiit la plus favorable aux sociétés des publicains.
Avec ’Empire, leur importance et leur grandeur déclinérent successivement.
Si elles ont encore une influence égale a celle du temps de la République sous
Tibére, elles se sont trés affaiblies sous Néron.

Nous trouvons encore, pendant les deux premiers siécles de I’Empire, les
sociétés de publicains exercant leurs activités, surtout dans I’affermage des
douanes en Espagne, en Asie et en Gaule. Plus tard, la forme du fermage ne fit
employée que dans des cadres trés restreints. On rencontre cependant durant
toute I’époque impériale, jusqu’a Justinien, quelques anciennes sociétés de
publicains pour le fermage des mines de zinc a Sisapo, en Sicile, de fer dans la
Gaule, de plomb en Suisse. (...) Nombreuses étaient les causes de cette
décadence. Elle fut, tout d’abord, provoquée par le changement du régime de
recouvrement des impdts et de 1’exploitation des richesses nationales. La régie
directe s’est substituée a I’ancienne régie indirecte, qui est devenue tres lourde pour
la population. Les abus commis par les fermiers étaient fréquents et déja révélés
vers la fin de la République par Cicéron. De méme, Plutarque et Tacite rapportent
comment les publicains exploitaient les populations. (...) Des raisons politiques
venaient aussi s’y ajouter. En effet, les empereurs essayaient, par la suppression
des grandes sociétés de publicains, d’écarter I’influence de cette classe qui leur
paraissgg trop dangereuse (préambule de la loi Iulia).» (caractéres gras
ajoutés)”".

Mais le modele traditionnellement accepté sur le rythme de la disparition des sociétés de
publicains a été établi par Theodor Mommsen. Celui-ci a, relativement a la perception
des impots par les sociétés de publicains, défini un schéma général suivant lequel elles
s’étaient affaiblies sous I’Empire; Hirschfeld a précisé ce schéma en indiquant qu’au

début de I’Empire, les sociétés de publicains se seraient maintenues mais qu’elles

% E. SZLECHTER, préc., note 4, p. 325-327 et voir aussi J.P. WALTZING, tome 2, cité infra, note 774, p.
224, qui était d’avis que sous ’Empire, les impots directs avaient été mis en régie mais que les impots
indirects et I’exploitation de certaines mines, carrieres et des salines continuérent d’étre octroyés a ferme a
des publicains organisés en compagnies, ces derniéres ayant subsisté jusqu’a la fin de I’Empire. Voir aussi
M. ROZTOVTZEFF, préc., tome 1, note 116, p. 48, p. 171 et p. 388-389 et tome 2 p. 705 ainsi que T.R.S.
BROUGHTON, « Comment », dans R. SEAGER (Dir.), préc., note 165, p. 118 aux p. 125 et suiv. sur la
mise en place de la machine administrative impériale et les opportunités des publicains a I’intérieur de
celle-ci. Selon E. BADIAN, préc., note 3, p. 117-118, les sociétés des publicains n’auraient pas disparu et
mais elles auraient vu leur pouvoir politique diminué; ces sociétés auraient simplement collaboré avec
I’empereur et continué leurs opérations sous sa juridiction.
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auraient, sous le régne d’Hadrien (II¢ siecle ap. J.-C.), été remplacées par des individus,
les conductores; Roztovtzeff a adhéré a ce schéma tout en envisageant un remplacement
plus graduel des sociétés alors que selon De Laet et Vittinghoff, qui ont apporté¢ des
retouches chronologiques au méme schéma, le remplacement des sociétés a eu lieu un
peu plus tot, soit sous le régne de Trajan, le prédécesseur d’Hadrien (il commence son
régne en 98 ap. J.-C. donc a la toute fin du Ier siecle ap. J.-C. pour continuer au II¢ siécle
ap. J.-C.)®'.  Donc, selon ce modéle traditionnel®?, les sociétés de publicains ont

pratiquement disparu vers le Ier ou le II¢ siécle ap. J.-C.

Toutefois, deux études récentes ont remis ce modele en question, I’une réalisée en italien

par Cimma®”

et I’autre par Brunt. Selon Cimma, I’affermage n’a jamais réellement
disparu sous I’Empire, alors que selon Brunt, qui a repris les travaux de Cimma et les a
approfondis, 1’affermage a duré beaucoup plus longtemps qu’on ne le pense
habituellement, au moins jusqu’a I’époque des Séveres (une dynastie d’empereurs
romains qui a régné de 193 a 235 ap. J.-C., donc jusqu’au III¢ siecle ap. J.-C.), et
certaines sociétés de publicains ayant une personnalité juridique distincte ont continué

. . 634
d’exister".

Brunt souligne a cet égard un passage d’Ulpien, un auteur du III¢ siécle, dans le Digeste,
XXXIX, 4, 12, qui parle de 1’audace des publicains et fait allusion a leurs factions, ce qui

lui fait penser a des coalitions et donc a des sociétés®.

Il plaide également qu’il est
difficile de voir pourquoi I’Etat romain aurait décidé d’octroyer la ferme des impdts a des
percepteurs individuels plutot qu’a des sociétés alors que cette activité nécessitait un
investissement substantiel et une organisation importante®®. Selon Brunt, il est vrai que

’Etat romain a progressivement diminué la pratique du fermage des impdts aux

81 J FRANCE, préc., note 99, p. 202; J. FRANCE, 2001, préc., note 99, p. 354 et suiv.

82 Ce modele est accepté par plusieurs auteurs, incluant U. MALMENDIER, préc., note 24, p. 33.

83 Comme je ne lis pas ’italien, je dois malheureusement me contenter de ce que les autres auteurs en
disent. Voir J. FRANCE, préc., note 99, p. 202; J. FRANCE, 2001, préc., note 99, p. 358; et voir aussi la
note 128.

634 p_A. BRUNT, 1990, préc., note 98, p. 354 et suiv.; M. COTTIER et al., préc., note 135, p. 286; J.
FRANCE, 2001, préc., note 99, p. 358-359 et p. 369-370.

635 p_A. BRUNT, 1990, préc., note 98, p. 370 et 375.

636 p_ A. BRUNT, 1990, préc., note 98, p. 376.
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publicains mais sans 1’éliminer; elle est encore attestée au III¢ siécle ap. J.-C.%7.
Toutefois, il est d’avis que vers la fin de I’Empire, 1’Etat avait créé une bureaucratie
importante, et que méme si les portoria étaient encore octroyés a ferme, ils n’étaient plus
organisés en de grandes circonscriptions comme précédemment, de sorte qu’a cette
époque, les publicains agissent individuellement au lieu d’étre regroupés en sociétés.
D’aprés lui, il n’y a en effet plus de place dans ce systéme pour de grandes sociétés de

publicains®®.

Aubert partage 1’avis de Brunt que les sociétés de publicains ont continu¢ de percevoir
des impots jusque sous le régne des Séveres; toutefois, il pense, contrairement a ce
dernier, que les conductores n’ont pas disparu mais ont plutdt subsisté cote a cote avec

les sociétés de publicains®. France, quant a lui, rejette I’opinion de Brunt*®.

Rosillo confirme de son coté que les publicains eux-mémes ont continué d’exister
jusqu’au III¢ siecle ap. J.-C. (durant lequel les adjudicataires sont remplacés
progressivement par des membres de I’administration impériale) ou jusqu’au IVe siécle
ap. J.-C. (ou leur présence est encore attestée par I’adoption de mesures contre eux par

. 641
I’empereur Constantin)” .

Tenter de départager qui a raison sur cette question irait au-dela des limites de notre
projet de recherche, qui concerne la situation des sociétés de publicains sous la
République. Toutefois, il m’est apparu important de mentionner cette controverse sur le
rythme de la disparition des sociétés de publicains parce que je pense que ce rythme peut
avoir un impact sur 1’analyse qui doit étre effectuée afin de déterminer si les sociétés de
publicains avaient une personnalité juridique distincte sous la République ou non, comme

nous le verrons dans la section consacrée a I’étude de cette question.

De plus, si les sociétés de publicains ont vraiment connu leur age d’or sous la République

et disparu assez rapidement sous I’Empire, il est pour le moins ironique que comme le

87 p A. BRUNT, 1990, préc., note 98, p. 380.

8% p_ A. BRUNT, 1990, préc., note 98, p. 420-421.

63977, AUBERT, 1994, préc., note 97, p. 325 et voir aussi ses références a la théorie de Cimma et de Brunt
p. 329; M. COTTIER et al., préc., note 135, p. 286.

0 1 FRANCE, 2001, préc., note 99, p. 370.

41 C. ROSILLO, préc., note 111, p. 83 et 88.
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souligne Badian, nous en sachions plus sur elles pour la période impériale que

4 f el 42
républicaine®®.

Ceci conclut notre présentation des publicains, de leurs activités et de la période durant
laquelle ils ont été utilisés. Nous allons donc maintenant passer a 1’étude de leur

organisation juridique.

042 g, BADIAN, préc., note 3, p. 117.



Chapitre IV : L’organisation juridique des publicains selon les
historiens et les juristes modernes

Plusieurs historiens se sont intéressés a la question de I’organisation juridique des

publicains.

Dans leurs écrits, trois formes d’organisation juridique sont mentionnées, bien que

I’accent soit principalement mis sur I’une d’entre elles, soit les sociétés de publicains : le

643

publicain agissant seul (I’« entrepreneur individuel »)”", les publicains organisés en

sociétés ordinaires de droit romain (les « sociétés ordinaires de droit romain »)*** et

63pA. BRUNT, 1988, préc., note 98, p. 149; J. FRANCE, préc., note 99, p. 205; H. HILL, préc., note 121,
p. 52; C. NICOLET, 1991, préc., note 3, p. 263-264, surtout pour les contrats de construction publique. De
plus, Nicolet, aprés avoir insisté dans son livre de 1991 p. 263-264 sur le fait qu’ « il ne faut pas croire que
les contrats individuels aient disparu », en donnant 1’exemple notamment de la Via Caecilia, va finir en ’an
2000 par redonner le méme exemple en disant cette fois qu’il s’agissait sans doute plutot d’une société
ordinaire de droit romain, voir C. NICOLET, 2000, préc., note 3, p. 301 :

« Le meilleur exemple que je puisse en donner est celui de I’adjudication pour la réfection de la Via
Caecilia, connue par une inscription sans doute de 1’époque syllanienne : au moins quatre adjudicataires,
appelés mancipes, ont soumissionné séparément pour des secteurs de 1’ordre de 20 000 pas, et pour des
sommes de I’ordre de 150 000 HS. Deux d’entre eux au moins sont des affranchis, un certain (-) Q. (1.)
Pamphilus, et un L. Rufilius L.L. 1., mais un troisiéme est un citoyen, T. Sepunius T. f. O(uf.?).
L’inscription ne mentionne ni associés ni cautions (praedes). Mais tout ce que nous savons des régles
drastiques des contrats publics, a Rome comme d’ailleurs dans toute cité antique, nous oblige a supposer
leur existence.». Rappelons également que Domergue et Richardson étaient d’avis que certains de ceux qui
avaient obtenu les contrats publics d’exploitation des mines d’Espagne a Carthago Nova étaient des
entrepreneurs individuels. De son c6té, Badian ne nie pas 1’existence de contrats individuels mais il met
surtout ’accent sur le fait que les publicains avaient, selon lui, systématiquement tendance a se regrouper et
a s’organiser en sociétés, E. BADIAN, préc., note 3, p. 68, et il en est de méme pour Mommsen, voir T.
MOMMSEN, 1854, préc., note 113, p. 629; qui indique que tout conduisait « naturellement a exiger que les
fermes de fournitures fussent soumissionnées par des sociétés et non par des capitalistes isolés. ».

84 E. BADIAN, préc., note 3, p. 69 mentionne que des caractéristiques juridiques particuliéres ont été
conférées « on at least some companies of the Roman publicani », ce qui implique que ce n’était pas
nécessairement le cas de toutes; voir aussi P.A. BRUNT, 1990, préc., note 98, p. 365 et C. NICOLET,
1991, préc., note 3, p. 265: « La société de publicains est en principe une société privée unius rei,
constituée pour un seul objet. Elle se conforme au départ au droit commun des sociétés : nombre des
associés limité et déclaré, associés responsables, profits et pertes répartis en fonction des apports réels,
procédures de rupture et d’extinction du contrat réglées par I’action prétorienne pro socio. Pourtant, au ler
siécle av. J.-C., on note bien des traits nouveaux qui laissent penser que les sociétés de publicains, ou du
moins certaines, accédent a un statut nouveau.». Rappelons également que nous avons vu, dans la section
consacrée aux activités des publicains dans les mines, que Domergue suggérait que ceux qui avaient obtenu
les contrats publics d’exploitation des mines d’Espagne a Carthago Nova étaient parfois organisés sous
forme de sociétés ordinaires de droit romain plutét que de sociétés de publicains. De méme, tel que
mentionné a la note 643, Nicolet qui a d’abord considéré le contrat de la Voie Caecilia comme un exemple
d’entrepreneur individuel, y voit plutét maintenant une société ordinaire de droit romain.
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les publicains organisés en sociétés ayant des caractéristiques juridiques particulieres
(« sociétés de publicains »)°*. Ces derniéres se distingueraient des sociétés ordinaires de
droit romain par le fait qu’elles détiendraient une personnalité juridique distincte et
auraient une organisation interne particuliere, qui ressemblerait beaucoup a celle de nos
compagnies modernes, comprenant des équivalents de nos actionnaires, conseil

d’administration et dirigeants.

Ceci souleve plusieurs questions. Les sociétés de publicains détenaient-elles réellement
une personnalit¢ juridique distincte? Et une organisation interne constituée
d’actionnaires, d’un conseil d’administration et de dirigeants? Et cela a partir de la
République et non de ’Empire? Bref, y a-t-il vraiment eu une structure juridique
particuliére, les sociétés de publicains, qui a émergé sous la République comme un type
de société distinct des sociétés ordinaires de droit romain, étant muni de caractéristiques
juridiques particuliéres? Et si oui, étaient-elles utilisées par les publicains dans toutes
leurs activités ou seulement pour certaines de celles-ci? Finalement, est-il approprié¢ de

dire qu’il s’agit de compagnies?

Notre objectif dans ce chapitre est de présenter une analyse critique de la position des

historiens et des juristes modernes a ce sujet. Nous allons procéder en trois étapes.

Premi¢rement, nous allons présenter la notion de société ordinaire de droit romain;
deuxiémement, nous allons étudier 1’évolution de la personnalité juridique en droit
romain; et troisiemement, nous concluerons en examinant ce que les juristes et les
historiens ont a dire de la société de publicains. Nous nous pencherons alors sur la
question de savoir quelle était 1’organisation interne de la société de publicains sous la

République et si elle détenait, a cette époque, une personnalité juridique distincte.

5 E. BADIAN, préc., note 3, p. 69; J. ELLUL, préc., note 124, p. 374; C. NICOLET, 1991, préc., note 3,
p. 265; E. SZLECHTER, préc., note 4, p. 320 et suiv, qui attribue aux sociétés des publicains les
constructions importantes & Rome, la perception des imp6ts, 1’exploitation des mines et autres. Plusieurs
historiens font aussi état de « compagnies », sans plus de précision, comme C. SEIGNOBOS, préc., note
115, p. 173-174 et 190.
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4.1 La société ordinaire de droit romain

Commencons donc par voir comment se présente la société ordinaire de droit romain.
Nous examinerons uniquement le point de vue des juristes francophones et anglophones
sur le droit des sociétés. Malgré 1’intérét que pourrait avoir le point de vue des juristes

646 . 1. 647 648
, italiens ou autres

allemands , que nous signalons a I’intention du lecteur
polyglotte qui saurait en tirer parti, nous devrons nous contenter de faire référence a leurs

oeuvres lorsqu’elles ont été traduites en anglais ou en frangais.

Il nous faut également signaler avant de commencer que nous avons remarqué que les
juristes présentent assez fréquemment le droit romain comme s’il s’agissait d’une maticre
homogene intemporelle, c’est-a-dire qu’ils traitent du droit romain en général sans le
relier a une époque particuliere. Pourtant, la République a duré cinq cents ans, donc aussi
longtemps que I’Empire romain d’Occident. Il n’est pas évident que le droit qui prévalait
a la fin de cet Empire, lorsque la source juridique la plus fréquemment utilisée, le
Digeste, a été compilée, était nécessairement celui qui existait sous la République. Cette
compilation a eu lieu plus de cinq cents ans apres la fin de la période républicaine; elle a
¢été effectuée a partir de textes de jurisconsultes qui ont eux-mémes vécu plus de deux
cents ou trois cents ans apres la fin de la République; et comme si ce n’était pas suffisant,

I’empereur Justinien avait ordonné a ceux qui procédaient a la compilation d’éliminer les

846 Pour les ouvrages en allemand, voir entre autres Max KASER, « Neue Literatur zur ‘societas’ », (1975)
41 SDHI 281; KRUGER, « C.R. de die Geschichte der romischen Gesellschaftformen, de Trumpler », dans
Zeitschrift der Savigny-Stiftung, RA, t, 28, 1907, p. 458 4 465; ROSTOWZEW, Geschichte des Staatspacht
in der romisch, Kaiserzeit, Leipzig, Th.Weicher, 1903; TRUMPLER, Die Geschichte der romischen
Gesellschaftsformen, dans Berliner Zuristische Beitrdge, 8 Heft, Berlin, Decker, 1906; Franz WIEACKER,
Societas, Hausgemeinschaft und Erwerbsgesellschaft, 1936.

7 Pour les ouvrages en italien, voir entre autres sur le contrat de société, la question de la personnalité
juridique distincte et les sociétés des publicains : Vincenzo ARANGIO-RUIZ, La societa in diritto
romano, Naples, 1965; M. BIANCHINI, Studi sulla societas, Milan, Giuffre, 1967; F. BONA, Studi sulla
societa consensuale in diritto romano, Milan, Giuffre, 1973; F. BONA, « Le societates publicanorum e le
societa questurie nella tarda republica», dans M. MARRONE (Ed.), Imprenditorialita e diritto
n’ell’esperienza storica, Palerme, 1992; M.R. CIMMA, préc., note 128; Daniela Giovanna MEROLA, « Il
Monumentum Ephesenum e la struturra delle societas publicanorum », (2006) Athenaeum vol.94 no.1 p.
123-133; R. ORESTANO, [l problema delle persona guiridiche in dir. Rom. , 1, Naples, 1968; Esther
PENDON MELENDEZ, Regimen juridico de la prestacion de servicio publicos en Derecho Romano,
Dykinson Ed., 2002; Andrea DI PORTO, Impresa colletiva e schiavo ‘manager’ in Roma antica (11 sec.
a.C.-IT sec.d.C.), 1984.

8 Pour les ouvrages en latin, voir entre autres les travaux de F. KNIEP, préc., note 128; et V. IVANOV,
préc., note 128.
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contradictions entre auteurs et de ne pas hésiter a effectuer des modifications aux textes
de ces jurisconsultes afin d’exprimer une meilleure régle, de sorte qu’il reconnait dans ses
instructions qu’il est possible que la regle attribuée a un ancien jurisconsulte soit

exactement I’inverse de celle que ce dernier avait rédigée :

«If you find anything in the old books that is not well expressed, or anything
superfluous or wanting in finish, you should get rid of unecessary prolixity, make
up what is deficient, and present the whole in proportion and in the most elegant
form possible. What is more, if you find anything not correctly expressed in the old
laws or constitutiones (enactments) which the ancient writers quoted in their books,
you should also take care to rectify it and put it in the proper form, so that what is
chosen by you and set down may be deemed genuine and the best version and be
treated as if it were what was originally written (...) We also wish that all the same
rules, when they have been set out, are so fully in force that even if anything has
been expressed in one way in the old writers but appears in a contrary sense in
our work, no fault should be found with the latter, but it should be ascribed to
our own choice.» (caractéres gras ajoutés)*®

L’objectif de I’empereur était d’établir le droit applicable a sa propre époque et non pas

d’effectuer une compilation exacte du droit ancien.

Tout ceci pour dire qu’il est toujours tentant d’utiliser les compilations de Justinien
lorsqu’on veut étudier le droit romain, parce qu’elles constituent la plus grande partie du
matériel juridique romain disponible. Cependant, il ne faut pas perdre de vue que le
Digeste n’a jamais été congu pour servir de référence pour la période républicaine et qu’il
existe aussi du matériel juridique, moins abondant il est vrai, pour certaines époques
antérieures, incluant la période républicaine. Lorsque le matériel juridique républicain
contredit le Digeste, il devrait étre préféré a ce dernier pour ce qui est d’établir 1’état du

droit sous la République plutdt qu’a I’époque de Justinien.

Il existe ainsi un certain nombre de lois, de textes d’auteurs anciens et d’inscriptions
archéologiques qui datent de la période républicaine et qui contiennent des informations
juridiques intéressantes. A titre d’exemple, les plaidoiries de 1’auteur ancien Cicéron

. 1z s .1 . . s 7o r 650
incluent des éléments juridiques pertinents en droit des sociétés™ .

649 Alan WATSON, préc., note 17, p. xliv et xlv.
850 A, WATSON, 1965, cité infra, note 652, préface, p. 125.
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01 6t Alan Watson®?, ont

Certains juristes plus récents, notamment Henry John Roby
donc décidé de consacrer leurs travaux a 1’étude du droit romain tel qu’il se présentait a
une époque spécifique antérieure a la compilation du Digeste, ce qui nous permet de
constater qu’il y avait effectivement des différences relativement importantes entre le
droit de I’époque républicaine et le droit de I’époque impériale tel qu’il s’est incarné dans

le Digeste.

Roby, qui a rédigé son trait¢ de droit romain peu de temps apres que les travaux de
Mommsen aient été réalisés, avait pour objectif de décrire le droit romain tel qu’il se
présentait non pas a I’époque du Digeste de Justinien (V¢ siecle ap. J.-C.), mais plutdt tel
qu’il apparaissait a I’époque de I’empereur Marc-Aurele (161 ap. J.-C., donc Il¢ siecle ap.
J.-C.) et de la mort d’Ulpien (228 ap. J.-C.), ce qui coincide avec la période ou les

. . s 4 653
Instituts de Gaius auraient été rédigés™".

I1 a choisi cette époque a cause du matériel disponible et afin de la distinguer de celle du
Digeste®*. Rome était alors, dit-il, la capitale du monde, et la science juridique y avait
atteint ses sommets — on comprend donc son grand intérét pour cette période et 1’effort
qu’il fait afin de distinguer son droit de celle du Digeste et des interpolations byzantines
subséquentes®. Il pensait qu’une bonne partie du droit qu’il allait ainsi décanter devait
déja s’appliquer a I’époque de Cicéron (c’est-a-dire au dernier siécle de la République
romaine®®) mais il reconnaissait que « in the course of two and a half or three centuries

the law as a whole must have come to assume a different aspect from that which was

%1 H.J. ROBY, préc., note 4, tome 1, p. xvi et le tome 2, p. 127 a 135,

852 Les oeuvres de Watson incluent entre autres Alan WATSON, The law of obligations in the late Roman
Republic, Oxford, Clarendon Press, 1965 (ci-aprés, “A. WATSON, 1965, préc.”); Alan WATSON, The
Law of Persons in the Later Roman Republic, Oxford (England), Clarendon Press, 1967 (ci-apres, « A.
WATSON, 1967, préc. »); Alan WATSON, The Evolution of the Law, Baltimore (Maryland, USA), The
John Hopkins University Press, 1985 (ci-aprés, “A. WATSON, 1985, préc.”); Alan WATSON, Roman law
and comparative law, Athens (GA), University of Georgia Press, 1991 (ci-aprés, “A. WATSON, 1991,
préc.”) et Alan WATSON, John W. CAIRNS et O.F. ROBINSON, Critical Studies in Ancient Law,
Comparative Law and Legal History, Oxford (England), Hart Pub., 2001. C’est plus particulierement dans
A. WATSON, 1965, préc. et A. WATSON, 1967, préc., qu’il s’est livré a cet exercice d’identification du
droit républicain par opposition au droit classique. Dans A. WATSON, 1985, préc. et A. WATSON, 1991,
préc., ses commentaires sur le droit romain des sociétés concernent davantage 1’époque classique et il ne
traite pas du droit républicain en tant que tel.

03T ROBY, préc., note 4, tome 1, p. ix.

04 g, ROBY, préc., note 4, tome 1, p. v a vii et ix.

%5 H.J. ROBY, préc., note 4, tome 1, p. v, vi et ix.

8% Soit le Ier siécle av. J.-C.; Cicéron est mort en 43 av. J.-C.



156

o . 65
familiar to him » %,

Il est bien évident que si le droit de I’époque de Gaius était déja
différent de celui de la fin de la République, celui du Digeste, compilé plus de deux cents

ans apres Gaius, devait I’étre encore bien davantage.

Les travaux de Roby sont donc plus intéressants pour nous que ceux qui portent
uniquement sur 1’époque du Digeste, et ceux de Watson le sont encore bien davantage,
puisque ce dernier étudie spécifiquement la période républicaine, et que ses résultats
démontrent que le droit républicain n’était pas identique a celui de la période impériale.
C’est ainsi que Watson nous signale que la régle relative a ce qui arrivait a la société en
cas de déces d’un associé n’était pas la méme sous la République et sous I’Empire, ce qui

s’avere pertinent pour nos travaux sur les sociétés de publicains.

Watson et Roby ne seront toutefois évidemment pas les seuls auteurs présentés, méme si
ce sont les plus pertinents. Parmi les auteurs dont nous allons étudier les travaux, on

retrouve d’abord Girard, a qui, chez les auteurs francophones, revient le mérite d’avoir le

658 9

premier tenu compte de la méthode historique®® et des travaux de Mommsen®’. Par la

suite, au vingtiéme sic¢cle, d’autres auteurs francophones ont écrit d’importants ouvrages

660

de droit romain en France, incluant notamment Cuq’, Monier661, deux traités de Giffard

%7 H.J. ROBY, préc., note 4, tome 1, p. ix.

6% Voir la présentation de 1’évolution des ouvrages de droit romain en France effectuée en 2003 par Jean-
Philippe LEVY, dans sa réédition de P.F. GIRARD, préc., note 4, p. 1. Nous utiliserons aussi les écrits de
C. ACCARIAS, Précis de droit romain, tomes let 2, Paris, Librairie Cotillon, 1891, bien qu’il soit un
prédécesseur de Girard.

85911 a d’ailleurs traduit en frangais le manuel de droit public rédigé par Mommsen : Th. MOMMSEN et K.
Joachim MARQUARDT, Manuel des Antiquités Romaines, traduit de [’allemand sous la direction de
Gustave Humbert, Paris, Thorin, 1887-1907 (Vol 1-7 Le droit public romain, par T. Mommsen, traduit par
P.F. Girard; v.8-9 organisation de I’empire romain, par J. Marquardt, traduit par A. Weiss et E.P. Louis-
Lucas; v.10 de I’organisation financiére chez les Romains, par J. Marquardt, traduit par M. Brissaud; v.12-
13 Le culte chez les Romains, par J. Marquardt, traduit par M. Brissaud; v.14-15 La vie privée chez les
Romains, par J. Marquardt, traduit par V Henry; v.16 Histoire des sources du droit romain, par P. Krueger,
traduit par M. Brissaud; v.17-19 Le droit pénal romain, par T. Mommsen, traduit par J. Duquesne).

850 Voir la présentation de 1’évolution des ouvrages de droit romain en France effectuée en 2003 par Jean-
Philippe LEVY, dans sa réédition de P.F. GIRARD, préc., note 4, p. 1; I"ouvrage concerné est Edouard
CUQ, Manuel des Institutions Juridiques des Romains, 2¢ éd., Paris, Librairie Plon, 1928 (refonte en un
seul volume d’un ouvrage antérieur, Les Institutions Juridiques des Romains, tomes 1 et 2, publié en 1902
et 1904).

eel Jean-Philippe LEVY, réédition de P.F. GIRARD, préc., note 4, p. 1; les ouvrages concernés sont
Raymond MONIER, Manuel élémentaire de droit romain, 6¢ éd., Paris, Domat Montchrétien, 1947;
Raymond MONIER, Manuel de droit romain : les obligations, 5¢ éd., Paris, Domat Montchrétien, 1954
(Monier est décédé en 1956).
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(1953%2 et 1958%) et un de Villers®®*. Nous disposons aussi des écrits d° Hubrecht®®.
A ces auteurs trés généraux, il faut également ajouter un certain nombre de travaux

réalisés plus spécifiquement sur le droit des sociétés, notamment des études approfondies

666 667

effectuées par Del Chiaro™™ et Szlechter On retrouve aussi plus récemment chez les

auteurs francophones des manuels de droit romain qui nous exposent 1’état actuel de nos

8

connaissances sur le droit romain des sociétés, notamment ceux de Brégi®® et de

670

Robaye®”. Chez les auteurs anglophones, nous ferons appel aux traités de Schulz®” et de

1

: 67 s L
Zimmerman”' en sus des travaux de Watson et de Roby déja mentionnés.

En examinant la position de ces divers juristes sur la société ordinaire de droit romain,
nous avons prété une attention particuliére aux sources sur lesquelles ils prenaient appui
afin de justifier leurs diverses affirmations. Cela nous a permis de constater d’une part,
que parfois ils n’utilisent pas les mémes, ce qui explique les divergences entre les points
de vue (par exemple entre Girard et Cuq au sujet de la question de la personnalité
juridique distincte des sociétés de publicains), et d’autre part, que la trés grande majorité

d’entre eux ne citent pratiquement aucune source républicaine.

Prenons par exemple le traité de Girard, qui est notre point de départ chez les auteurs
francophones. Il procéde d’abord a une présentation fort détaillée des sources et une
explication de la maniére de s’en servir. Toutefois, a la lecture de son traité général de
droit romain, il est immédiatement apparent que le portrait qu’il nous trace des sociétés
provient essentiellement du Digeste, des Instituts de Gaius et de quelques passages

d’auteurs anciens postérieurs a la République. Il ne cite relativement au droit des sociétés

662 Jean-Philippe LEVY, réédition de P.F. GIRARD, préc., note 4, p. 1; I’ouvrage concerné est André
Edmond Victor GIFFARD, Précis de droit romain, 4¢ éd., Paris, Dalloz, 1953.

663 A.E. GIFFARD (avec la collaboration de Robert VILLERS), Précis Dalloz : Droit romain et ancien
droit frangais, les obligations, Paris (France), Librairie Dalloz, 1958.

664 Jean-Philippe LEVY, réédition de P.F. GIRARD, préc., note 4, p. 1; I'ouvrage concerné est Robert
VILLERS, Rome et le droit privé, Paris, A Michel, 1977.

865 G. HUBRECHT, préc., note 4.

666 £ DEL CHIARO, préc., note 4.

7 SZLECHTER, préc., note 4.

8% 1 F. BREGI, préc., note 4, voir le Titre 8, chapitre 2, qui est consacré aux contrats de société, p. 173 et
suiv. Les seules sources citées par Brégi sont quelques dispositions des Instituts de Gaius et du Digeste.

69 R, ROBAYE, préc., note 4, chapitre 15, section 3, consacré a la société, p. 278 et suiv. Il ne cite aucune
source.

870 Fritz SCHULZ, Classical Roman Law, Oxford, Clarendon Press, 1951, p. 197 et suiv.

871 R. ZIMMERMAN, préc., note 4.
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aucune source datant de la République, a ’exception d’un passage de Caton, d’un
passage de Varron, d’un passage de Cicéron et d’un passage de Tite-Live®’?. Son exposé
du droit des sociétés est donc établi presqu’uniquement a partir de sources anciennes
postérieures a la période républicaine. De plus, méme pour les auteurs républicains cités,
il omet d’inclure plusieurs références pertinentes importantes; par exemple, il ne
mentionne pas les trois plaidoiries sur le droit des sociétés les mieux connues de Cicéron,
soit le Pro Publio Quinctio, le Pro Sexto Amerino et le Pro Quinto Roscio Comodeo. 1l
ne mentionne pas non plus I’extrait du Topica de Cicéron relatif au droit des sociétés, et
ainsi de suite. Bref, il ignore une partie des sources disponibles sous la République. Le
portrait qu’il nous trace des sociétés de droit romain est donc sans doute tout a fait exact
pour la période d’ou proviennent ses sources, mais rien ne nous permet de tenir pour

acquis qu’il I’est pour la période républicaine.

Le cas de Girard n’est pas unique chez les auteurs francophones, qu’il s’agisse de ses

673

contemporains ou d’auteurs plus récents’ . En fait, exception faite des études consacrées

2 P.F. GIRARD,,. préc., note 4, p. 611 a 618, consacré a la société (Tite-Live, Ab Urbe Condita, 41,27,2;
Cicéron, Verrines, 2, 3, 23, 57; Caton, De res rustica, 141; Varron, De 1. L 6 65).

673 Le manuel d’Accarias cite presque exclusivement le Digeste (une seule mention de Tite-Live et de
Cicéron dans son chapitre consacré aux sociétés). Cuq, qui est un contemporain de Girard, utilise
davantage de textes d’auteurs républicains mais lui aussi omet d’utiliser plusieurs références pertinentes
importantes. Un autre manuel général de droit romain rédigé par un contemporain de Girard et de Cuq,
Huvelin, ne contient qu’un trés bref texte sur les sociétés, qui est relativement peu explicite. La seule
autorité qu’il cite, c’est Girard lui-méme, donc il est permis de croire qu’il a essentiellement adopté son
analyse, bien qu’il n’en reproduise pas tous les détails.

Par ailleurs, en méme temps que les ouvrages généraux de droit romain de Girard, de Cuq et d’Huvelin,
parait un livre consacré exclusivement a 1’étude du droit romain des sociétés, celui de Del Chiaro. Son
auteur va tenter de retracer I’évolution de la société en droit romain, en trois époques séparées : les
origines, la République et ’Empire. Il y a donc un premier effort qui est fait pour distinguer le droit des
sociétés par époque mais son utilité est relativement limitée par le fait que I’auteur tire parfois des
conclusions plutot hatives sur la base de peu d’éléments de preuve (par exemple, il conclut du passage de
Tite-Live mentionnant I’existence de trois sociétés de publicains ayant approvisionné les armées d’Espagne
durant la seconde guerre punique qu’il y a une véritable prolifération de ces sociétés a cette époque, alors
que nous n’avons pas 1’ombre d’un élément de preuve a cet égard!) et qu’il y a plusieurs questions qui nous
intéressent qu’il ne traite pas dans la partie de son ouvrage consacrée a la période républicaine. Une autre
étude importante sur le droit des sociétés est réalisée par Szlechter en 1947. Cet auteur a procédé en
utilisant et en analysant les sources d’une maniére beaucoup plus systématique que ses prédécesseurs. Il a
également consacré un chapitre de son ouvrage a 1’étude des sociétés de publicains.

Vers la méme époque, en 1943, parait un autre manuel général de droit romain, celui d’Hubrecht, dont
I’auteur ne cite aucune source a I’appui de sa présentation du droit des sociétés, sauf quelques dispositions
du Digeste et de Gaius. En 1958, Giffard traitera de la société de droit romain en ne citant que deux
autorités a I’appui de ses dires : un extrait de Tite-Live (23, 48-49) et un de Caton (144, 13) . Il omet
donc, comme la majorité de ses prédécesseurs, plusieurs sources républicaines pertinentes.
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au droit des sociétés par Del Chiaro et Szlechter, dans les manuels de droit romain
francophones, les sources d’origine républicaines sont vraiment sous-représentées.

Du co6té des auteurs anglophones, nous avons déja signalé 1’intérét des travaux de Watson
et de Roby. Bien que ce dernier s’intéresse au droit de 1’époque de Gaius, dans son
chapitre sur les sociétés, il inclut les principales plaidoiries pertinentes de Cicéron, sans
toutefois mentionner d’autres sources républicaines’’®. Par contraste, Schulz indique
expressément qu’il ne s’intéresse qu’au droit classique et laisse donc de coté les sources
républicaines®””. Quant & Zimmermann, il cite presque exclusivement les Instituts de
Gaius et le Digeste, de sorte que son exposé du droit est davantage applicable a I’époque

classique qu’a celle de la République.

Voyons maintenant 1’image qui se dégage de tous ces auteurs relativement a la société
ordinaire de droit romain. Ce que nous allons tracer, c’est un portrait de cette société
épuré de tous les détails inutiles, parce que c’est tout ce dont nous avons besoin pour nos
fins. Il n’y a que trois questions qui sont vraiment intéressantes pour nous : la question
de la transparence de la société ordinaire de droit romain vis-a-vis des tiers, son absence

de personnalité juridique distincte et ses causes de dissolution.

4.1.1 La définition de la société ordinaire de droit romain et ses
différents types

Voyons d’abord la définition que les auteurs donnent de la société en droit romain et les

différents types de sociétés qui ont été identifiés.

Quant aux manuels de droit romain plus récents qui traitent de la société, celui de Brégi cite exclusivement
le Digeste et les Instituts de Gaius comme sources bien identifiées; il mentionne parfois le nom de Caton,
celui de Cicéron ou d’un autre auteur républicain dans son texte, mais sans indiquer sur laquelle de leurs
ocuvres (et elles sont nombreuses, particuliérement dans le cas de Cicéron) il s’appuie, ce qui n’est pas trés
utile. Sa description du droit des sociétés, comme celle de Girard, est essentiellement fondée sur des
sources non républicaines. Pour ce qui est de I’ouvrage de Robaye, il ne cite aucune source a I’appui de sa
présentation de la société en droit romain. Son ouvrage nous intéresse donc uniquement en ce qu’il
constitue une présentation de la société en droit romain telle qu’on la congoit et qu’on l’enseigne
actuellement.

674 pro Quinctio 3-13, 24-76, 16-52; Pro Roscio Amer. 8-21, 40-116; Pro Roscio Comodeo, 9-25, 17, 18 —
51 a 56; Topica 10-42 et 43, 17-66; De Officiis III 16-66. Il mentionne également le Ad Herennium (11, 13-
19), habituellement considéré comme provenant d’un auteur plus tardif.

875 k. SCHULZ, préc., note 670, p. 197.
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Pour Girard, la société de droit romain est le contrat par lequel deux ou plusieurs
personnes s’engagent a mettre quelque chose en commun dans un but licite pour en
retirer un avantage®’®.  C’est une opinion partagée par Giffard, Hubrecht et Robaye®’’.
De leur c6té, Accarias, Cuq, Huvelin et Brégi sont essentiellement du méme avis; ils
précisent toutefois que [’avantage recherché par la société et que les personnes qui
s’associent doivent partager n’a pas besoin d’étre un profit. Il peut s’agir d’un autre
avantage. Bref, pour eux, la société n’a pas besoin d’étre capitaliste ou & but lucratif °’®.
Pour Schulz, I’essence de la société est de coopérer dans un but commun; le reste serait

interpolé®”’.

De son c6té, Roby nous fournit une définition Iégerement différente de la société pour
I’époque de Gaius: selon lui, il s’agit d’un contrat par lequel deux personnes ou plus
conviennent de travailler ensemble afin de réaliser des profits ou encore d’acquérir et de
détenir des biens en commun, en partageant les profits et les pertes, donc pour lui au

contraire la société est a but lucratif®®’,

Quant a Watson, qui ¢étudie 1’époque républicaine, il ne reprend pas expressément la
définition normalement énoncée du contrat de société mais il ne donne pas non plus
I’impression de la contester; il se contente plutdt d’étudier plus particuliérement certains

aspects de la société de 1’époque républicaine en s’attardant aux sources provenant de

681

cette période Il souligne que « Much of the evidence for the state of the consensual

contract of parnership in the Republic comes from Cicero » °* et il cite effectivement ce

L . . 683
dernier a plusieurs reprises dans son analyse™ .

76 p.F. GIRARD, préc., note 4, p. 611.

77 A.E. GIFFARD, préc., note 663, p. 80; G. HUBRECHT, préc., note 4, p. 135-136; R. ROBAYE, préc.,
note 4, p. 279-280.

78 C. ACCARIAS, préc., tome 2, note 659, p. 336-337; J.F. BREGI, préc., note 4, p. 178 et 181; E. CUQ,
préc., note 4, p. 493.; Paul HUVELIN, Cours élémentaire de droit romain, tome 2 : les obligations, Paris
(France), Librairie du recueil Sirey, 1929, p. 97 (publi¢ et mis a jour par les soins de Raymond Monier).
Brégi précise méme que la société n’a pas a étre capitaliste et qu’on peut la voir comme un ancétre des
coopératives actuelles.

7 F. SCHULZ, préc., note 670, p. 549.

%0 H J. ROBY, préc., note 4, tome 2, p. 127.

81 A WATSON, 1965, préc., note 652, préface, p. 1.

582 A. WATSON, 1965, préc., note 652, préface, p. 125.

83 A WATSON, 1965, préc., note 652, préface, p. 133; A. WATSON, 1991, préc., note 652, p. 65. Ainsi,
il signale que la société était un contrat de bonne foi et que cela est attesté par Cicéron, De Natura Deorum,
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Pour nos fins, nous retenons que la définition du contrat de société pour I’époque
républicaine semble étre essentiellement la méme que celle de la société de I’époque
classique; de plus, les petites divergences entre les auteurs que nous avons mentionnées

ne soulévent pas de difficultés particulieres pour nos fins.

A titre comparatif, en droit moderne, la société est définie comme étant le contrat par
lequel deux ou plusieurs personnes mettent en commun leurs apports afin d’exercer une
activité, qui peut consister en 1’exploitation d’une entreprise, afin d’en retirer des

684

profits” . Elle est donc forcément a but lucratif.

Passons maintenant a I’examen des types de sociétés que connaissait le droit romain.

Selon Girard, il y en a quatre :

1) la societas omnium bonorum ou société¢ universelle de tous biens présents et a
venir, sans doute issue du consortium entre enfants du méme peére restés
volontairement dans I’indivision aprés sa mort, a partir de laquelle tous les autres
types de sociétés auraient éventuellement vu le jour®™’;

2) la societas quaestus, lucrii, compendii ou société¢ d’acquéts, qui au contraire de
la premicre, ne porte pas sur les biens présents mais uniquement sur les biens

futurs, puisqu’elle concerne seulement les acquisitions a venir faites a titre onéreux

par les associés °*°;

3, 30, 74; De Officiis, 3, 17, 70; et Topica, 17, 66. Il précise entre autres que nous avons la preuve grace a
lui qu’il n’était pas nécessaire que les apports exigés de la part des associés soient égaux ou identiques
(Cicéron, Pro Quinctio, 3, 12; Pro Roscio Comodeo, 10, 27 et 11,32) et que les associés pouvaient alors
malgré tout convenir de partager également les profits (Cicéron, Pro Roscio Comodeo), voir A. WATSON,
1965, préc., note 652, préface, p. 137; A. WATSON, 1991, préc., note 652, p. 65. Par contre, I’'une des
picces de théatre de Plaute suggére que les auteurs devaient contribuer et présumément recevoir des parts
égales dans une société, voir A. WATSON, 1965, préc., note 652, préface, p. 143; (Rudens, 549 f¥).
Toutefois, Watson pense que comme le texte concerne une proposition de s’associer parce que c’est
également avantageux pour les deux, il faut plutdt y voir un cas particulier qu’une obligation juridique
d’égalité, surtout compte tenu du fait que les autres pieces de théatre de Plaute ne semblent pas imposer
d’obligation non plus, voir A. WATSON, 1965, préc., note 652, préface, p. 143; (Rudens 1023; Amphitrio
384).

84 Code civil du Québec, art.2186; N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 409 et 420; G.
DUFOUR, préc., note 35, p. 63-64.

5 P F. GIRARD, préc., note 4, p. 611.

86 pp, GIRARD, préc., note 4, p. 612.
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3) la societas unius rei ou société portant sur un seul bien, un fonds de terre, un
esclaV6687; et
4) la societas alicujus negotiationis ou société formée en vue d’une série

e . . 688
d’opérations communes, par exemple un commerce ou une industrie’" .

Hubrecht fait état de I’existence des mémes types de sociétés que Girard®™ et cette
classification est également reprise par Brégi®® et Huvelin. Ce dernier ajoute toutefois
que les sociétés de publicains sont un type de societas alicujus negotii, une opinion

partagée par Accarias, Brunt, Ellul et Szlechter®":

« La societas alicujus negotii ne se distingue pas par le caractére de son apport,
mais bien par son but. (...) ¢’est le but qui est poursuivi par I’association qui est un
but particulier, une affaire ou une série d’affaires spécialisées. Nos sociétés de
commerce modernes rentreraient dans ce cadre des societates alicujus negotii. A
Rome, on en rencontre un grand nombre : telles sont notamment les sociétés de
fournisseurs des armées, d’entrepreneurs de travaux publics, de publicains (fermiers
des impdts), de banquiers, etc. » *

Par contre, d’autres auteurs n’adhérent pas tout a fait a la classification des sociétés
établie par Girard ni a I’idée que les sociétés de publicains sont un type de societates

alicujus negotiationis.

En effet, Cuq ne mentionne expressément que deux types de sociétés, soit la societas
omnium bonorum et la societas unius rei; 1l inclut des exemples de societas alicujus
negotiationis dans son analyse sans toutefois I’identifier comme étant un type particulier
de société et il ignore completement le quatriéme type de société mentionné par Girard

(societas quaestus)®®. Plus tard, Giffard, comme Cug, ne traitera que deux des types de

%7 p F. GIRARD, préc., note 4, p. 612.

6% p F. GIRARD, préc., note 4, p. 612-613.

69 G. HUBRECHT, préc., note 4, p. 136-137.

% F. BREGI, préc., note 4, p. 175-177. Ce dernier y ajoute cependant la société en commandite.

®1 . ACCARIAS, préc., tome 2, note 659, p. 339-340; P.A. BRUNT, 1990, préc., note 98, p. 372-375; J.
ELLUL, préc., note 124, p. 374; E. SZLECHTER, préc., note 4, p. 334.

82 p. HUVELIN, préc., note 678, p. 99. Pour Huvelin, les publicains sont uniquement les fermiers des
impdts, mais nous avons déja vu que le terme « publicains » a un sens plus large au chapitre III des
présentes, section 3.1.

3 E.CUQ, préc., note 4, p. 494 (il y mentionne expressément la societas omnium bonorum ), p. 499 (il y
mentionne expressément la societas unius rei) alors qu’il donne des exemples de societas alicujus
negotiationis (i.e. formées pour une opération ou une série d’opérations particuliéres) entre autres p. 493 et
ne mentionne ni ne donne d’exemple de la societas quaestus, lucrii, compendii ou société d’acquéts, qui
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sociétés identifiées par Girard, dont I’'un n’est pas mentionné par Cuq : soit les societas
. . 4 . \

omnium bonorum et les societas quaestus ®*. De plus, contrairement & tous les autres

auteurs, Giffard va considérer que c’est dans la catégorie des societas quaestus qu’on

sy . . 695
retrouve les sociétés de publicains™ .

Cependant, chez les auteurs anglophones, au niveau des types de sociétés, Watson
reprend essentiellement I’énumération de Girard, confirmant ainsi que ces sociétés
existaient toutes durant la période républicaine®’, et Zimmermann fait de méme®’. La
position de Girard est donc partagée par la majorit¢é des auteurs francophones et
anglophones et nous retiendrons donc cette classification. De plus, la classification des
sociétés de publicains en societates alicujus negotiationis adoptée par la majorité des
auteurs refléte mieux la situation de ces sociétés, du moins si on procede sur la base de
I’idée qu’elles étaient formées dans le but de soumissionner pour certains contrats

publics.

A titre comparatif, on peut noter que la classification des sociétés de I’époque romaine est
évidemment tres différente de la ndtre, qui inclut plutdt des sociétés ayant une structure
juridique différente (types d’associés, responsabilité, fonctionnement au niveau de la
gestion, régles de partage des profits, etc), c’est-a-dire la société en nom collectif, la
société en commandite, la société en participation et la société par actions ou

compagnie®”®.

porte uniquement sur des biens futurs car elle concerne seulement les acquisitions & venir faites a titre
onéreux par les associés.

4 AE. GIFFARD, préc., note 663, p. 81.

95 A.E. GIFFARD, préc., note 663, p. 81.

% A. WATSON, préc.1965, note 652, préface, p. 134-135.

%7 R. ZIMMERMANN, préc., note 4, p. 451-453 (bien qu’il en fasse un exposé plus savant et qu’il inclut
entre autres dans la discussion un passage de Gaius découvert apres la publication des travaux de Girard).
8% Code civil du Québec, art.2188; N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 456; G. DUFOUR,
préc., note 35, p. 65-66. On peut y ajouter la société en nom collectif a responsabilité limitée, créée par le
Code des professions a I’intention des professionnels. Bien que la société par actions ou compagnie soit
comprise dans 1’énumération des sociétés effectuée au chapitre consacrée a celles-ci, elle n’est pas régie
par celui-ci mais plut6t par le chapitre consacré aux personnes morales, art.298 et suiv. du Code civil du
Québec, de manicre supplétive, et par la loi corporative en vertu de laquelle elle est constituée (loi fédérale
ou provinciale pertinente).
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4.1.2 La formation du contrat de société

Nous en arrivons maintenant a la maniére dont le contrat de société se forme. Selon

Girard, les éléments suivants sont nécessaires :

(1) un apport effectué par chacun des associés (chose, jouissance de celle-ci, activité des
associés), lequel peut étre différent ou inégal, mais doit exister sous peine qu’il n’y
ait pas de société®”’;

(2) un partage des bénéfices entre les associés; si un associé en est exclu, il n’y a pas de
société7°0;

(3) I’intention de former une société ou affectio societatis; si cette intention n’est pas la,
il y aura seulement indivision'"'; et

(4) un but licite””.

I1 est intéressant de constater que les €¢léments requis sont essentiellement les mémes que
ceux du contrat de société en droit moderne, a I’exception du fait que nous y ajoutons
I’exercice d’une activité, qui peut mais ne doit pas obligatoirement consister en

I’exploitation d’une entreprise’”.

Quoi qu’il en soit, pour ce qui est de I’identification des ¢léments constitutifs de la
société en droit romain, Hubrecht, Giffard et Robaye sont du méme avis que Girard’** et
il en est de méme pour Cuq’”, a ’exception du fait que ce dernier, plutot que d’utiliser
I’expression affectio societatis, exprime la méme idée en des termes légeérement

différents, puisqu’il parle de conclure une convention en ayant «la volonté réciproque de

9pF, GIRARD, préc., note 4, p. 612.

0 p F. GIRARD, préc., note 4, p. 613.

1 p F. GIRARD, préc., note 4, p. 613.

2pE, GIRARD, préc., note 4, p. 613.

7 Code civil du Québec, art.2186; G. DUFOUR, préc., note 35, p. 64. Nous avons mentionné a la note 25
I’existence d’un débat sur le degré d’organisation requis pour qu’une activité économique soit considérée
étre une entreprise. Ce débat n’a pas d’incidence sur la constitution d’une société, puisque les associés
pourraient se livrer a une activité économique qui ne rencontrerait pas le seuil nécessaire pour étre qualifiée
d’entreprise mais qui constituerait néanmoins une activité, et c’est tout ce qu’exige le Code civil du Québec
pour 1’établissement du contrat de société.

704 AE. GIFFARD, préc., note 663, p. 81; G. HUBRECHT, préc., note 4, p. 134; R. ROBAYE, préc., note
4, p. 279-280.

SE.CUQ, préc., note 4, p. 495-497.
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. . . . 06 ALr
s’associer (animus contrahendes societatis) » *°. De son coté, Schulz pense que cette

intention est interpolée’”’.

Quant a Del Chiaro, il présente les exemples de sociétés qui apparaissent dans les textes
mais pour la période républicaine, il n’en tire pas une définition aussi claire que celle de
Girard ou de Cuq ni une liste des ¢éléments constitutifs de la société (ce qu’il fera plus

tard pour I’époque classique).

Il se contente de nous dire que la société ordinaire du dernier siécle de la République « se
présentait toujours comme une communauté de biens formée en vue d’un but
commun » . 1l est vrai qu’il mentionne ailleurs dans ce chapitre [D’esprit de
collaboration’” et ailleurs encore la question des bénéfices’"* avant d’en venir encore
plus loin a celle des apports et de la possibilité de les faire en capitaux, en biens ou en

711
travail

, mais sans mentionner le fait qu’il s’agit d’éléments du contrat de société. On
peut lui reprocher ce manque de systématisation, mais paradoxalement, c’est peut-&tre a
ce moment qu’il se montre le plus fidéle aux sources de I’époque républicaine, puisque
les auteurs anciens, notamment Cicéron, mentionnent les sociétés et la relation des
associés, puis en donnent des exemples, mais sans jamais fournir une définition du
contrat de société ni identifier clairement les éléments requis. Or, ce n’est pas parce
qu’on constate leur présence a quelques reprises qu’on peut en déduire qu’ils étaient
toujours 1a. Pour trouver une définition du contrat de société et des informations sur son
processus de formation, il faut se tourner vers des sources plus tardives, comme les

Instituts de Gaius et le Digeste.

Par ailleurs, Del Chiaro passe également certains commentaires généraux intéressants sur
I’objectif du contrat de société. Selon lui, il n’est pas indispensable que ce but soit de

réaliser des profits ou d’exploiter une entreprise; ainsi, certaines sociétés attestées dans le

06 g, CUQ, préc., note 4, p. 495.

7F. SCHULZ, préc., note 670, p. 549.

"% E. DEL CHIARO, préc., note 4, p. 57 (voir le texte “in fine’ sous le titre du chapitre) et 64.

" g DEL CHIARO, préc., note 4, p. 64.

"I E. DEL CHIARO, préc., note 4, p. 59. Il ne faut pas confondre bénéfices et profits. Ce qui n’est pas
essentiel, ¢’est la recherche de profits, voir la note 678.

"' E. DEL CHIARO, préc., note 4, p. 65-67.
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Digeste servent uniquement & éviter des dépenses trop lourdes aux parties’'2.  Ceci
contraste avec la société de droit moderne : actuellement, une « société de dépenses »
n’est pas considérée comme une véritable société; le partage de bénéfices implique en
droit moderne un partage des profits et non uniquement un partage de dépenses’>. Par
contre, toujours selon Del Chiaro, aucune société n’aurait un but purement

;. ’ /714
désintéressé’ .

4.1.3 Les effets du contrat de société

La société une fois créée, quels sont ses effets? Il faut ici distinguer entre ceux qu’elle

produit entre les parties, et ceux qu’elle pourrait produire envers les tiers.

4.1.3.1 Entre les parties : obligations et action « pro socio»

Selon Girard, les effets de la formation du contrat de société sont les suivants : pour ce
qui est des parties, le contrat fait naitre entre elles des obligations’"> qui seront

"1® une opinion partagée par

sanctionnées par une action unique, soit 1’action pro socio

Accarias717, Cuq718, Hubrechtﬂg, Giffardm), Brégim, Roby722, Schulz’® et
. 24 . , . . . .. L, .

Zimmermann'**, Girard précise que les obligations ainsi créées sont celles de contribuer

I’apport prévu, d’apporter aux affaires de la société le méme soin qu’on apporterait aux

"2 E DEL CHIARO, préc., note 4, p. 157. Par exemple, la construction d’un mur commun (Digeste, 17, 2,
52, 13); ’acquisition d’un terrain par deux propriétaires pour empécher toute action sur celui-ci qui pourrait
nuire a leurs vues (Digeste, 52, 13).

3 Code civil du Québec, art.2186; N.ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 420.

"I“ E. DEL CHIARO, préc., note 4, p. 157.

SpEF, GIRARD, préc., note 4, p. 613.

epE, GIRARD, préc., note 4, p. 613.

7'7.C. ACCARIAS, préc., tome 2, note 659, p. 347 et 354.

T8 g, CUQ, préc., note 4, p. 495 et 499.

Y G. HUBRECHT, préc., note 4, p. 138. .

2 A.E GIFFARD, préc., note 663, p. 81-83.

21 I F. BREGI, préc., note 4, p. 180-182.

22H. ROBY, préc., note 4, tome 2, p. 128.

2 . SCHULZ, préc., note 670, p. 552.

74 R. ZIMMERMANN, préc., note 4, p. 454-455, 457, 460-461 et 465.
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siennes et de partager les bénéfices sans exclure aucun associé¢’?. Hubrecht ajoutera
toutefois plus tard que ce n’est qu’en droit post-classique et peut-étre méme seulement
dans le droit de Justinien qu’on imposera a chacun 1’obligation d’apporter aux affaires

. " . . 726
sociales le méme soin qu’aux siennes .

A notre époque, certaines obligations sont les mémes, par exemple celle de contribuer
I’apport prévu, mais il y a aussi des obligations additionnelles, comme celle de ne pas
faire concurrence a la société’”’. Il n’y a pas par contre d’obligation trés claire d’apporter
un certain niveau de soin aux affaires sociales, du moins dans la société en nom
collectif’®; par contre, les commandités de la sociét¢ en commandite sont considérés
comme des administrateurs chargés de la pleine administration et ont a ce titre un devoir
de prudence et de diligence dans la gestion envers les commanditaires’®’, et les

.. . ~ . o 730
administrateurs de compagnie ont, de méme, un devoir de prudence et de diligence ™.

4.1.3.2 Vis-a-vis des tiers : absence de personnalité juridique distincte
et d’effets

Nous en arrivons maintenant a 'un des deux éléments les plus importants dans notre

description de la société ordinaire de droit romain pour nos fins.

2 P F. GIRARD, préc., note 4, p. 615-617.

726 G. HUBRECHT, préc., note 4, p. 138-139. Ce dernier précise que cette action ne peut pas étre utilisée
par les tiers : « Elle ne peut étre intentée que par un sociétaire contre un ou plusieurs autres. Elle ne peut
I’étre par contre par des tiers qui ont traité avec un ou plusieurs des membres de la société. Les tiers ne
peuvent utiliser que ’action sanctionnant 1’acte juridique qu’ils ont conclu : [’actio empti ou venditi s’il
s’agit d’une vente, par exemple. »

>7 Code civil du Québec, art.2204.

728 En effet, le chapitre du Code civil du Québec consacré aux sociétés ne prévoit aucun tel devoir dans la
société en nom collectif, ni pour les associés lorsqu’ils gerent collectivement la société, ni pour un gérant
qu’ils mettraient en charge de la gestion dans la société en nom collectif, ce qui est une lacune
comparativement a tous les autres véhicules juridiques utilisés pour exploiter une entreprise. On s’est
demandé si on ne pouvait pas considérer le gérant comme un mandataire ou alors comme un administrateur
de la propriété d’autrui chargé de la simple administration, ce qui permettrait alors de lui imposer les
devoirs de prudence et de diligence situés dans le chapitre du mandat ou de 1’administration du bien
d’autrui, mais les opinions a ce sujet sont partagées, voir G. DUFOUR, préc., note 35, p. 86-88.

2 G. DUFOQOUR, préc., note 35, p. 92.

PO R. CRETE et S. ROUSSEAU, préc., note , p. 366 et suiv.
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Selon Girard, dont I’opinion est partagée par toute une série d’auteurs, la société de droit
romain ne constitue pas une personne juridique distincte”', et elle n’a pas non plus

d’effets en tant que tels vis-a-vis des tiers’*.

En d’autres termes, la société ordinaire de droit romain est en quelque sorte transparente
vis-a-vis des tiers. Il faut souligner que ceci est bien différent du cas de nos sociétés en
nom collectif ou en commandite de droit moderne, qui ne sont pas non plus des personnes

juridiques distinctes’’

, mais qui produisent néanmoins certains effets vis-a-vis des tiers,
notamment au niveau de la responsabilité des associés. Ainsi, a titre d’exemple, les
créanciers de la société en nom collectif moderne ne peuvent poursuivre le paiement
d’une dette sociale contre les associ€s qu’apres avoir, au préalable, discuté les biens de la
société”?; les créanciers de la société en commandite ne peuvent pas, sauf exception,
accéder au patrimoine des commanditaires, qui jouissent de la responsabilité limitée’>”.

Bref, en droit moderne, la relation contractuelle entre les parties, une fois publiée au

Registre des entreprises, est opposable aux tiers et produit certains effets a leur égard.

Mais ce n’est pas le cas de la société ordinaire de droit romain. Dans le cas de cette
derniére, si on se place du point de vue des tiers, tout se passe comme si elle n’existait

tout simplement pas.
L’opinion de Girard 4 ce sujet est partagée par Accarias’® et par Cuq :

« A T’égard des tiers, la société, comme tous les contrats, est sans effet. Elle ne
forme pas une personne juridique. Ce sont les associés pris individuellement qui

31.C. ACCARIAS, préc., tome 2, note 659, p. 341; I.F. BREGI, préc., note 4, p. 174; E. DEL CHIARO,
préc., note 4, p. 222-223; P.F. GIRARD, préc., note 3, p. 613-614; G. HUBRECHT, préc., note 4, p. 138-
139; A. LEDRU, préc., note 4, p. 54; U. MALMENDIER, préc., note 24, p. 36; MITTEIS, Rom.
Privatrecht, p. 404 et suiv.; PERNICE, Zeit. . Rechtsgesch., t.18, p. 105-106; R. ROBAYE, préc., note 4,
p- 278; M.F.C. DE SAVIGNY, 1841, préc., note 772, p. 253-254; F. SCHULZ, préc., note 670, p. 550-551;
E. SZLECHTER, préc., note 4, p. 334.

732 P F. GIRARD, préc., note 4, p. 613-614.

73 N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 449.

% Code civil du Québec, art.2221; N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 504 et 513-514.

33 Code civil du Québec, art.2244 et 2246; N. ANTAKI et C. BOUCHARD, préc., note 25, p. 578-581.

736 C. ACCARIAS, préc., tome 2, note 659, p. 311 et p. 348-349 : « les associés ne se représentent pas les
uns les autres et par conséquent, dans leurs rapports avec les tiers, il y a lieu de distinguer deux
hypothéses : ou ils agissent tous ensemble, par exemple ils se réunissent pour vendre, et alors en principe
la créance et la dette se partagent entre eux; ou bien I’un des associés traite seul, et, en ce cas, c’est lui seul
qui devient créancier ou débiteur, lui seul par conséquent qui peut poursuivre ou étre poursuivi. ».
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peuvent acquérir des droits contre les tiers, ou étre obligés envers eux. Pour les
tiers, il n’y a ni société ni associés : il n’y a que des individus. Les associés, qui
ont contracté ensemble avec un tiers, sont tous créanciers ou débiteurs, chacun
pour sa part virile, sauf convention contraire. » (caracteres gras ajoutés)737

Chez les auteurs subséquents, Huvelin reste totalement silencieux sur la question de
I’effet du contrat de société vis-a-vis des tiers; par contre, Giffard est d’accord avec
Girard et Cuq™®, et Hubrecht s’aligne également sur eux en convenant du fait que la
société ordinaire n’est pas une personne juridique distincte et qu’elle est sans effet vis-a-

vis des tiers.

Il ¢labore d’ailleurs davantage a ce sujet, en précisant de surcroit que bien qu’il existe
parfois dans la société¢ une caisse commune distincte de celles des associés, ceci ne crée
pas un patrimoine juridiquement distinct de celui des associés, ce qui est intéressant
puisque ce n’est pas sans rappeler la controverse qui existe a ce sujet en droit moderne

relativement a la question du patrimoine de la société en nom collectif :

«(...) en régle générale, la société d’intérét privé n’est pas une personne juridique.
Pourtant, méme dans ces sociétés, les Romains ont connu I’existence de caisses
communes distinctes de la caisse des sociétaires (Cf Papinien, D 17 2 82) et
organisé parfois un systéme d’administration des fonds communs.

Mais il n’est jamais question de droits ou d’obligations appartenant a un étre
juridique qui serait ‘la société’. Seuls les sociétaires sont personnellement
titulaires de droits, seuls ils peuvent ester en justice a titre de demandeurs ou
de défendeurs. C’est ainsi que si un sociétaire passe un contrat avec un tiers
dans Pl’intérét commun, c’est ce sociétaire — et non la personne juridique
« société », qui n’existe pas — qui sera personnellement créancier ou débiteur
envers le tiers. Aucune différence n’était faite a cet égard, que le sociétaire ait
traité en son nom personnel ou a titre de mandataire ou de gérant d’affaires de ses
cosociétaires. Ces regles résultaient d’ailleurs également du fait que le Droit
romain ne connaissait pas la représentation parfaite. Enfin, si les divers sociétaires
avaient conclu un acte juridique en commun avec un tiers, il s’ensuivait tout
simplement, d’apres les principes généraux de la division des créances et des dettes,
des obligations personnelles au profit ou a la charge de chacun des sociétaires pour
leur part et portion. Pour éviter les ennuis résultant de la division des obligations,
on stipulait d’ailleurs souvent la solidarité active ou passive au profit ou a la

TR, CUQ, préc., note 4, p. 498.
3% A.E. GIFFARD, préc., note 663, p. 81.
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charge d’un sociétaire. (...) le contrat de société ne crée aucun patrimoine
distinct de celui de chacun de ses membres » (caractéres gras ajoutés) ">

I1 est également intéressant de noter que pour Hubrecht, le fait que la société elle-méme
ne soit pas celle qui este en justice ou est poursuivie est un indice de plus qu’il ne s’agit
pas d’une personne juridique distincte. A cet égard, la société ordinaire de droit romain
est différente de notre société en nom collectif, qui peut désormais ester en justice et étre

poursuivie et qui pourtant, n’est toujours pas considérée comme une personne juridique

.. 4
distincte’.

Nous arrivons maintenant a 1’opinion de Del Chiaro sur le sujet, lequel a étudié la société
par époque. Pour la période républicaine, il ne traite pas de la question de la personnalité
juridique distincte mais il précise que la société était transparente vis-a-vis des tiers, ce

. . n 41 , . . . . ’
qui revient au méme’*'. Pour la période impériale, il confirme expressément que la

742

société ordinaire de droit romain n’avait pas la personnalité juridique distincte™ et il

consacre un chapitre complet a la question des effets de la société vis-a-vis des tiers. Iy
indique, comme les auteurs précédents, que la société¢ ordinaire de droit romain est

essentiellement transparente vis-a-vis des tiers :

« La société n’a pas d’unité¢ particuliere qui permettrait de lui reconnaitre une
certaine vie juridique indépendante de celle de ses membres. La société n’est
toujours qu’une multiplicit¢ d’individus sur lesquels retombent sans aucun
intermédiaire les effets des actes juridiques. Le socius qui agit seul avec un tiers est
considéré au regard de ce tiers comme ayant agi seul; les effets de son engagement
ne se produisent en principe qu’en lui, et inversement 1’associ¢ qui seul a regu
I’engagement d’un tiers en faveur de tous les associés cependant, est seul capable
d’agir contre ce tiers. Les effets juridiques de I’idée de société interviendront,
mais seulement dans les rapports entre associés: chacun devra mettre en
commun les gains ainsi accomplis et tous devront participer suivant leur part aux
dépenses supportées par I'un d’eux. Leurs obligations se présentent donc
comme des obligations secrétes et personnelles » (caractéres gras ajoutés)’

7% G. HUBRECHT, préc., note 4, p. 137-138.

"0 Voir 1a note 42.

"1 E. DEL CHIARO, préc., note 4, p. 108 et voir aussi p. 114 et 226-230 et 235
"2 E. DEL CHIARO, préc., note 4, p. 222-223 note 1.

™3 E. DEL CHIARO, préc., note 4, p. 221-222 et voir aussi p. 226-227.
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De son coté, Szlechter affirme lui aussi que les sociétés en droit romain n’ont pas la
personnalité juridique’** et qu’elles sont transparentes vis-a-vis des tiers’*. Brégi insiste
¢galement sur le fait que la société ordinaire n’est pas une personne juridique distincte et
qu’elle ne crée des effets qu’entre les associés et non vis-a-vis des tiers : « Le contrat
restant sans effet a I’égard de ceux qui n’y sont pas partie, la société n’est donc jamais,

. e, . , . L1 e, . 4
sauf exceptions, propriétaire, créanciére ou débitrice, en tant que telle. »”*°.

Il adopte
donc également le point de vue que la société ordinaire de droit romain est
essentiellement transparente vis-a-vis des tiers et il en est de méme pour Robaye, qui
rappelle que la société de droit romain n’est pas une personne juridique distincte et

, . . ., 74
qu’elle ne crée des obligations qu’entre les associés’.

Du c6té des auteurs anglophones, Schulz indique que la société n’a pas de patrimoine
distinct; selon lui, chaque associ¢ demeure propriétaire de sa part des biens sociaux et
peut en disposer pendant la durée de la société. Il est également d’avis que chaque
associé¢ agit individuellement et que 1’absence de représentation directe nuit a la
gestion’*®. Quant 4 Zimmermann, il adopte le point de vue que la société n’était pas une
personne juridique distincte et qu’elle n’avait d’effet qu’entre les parties : « Societas,
furthermore, was not a corporate body, a legal person in its own right. It was a contract
creating rights and duties merely between the sociis themselves. » '* et « it did not have
any effects as far as third parties were concerned » "°. Comme la société romaine n’était
pas une personne juridique distincte, « Nobody could therefore act for ‘the societas’.
Nor could a socius represent his partners » ' et elle n’avait aucun effet vis-a-vis des
tiers. Par contre, il indique également que certains éléments provenant du Digeste
peuvent nous faire douter de ce point de vue. Certaines régles apparaissant au chapitre 17

du Digeste suggerent en effet qu’il existait des cas ou un associé pouvait engager ses

7 E. SZLECHTER, préc., note 4, p. 252.

™ E. SZLECHTER, préc., note 4, p. 252.

76 J F. BREGI, préc., note 4, p. 179.

7 R. ROBAYE, préc., note 4, p. 278.

8 E. SCHULZ, préc., note 670, p. 551.

" R. ZIMMERMANN, préc., note 4, p. 455.

0 R. ZIMMERMANN, préc., note 4, p. 455, note 23.
I R. ZIMMERMANN, préc., note 4, p. 455.
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partenaires’>>. Il mentionne également 1’institution juridique de la gestion d’affaires pour

autrui, que les associés auraient pu utiliser afin de confier & I’un d’entre eux le soin de

gérer les affaires de la société”>.

Roby, qui s’intéresse plus particulierement a I’époque de Gaius, soit le II¢ siecle ap. J.-C.,
est lui aussi d’avis que le contrat de société ne crée d’obligations qu’entre les parties; vis-

a-vis du monde extérieur et des tiers, un associé ne peut pas agir pour les autres, sauf,

nous dit-il, s’il est diment autorisé a le faire séparément du contrat de société’”, une

hypothése fort utile et intéressante que les autres auteurs n’avaient pas expressément
envisagée. Roby reconnait donc que méme si un associé ne représente pas
automatiquement, du fait de son statut d’associé, les autres associés, il peut étre mandaté

pour le faire, du moins a 1I’époque de Gaius.

Par ailleurs, Roby ne précise pas que la société ordinaire de droit romain n’a pas de
personnalité juridique distincte; d’apreés deux commentaires qu’il fait, elle semble avoir a
tout le moins un patrimoine relativement distinct de celui des associés méme s’il n’est pas

complétement étanche, puisqu’il indique que :

« Any costs or loss rightly incurred by a partner on the partnership business, the
interest of any money advanced out of his own pocket, and even, as was eventually
held, his medical expenses for hurts received in defence of the partnership property,
are chargeable against the partnership. » (caractéres gras ajoutés) "

« Where there is a universal partnership (note : une ‘societas omnium bonorum’),
gains even from actions for Aquilian injury to himself or sons, or from insult to
himself, must be paid to the partnership, which is however not bound to take
upon itself any payment he has been condemned to make for his own insulting
conduct or crime, unless his condemnation was unjust. Gains from theft or other
crime should not paid to the partnership : if they are paid, then they become
common property, but if paid with the knowledge of the partners, they can be
drawn upon by the contributor for the payment of any damages and penalty
payable by him in the like cases; if paid in without the partners’knowledge,
they can be drawn upon for damages only. (...)

72 R. ZIMMERMANN, préc., note 4, p. 468, Papinien, Digeste 17, 2, 82 et Labéon, Digeste, 17, 2, 84.
Nous verrons aussi au chapitre V des présentes qu’il y a une plaidoirie de Cicéron ou il est clair qu’un
associé avait confié¢ a ’autre le soin de le représenter pour une transaction de réglement hors-cour, voir la
section 5.5.7.1.2.

33 R. ZIMMERMANN, préc., note 4, p. 469.

A ROBY, préc., note 4, tome 2, p. 132.

3 H.J. ROBY, préc., note 4, tome 2, p. 130
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A partner is liable to his fellows for theft or Aquilian injury of the common
property, both by those actions and by the partnership actions » (caracteres gras
ajoutés)”°
Quant a Watson, qui s’intéresse au droit de la République, il semble également
reconnaitre implicitement que la société est transparente vis-a-vis des tiers”’ et ne pas la

C 1 g .. 58
considérer comme une personne juridique distincte’".

4.1.3.3 La responsabilité des associés vis-a-vis des tiers

Cette transparence de la société ordinaire de droit romain a entre autres pour conséquence
que I’associé¢ d’une telle société n’est pas responsable des obligations encourues par la

SOcCiété.

A ce sujet, Cuq et Szlechter confirment qu’un associé ne peut pas représenter les autres et

759

n’engage que lui-méme lorsqu’il contracte Un associé peut devenir responsable des

obligations de la société seulement s’il est personnellement partie au contrat; dans un tel
cas, sa responsabilité est conjointe et non solidaire, a moins que le contraire ne soit
s 760 - ) ' \ e
stipulé au contrat”™. Il existe cependant des cas d’exceptions ou un associ¢ sera
automatiquement responsable et de facon solidaire, mais ils sont rares. Cuq les signale

dans le passage suivant :

« Par exception, il y a des cas ou les associés sont solidairement responsables
des engagements pris au nom de la société : les banquiers qui s obligent /itteris,
les armateurs d’un navire, les copropriétaires d’un esclave administrateur d’un
pécule, les préposants d’un institor.» (caractéres gras ajoutés)’®’

Y. ROBY, préc., note 4, tome 2, p. 130.

7 A. WATSON, 1965, préc., note 652, p. 129-130, il contraste la société et le emptio venditio en
soulignant que les droits des tiers ne sont pas affectés par une société.

7% Son livre sur le droit romain des personnes n’inclut d’ailleurs aucune référence a des personnes morales,
uniquement a des personnes physiques, voir A. WATSON, 1967, préc., note 652.

759 E.CUQ, préc., note 4, p. 498; E. SZLECHTER, préc., note 4, p. 252.

70 E CUQ, préc., note 4, p. 498; E. DEL CHIARO, préc., note 4, p. 228-230 et p. 232-234.

L' E.CUQ, préc., note 4, p. 498. Le peculium (ici traduit en frangais par pécule) est un concept que nous
avons déja mentionné dans l’introduction de ce doctorat et auquel nous reviendrons; I’institor est un
concept de droit romain qui s’apparente a la gestion d’affaires et dont nous traiterons plus tard. Pour la
période de la République, E. DEL CHIARO, préc., note 4, p. 61-62 signale lui aussi le cas des banquiers.
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Remarquons que parmi les cas énumérés par Cug, on retrouve au moins deux moyens qui
peuvent étre utilisés par des individus pour se rendre solidairement responsables de
certaines obligations contractuelles, et ce, qu’ils se trouvent ou non dans une relation
d’associés, soit le peculium et 'institor. Ces deux cas sont également signalés par Del
Chiaro dans la section ou il traite de la période républicaine’® et dans la section ou il
traite de la période impériale’®. De méme, Watson confirme ’existence du peculium a

1’époque républicaine’®*.

4.1.4 La fin de la société

Par ailleurs, Girard indique que non seulement la société ordinaire de droit romain n’est
pas une personne juridique distincte, mais que son existence est relativement fragile. 1l
s’agit du second élément le plus important dans notre description de la société ordinaire

de droit romain pour nos fins.

Selon Girard, cette société peut prendre fin de plusieurs fagons, incluant par la mort d’un
des associés (les associés survivants peuvent convenir que son existence va continuer
mais pas avec I’héritier du défunt); par la ruine de I'un des associés; et par la volonté
unilatérale d’un des associés, méme si la société¢ a un terme et qu’il n’a pas été atteint.
Cependant, si I’action de I’associé est frauduleuse ou intempestive, ou encore qu’elle est
faite sans motif avant le terme, son auteur est considéré comme ne se déliant pas envers

ses associés et les déliant envers lui’®. L’opinion de Girard & ce sujet est partagée par

766

Accarias, Hubrecht, Brégi, Malmendier, Roby et Zimmermann De leur c6té, Cuq et

Giffard consideérent comme Girard que la société est dissoute entre autres par le déces

Pour la période impériale, il mentionne aussi la solidarité passive entre les marchards d’esclaves (Edit des
édiles, Digeste 21 1 44 1), solidarité entre les argentarii (Cicéron, Ad Herrenium 2, 13, 19), voir E. DEL
CHIARO, préc., note 4, p. 228-230 et p. 232-234.

72 E. DEL CHIARO, préc., note 4, p. 108 et voir aussi p. 114 et 226-230 et 235.

783 E. DEL CHIARO, préc., note 4, p. 235-244.

%% A. WATSON, 1967, préc., note 652, p. 99-100 et p. 178-179.

%3 p F. GIRARD, préc., note 4, p. 615-617.

%6 C. ACCARIAS, préc., tome 2, note 659, p. 351; J.F. BREGI, préc., note 4, p. 182-184; G. HUBRECHT,
préc., note 4, p. 139-140; U. MALMENDIER, préc., note 24, p. 36 (sur la dissolution par la mort d’un
associé); H.J. ROBY, préc., note 4, tome 2, p. 129; R. ZIMMERMANN, préc., note 4, p. 455-457.
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d’un associé et par la volonté unilatérale de 1’un des associés’®’. Ils ne mentionnent pas

la question de la ruine de I’un des associés.

Quant a Del Chiaro et Ledru, ils indiquent comme les autres que la mort est une cause de
dissolution de la société mais ils précisent que les associés peuvent éviter cette
dissolution en prévoyant dans le pacte social que I’héritier se retirera, ou encore qu’il sera
impliqué dans les opérations sociales pendant un certain temps; toutefois, ils confirment

eux aussi que jamais cet héritier ne sera un associé de la société primitive’®®.

Tous ces auteurs s’appuient uniquement a ce sujet sur le Digeste et les Instituts de Gaius,
qui sont des sources bien postérieures a la République. Pour la période de la République,
on doit donc leur préférer I’opinion de Watson, qui a signalé en se basant sur une
plaidoirie de Cicéron’® que la régle était manifestement différente en droit romain
républicain et que la société n’était pas automatiquement dissoute par la mort d’un
associé. Suivant cette plaidoirie, I’héritier d’un associé¢ défunt sous la République
devenait automatiquement lui-méme associé; la régle de droit républicaine n’était donc

pas la méme a cet égard que celle qui s’est développée a 1’époque classique’”".

Par contre, Watson est d’accord avec les autres auteurs sur le fait que la décision d’un
associé de se retirer de la société entrainait la dissolution de celle-ci, non seulement a
I’époque classique mais également vers la fin de la République, sans doute parce qu’il ne
dispose pas d’¢léments de preuve républicains pour contredire les passages pertinents du

771

Digeste’ ', alors qu’il en détient au contraire dans le cas du déces.

TE. CUQ, préc., note 4, p. 498-499; A.E. GIFFARD, préc., note 663, p. 82-83.

78 E. DEL CHIARO, préc., note 4, p. 262 (Gaius III 152; Digeste ht 52 9 et 65 9); A. LEDRU, préc., note
4, p. 49.

%" A. WATSON, 1965, préc., note 652, préface, p. 125 et 131-132. (Pro Quinctio,16-52 et 24-76; cette
plaidoirie est analysée au chapitre V des présentes, section 5.5.7.1.1)

0 A. WATSON, 1965, préc., note 652, préface, p. 125 et 131-132.

I A. WATSON, 1965, préc., note 652, préface, p. 133-134. Ses conclusions a cet égard sont toutefois
fondées uniquement sur le Digeste (17, 2, 65 — 6 a 8).
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4.1.5 Conclusion

L’image qui se dégage de la société ordinaire de droit romain est celle d’un contrat qui ne
produit d’effets qu’entre les parties. C’est une société qui est complétement transparente
vis-a-vis des tiers. Elle ne détient pas de personnalité juridique distincte. Son existence
est relativement fragile et elle peut prendre fin de diverses fagons, mais contrairement a
ce qui sera le cas sous ’Empire, la société n’est pas dissoute par le déceés d’un associé en
droit romain républicain : 1’héritier du défunt devient automatiquement associé a sa
place. Ceci est intéressant pour nous puisque la fragilité alléguée de la société sous la
République est invoquée par les historiens et les juristes pour soutenir qu’il fallait que les
sociétés des publicains soient différentes des sociétés ordinaires de droit romain afin
d’étre en mesure d’exercer leurs activités. Mais avant de nous pencher sur le cas
particulier des sociétés de publicains, nous devons d’abord étudier I’évolution de la
notion de personnalité juridique en droit romain, puisqu’au-dela de la question de leur
organisation interne, les auteurs y voient la principale différence entre les sociétés

ordinaires de droit romain et les sociétés des publicains.

4.2 L’évolution de la notion de personnalité juridique en droit romain

Nous avons déja vu, dans notre chapitre II sur le droit moderne, qu’a notre €époque, la
personne juridique distincte est considérée comme un sujet de droit, comme la personne
physique, et que sa principale caractéristique est de détenir la personnalité juridique
distincte, laquelle est constituée par un ensemble d’¢léments énumérés dans le Code civil
du Québec (incluant le nom, le patrimoine, la capacité civile, le fait d’avoir des
représentants pour contracter et ester en justice qui ne s’engagent pas eux-mémes, la
responsabilité limitée des investisseurs et une existence perpétuelle). Toutefois, c’est une

conception moderne de la chose.

Quelle notion les Romains avaient-ils de la personnalité juridique distincte? Quand et

comment est-elle apparue dans leur droit? Ce sont des questions dont les réponses sont
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importantes pour nous. En effet, il va sans dire que les sociétés de publicains ne peuvent
pas avoir détenu une personnalité juridique distincte avant que cette notion n’ait été
inventée. La question de savoir a compter de quelle époque ces sociétés auraient pu

détenir une telle personnalité est controversée.

Nous allons donc examiner a ce sujet les travaux de Savigny’’’, de Gierke'”, de
Waltzing774, de Saleilles””, de P.W. Duff’’®, d’Eliachevitch’”’, de Schulz, de Jolowicz'™®
et d’Aubert’”. 1l existe également d’autres travaux auxquels nous n’avons pas pu
accéder directement, parce qu’ils sont en latin ou en allemand, ce qui fait que nous les
mentionnons a I’intention du lecteur polyglotte qui pourrait en faire usage et nous ferons
référence au point de vue de leur auteur lorsqu’il nous est relayé par un autre (notamment
une célebre dissertation de Mommsen780, des travaux de Pemicem, de Mitteism, de Von

785

Carolsfeld’®, de Ruggini”®* et d’Orestano’™), de méme qu’un traité de Dirksen’*®, qui

s’est malheureusement avéré introuvable.

2 M.F.C. DE SAVIGNY, Traité de droit romain, (traduction de [l’allemand de Ch. Guenoux), tome 2,
Paris, Firmin Didot Fréres, 1841 (ci-aprés, « M.F.C. DE SAVIGNY, 1841, préc.»); M.F.C. DE
SAVIGNY, Roman law of persons as subjects of jural relations, tome 2 (traduction de W.H. RATTIGAN),
Westport (Connecticut), Hyperion Press, Inc., 1884 (ci-aprés, « M.F.C. DE SAVIGNY, 1884, préc. »).

1 Otto GIERKE, Associations and law : the classical and early Christian stages,Toronto, University of
Toronto Press, 1977 (Gierke, 1841-1921).

7% J.P. WALTZING, Etude historique sur les corporations des Romains, des origines jusqu’a la chute de
I’Empire d’Occident, Bologna, Forni, 1968 (réédition de 1895-1900).

773 Raymond SALEILLES, De la personnalité juridique, Paris, A. Rousseau, 1910.

776 p W. DUFF, préc., note 4.

777 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4.

"8 H.F. JOLOWICZ, Roman Foundations of Modern Law, Oxford (UK), Clarendon Press, 1957, p. 128.

" J.J. AUBERT, 1999, préc., note 97.

" Theodor MOMMSEN, De collegiis et sodaliciis Romanorum, Kiel, 1843, p. 84-86 (mentionné par P.W.
DUFF, préc., note 4, p. ix).

81 Alfred VON PERNICE, M Antistius Labeo, Das Romische Privaterecht, Halle, 1873, p. 289-310
(mentionné par J.P. WALTZING, préc., note 774, p. 11).

82 L. MITTEIS, Rémisches Privatrecht, 1908 (mentionné par P.W. DUFF, préc., note 776, p. ix).

783 Schnorr VON CAROLSFELD, Geschichte der juristischen Person, vol.1, 1933 (mentionné par P.W.
DUFF, préc., note 4, p. ix).

7 L. CRACCO RUGGINI, « Collegium e corpus : la politica economica nella legislazione e nella prassi »,
dans G.G. ARCHI (Ed.), Istituzioni giuridiche e realta politiche nel tardo impero (III-Veé sec.de C.). Atti di
incontro tra storici e giuristi, Firenze, 2-4 Maggio 1974, Milan 1976 (cité par J.J. AUBERT, 1999, préc.,
note 97, p. 54).

" Voir la note 647.

8 DIRKSEN, The Condition of Juristical Persons according to Roman Law, Berlin, Abhandlungen, vol.2,
1820.
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Essentiellement, nous allons voir qu’on a d’abord pensé que le concept de personne
juridique distincte de droit privé pour les associations avait été modelé sur 1’Etat romain.
C’¢était I’opinion de Mommsen, de Pernice, de Gierke et de Saleilles. Toutefois, Savigny
et Waltzing pensaient le contraire, et des études plus récentes semblent leur donner
raison. Duff et Eliachevitch sont tous les deux d’avis que 1’Etat n’a pas pu servir de
modele a un concept de personne juridique distincte en droit privé parce qu’il se situe
hors de la sphére d’application de celui-ci: c’est une personne juridique distincte de
droit public, dont toutes les interactions juridiques ont des formes particuliéres inconnues

du droit privé.

Selon eux, le concept de personnalité juridique du droit privé romain aurait donc plutot
été élaboré sur la base des droits des individus, c¢’est-a-dire en accordant aux villes
autonomes face a I’Etat (ci-apres, les « municipes ») des droits qui étaient initialement
réservés aux individus. Ces municipes auraient ensuite servi de modeles a toutes les
personnes juridiques distinctes de droit privé. Le processus a sans doute été graduel,
c’est-a-dire que ces droits ont ét¢ octroyés a la piece et non tous en méme temps. Ce
n’est que plusieurs siécles aprés qu’en pratique, les municipes se soient mis a détenir ces
droits, qu’éventuellement, un concept de personne juridique distincte (ci-apres,
I’« universitas ») a été élaboré, sans qu’il s’agisse toutefois d’une véritable explication
théorique a la moderne. Une fois que les droits ont été octroyés aux municipes, ils ont pu
commencer a étre octroyés a des associations, connues sous le nom générique de

collegia, et éventuellement aux sociétés de publicains.

Selon Eliachevitch, les écrits des jurisconsultes dans le Digeste seraient davantage
compatibles avec une évolution de la personnalité juridique distincte en droit romain
privé a partir des municipes qu’a partir de I’Etat, puisqu’ils mentionnent fréquemment les
municipes comme modele de la personnalité juridique distincte des collegia et autres,
jamais 1’Etat, et qu’ils fournissent toutes les explications sur des points difficiles de la
personnalité juridique distincte en droit privé par rapport aux municipes et non aux autres.

Duff et Aubert semblent partager cet avis.



179

Toutefois, tout dépend de la traduction qu’on fait des passages pertinents du Digeste. En
effet, certains des passages cités par Duff, Eliachevitch et Aubert comme référant aux
municipes et non a I’Etat sont traduits par Watson comme référant plutot a I’Etat et non
aux municipes. C’est le cas entre autres d’un célebre passage de Gaius (Digeste 111 4 1),
qui est considéré comme central relativement a la question de la personnalité juridique
distincte en droit romain, a la fois au niveau général et dans le cas particulier des sociétés
de publicains. Tout le monde reconnait que ce texte est corrompu, de sorte que des
interprétations complétement contradictoires en ont été proposées, et cela met en relief la
fragilité des éléments de preuve dont nous disposons pour résoudre la question de savoir
si les sociétés de publicains avaient ou non une personnalité juridique distincte. Ce qui
est clair, c’est que la réponse a cette question dépend en grande partie de la traduction
que ’on fait des passages pertinents du Digeste, et qu’il n’y a pas unanimité sur la

maniére de traduire ces passages.

Nous n’avons pas, de notre coté, la compétence linguistique pour prétendre départager les
auteurs concernés a ce sujet, mais nous pensons qu’il faut au moins souligner ce
probléme, qui n’est pas identifi¢ ni discuté par Eliachevitch, Duff et Aubert, ce qui fait
que les arguments de texte qu’ils tirent du Digeste au sujet des municipes ne sont pas
entierement probants. Il existe aussi d’autres failles dans le raisonnement de ceux qui
argumentent que 1’Etat ne pouvait pas servir de modéle aux autres personnes juridiques
distinctes parce qu’il se situait a 1’extérieur du droit privé; ainsi, les municipes et les
sociétés de publicains sont deux types d’organisation qui ne relévent pas exclusivement
du droit privé non plus, parce qu’elles prennent part au processus d’octroi des contrats
publics. L’Etat aurait donc pu leur servir de modéle, au moins & cet égard. De plus, les
municipes sont apparus chronologiquement bien apres les collegia et les sociétés de
publicains, de sorte qu’on ne peut manquer de se demander pourquoi le concept de
personnalité juridique distincte n’aurait pas d’abord été¢ développé pour les organisations
qui sont apparues les premiéres. Eliachevitch a tenté de fournir une explication a cela
mais elle est loin d’étre satisfaisante. Tout ceci fait en sorte qu’au fonds, nous ne
pouvons pas étre vraiment certains de la réponse & la question: est-ce I’Etat ou les
municipes qui ont servi de point de départ au développement de la personnalité juridique

distincte en droit romain privé?
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Nous allons présenter le point de vue des divers auteurs a ce sujet puis examiner ce que
nous savons de I’évolution de la personnalité juridique des municipes et également celle
des collegia, avant d’en arriver au cas particulier des sociétés de publicains. Nous allons
constater, a cet égard, que I’analyse qui est effectuée du développement de la personnalité
juridique distincte sous la République est trés spéculative parce qu’elle est presque
enticrement basée sur des éléments de preuve qui lui sont postérieurs d’au moins cing
siecles (des passages du Digeste) et sur des tentatives d’en déduire rétroactivement par le
raisonnement comment les choses « devaient » se présenter avant. Il n’y a pratiquement
aucun ¢lément de preuve datant de la République elle-méme qui est présenté. C’est ce

qui fait la fragilité de cette analyse.

Par ailleurs, lorsque nous traiterons des collegia, nous discuterons aussi brievement de
leur organisation interne, qui présente certains points communs avec celle des sociétés de

publicains et leur a peut-étre servi de modéle.

4.2.1 Point de départ: I’Etat ou les « municipes »?

En droit moderne, le premier auteur a avoir placé cote a cote les personnes physiques et

les collectivités dotées de la personnalité juridique distincte, comme deux catégories de

787

sujets de droit, a été Heise, dans un manuel allemand publié en 1807 Cependant,

«chez Heise ce n’était qu'une simple formule. C’est Savigny qui la remplit d’un

contenu. » 788.

Or, Savigny a fait cela dans le cadre d’une étude sur le droit romain. Il écrit dans son

traité a ce sujet :

«J’ai traité de la capacité du droit, comme répondant a I’idée d’individu; je
I’envisage ici comme étendue artificiellement a des étres fictifs. On les appelle
personnes juridiques, c’est-a-dire, personnes qui n’existent que pour des fins

87 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 354.
8 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 354.
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juridiques, et ces personnes nous apparaissent, a co6té de 1’individu, comme sujets
des rapports de droit. » (caractéres gras ajoutés) "

I1 définit la personne juridique comme « un sujet du droit des biens créé artificiellement »

(par opposition au droit de la famille, auquel elle ne peut, par nature, participer) .

Savigny est ainsi un partisan de la théorie de la fiction, suivant laquelle la personne

juridique distincte est un étre fictif, créé artificiellement. Pour lui, la fiction crée le sujet

791

de droit La théorie de la fiction, telle qu’exposée par Savigny, trouve donc selon lui

ses racines dans le droit romain.

Cette théorie peut paraitre inoffensive mais elle remet, a toutes fins pratiques, le pouvoir
de décider d’octroyer la capacité juridique & des associations entre les mains de ’Etat, ce

qui a des implications politiques:

« The sentence appears politically and juridically harmless unless one remembers
that the process of concession, according to the theory of persona ficta, can
emanate only from the state. Thus the assumption that the person is an artificially
conceived fictitious being denies two major premises. First, man as a rational and
ethical being has the natural and fundamental right to associate without any
previous consent or concession. Second, the fiction theory, so elaborately
maintained by Savigny, denies the existence of those psychological social forces
that end(;\;z/ the group with cohesion, or, as Gierke would have it, its real inner unity
of life. »

Cette théorie favorise I’émergence d’un pouvoir central étatique fort, ce qui était ce que
Savigny (1779-1861) souhaitait, puisqu’il écrivait a une époque ou 1’Allemagne était

e, . . . r 793
encore divisée en petites principautés’”>.

¥ M.F.C. DE SAVIGNY, 1841, préc., note 772, p. 234; voir aussi M.F.C. DE SAVIGNY, 1884, préc.,
note 772, p. 176.

" M.F.C. DE SAVIGNY, 1841, préc., note 772, p. 237; voir aussi M.F.C. DE SAVIGNY, 1884, préc.,
note 772, p. 177-178.

I B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 354-355.

72 George HEIMAN, Otto Gierke Associations and Law, the classical and early Christian stages, edited
and translated with an interpretative introduction, Toronto, University of Toronto, 1977, p. 30.

3 G. HEIMAN, préc., note 792, p. 31. Un autre défenseur de la théorie de la fiction a été le pape Innocent
IV, qui essayait alors de regrouper tous les pouvoirs temporels et spirituels sous la juridiction du pape, p.
32 : « In matters of both church and state all powers flowed from the head of the church who, at his
discretion, could concede a fictitious personality to associations and groups. Thus the group’s ‘real’ life
was dependent upon an act of papal concession without which it could not exist. If a group or even an
individual aroused the pope’s displeasure, he could, in theory, withdraw his concession to the group or
excommunicate the individual. He thereby divested the person of his juristic, righful status. The process
could, therefore, turn the person into a ‘non-person’, thereby removing this entity from the community of
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Selon Savigny, les Romains connaissent les personnes juridiques, mais ils n’ont aucun
terme général pour les désigner toutes, bien qu’ils aient des termes particuliers pour

désigner certaines d’entre elles””.

Ainsi, le mot « corporation » (que nous considérons désormais comme un anglicisme et
que nous avons remplacé par I’expression « personne morale ») provient du droit romain
et est utilisé pour désigner certaines personnes juridiques, incluant les communes, les

associations d’artisans et celles des sociétés industrielles qui en font partie :

« Le caractere essentiel d’une corporation est que son droit repose non sur ses
membres pris individuellement, ni méme sur tous ses membres réunis, mais sur un
ensemble idéal. Une conséquence particuliére, mais importante de ce principe,
c’est que le changement partiel ou méme intégral de ses membres ne touche ni a
I’essence ni a 1’unité de la corporation. » "

Il cite a I’appui de ce principe le passage suivant d’Ulpien, qui provient du chapitre dans

le Digeste consacré aux « corporations »:

Digeste 111 4 7: « Ulpian, Edict, book 10: (...) 2. As regards decurions or other
corporate bodies, it does not matter whether all the members remain the same or
only some or whether all have changed. »

Par ailleurs, Savigny, s’appuyant sur un célébre passage de Gaius (Digeste III, 4, 1)
auquel nous aurons ’occasion de revenir & plusieurs reprises’”°, conclut qu’ « aucune
association ne peut, sans 1’autorisation du gouvernement, devenir personne juridique, et

cette régle importante (...) subsiste encore dans le droit moderne » "*".

La personne
juridique distincte tient donc toujours son existence d’une concession de ’Etat. Il est a
noter que Savigny fait cet énoncé de maniére générale pour le droit romain, sans préciser
a compter de quelle époque il s’applique, alors que le passage concerné a apparemment

été rédigé par Gaius au Il¢ siecle ap. J.-C.

rightful beings and banishing it beyond the realm of the law. » Heiman souligne que le potentiel de cette
théorie n’a pas échappé aux monarques qui dirigeaient I’Europe aprés le Moyen-Age et que les associations
ont été séverement contrdlées, p. 32 et p. 59.

" M.F.C. DE SAVIGNY, 1841, préc., note 772, p. 238-239.

"> M.F.C. DE SAVIGNY, 1841, préc., note 772, p. 241.

7% Voir notamment les sections 4.2.2.1, 4.2.3.1 et 4.3.1.1 du présent chapitre.

T M.F.C. DE SAVIGNY, 1841, préc., note 772, p. 258 et voir aussi p. 274.
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Au niveau de la terminologie, Savigny établit une distinction entre les corporations qui
ont une existence « naturelle », comme les municipes et les colonies, qui sont des
éléments constitutifs de I’Etat, et les corporations qui ont une existence « artificielle »,
soit toutes les autres associations auxquelles on donne le caractére de personnes

798

juridiques, comme par exemple les sociétés Selon lui, le mot latin générique qui

désigne toutes les corporations est unmiversitas alors que ceux qui désignent les

corporations artificielles sont les mots corpus et collegium ™.

Enfin, il considére que c’est aux rapports de droit privé que s’applique la capacité
artificielle de la personne juridique et non au droit public®”. Ce n’est donc pas I’Etat qui
a servi de modele pour élaborer le concept de personne juridique distincte, mais plutot les
municipes. Les Romains ont développé le concept de personne juridique non pas en vue
de la République elle-méme mais plutdt lorsqu’elle s’est agrandie, parce que ce concept
s’est avéré nécessaire entre autres pour les municipes et les colonies placées sous sa
dépendance. Le concept a ensuite été étendu aux associations d’artisans™' et & certaines

sociétés de publicains®”. Savigny écrit en effet:

« It was in regard to dependent communities (Municipalities and Colonies), by the
expansion of the State, that the notion of Juristical Persons at first obtained a
remarkable application (...) consideration for the Roman Republic and its Property
did not supply the motive for the recognition of Juristical Personality and for the
development of its Rights (...) As soon, however, as the notion of Juristical Person
had been developed for the benefit of dependent Towns, that notion was also
gradually extended to such cases, for which alone it could not have been easily
devised. It was now applied to those primitive Associations of Priests and Artisans;
then to the State, which by a sort of artificial reflexion, drawn from within, was
permitted to be treated as a Person under the designation of the Fiscus »"°

D’apres ce passage, non seulement I’Etat n’aurait pas servi de modele a la personne
juridique distincte du droit romain, mais il aurait ensuite copié le concept ainsi développé

pour les besoins du fisc. Selon Savigny, toutes les personnes juridiques romaines ont

7% M.F.C. DE SAVIGNY, 1841, préc., note 772, p. 239-240; M.F.C. DE SAVIGNY, 1884, préc., note 772,
p. 180-181.

" M.F.C. DE SAVIGNY, 1841, préc., note 772, p. 260-261; M.F.C. DE SAVIGNY, 1884, préc., note 772,
p- 194.

%00 M.F.C. DE SAVIGNY, 1841, préc., note 772, p. 234.

%1 M.F.C. DE SAVIGNY, 1841, préc., note 772, p. 244-245.

%02 M.F.C. DE SAVIGNY, 1841, préc., note 772, p. 253-254.

%03 M.F.C. DE SAVIGNY, 1884, préc., note 772, p. 183-184.
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donc été calquées sur le modéle des municipes, une opinion partagée par Waltzing®*'.
Savigny écrit qu’elles « ont un caractére commun; créées a I’image des villes, comme
elles, elles peuvent posséder et se faire représenter, et voila précisément ce qui constitue
la personne juridique » **°. Elles se font représenter par un actor ou syndicus™".

Toutefois, le point de vue de Savigny et de Waltzing n’est pas universellement accepté.
Mommsen était d’avis avant lui que c’était 1’Etat, premiére personne juridique distincte
du droit romain, qui avait servi de modéle a toutes les autres®”’, et ¢’était aussi le point de

. 808
vue de Pernice™".

Quant a Gierke (1841-1921), son point de vue semble inclure des
éléments des deux positions mais il se rattache davantage au modéle de 1’Etat qu’a celui
développé par Savigny. Il écrit plusieurs années apres celui-ci et conteste sa théorie de la
fiction. Il faut dire que le contexte politique a changé en Allemagne, de sorte que
contrairement a Savigny qui militait en faveur d’un pouvoir central fort, la préoccupation
de Gierke est de protéger la liberté d’association des abus d’un tel pouvoir central®”.
Gierke formule donc la théorie de la réalité, suivant laquelle le groupe a une existence
organique réelle et une volonté qui lui est propre, de sorte que le droit n’a pas pour
fonction de créer la personne juridique distincte mais plutdt de la reconnaitre et de la

protéger®'’.

\

Toutefois, Gierke a élaboré son argumentation a partir de la situation historique des
associations en Allemagne, qui dit-il, était trés différente des associations a Rome. 11
laisse donc intacte la doctrine de Savigny par rapport au droit romain, bien qu’il la rejette

11

pour I’Allemagne®''. Selon Gierke, la formation d’une personne juridique distincte en

droit romain découle toujours de I’intervention de I’Etat; c’est ce dernier qui octroie cette

804 J.P. WALTZING, préc., tome 2, note 774, p. 441 et 446.

%05 M.F.C. DE SAVIGNY, 1841, préc., note 772, p. 259.

%06 M.F.C. DE SAVIGNY, 1841, préc., note 772, p. 296.

%7 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 5-7 et p. 183.

%8 'A. VON PERNICE, préc., note 781, texte original en allemand, opinion relevée par B.
ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 183.

899G, HEIMAN, préc., note 792, p. 33.

810 3, HEIMAN, préc., note 792, p. 11.

811 G. HEIMAN, préc., note 792, p. 34 et suiv.
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., ,812 e e g . . . oy - 813
capacité” °; cette personne juridique distincte est une fiction créée par 1I’Etat” °, comme

Savigny I’a indiqué.

Par contre, Gierke a une position différente de celle de Savigny relativement a la question
de savoir comment la personnalité juridique s’est développée en droit romain. Alors que
Savigny disait qu’elle avait été élaborée pour les municipes et non a partir de 1’Etat,

. . . . 14
Gierke indique d’abord I’inverse®'”.

Pour lui, le concept de collegium est un dérivé et
une copie de celui de I’Etat, ou en d’autres termes, les associations privées sont calquées
sur le modéle étatique. Contrairement aux Allemands, les Romains n’envisagent pas,

815 .
. Ce dernier

selon lui, la communauté comme quelque chose de distinct de I’Etat
octroie une unité¢ politique permanente a certaines associations afin de leur permettre
d’exécuter certaines taches publiques®'®. Toutefois, Gierke remarque ailleurs que ce sont
les municipes qui ont d’abord été transformées en personnes juridiques de droit privé et
que les autres associations ont ensuite suivi le méme chemin®’. Il remarque aussi que le
fisc a été transformé en personne juridique privée®®. 11 semble donc reconnaitre que
I’Etat et les municipes ont tous deux joué un role dans 1’¢laboration de la personnalité
juridique distincte des associations mais il insiste beaucoup plus sur le role de 1’Etat. Si
on doit le ranger dans un des deux camps (le modéle de 1’Etat s’opposant au modéle des
municipes), ce doit étre dans celui du modéle de ’Etat. Eventuellement, Iuniversitas se
fait octroyer plusieurs droits relatifs a la propriété qui sont semblables a ceux octroyés
aux singuli ou individus, de sorte que « through this process, the association came to be
accepted as a person in Roman legal theory. A special terminology resulted from this,
and the corporation was declared to be a persona, or rather it was stated that, within law,

. 1
it acted as a person. »*'°.

812 G. HEIMAN, préc., note 792, p. 136.

813 G. HEIMAN, préc., note 792, p. 141.

819 G. HEIMAN, préc., note 792, p. 125-126.

#15 G. HEIMAN, préc., note 792, p. 117-118, 121-122, 125-126 et p. 137.

$16 G. HEIMAN, préc., note 792, p. 126.

817 G. HEIMAN, préc., note 792, p. 133.

818 G. HEIMAN, préc., note 792, p. 112-113.

819 G. HEIMAN, préc., note 792, p. 135 et voir aussi p. 141, ou il écrit qu’en tant que sujet du droit privé,
I’universitas est une personne.
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Gierke attribue aussi un sens légérement différent de celui de Savigny aux mots romains
utilisés pour désigner les corporations. Universitas désigne selon lui la totalité, une
collectivité reconnue comme une unité, ce qui est semblable a la définition de Savigny,
mais il en fait un synonyme de corpus **°, alors que chez Savigny ce dernier mot était

plutot un synonyme de collegium et désignait avec lui les corporations artificielles.

Gierke pense plutdt que collegium référe a tout club ou syndicat qui n’est pas une
communauté et qui pour obtenir la recognition juridique, doit avoir un corpus donc la
capacité juridique®*’.

Nous allons continuer notre examen des écrits de Gierke, mais avant, une petite

disgression terminologique s’impose, plus particulieérement sur le sens des mots persona,

universitas et corpus. Qu’en ont pensé les auteurs subséquents?

D’abord, Duff, qui a consacré un chapitre complet a I’analyse de la terminologie romaine
sur la question, a démontré trés clairement plus tard que contrairement a ce que prétendait
Gierke, le mot persona n’a jamais désigné une personne juridique distincte ou la
personnalité juridique en droit romain. Eliachevitch partage ’avis de Duff; quant a
Shultz, il confirme que I’expression « personne juridique » et son concept étaient tout a

fait inconnues des Romains, méme en droit classique®**.

Selon Duff, le mot latin qui se rapproche le plus de la notion de personne juridique
distincte demeure ’universitas, une opinion partagée par Saleilles’”, Jolowicz®* et
Aubert*”, mais 1’'usage de ce terme ne date pas de la République; Duff suggére que les

juristes de 1’époque impériale classique s’en servaient alors que certains auteurs ont

820 3, HEIMAN, préc., note 792, p. 117 note 114.

821 G, HEIMAN, préc., note 792, p. 117 note 114.

822 p. W. DUFF, préc., note 4, p. 15 et 24-25; B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 329-330; F. SCHULTZ,
préc., note 670, p. 86-87.

%3 R. SALEILLES, préc., note 775, p. 77-84.

4 H.F. JOLOWICZ, préc., note 778, p. 129.

825 1J. AUBERT, 1999, préc., note 97, p. 54. Ce dernier considére toutefois le mot corpus comme un
synonyme d’universitas puisqu’il écrit : « Un collegium muni de la personnalité juridique est désigné par
le terme de corpus ou d’universitas, catégorie incluant tout type de personnalité juridique distincte de la
personne physique ». Aubert signale également qu’il y a eu de nombreuses controverses a ce sujet mais
outre P.W. DUFF, préc., note 4, il ne cite que des auteurs italiens auxquels nous n’avons malheureusement
pas acces.
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soutenu que son usage provient d’une période encore plus tardive, soit celle de Byzance

et de la compilation de Justinien®*°.

Duff indique également que le mot corpus est souvent utilis¢é pour référer a des
regroupements capables d’étre propriétaires et d’intenter une poursuite, mais qu’il ne
signifie pas « personne morale » dans le sens d’une unité capable d’étre un sujet de droits

827

et d’obligations™'. Il peut signifier « collegium ou autre entité du genre », donc on reste

dans 1’énumération des entités plutdt que de dégager un concept en tant que tel***.

£ . 1 A . s .- 829
Eliachevitch considere plutot que c’est une notion générique d’association” .

Duff interpréte aussi I’octroi d’un corpus a un regroupement comme €tant 1’octroi d’une

830

sorte de personnalité juridique distincte a ce regroupement et Aubert semble retenir

d®*?. Le mot

cette acception du mot corpus™', alors qu’Eliachevitch est en désaccor
corpus pourrait donc avoir au moins trois significations, (1) associations au sens
générique du terme, (2) « collegium et autre entité du méme genre » et (3) « personnalité
juridique distincte ». Le mot corpora, qu’on retrouve aussi parfois, ne signifie pas non
plus selon Duff une unité capable d’étre un sujet de droits et d’obligations®*; pour
Eliachevitch, ¢’est le pluriel du mot corpus et ¢’est donc aussi un terme générique pour

L < 834
désigner les associations™ . Le mot corpus est le seul mot que nous allons rencontrer

relativement aux sociétés de publicains®”.

Revenons maintenant a Gierke. Il est intéressant de constater que méme s’il a reconnu
que la théorie de la fiction exposée par Savigny était en tous points applicable au droit

romain plutdt que la théorie de la réalité qu’il avait lui-méme exposée, ses successeurs ne

826 p w. DUFF, préc., note 4, p. 33, 35 et 48. Voir aussi R. SALEILLES, préc., note 775, p. 83, qui
mentionne que ¢’est sous I’Empire qu’existait la théorie de I’'universitas et non sous la République.

827 p W. DUFF, préc., note 4, p. 33 et 35.

28p w. DUFF, préc., note 4, p. 49.

829 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 265 (sens générique d’association).

830 p W. DUFF, préc., note 4, p. 144. 11 écrit en effet : « « Not every societas or collegium is allowed
corpus habere, i.e. to have corporate property and act through a corporate agent, in litigation or otherwise,
in the same way as a town ».

31 J.J. AUBERT, 1999, préc., note 97, p. 54.

32 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 264-265.

833 pw. DUFF, préc., note 4, p. 33 et 35.

834 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 265.

835 11 se trouve dans un célébre passage de Gaius (Digeste, 111, 4, 1) sur lequel nous allons revenir a maintes
reprises et que nous étudierons sous plusieurs angles différents. Voir notamment la section 4.3.1.1.
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I’ont pas tous entendu de la méme oreille. Ainsi, Saleilles considére que I'universitas du
droit romain n’est pas celle de I’école de Savigny™® et que la théorie de la personnalité
juridique en droit romain se rattache en fait trés étroitement aux idées émises par
Gierke®’. Duff insiste lui aussi sur le fait que ce n’est pas parce que Gierke a admis que

la théorie de Savigny était applicable au droit romain qu’il avait raison :

« It is important in reading Gierke, a most persuasive writer, to understand his bias.
Everybody know that Gierke was a Realist, and it is tempting to assume that where
Gierke sees fictionism, in Ulpian for instance or Innocent IV, nobody else is likely
to see Realism. That is a mistake. Gierke is a preacher as well as a historian, and
his gospel figgthat the Germans were Realists and that the Romans were nothing of
the kind. »

Selon Duff, il est inexact de décrire le droit romain comme étant absolument conforme a
la théorie de la fiction, puisqu’on y retrouve des ¢léments qui sont davantage compatibles
avec la théorie de la réalité, sans pour autant que cette derniere puisse lui étre

identifiée®*’.

Apres Savigny et Gierke, c’est maintenant Saleilles qui doit retenir notre attention. Cet
auteur francais a rédigé un traité sur 1’évolution de la personnalité juridique distincte a
travers les ages. Il est d’avis qu’a compter de la Lex Julia de collegiis de 7 av. J.-C., il
faut un acte de I’Etat pour constituer une association et cette derniére va 1’étre sur le
modéle des organismes de droit public, comme I’Etat lui-méme et les villes : « elles sont
construites sur le modéle de la civitas; elles forment une petite respublica de droit
privé »*°. Selon lui, I'Etat romain n’était lui-méme qu’une grande ville autour de
laquelle se groupérent des cités assujetties®* et ¢’est d’abord en lui que fiit réalisé une
unité corporative avant que le méme principe ne soit appliqué aux municipes et aux

sociétés et qu’on élabore le concept d’universitas:

836 R. SALEILLES, préc., note 775, p. 88.

%7 R. SALEILLES, préc., note 775, p. 90.

3% p.W. DUFF, préc., note 4, p. 229.

839 P.W. DUFF, préc., note 4, p. 209 et 235. Ce qui est exact toutefois selon lui, c’est que la capacité
corporative exigeait une concession de ’Etat, mais « A Fictionist must believe in the need of Concession,
but to insist on Concession does not imply a belief in Fictionism. ».

840 R. SALEILLES, préc., note 775, p. 75.

8IR. SALEILLES, préc., note 775, p. 75.
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«...une évolution ... allait se produire dans la notion la plus élevée et la plus
compléte que I’on elt alors de la communauté, celle qui s’incarnait dans la nation
elle-méme, le populus romanus. Et cette transformation, aprés s’étre réalisée pour
I’ensemble, c’est-a-dire pour le groupement politique le plus étendu, s’appliquera
¢galement a toutes les communautés entre lesquelles se subdivisait le peuple
romain, non seulement aux cités, municipes et colonies, mais jusqu’aux colléges et
associations privées, qui étaient, nous venons de le voir, construites sous le méme
modeéle. Cette conception nouvelle est celle de 1'universitas » **

I1 semble donc étre d’avis, comme Mommsen, que la personne juridique du droit romain

privé est modelée sur 1’Etat.

Toutefois, les auteurs les plus récents ont rejeté la position de Mommsen et de Saleilles et

sont revenus a la position de Savigny et de Waltzing.

Ainsi, selon Duff, I’Etat romain était peut-étre une personne juridique distincte mais il
n’a eu que peu d’importance dans I’histoire de 1’évolution de ce concept en droit privé
parce qu’il se situait a I’extérieur de celui-ci et ne se soumettait pas aux tribunaux de droit

privé®™. Par contre, les villes de I'Empire étaient assujetties au droit privé, de sorte que:

« It was for them that the ideas of corporate ownership and corporate action were
first evolved; and they were the model on which all juristic Persons known to the
later law were framed and fashioned. » ***

Ce seraient donc les villes ou municipes®” qui auraient servi de modéle a toutes les
personnes juridiques distinctes de droit romain, incluant les collegia et toutes les
associations comme les sociétés de publicains. D’ailleurs, « no college seems ever to

have had any right not already recognized to towns. »**°,

Eliachevitch est du méme avis: selon lui, I’Etat romain n’était pas une personne
juridique distincte de droit privé et n’a pas servi de modele a celles-ci par la suite.

L’opinion contraire est née, dit Eliachevitch, de la transposition des idées modernes a la

2 R. SALEILLES, préc., note 775, p. 76-77.

%3 p.W. DUFF, préc., note 4, p. 51.

4 P.W. DUFF, préc., note 4, p. 62 et voir aussi p. 95.

5 11 faudrait en réalité dire municipium puisque les municipes sont plutot les citoyens du municipium, mais
Eliachevitch utilise toujours le mot municipes donc nous ferons de méme. M.F.C. DE SAVIGNY, 1884,
préc., note 772, p. 185 explique que ’'usage de municipes au lieu de municipium provient du fait que les
Romains eux-mémes ne distinguaient pas entre les deux, un sujet qui est discuté dans la section 4.2.2.6 du
présent chapitre.

46 p w. DUFF, préc., note 4, p. 152.
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période antique durant laquelle ces idées n’avaient pourtant pas encore cours . C’est
d’ailleurs Eliachevitch qui a articulé les raisons pour lesquelles on ne peut pas considérer
que I’Etat romain était une personne juridique distincte ayant servi de modeéle a celles du

droit privé de la maniére la plus détaillée.

Il a d’abord examiné I’Etat romain de plus prés et dressé le portrait de sa situation
juridique en soulignant qu’elle était tout a fait exorbitante du droit privé et relevait
entiérement du droit public**®. Ainsi, d’une part, la partie la plus importante de la fortune
de ’Etat romain est composée de ses biens immobiliers, et les formes du droit privé ne
sont généralement pas applicables & ceux-ci*®. D’autre part, les rapports contractuels de
’Etat romain avec les particuliers ont aussi une forme particuliére puisqu’ils sont
généralement conclus en vertu du systéme de ’affermage des contrats publics, dans le

\ . 850
cadre d’enchéres publiques™.

On constate plusieurs dérogations aux regles du droit
privé dans ces rapports contractuels, notamment une cession de la créance de 1’Etat pour
les impoOts aux publicains qui vont les percevoir, a une époque ou la cession de créance

851 De méme, les

sans une participation directe du débiteur a celle-ci était interdite
contrats conclus entre I’Etat et les publicains étaient assujettis aux leges censoriae et
leges locationis, ce qui accentue aussi leur caractére unique, puisque les stipulations que
ces leges contenaient étaient tout a fait étrangeres au droit privé. Par exemple, la lex
locationis permettait au publicain de saisir les biens du débiteur insolvable; le publicain
recevait ainsi un droit tout a fait inconnu du droit privé et la lex locationis touchait

. . e . 852
directement le tiers débiteur et ses biens -.

De plus, les siretés que I’Etat romain se
faisait octroyer pour garantir 1’exécution des obligations qui lui étaient dlies étaient
également soumises a des régles particuliéres®>. Eliachevitch souligne donc que I’Etat

romain dispose de formes particuliéres pour ses actes juridiques, qui ne sont pas celles du

¥7 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 5-7.

¥ B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 5 et suiv. et p. 183.
9 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 8-14.

830 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 15-19.

1 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 18-19.

852 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 20-21.

%53 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 26-27.
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droit privé®™* et il ajoute que I’Etat romain ne peut étre trainé devant les tribunaux de
droit priVé85 3. Duff était, nous I’avons vu, du méme avis, et Jolowicz indique lui aussi

que I’Etat « did not make use of private law methods of conveyancing or contracting, nor

did it submit to ordinary tribunals »"*°.

Tout ceci fait en sorte qu’il est inexact de présenter I’Etat romain comme une personne

juridique de droit privé parce que:

«...1l occupe une position exorbitante du droit commun. Tous les rapports
juridiques dans lesquels il participe regoivent par ce fait un caractére particulier.
Ses contrats sont des contrats sui generis inconnus du droit privé. Les formes
établies pour les particuliers ne sont pas obligatoires pour lui. Il n’est pas li¢ par les
principes du droit privé »*>’

Eliachevitch souligne également que les jurisconsultes classiques ne mentionnent jamais
le populus Romanus (c¢’est-a-dire ’Etat) lorsqu’ils abordent les questions qui sont, pour

nous, relatives a la personnalité juridique distincte™®. A ce sujet, il écrit :

« La base réelle de cette idée est 1’apparition dans le commerce juridique, a coté des
personnes physiques, des autres formations sociales; moyennant la personnalité
juridique, ces autres formations sont mises sur un pied d’égalité avec les personnes
physiques, deviennent les mémes sujets de droit. Or, le populus Romanus n’était
jamais placé au méme niveau que les privatae personae. lls étaient, si ’on veut,
‘incommensurables’. Le populus Romanus dominait toujours les singuli. 1l avait
créé pour lui une sphére juridique séparée inaccessible aux privatae personae. Ses
droits avaient un autre caractére que les droits privés, les institutions dont il se
servait étaient fondées sur d’autres principes. Le populus Romanus était en-dehors

8348, ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 21-22 et 25-26. Selon Mommsen, la cautio praedibus
praediisque présente trois caractéristiques :

1) elle s’applique uniquement aux contrats impliquant I’Etat ou les cités autonomes

2) en cas d’inexécution de I’obligation, I’Etat s’en prenait non au débiteur principal mais plutot a la caution
3) I’exécution s’accomplissait par la vente immédiate, sans jugement préalable, des praedes avec leurs
biens et des praedia.

Eliachevitch partage I’avis de Mommsen et souligne, quant au deuxiéme point, que ce n’était pas le
manceps mais plutot les praedes qui étaient responsables (lex Malacita c.64), a moins que le manceps ne se
soit porté lui-méme praedes (lex parieti faciendo Putoleana 111 1.17). Quant au troisiéme point, il écrit
qu’il y avait vente des biens des praedes et des praedia.

855 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 29 et suiv.

836 H.F. JOLOWICZ, préc., note 778, p. 129.

7 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 28.

5% B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 31 et p. 183.
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du droit privé. On ne peut pas parler de lui comme d’une personne juridique de
droit privé. » ¥
Il remarque également qu’il existe un titre dans le Digeste, III, 4, qui est consacré aux
groupements que les compilateurs ont embrassé sous le terme universitas. 1l s’intitule
« Actions in the name of or against corporate bodies ». Or, n’y sont mentionnés que les
municipia, les collegia, les huismodi corpora et les societates. 11 n’y a pas de référence a

I’BEtat®®,

Le célebre passage de Gaius par lequel ce titre du Digeste commence (111, 4, 1) semble
suggérer, selon Eliachevitch, que les municipes ont servi de modéle aux autres

. ... 861
collectivités™ .

Brunt®®, Duff*®® et Aubert partagent ce point de vue®*. Eliachevitch
ajoute que cela est confirmé par le fait que les autres textes du Digeste traitant de la
personnalité juridique mentionnent toujours les municipes et que c’est toujours par
rapport a ces derniers que les explications sont données, alors que les collegia sont
mentionnés sans les municipes uniquement lorsqu’il s’agit de questions d’organisation

administrative et non de personnalité juridique®®.

Eliachevitch donne I’exemple des passages suivants du Digeste, qui soutiennent
effectivement sa position. La premicre série de passages énoncent une régle relative a la

municipalité et indiquent expressément ensuite que la méme régle s’applique aux autres

personnes juridiques” " :

Digeste X 4 7 3 Ulpian, Edict, book 24 : « Again, the citizens of municipalities
can be sued for production, because they have the power to restore; for it is agreed
they can also possess and usucapt. The same also applies to collegia and other
collective bodies » (caracteres gras ajoutés)

9 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 31-32.

860 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 57.

8! B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 58 et p. 200-201.

%2 p A. BRUNT, 1990, préc., note 98, p. 368.

%3 p W. DUFF, préc., note 4, p. 144 : « We may now say what we believe to be the true meaning of the
text; and we would paraphrase the pr. and &1 as follows : ‘Not every collegium or societas is allowed
corpus habere, i.e. to have corporate property and act through a corporate agent, in litigation and otherwise,
in the same way as a town’ ».

86477, AUBERT, 1999, préc., note 97, p. 54 note 15.

85 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 201-202.

866 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 201-202.
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Digeste XXXVI 1 6 4 Ulpian, Fideicommissa, book 4 « So if the townsmen of a
municipality be instituted heirs and allege that the inheritance is suspect, we
should hold that they may be compelled to accept the inheritance and to restore it,
and the same may be said of a collegium. » (caractéres gras ajoutés)

Digeste XLVII 2 31 1 Ulpian, Sabinus, book 41 « If someone takes or defaces the
documents of a res publica or a municipality, Labeo says that he is liable to the
action for theft; he says the same in respect of other public bodies and
corporations. » (caractéres gras ajoutés)

Digeste XLVIII 18 1 7 Ulpian, Duties of proconsul, book 8: «It has very
frequently been written in rescripts that a slave belonging to a municipality may
be tortured in capital cases affecting the citizens because he is not their slave but
the state’s, and the same should be said of other slaves belonging to corporate
bodies; for the slave appears to belong, not to a number of individuals, but to the
body itself. » (caractéres gras ajoutés)

Une deuxiéme série de passages invoqués par Eliachevitch donne la regle pour les
municipes et les autres personnes juridiques, mais le raisonnement ne concerne, selon
Eliachevitch, que les municipes **’. Ce point de vue semble valide par rapport au premier

et au dernier passage cité, mais il est moins convaincant par rapport a celui du centre :

Digeste, 11 4 10 4 Ulpian, Edict book 5 « One who is manumitted by some guild or
corporation or city, may summon the members as individuals; for he is not their
freedman. But he ought to consider the honor of the municipality, and, if he
wishes to bring an action against the municipality or a corporation, he ought to
seek permission under the edict although he intends to summon a person who has
been appointed their agent. » (caractéres gras ajoutés)

Digeste, III 4 2 Ulpian, Edict book 8 «If members of a municipality or any
corporate body appoint an attorney for legal business, it should not be said that he
is in the position of a man appointed by several people; for he comes on behalf of a
public authority or corporate body, not on behalf of individuals. » (caractéres gras
ajoutés)

Digeste XXXVII 1 3 4 Ulpian, Edict book 39 « Bonorum possessio can also be
claimed by municipalities and partnerships and decuries and corporations.
Accordingly, whether an agent or someone else receives it in his name, bonorum
possessio is the appropriate legal remedy; but even if no one should sue for or have
claimed bonorum possessio in the name of a municipality, the municipality will

87 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 201-202.
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receive bonorum possessio in virtue of the praetor’s edict. » (caractéres gras

ajoutés)®*®
Ceci étant dit, revenons maintenant au passage de Gaius, Digeste (III, 4, 1) avec lequel
nous avons commencé cette discussion. Selon Eliachevitch et les autres auteurs
mentionnés, il soutient leur position a I’effet que la personnalité juridique distincte des
associations a été calquée sur celles des municipes, mais il faut souligner que tout dépend
de la traduction qu’on fait de ce passage. Scott le traduit effectivement en indiquant que
les sociétés qui sont des corporations « are, like a municipality, entitled to have common
property, a common treasure chest, and an agent or syndic, and, as in the case of a
municipality, whatever is transacted and done by him is considered to be transacted and
done by all » (caractéres gras ajoutés). Toutefois, le méme passage est traduit
différemment par Watson, qui remplace la municipalité par I’Etat et indique que les
corporations « have the right on the pattern of the state to have common property, a
common treasury, and an attorney or syndic through whom, as in a state, what should be
transacted and done in common is transacted and done. » (caracteres gras ajoutés). Voila

qui est treés différent.

Eliachevitch, Duff, Brunt et Aubert traduisent apparemment le passage comme Scott et
non comme Watson, bien qu’ils ne mentionnent ni I’'une ni I’autre traduction. Dans le
cas de Duff et d’Eliachevitch, cela s’explique par le fait qu’elles sont toutes les deux
postérieures a leurs travaux (elles datent respectivement de 1976 et de 1985, alors
qu’Eliachevitch écrit en 1942), alors que dans le cas de Brunt et d’Aubert, qui publient
respectivement en 1990 et en 1999, ils procédent apparemment a leur propre
interprétation. Ce passage de Gaius est largement considéré comme étant le plus
important sur la question de la personnalité juridique distincte des associations, mais tout
le monde reconnait qu’il est corrompu®® de sorte qu’il a donné lieu a une chasse aux
interpolations et que diverses interprétations en contradiction les unes avec les autres en
ont été proposées. La question de savoir si ¢’est la municipalité ou I’Etat qu’il faut y lire

n’est généralement pas soulevée par ceux qui discutent ce texte relativement aux sociétés

868 J.J. AUBERT, 1999, préc., note 97, p. 53 donne €galement ce passage du Digeste comme preuve du fait
que ce sont les municipes qui ont été le modele des autres personnes juridiques distinctes telles les collegia.
89 1.J. AUBERT, 1999, préc., note 97, p. 53; P.W. DUFF, préc., note 4, p. 141-142; B. ELIACHEVITCH,
préc., note 4, p. 264; H.F. JOLOWICZ, préc., note 778, p. 131.
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des publicains. Ceci s’explique sans doute par le fait qu’ils sont trop concentrés sur les
sociétés de publicains elles-mémes pour la relever. Toutefois, compte tenu du fait que la

traduction de Watson (et celle de Gierke®”

) a cet égard n’est pas la méme que celle qu’en
font Eliachevitch, Duff et Aubert, et étant donné que I’évolution de la personnalité
juridique distincte en droit romain est évidemment pertinente quand on cherche a
déterminer si les sociétés de publicains elles-mémes détenaient ou non une personnalité
juridique distincte sous la République, il faut ajouter cette question de traduction a la

panoplie des interrogations déja existantes a ce sujet.

Nous allons étudier ce passage davantage en détails quand nous arriverons au cas
particulier des sociétés de publicains, parce qu’il est considéré comme étant absolument
central tant par les juristes que par les historiens pour déterminer si ces sociétés avaient
ou non une telle personnalité et en quoi elle consistait. Toutefois, il faut signaler d’ores
et déja que le fait que le principal élément de preuve sur lequel on s’appuie a cet égard
soit un texte corrompu et susceptible de donner lieu a des interprétations complétement
contraires met en relief la fragilit¢ des données qui supportent les théories actuelles

relatives a la question de la personnalité juridique distincte des sociétés de publicains.

Par ailleurs, nous avons indiqué qu’Eliachevitch considérait que le Titre du Digeste, IV 3
(intitulé « Actions in the name of or against corporate bodies ») ou apparait le passage de
Gaius ne contenait aucune référence a 1’Etat. Toutefois, encore 13, tout dépend de la
traduction qu’on en fait. Celle de Watson contient plusieurs références a I’Etat. A cet
¢gard, nous n’avons pas la compétence pour prétendre résoudre un tel probleme de
traduction, si tant est qu’il puisse effectivement étre résolu. Le fait que Watson traduise
le passage de Gaius en référant a I’Etat plutdt qu’aux municipes s explique possiblement
par le fait que sa traduction est établie a partir de la version latine du Digeste éditée par
Mommsen, qui rappelons-le, considérait que c¢’était I’Etat qui avait servi de modéle aux

autres personnes juridiques et non les municipes.

Au-dela des arguments de texte provenant du Digeste, il n’en demeure pas moins

qu’Eliachevitch, Duff, Aubert et Jolowicz ont raison de souligner que I’Etat romain n’est

$70 G. HEIMAN, préc., note 792, p. 137.
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généralement pas assujetti aux formes du droit privé. De ce point de vue, il est
effectivement difficile d’imaginer que la personnalité juridique distincte d’acteurs
assujettis au droit privé ait pu €tre calquée sur celle d’un acteur assujetti au droit public,

compte tenu du fait que les droits dont elle est composée sont différents.

Toutefois, la situation des municipes, des collegia et des sociétés de publicains est
potentiellement plus compliquée qu’il n’y parait de ce point de vue, puisqu’on ne pas dire
non plus qu’il s’agissait d’acteurs assujettis exclusivement au droit privé. Prenons le cas
des contrats publics : les municipes, comme I’Etat romain, en octroyaient parfois et
utilisaient exactement le méme genre de systeme de fermage, avec praedes et praedia.
Eliachevitch le reconnait d’ailleurs®”'. De méme, les sociétés des publicains étaient
créées précisément pour participer a ce systtme de fermage et conclure ces contrats

publics. Il est clair que dans cette mesure au moins, ces acteurs étaient assujettis non

seulement a des ¢léments de droit privé mais aussi a des éléments de droit public.

En d’autres termes, méme si les auteurs plus récents semblent avoir accepté la thése que
ce n’est pas I’Etat mais plutot les municipes qui ont servi de modéle aux personnes

o o A o . 872
juridiques de droit privé, ce n’est peut-Etre pas aussi évident que cela en a I’air” "“.

Le fait de déterminer si ce sont bien les municipes qui ont servi a élaborer la notion de
personne juridique distincte ou non est important d’un point de vue chronologique pour
déterminer a compter de quand la personnalité juridique distincte a pu étre attribuée aux
sociétés de publicains. En effet, si le concept a été développé pour les municipes, les
sociétés n’ont pas pu la détenir avant que les municipes commencent a exister et que le

concept ait eu le temps d’étre élaboré pour eux.

71 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 164-169. Par contre, il est d’avis que la caution a éventuellement
évolué pour devenir celle du droit privé, parce qu’aucune trace d’elle ne subsiste aprés 1’époque des
Flaviens. Depuis le traité d’Eliachevitch, on a découvert la Lex Irnitana qui contient un article établissant
une équivalence entre les siiretés octroyées relativement aux contrats publics municipaux et les stretés
consenties relativement aux contrats publics de I’Etat, mais cette loi date elle aussi de 1’époque flavienne,
voir C. VAN GESSEL, préc., note 112, p. 96 et 98.

72 N’oublions pas qu’un des arguments développés a 1’égard de I’Etat était que ce dernier n’était pas
assujetti au droit privé et que les contrats qu’il concluait, comme ceux de la lex locationis, était exorbitants
du droit privé, voir le texte étayé par les notes 848 a 857. Mais les municipes et les sociétés de publicains
ne sont pas non plus assujettis au droit privé a cet égard, donc de ce point de vue, ils ne sont pas mieux
placés que I’Etat pour servir de modéle & la personnalité juridique distincte des acteurs privés : ils sont
plutdt dans une position similaire & celle de I’Etat.
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Or, les municipes sont apparus, historiquement, bien apres les collegia et les sociétés de

publicains.

Les municipes ou villes qui font partie de I’Etat romain mais sont autonomes face a lui,
ont en effet pris naissance, au plus tot, durant la deuxieme moitié du II¢ siécle av. J.-C.
(soit vers 150 av. J.-C.) et c’est surtout a la faveur de la guerre sociale de 91 av. J.-C.
qu’ils ont proliféré et que la notion de municipes s’est réellement précisée, soit au dernier

siécle de la République 7.

Ceci contraste avec le fait que les plus anciens collegia
remontent a la période de la royauté (VI-Vé siécles av. J.-C.)*"* et que les sociétés de
publicains semblent remonter au moins jusqu’au III¢ sieécle av. J.-C., si on en croit
I’épisode de I’approvisionnement des armées d’Espagne par trois de ces sociétés en 215

av. J.-C. relaté par Tite-Live®"".

Eliachevitch reconnait donc que cela souléve la question suivante : comment se fait-il
que la personnalité juridique des collegia ne se soit pas développée bien avant celles des
municipes? *'° 1l tente de répondre & cette question en deux étapes, d’abord en recensant
les différents collegia qui sont apparus historiquement et en discutant de leurs activités, et
ensuite en examinant la question de savoir si ces collegia détenaient ou non une

personnalité juridique.

Il n’est pas utile pour nos fins d’accompagner Eliachevitch dans la premiére étape de son
raisonnement mais la seconde est pertinente pour nos fins. La réponse la plus simple et la
plus facile, dit-il, serait de conclure de 1’existence méme des collegia qu’ils détenaient la

personnalité juridique; en effet, ils devaient avoir les moyens de se livrer a leurs diverses

873 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 103 et suiv. et p. 202; G. HEIMAN, préc., note 792, p. 120-121.
Eliachevitch dresse 1’historique de leur apparition de maniére détaillée, en expliquant que le mot municipes
désigne une ville qui fait partie intégrante de 1’Etat romain mais conserve une certaine autonomie. Il faut
les distinguer des cités complétement indépendantes, qui conservent leur propre droit et ne peuvent donc
pas servir de modele au droit privé romain. Les premiers municipes ont été étrangers et ils s’opposaient a
1’Etat romain, donc on ne pouvait pas faire appel aux notions du droit public élaborés pour ce dernier et
leur capacité juridique a été définie en opposition a celle de ce dernier; c’est pour cette raison qu’on aurait
fait appel au droit privé.

74 1.J. AUBERT, 1999, préc., note 97, p. 50; P.W. DUFF, préc., note 4, p. 103; B. ELIACHEVITCH,
préc., note 4, p. 225-226 et 227-228. Selon la légende, ils auraient d’abord été établis par le roi Numa, et
on retrouve des traces d’eux dans la Loi des XII Tables.

875 Voir au chapitre II des présentes la section 3.3.1.

%76 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 202.



198

activités. C’est le point de vue de Pernice®”’. De son c¢6té, Mommsen considére que tant
que durait la procédure des actions de loi, qui n’admettait pas la représentation juridique,
les collegia ne pouvaient pas avoir la personnalité juridique, mais que quand cet obstable
fit écarté (donc a partir de ’adoption du systéme des formules en vertu de la Lex
Aebutia, vers 150 av. J.-C.*"®), ils recurent la personnalité juridique®”®. Mitteis est du

méme avis que Mommsen®™.

D’autres auteurs, comme Waltzing, Gierke et Saleilles,
considerent plutot que 1’octroi de la personnalité juridique aux collegia elt lieu encore

plus tard, soit & compter de la Lex Julia de Collegiis de 7 av. J.-C.*!.

Quant a Duff, il est d’avis que les collegia ont di recevoir le droit d’intenter une
poursuite dans le sillage de la Lex Aebutia mais il pense que cela doit s’étre produit apres
que la méme chose soit arrivée aux municipes et non avant; il souligne également que nul
ne peut dire jusqu’ou s’est rendu le processus de développement de la personnalité
juridique distincte des collegia avant la fin de la République®™. Aubert considére de son
coté qu’il est « impensable » que les collegia aient pu étre des sujets de droit pendant que
prévalait la procédure des actions de loi, ¢’est-a-dire avant I’adoption de la procédure par

3

formules de la Lex Aebutia®. 1l place I’octroi de la personnalité juridique aux collegia

884 e
. De son coté,

au cours du ler siecle av. J.-C., en référence a la Lex Julia de Collegiis
Eliachevitch, insiste sur le fait que pour pouvoir doter les collegia de la personnalité

juridique, il a fallu que cette notion soit créée. Tant qu’elle n’existait pas, il n’est pas

77 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 236.

7% R. MONIER, G. CARDASCIA et J. IMBERT, préc., note 4, p. 219-220. Des auteurs plus récents ont
toutefois suggéré que le systéme de formules a peut-étre une origine plus antique que la Lex Aebutia; celle-
ci n’aurait que légalisé une pratique antérieure (qui découlerait soit des procédures devant le préteur
pérégrin, soit de la sanction des actions de bonne foi). Il s’agit d’hypothéses fort intéressantes mais non
confirmées, voir J. GAUDEMET, 2002, préc., note 157, p.358.

7911 faut souligner que méme si Eliachevitch rejette le point de vue de Mommsen a ce sujet, 1’approche
adoptée par ce dernier a cet égard n’est pas fondamentalement différente de celle adoptée ensuite par Duff
et Eliachevitch dans leur discussion relative a la détermination du point de départ de la personnalité
juridique des municipes, puisque tous les deux considérent que ce point de départ est le fait de pouvoir agir
en justice et qu’ils datent aussi cette possibilité de 1’époque de 1’adoption du systéme des formules en vertu
de la Lex Aebutia.

80 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 236.

%1 G. HEIMAN, préc., note 792, p. 126-127; R. SALEILLES, préc., note 775, p. 66-67. Saleilles indique
toutefois que I’exigence de 1’autorisation pour exister semble étre tombée en désuétude vers le III¢ siecle
ap. J.-C., voir p. 63; J.P. WALTZING, préc., tome 2, note 774, p. 444-445.

82p w. DUFF, préc., note 4, p. 136-137.

883 J.J. AUBERT, 1999, préc., note 97, p. 52.

884 J.J. AUBERT, 1999, préc., note 97, p. 53.
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possible qu’elle ait pu étre octroyée, Lex Aebutia ou non®*’, et il tient a son idée que cette
notion a été créée d’abord pour les municipes; de plus, il place I’octroi de la personnalité

juridique aux collegia beaucoup plus tard que Duff.

Pour essayer de justifier le fait que les collegia ne détenaient pas de personnalité
juridique, Eliachevitch suppose qu’ils pourvoyaient probablement a leurs besoins
financiers par les cotisations mensuelles de leurs membres qui sont mentionnées dans les
textes. Tant que les sommes étaient immédiatement employées cela ne soulevait pas de
probléme juridique, mais comment expliquer la détention de biens plus permanents (ex :
temples, meubles, etc)? Eliachevitch indique que la caisse était commune mais que la
situation était semblable a celle qui prévalait dans une societas, en ce sens que méme si le
patrimoine était distinct de celui des membres et géré par les magistri du collegium, le
pacte d’association du collegium ne pouvait que régler les rapports des membres entre

eux, non vis-a-vis des tiers :

« Aucun rapport juridique ne pouvait naitre entre I’association comme telle et les
tiers. Les tiers n’avaient affaire qu’aux individus. Les actes juridiques concernant
le colleége étaient accomplis soit par une personne de confiance (fiducia), soit par
les membres du collége, soit par les représentants du collége, les magistri et les
curatores. Mais dans tous les cas, les effets de ces actes ne touchaient que ceux qui
les avaient accomplis. Ce sont eux a qui appartenaient les droits nés de ces actes,
ce sont eux qui €taient responsables pour les obligations. Le fait que ces actes
avaient ¢t¢ accomplis pour le compte d’une association ne concernait pas les tiers.
L’association, a 1’époque plus ancienne, ressemblait au consortium. Quand furent
nées les societates, les associations se rapprochérent d’elles. » **¢

Autrement dit, le collegium serait, comme la societas, transparent vis-a-vis des tiers.
Eliachevitch est d’avis que les collegia pertinents, soit les colléges d’artisans et les
associations religieuses, ne prenaient pas une grande part au commerce juridique, de sorte
que cette situation juridique ne soulevait pas de probléme™’.

Toutefois, il me parait inexact d’affirmer d’une maniére aussi générale que les collegia ne

prenaient pas une grande part au commerce juridique. Eliachevitch admet en effet que

85, ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 237 note 98. (Mommsen, De Collegiis de sodaliciis, p. 39-40, 85,
117 et suiv., Waltzing, I, p. 83, 11, p. 439 et suiv.).

86 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 240.

%7 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 240-241.
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certains collegia détenaient des immeubles comme des temples; ils ont donc da les
acquérir ou les faire construire et par la suite y faire des réparations d’entretien, ce qui
suppose 1’existence de contrats et la possibilité¢ de litiges en découlant, etc. De plus,
méme si on admettait malgré tout la validité de cet argument par rapport aux collegia en
général, il est certain qu’il ne serait pas applicable aux sociétés de publicains, qui étaient
constituées spécifiquement afin de prendre part au commerce juridique dans le cadre
notamment des travaux publics, de la perception des impdts, de I’exploitation des mines,
etc. Bref, I’idée que les collegia n’ont pas détenu la personnalité juridique plus tot parce
qu’ils n’étaient pas trés actifs dans le commerce juridique n’est pas tellement

convaincante.

Il serait plus vraisemblable de dire qu’ils réussissaient peut-étre a étre actifs dans le
commerce juridique par le biais d’une autre formule que celle de la personnalité

juridique, que de nier le fait qu’ils étaient actifs, puisqu’ils devaient forcément I’étre.

Mais revenons au point de vue d’Eliachevitch. Selon lui, 1’établissement du régime
municipal et le développement de la personnalité¢ juridique des municipes datent du
dernier siecle de la République, de sorte qu’il faut se demander a partir de quand par la
suite la personnalité juridique a été octroyée a d’autres associations comme les

collegia®™®.

Il voit un indice clair de I’octroi de la personnalité juridique a ces derniers
dans la disparition d’un certain type de sociétés, les societates monumenti, utilisées afin
de réaliser des arrangements funéraires, et I’apparition concomitante de collegia utilisés
aux mémes fins. Il faut, dit-il, que ces collegia aient présenté un avantage par rapport
aux anciennes sociétés : cet avantage devait étre la personnalité juridique. Celle-ci leur
aurait donc été conférée durant la seconde moitié du ler siécle ap. J.-C., donc plus de 70
ans aprés la fin de la République®™, et les sociétés de publicains ’auraient recue encore

plus tard®”.

% B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 243.

89 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 243-250.

¥0 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 323 et 325 (selon lui, la personnalité juridique distincte était
connue au dernier siécle de la République, mais elle n’a été accordée aux sociétés des publicains qu’au ler
siécle ap. J.-C., aussitot aprés 1’octroi de la personnalité juridique distincte aux collegia).
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Que faut-il donc penser, en dernier ressort, de cette analyse? A mon avis, ce qui ressort
de tout cela, c’est que méme si la position généralement acceptée en ce moment est que
ce sont les municipes et non 1’Etat qui ont servi de modéle aux différentes personnes
juridiques distinctes en droit romain, les éléments de preuve et le raisonnement invoqués
au soutien de cette prise de position ne sont pas sans failles. Parmi celles-ci, on peut
noter la traduction de Watson qui référe a I’Etat plutdt qu’aux municipes comme modéle
des personnes juridiques; le fait que les municipes et les sociétés de publicains n’étaient
pas assujettis exclusivement au droit privé mais aussi au droit public en maticre
notamment de contrats publics de sorte que I’Etat aurait pu constituer un modéle
intéressant de ce point de vue; I'ordre dans lequel historiquement sont apparus les
municipes, les collegia et les sociétés de publicains, qui fait qu’on ne s’explique pas tres
bien pourquoi les municipes, arrivés tardivement sur la scéne, auraient été les premiers a

détenir une personnalité juridique distincte.

En réalité, nous ne savons pas vraiment comment les choses se sont passées et il n’y a pas
d’¢lément de preuve complétement déterminant qui nous permette d’affirmer avec une
certitude absolue que c’est I’Etat, ou que ce sont les municipes, qui ont servi de point de
départ a 1’¢laboration de la personnalité juridique distincte en droit romain. Le résultat,
c’est qu’on ne peut exclure 1’idée que les collegia et les sociétés de publicains ont peut-

étre recu la personnalité juridique avant les municipes.

Avant de passer a I’examen des ¢léments de preuve dont nous disposons relativement aux
sociétés des publicains, nous allons étudier les explications qui ont été proposées au sujet

du développement de la personnalité juridique distincte des municipes et des collegia.

4.2.2 Evolution de la personnalité juridique distincte des « municipes »

Eliachevitch indique que les ouvrages des juristes de 1’époque impériale « nous donnent
un tableau plus ou moins complet de 1I’étendue et du contenu de la personnalité juridique

des cités vers le III¢ siecle. Mais il nous manque des témoignages historiques pour
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reconstituer son développement en détails »*'.  Ce développement se serait, selon lui,
fait 4 la piéce et non tout d’un coup®”, une opinion partagée par Duff, qui pense que les
juristes n’ont pas, tout d’abord, ¢laboré un concept trés général de personnalité juridique
distincte mais plutdt décidé au cas par cas d’accorder certains droits aux villes : « It must
not be supposed that any lawyer set himself to make a coherent general system of juristic
Personality. It is much more likely that each question was left open till an actual case

made a solution necessary »" .

Par ailleurs, ces deux auteurs sont d’accord pour dire que c’est le droit d’intenter une
poursuite judiciaire qui a di étre le point de départ de la personnalité juridique distincte
des municipes®*, puisqu’il ne sert a rien d’avoir des droits s’ils ne peuvent étre invoqués
et défendus en justice. L’idée derriére ce point de vue est que détenir des droits qu’on ne
peut faire valoir est inutile. C’est une approche typique de la Common Law, qui
s’incarne dans le concept des « remedies »; dans ce systéme juridique, on commence par
vérifier si on détient un « remedy » avant d’aller voir si on a un droit quelconque puisque
sans « remedy » on ne peut le faire valoir, alors qu’en droit civil on commence
généralement par vérifier si on a un droit puisqu’il devrait alors normalement étre
possible de le faire valoir. Cette approche semble toutefois étre acceptée par le civiliste
Aubert””.  Eliachevitch et Duff pensent que les municipes ont ensuite acquis
progressivement le droit de propriété, celui de contracter et celui d’hériter, qu’ils

considerent comme autant d’éléments de la personnalité juridique distincte.

Cette définition de la personnalité juridique distincte, avec laquelle ils travaillent pour les
municipes, est la méme que celles qu’ils utilisent ensuite pour les collegia et les sociétés
de publicains. FElle n’est pas exactement semblable a celle du droit moderne, qui
rappelons-le, incluait plutot les ¢léments suivants : 1) le nom, 2) le patrimoine, 3) la

capacité civile, 4) le fait d’avoir des représentants pour contracter et ester en justice qui

%! B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 117.

%2 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 329-330.

%93 p.W. DUFF, préc., note 4, p. 72.

¥4 P.W. DUFF, préc., note 4, p. 73-74; B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 117. Voir aussi G.
HEIMAN, préc., note 792, p. 134-135.

895 11, AUBERT, 1999, préc., note 97, p. 52: «Du fait de la nature méme de la procédure civile a
I’époque archaique (legis actiones), il est impensable que les associations professionnelles aient pu étre
alors sujets de droit indépendamment de la personnalité de leurs membres. ».
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ne s’engagent pas eux-mémes, 5) la responsabilité limitée des investisseurs et 6) une

existence perpétuelle.

Duff et Eliachevitch ne s’intéressent pas du tout aux éléments 1), 5) et 6) et ils ne
s’occupent de I’élément 2) que sous le rapport du droit de propriété. Ils s’intéressent
cependant a 1’¢lément 3) sous le rapport de la capacité a contracter et a hériter et a
I’¢lément 4) sous le rapport de la capacité a contracter et a ester en justice. Il n’est pas
surprenant qu’ils ne travaillent pas avec exactement la méme définition que nous.
Toutefois, cela a pour conséquence que méme si tous les éléments de leur définition
¢taient présents sous la République, cela ne nous permettrait pas de conclure que les
sociétés de publicains détenaient un équivalent de la personnalité juridique distincte
moderne. Il ne serait pas non plus possible d’affirmer qu’elles ressemblaient aux

compagnies modernes a cet égard.

Nous allons donc travailler avec les ¢éléments de leur définition relativement aux
municipes et aux collegia, mais lorsque nous arriverons au cas particulier des sociétés de
publicains, il sera important de vérifier également les autres ¢léments de la définition
moderne afin de vérifier s’il est vraiment approprié de présenter les sociétés de publicains
comme des compagnies. Nous verrons d’ailleurs que Nicolet, suivi par Domergue et
France, s’est intéressé notamment au nom des sociétés de publicains (élément 1), et que
Badian, Brunt et plusieurs autres historiens et juristes se sont intéressés entre autres a la

durée des sociétés de publicains (élément 6).

Par ailleurs, pour les municipes et les collegia, outre les éléments de la définition de Duff
et Eliachevitch (capacité d’ester en justice, droit de propriété, de contracter et d’hériter),
nous allons également brievement traiter de la question de la responsabilité. Nous
aborderons également la question de savoir dans quelle mesure la pluralité est conservée
dans I’unité. C’est une question un peu particuliére qui découle du vocabulaire utilisé par
les jurisconsultes pour désigner les municipes dans le Digeste. Essentiellement, souvent,
au lieu de référer a la ville, ils parlent des citoyens de la ville, mais au fonds les historiens
sont d’avis que c’est de la ville comme unité juridique dont il est vraiment question. En

d’autres termes, pour désigner I’unité, les jurisconsultes référeraient plutot a la pluralité
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des citoyens. C’est une question trés pertinente pour nous parce qu’il existe dans les lois
républicaines et les textes d’auteurs anciens des références aux publicains et certains
auteurs prétendent qu’il s’agit en fait de références aux sociétés de publicains, selon un
raisonnement assez semblable: pour désigner I'unit¢ de la société, les sources
référeraient plutot a la collectivité des publicains. L’étude de la question de la pluralité
dans I'unité va nous aider a déterminer si le raisonnement effectué au sujet des références

aux publicains a du mérite ou non.

Mais avant d’arriver a cette question, nous allons commencer par examiner les différents
éléments de la personnalité juridique distincte telle que définie par Duff et Eliachevitch.
Comme nous 1’avons indiqué plus haut, ils sont tous deux d’avis que c’est la capacité
d’ester en justice qui a marqué le début du développement de la personnalité juridique
distincte. Toutefois, contrairement a eux, je pense que cela ne va pas de soi. Que ’on
travaille avec leur définition ou avec la définition moderne de la personnalité juridique
distincte, la capacité d’ester en justice n’est que I’un de ses éléments, méme s’il est
important. Il existe d’autres éléments qui sont, & mon avis, tout aussi fondamentaux,
comme le fait de détenir un patrimoine juridiquement distinct, la capacité d’étre
propriétaire et de contracter, etc. Il n’y a rien d’impossible au fait de devenir d’abord
propriétaire et de détenir ensuite, plus tard, une action en justice permettant de faire valoir
ce droit de propriété. Ce n’est pas parce qu'un droit ne peut pas étre défendu dans une
cour de justice qu’il n’existe pas. La plupart d’entre nous exercons des droits tous les
jours et ne mettrons probablement jamais les pieds dans une cour de justice. Il y a
quelque chose d’arbitraire dans le fait de décider que le point de départ de la personnalité
juridique distincte doit absolument coincider avec celui de la capacité d’ester en justice.
En fait, j’aurais tendance a penser que le droit de propriété¢ a probablement précédé la
capacité d’ester en justice, parce que comme nous le verrons, il est admis par tous que des
le premier jour de leur existence, les municipes étaient en possession de biens qui leurs
¢taient propres alors que la capacité¢ juridique semble leur avoir été octroyée
potentiellement un siecle plus tard; de méme, la capacité de contracter a sans doute

¢galement précédé celle d’ester en justice, puisque le municipe pouvait fonctionner sans
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aller devant un tribunal, mais pas sans passer les contrats reliés a son fonctionnement

quotidien™”.

Toutefois, selon Duff et Eliachevitch, ces autres droits, de propriété, de contracter et
d’hériter, qui constituent autant de facettes de leur concept de personnalité juridique
distincte, ont été accordés aux municipes aprés la capacité d’ester en justice, peu a peu.
De 1’avis d’Eliachevitch, le développement de la personnalité juridique des municipes,
depuis le moment ou la capacité d’ester en justice et de posséder des biens leur fit
attribué¢ et jusqu’a la derniére étape du développement de cette personnalité, soit
I’attribution aux municipes de la capacité d’hériter, « se présente comme le processus de
I’application successive aux municipes des régles de droit établies pour les
particuliers »*’. Nous allons maintenant examiner chaque étape de ce développement. Il
faut noter que les analyses de Duff, Eliachevitch et des autres auteurs a ce sujet sont
basées presqu’exclusivement sur des dispositions du Digeste et non sur des éléments de

preuve datant de la République.

4.2.2.1 Capacité d’ester en justice

Prenons d’abord la capacité d’ester en justice. Duff et Eliachevitch ont raison de
souligner que pour un municipe, cette capacité implique forcément qu’il fallait qu’il
puisse €tre représenté en justice par une personne physique, I’actor. Cela était impossible
sous le systéme des actions de loi mais est devenu possible sous le sytéme des

formules898, adopté vers 150 av. J.-C. en vertu de la Lex Aebutia®®. En effet, il a alors été

896 A titre d’exemple, le transfert de propriété des choses précieuses (mancipatio) exige la participation du
vendeur et de I’acheteur, voir M. MORIN, préc., note 396, p.28-29. On peut penser que la question du
mode de participation du municipes a une telle transaction s’est posée avant celle d’un recours en justice.

%7 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 182 et 184.

% P W. DUFF, préc., note 4, p. 73-74; B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 117. Par contre, M.F.C. DE
SAVIGNY, 1884, préc., note 772, p. 220 et suiv., discute de la capacité d’ester en justice des personnes
juridiques romaines parce que c’est un élément indispensable, dit-il, de leur personnalité, mais il n’indique
pas a partir de quand elles 1’auraient détenu. Essentiellement, Savigny discute des mémes ¢éléments que
Duff et Eliachevitch pour la personnalité juridique distincte, mais il ne fournit pas de datation.

899 R. MONIER, G. CARDASCIA et J. IMBERT, préc., note 4, p. 219-220. Tel que mentionné a la note
878, il a été suggéré que cette loi a peut-étre légalisé un systéme de formules qui s’était développé
antérieurement, mais il ne s’agit que d’une hypothése, donc nous allons procéder en tenant pour acquis que
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permis aux particuliers d’étre ainsi représentés en justice donc il n’y a pas de raison que
ca n’ait pas aussi 6té éventuellement permis aux municipes’ ", qui sont eux-mémes

apparus vers la méme époque.

Duff indique que I’actor a dii apparaitre dans I’Edit du préteur, entre la Lex Aebutia de
150 av. J.-C. et 51 av. J.-C.”". Eliachevitch convient avec Duff que la représentation
judiciaire des municipes doit trouver sa source dans I’Edit du préteur, sans fournir une
datation aussi précise que Duff, mais en soulignant que les ouvrages des jurisconsultes
sous I’Empire traitent le droit d’intenter une poursuite comme établi depuis longtemps
alors que d’autres droits substantifs soulévent des controverses’?. De plus, les
jurisconsultes étudient souvent la personnalité juridique des municipes dans des
commentaires sur I’Edit du préteur et cette approche est aussi celle du Digeste, dans
plusieurs rubriques de son Livre III, 4 intitulé « Actions in the name of or against any
corporate body », qui est évidemment des plus pertinents relativement a la question de la
capacité d’ester en justice’”. Il est a remarquer que ce titre est le seul de tout le Digeste
qui soit consacré aux personnes juridiques distinctes ou « corporations » et qu’il est

4

entierement dédi¢ a leur représentation en justice™ , ce qui témoigne de I’importance de

cette question pour ces personnes juridiques distinctes.

Il ne s’agit pas d’un Livre trés long et compte tenu de sa pertinence, nous le reproduisons
ici au complet, en I’assortissant des commentaires qui s’imposent. Remarquez
qu’effectivement, tel que souligné par Eliachevitch, les passages 2 a 7 sont des

commentaires sur I’Edit du préteur.

Ce Livre commence avec le célébre passage de Gaius dont tout le monde discute au sujet
de I’octroi de la capacité juridique, notamment aux sociétés de publicains, auquel nous

reviendrons plus en détails plus tard. Pour I’instant, notons que ce passage inclut dans sa

la Lex Aebutia est le point de départ de ce systeme. De toute fagon, comme nous le verrons aprés avoir
complété notre analyse de la situation des sociétés de publicains sous la République au chapitre V, méme si
le systéme de formules et la représentation juridique étaient antérieurs a 150 av. J.-C., il n’existe aucun
¢lément de preuve relatif a la personnalité juridique des sociétés de publicains qui remonte avant cette date.
%0 p W. DUFF, préc., note 4, p. 73-74.

%! p W. DUFF, préc., note 4, p. 74-75.

%2 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 107.

%3 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 107.

%4 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 107.
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description de la personnalité juridique le fait pour les municipes de pouvoir bénéficier
d’un représentant au niveau judiciaire ou actor’™, et que dans certains cas, lorsque ce
dernier ne peut agir pour raison de santé ou autre, un tiers peut étre désigné pour
représenter le regroupement corporatif, puisque la position de ce dernier est alors
améliorée. La traduction de Watson mentionne 1’Etat plutdt que les municipes mais
rappelons que le point de vue d’Eliachevitch, Duff et Aubert est que ce passage
s’applique a ces derniers. Aubert est d’ailleurs d’avis que ce Livre du Digeste s’applique
en entier a toutes les « corporations » ou, en latin, universitas, et que c’est celui ou celle
qui veut démontrer qu’une de ses dispositions ne s’applique qu’a un type d’universitas en

particulier (municipes, collegium, etc) qui a le fardeau de la preuve (sans doute a cause du

langage introductif de ce passage)’" :

« Digest III 4 Actions in the name of or against any corporate bodies

1. Gaius Provincial Edict, book 3 : Partnerships, collegia, and bodies of this sort
may not be formed by everybody at will; for this right is restricted by statutes,
senatus consulta and imperial constitutions. In a few cases only are bodies of this
sort permitted. For example, partners in tax farming, gold mines, silver mines, and
saltworks are allowed to form corporations. Likewise, there are certain collegia at
Rome whose corporate status has been established by senatus consulta and imperial
constitutiones, for example, those of the bakers and certain others and the
shipowners, who are found in the provinces too. 1. Those permitted to form a
corporate body consisting of a collegium or partnership or specifically one or
the other of these have the right on the pattern of the state to have common
property, a common treasury, and an attorney or syndic through whom, as in
a state, what should be transacted and done in common is transacted and
done. 2. For if no one defends them, the proconsul says that he will order what
they have in common to be seized and, if after warning they are not roused to
defend their property, to be sold. Furthermore, we consider that there is no
attorney or syndic on occasions also when he is away or prevented by ill
health or not qualified to act. 3. And if an outsider wants to defend the
corporation, the proconsul allows it, as is the practice in the defence of
individuals, because this improves the position of the corporation. » (caracteres
gras ajoutés)

Il y a un aspect trés important de ce passage que nous devons immédiatement souligner,
c’est I’accent qu’il met sur ce qui est « en commun » : « these have the right on the

pattern of the state to have common property, a common treasury, and an attorney

%35 1 J. AUBERT, 1999, préc., note 97, p. 53-54.
%% J J. AUBERT, 1999, préc., note 97, p. 54-55.
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or syndic through whom, as in a state, what should be transacted and done in
common is transacted and done.» C’est une définition de la personnalité jurididique
distincte complétement différente de celle du droit moderne. A titre d’exemple, en droit
moderne, on ne va pas parler de la propriété commune, du trésor commun ou d’un
représentant pour ce qui doit étre transigé en commun. On va parler de la propriété de la
personne juridique distincte, de son trésor a elle et de ses transactions a elle, le tout étant
completement détaché de ses membres. Manifestement, ce n’est pas le portrait de la
personne juridique distincte que nous donne ce passage de Gaius. Suivant ce passage, la
personne juridique n’est pas conceptualisée comme étant complétement distincte de ses
membres, elle n’est pas complétement détachée d’eux, la référence a ces derniers

demeure. Elle n’émerge que partiellement de leur regroupement.

Ulpien, dans un passage qui est le second dans le Livre III et arrive donc immédiatement
apres celui de Gaius, accentue au contraire la différence entre un regroupement corporatif
et un simple ensemble d’individus. Toutefois, Ulpien écrit un siécle aprés Gaius. Selon
le passage qui lui est attribué, I’actor représente clairement le municipes lui-méme et non

. T 907
ses citoyens individuels™ " :

« 2. Ulpian, Edict, book 8 : If a member of a municipality or any corporate
body appoints an attorney for legal business, it should not be said that he is in
the position of a man appointed by several people; for he comes in on behalf of
a public authority or corporate body, not on behalf of individuals. » (caracteres
gras ajoutés)

Ici, la personne juridique émerge plus clairement du regroupement de ses membres, elle

en est davantage distincte.

Le passage suivant indique que nul ne peut parler devant le juge au nom du municipes
outre les personnes indiquées par la loi. Pour Eliachevitch, c’est de la Lex municipalis
dont il s’agit et du magistrat 4 la téte de 1’administration municipale’®. Eliachevitch
s’appuie sur ce passage pour affirmer que le magistrat a la téte de 1’administration

municipale peut représenter le municipes judiciairement d’office et qu’il peut, en plus, y

%7 1 J. AUBERT, 1999, préc., note 97, p. 55.
%% B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 108-109.
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avoir désignation d’un représentant judiciaire ad hoc, qui est I'actor’”. Le passage
précise également que 1’actor, s’il intente une poursuite, est obligé aussi de défendre le
municipes, mais il n’est pas obligé de garantir la ratification par le municipes de ses actes,
a moins qu’il n’existe un doute sur le décret du municipes ’ayant désigné comme

représentant judiciaire’'” ;

« 3. Ulpian, Edict, book 9 : No one is allowed to appear in court in the name of a
state or council except a person permitted to do so by law or, when the law is silent,
appointed by the decurions when two thirds or more were present. »

4. Paul, Edict, book 9 : Obviously, to make up two thirds of the decurions, the
man they are going to decide on can also be counted.

5. Ulpian, Edict, book 8: Pomponius says that the following point should be
noted, that a father’s vote will count for his son and a son’s for his father.

6. Paul, Edict, book 9 : likewise, the votes of those who are in the power of the
same person; for he casts his vote as a decurion, not as a member of a family. This
principle should also be observed in elections to office, unless a law of the
municipality or a long-standing custom prevents it. 1. If the decurions have
decreed that an action is to be brought through a person chosen by the duumviri, it
is considered that this person has been chosen by the decurions, and for this reason
he can appear in court; for it matters little whether the decurions themselves made
the choice or the man to whom they gave the task. But if they have made a decree
in the following terms — that whatever dispute occurs, Titius is to have the task of
claiming its object — this decree is automatically null and void, because it cannot be
held that a decree has given the power to sue in respect of a thing which is still not
in dispute. But nowadays all this is usually settled through syndics in accordance
with local custom. 2. If an attorney has been appointed and afterwards ordered to
stop proceedings by the decurions, would a defence (exceptio) be effective against
him? In my opinion, this situation should be interpreted as follows: A thing
should be considered to have been entrusted to a person only for so long as it
continues to be entrusted. 3. If the attorney of a corporate body sues, he is
compelled also to defend, but he is not compelled to guarantee ratification.
But sometimes if there is doubt about a decree, I think a guarantee of
ratification should also be brought in. So the attorney plays the part of a
procurator, and in accordance with the edict an action on judgment is not granted
him unless he was appointed in his own interest. Arrangements for payment can
also be made for him. An attorney can be replaced for the same reasons as a
procurator also. A son-in-power can also be appointed as attorney. » (caractéres
gras ajoutés)

%9 B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 109 et 115; G. HEIMAN, préc., note 792, p. 135. La traduction
de Watson ne mentionne pas le municipe mais 1’Etat dans ce passage, mais il traite, comme le quatriéme, le
cinquiéme et le sixiéme, du vote des décurions, ce qui concerne un municipes, pour désigner un
représentant judiciaire ou actor, donc le point de vue d’Eliachevitch demeure valide.

19 p W. DUFF, préc., note 4, p. 75-76; B. ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 113.
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Par la suite, le septiéme passage mentionne une action intentée au nom du municipes ou
contre lui. Il référe aux citoyens de la ville plutdt qu’a la ville elle-méme, ce qui est une
prise de position apparemment contradictoire avec le deuxiéme passage précité, qui
provient du méme jurisconsulte. Toutefois, selon Aubert, le contexte indique qu’il parle
au fond de la municipalité et non des citoyens’''. Ce septiéme passage contient
¢galement deux extraits importants d’Ulpien concernant la personnalité juridique
distincte auxquels nous reviendrons, le premier qui établit qu’elle a un patrimoine distinct

(en faisant la distinction entre ses créances et ses dettes et celles des individus qui la

912

composent” ), et le second, qui confirme que son existence n’est pas affectée par les

variations de ceux et celles qui en font partie et qu’elle persiste alors méme qu’il n’y
aurait plus qu un membre’’®. Ce sont deux passages qui tendent & établir que la personne

juridique se dégage de ses membres jusqu’a un certain point :

« 7. Ulpian, Edict, book 10 : Just as the praetor has granted an action in the
name of members of a municipality, so he thought that in justice proceedings
should also be allowed against them. Again, in my opinion, a legate who has
been put to some expense on public business should be granted an action against
members of a municipality. 1 A debt to a corporate body is not a debt to
individuals and a debt of a corporate body is not a debt of individuals. 2. As
regards decurions or other corporate bodies, it does not matter whether all the
members remain the same or only some or whether all have changed. But if a
corporate body is reduced to one member, it is usually conceded that he can
sue and be sued, since the rights of all have fallen to one and the corporate
body continues to exist in name only. » (caracteres gras ajoutés)

Dans les passages suivants, c’est surtout le huitieme qui nous intéresse, lequel mentionne

encore les citoyens du municipes plutot que la ville elle-méme :

« 8. Javolenus, From Cassius, book 15 : If states are not defended through the
agency of those who manage their affairs and there is no material thing in public
ownership which may be seized, those bringing suit should be given satisfaction by
means of actions for the state’s debts.

' J.J. AUBERT, 1999, préc., note 97, p. 62-63.

°12 1 J. AUBERT, 1999, préc., note 97, p. 54; G. HEIMAN, préc., note 792, p. 140.

13 1J. AUBERT, 1999, préc., note 97, p. 54; M.F.C. DE SAVIGNY, 1884, préc., note 772, p. 204-205
(cette regle est particuliérement intéressante par rapport aux collegia puisqu’il fallait au moins trois
membres pour les fonder; toutefois, malgré ce qu’en disent ces auteurs, il faut remarquer qu’Ulpien précise
bien que lorsqu’il ne reste qu’un membre, il peut étre poursuivi a la place du regroupement corporatif
puisque ce dernier n’existe plus que de nom, donc ¢’est comme de dire qu’en réalité, il n’existe plus); R.
SALEILLES, préc., note 775, p. 83-88.
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9. Pomponius, Sabinus, book 13 : If you share an inheritance with the members
of a municipality, an action for dividing it is granted between you. The same thing
should be said as regards a suit for regulating boundaries and one for warding off
rainwater.

10. Paul, Handbook, bookl : An attorney can also be appointed to give notice of
objection to new works and to introduce stipulations, for example, for legacies,
danger of loss, and satisfaction of judgment, although guarantees ought rather to be
given to a slave belonging to the state. But even if the guarantee has been given to
the attorney, an actio utilis will be given to the administrator’s of the state’s
business. » (caracteres gras ajoutés)

Eliachevitch souligne qu’il peut aussi y avoir désignation d’un autre représentant
judiciaire pour le municipes, soit le syndicus’'*. Toutefois, selon Eliachevitch, le mot
syndicus est interpol¢ dans plusieurs passages du Digeste, une opinion partagée par

Duff’"”, et il appartient & I’époque post-classique, qui n’est pas celle qui nous intéresse’'®.

Par ailleurs, au-dela de la section du Digeste consacrée aux actions en justice des
universitates, il est intéressant d’étudier une loi municipale gravée sur la pierre
découverte aprés les travaux de Duff et d’Eliachevitch, la Lex Irnitana, qui date de
I’époque impériale flavienne (69-96 ap. J.-C.). Cette loi contient plusieurs dispositions
relatives au droit d’ester en justice des municipalités. Le fait qu’elle soit gravée sur la
pierre nous protége contre le risque d’erreur lors de la retranscription (dans une certaine
mesure) et donc des interpolations, toujours présent quand on travaille avec le Digeste.

Cette loi est intéressante pour nous a plusieurs égards.

Premierement, plusieurs de ses articles, aprés avoir énoncé des interdictions assorties
d’amendes ou autres, se terminent par une phrase disant que « the right of action, suit and
claim of that money and concerning that money is to belong to any municeps of the

Municipium Flavium Irnitanum who wishes and is entitled under this statute » *'". Le

914 B. ELIACHEVITCH, préc., note 777, p. 115; J.J. AUBERT, 1999, préc., note 97, p. 59; G. HEIMAN,
préc., note 792, p. 135. Ceci, en sus du magistrat municipal en charge du municipes et de 1’actor désigné
ad hoc.

B pw. DUFF, préc., note 4, p. 75 note 3.

%16 JJ. AUBERT, 1999, préc., note 97, p. 59 en parle pour I’époque impériale mais c’est B.
ELIACHEVITCH, préc., note 4, p. 115 note 57 qui précise qu’il appartient a I’époque post-classique
(Digeste, 1114 11,1114 12,1114 61,4324 510et 504 12 et 18 13).

7 Julian GONZALEZ et Michael CRAWFORD, « The Lex Irnitana: A New Copy of the Flavian
Municipal Law », (1986) 76 The Journal of Roman Studies 147 aux p. 186-193, voir les articles G, I, J, 58,
62, 67, 72,74 et 75. Les commentaires soulignent, p. 222, qu’avant la découverte de cette loi, on ignorait
qu’il y avait des régles a ce sujet dans 1’Edit du gouverneur de la province.
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mot municeps signifie « citoyen ». Les fonctions des divers magistrats municipaux sont
décrites avec beaucoup de précision au début de la loi mais il n’y a pas, parmi eux, de
magistrat municipal dont les fonctions sont de représenter judiciairement la ville,
contrairement a ce que croyait Eliachevitch. Il existe cependant une régle générale
énoncée dans cette loi permettant de désigner en votant un acfor ou représentant
judiciaire pour la ville sur une base ad hoc (ce qui comble probablement 1’exigence de

« 1s entitled under this statute » énoncée ci-dessus), pourvu que ce ne soit pas contraire a

8

I . , 91 .. . . N
I’Edit du gouverneur de la province concernée” °, mais il peut aussi y avoir des régles

, . ;. . r . s e e : 919
spéciales pour la désignation de ce représentant judiciaire selon les circonstances™ . La

régle générale est énoncée ci-dessous:

« Ch.70 Concerning the appointment of a legal representative of the municipes and
his reward or fee

The decuriones or conscripti, when not less than two thirds of them are present, are
to have the power of vetting and appointing the person or persons to whom it may
be entrusted or allowed to bring action or sue in the name of the municipes or
accept trial in their name if an action or a suit is brought against them, so long
as they choose a person who is allowed to be a legal representative or cognitor for
them under the edict of the person who governs the province; and they are to
appoint how much it is appropriate to give as a reward or fee to the person or
persons who sue or shall sue or shall have sued for the municipes of the
Municipium Flavium Irnitanum or shall have accepted or shall accept trial in
their name. » (caractéres gras ajoutés)’>"

Ce qui est intéressant, c’est que cette régle générale concerne les citoyens (le mot
municipes désignant les citoyens) et non la ville proprement dite (désignée par le mot

municipium). C’est également le cas, de maniére systématique, de toutes les autres

dispositions concernant la capacité d’ester en justice de la ville dans cette loi’>' et des

autres dispositions traitant de questions relatives a la capacité juridique (tel que discuté

922

plus loin) On ne retrouve pas, dans la Lex Irnitana, un vocabulaire qui rappelle les

1% J. GONZALEZ et M. CRAWFORD, préc., note 917, p. 192, article 70.

1% J. GONZALEZ et M. CRAWFORD, préc., note 917, p. 191, article 68, dans le cas de la reddition de
comptes relative au fonds commun de la ville.

2 . GONZALEZ et M. CRAWFORD, préc., note 917, p. 192, article 70.

2l J. GONZALEZ et M. CRAWFORD, préc., note 917, p. 192. Les articles de cette loi relatifs a ester en
justice sont en effet remarquablement cohérents a cet égard, article 69 p. 192 « Whatever is sued for in the
name of the municipes of the Municipium Flavium Irnitanum »; article 71 « Whoever in the name of the
municipes of the Municipium Flavium Irnitanum (...) brings an action ».

922 Voir la note 989 et suiv.
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passages d’Ulpien établissant de maniére claire la distinction entre la personne juridique

et ses membres, au contraire.

A ce sujet, il ne faut pas perdre de vue que la Lex Irnitana est plus ancienne que le texte
de Gaius de pres d’un siécle (ce jurisconsulte ayant vécu au II¢ siécle ap. J.-C.) et que les
textes d’Ulpien sur la capacité corporative (ce jurisconsulte ayant vécu au IlI¢ siécle ap.
J.-C.), sans compter que la compilation du Digeste a eu lieu au VI¢ siécle ap. J.-C. 1l me
semble que cela ne doit pas étre un hasard que les textes qui distinguent le plus entre la
personne juridique et ses membres soient attribuables a la source la plus tardive, soit les

passages d’Ulpien dans le Digeste.

En effet, méme entre le texte de Gaius et ceux d’Ulpien, il existe des différences assez
importantes et ils ne sont pas parfaitement cohérents. Or, comme I’écrivait Duff, la
bonne approche dans I’analyse du Digeste ne consiste pas a essayer d’interpréter les
textes comme s’ils constituaient un tout cohérent, méme si c’est ce que Justinien et les

. Co . . aA . . . 2
compilateurs souhaitaient produire, mais plutdt 4 en faire une analyse historique’*.

Il se pourrait donc que la capacité de la municipalité ait évolué au fil du temps et que la
Lex Irnitana représente une étape plus ancienne du développement de la personnalité
juridique des villes, ou elles peuvent poursuivre et étre poursuivies, mais ou la ville est
conceptualisée principalement comme les citoyens agissant collectivement. Cette
conceptualisation ne disparaitra pas mais elle tendra a étre atténuée avec le temps au fur
et a mesure que la distinction entre les citoyens individuels et la collectivité qu’ils
forment sera davantage approfondie par les jurisconsultes. Nous reviendrons a cette
question dans la derniere section consacrée a I’é¢tude du développement de la personnalité

juridique des municipes, intitulée « Pluralité¢ dans 1’unité ».

Pour nos fins, ce qu’il est utile de retenir de cette bréve discussion de la représentation

judiciaire des municipes, c’est que les auteurs situent son commencement & un moment

23 P.W. DUFF, préc., note 4, p. 228 : « We no longer approach the Digest analytically, seeking in it a
complete and coherent system of law, every paragraph coeval and coeternal. Our approach now is
historical; we try to find out what lawyers thought in the second and third centuries, undeterred by the
knowledge that texts which the long labour of glossators had reconciled will, studied historically, contradict
eac