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1. INTRODUCTION

Un assez grand nombre d’ études sur le droit athénien de I’ époque classi-
que envisagent ce droit comme un droit purement étatique, dont la promulga-
tion et la mise en vigueur relévent des organes de I’ Etat. Les auteurs de ces é-
tudes partent d’ une conception moniste et positiviste du droit: ils croient a I
omnipotence étatique, ils adoptent le principe que I’ Etat est I’ unique source du
droit et ne considérent comme régles juridiques que celles qui émanent de I’ E-
tat.

Cette conception moniste — qui dominait dans la théorie générale du droit
pendant le 19éme et au début du 20éme siécles — a été vivement critiquée par
plusieurs auteurs, qui se placent aussi bien sur le plan philosophique que sur le
plan historique et sociologique: Au point de vue philosophique cette thése mo-
niste a été attaqueée par les théories du droit naturel, qui ont eu une renaissance
surtout aprés la deuxiéme guerre mondiale.

Egalement au point de vue historique et sociologique, des recherches récen-
tes ont démontré que la thése moniste est exagérée et ne correspond nullement
a la realite historique.

C’ est pourquoi chez les auteurs modernes la thése moniste a perdu beau-
coup de terrain au profit de la théorie pluraliste (ou du pluralisme juridique).
Cette derniére théorie(” - ‘amorcée déja 4 la veille de la premiére guerre mon-

* Communication a la 28éme Session de la Société Internationale Fernand de Visscher pour I’
Histoire des droits de I’ antiquité (S.LD.A) (Athénes, 12-15 Septembre 1973).

1. Sur la theorie du pluralisme juridique cf. Eugen Ehrlich, Grundiegung der Soziologie des
Rechts, 1913, p. 399 et s5.,G. Gurvitch, Traité de sociologie (publié sous la direction de G. Gur-
vitch) tome II Paris 1960 p. 195 et s..(ct les références de la p. 196 note 1), J. Carbonnier, So-
ciologie juridique, Paris 1972 p. 145 et s., Santi Romano, L’ ordre juridique (traduction de I ita-
lien par L. Frangois et P. Gothot) Paris 1975 p. 1, 77 et s. V. aussi I" ouvrage collectif: Le plu-

ralisme juridique, Etudes publiées sous la direction de John Gilissen, Institut de Sociologie, Bru-
xelles 1972,
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diale par le juriste autrichien E. Ehrlich et développée ensuite par le sociologue
G. Gurvitch et le théoricien du droit Santi Romano - repousse le principe du
monopole législatif de I’ Etat et reléve que la source la plus profonde du droit
est la société globale. En développant plus amplement cette pensée, ces mémes
auteurs exposent que, parallélement a I’ Etat, il y a plusieurs autres centres gé-
nérateurs du droit supérieurs ou égaux a celui-ci (comme la société globale, la
nation, la société internationale, I’ Eglise) ou inférieurs (comme les minorités
ethniques ou religieuses, les classes sociales, les syndicats professionnels etc.).

Dans ce méme ordre d’ idées on a distingué entre le droit théorique étatique

(law in the books), et le droit vivant appliqué en pratique (law in action). Selon
Eug. Ehrlich - qui a été un des promoteurs de ces idées - le droit vivant com-
prend toutes les régles appliquées effectivement en pratique par tous les grou-
pes sociaux, méme par ceux qui sont déssapprouvés par le droit étatique. Nous
avons eu I’ occasion - dans une étude récente® - de critiquer cette conception
d’ Ehrlich et d’ indiquer deux de ses défauts a savoir: (a) qu’ elle conduit & une
confusion entre les régles de moeurs et les régles juridiques, et (b) qu’ elle
comprend sous la notion du droit vivant méme les régles des groupes des mal-
faiteurs ou des personnes hors la loi. Pour éliminer ces deux défauts on devrait
exclure de la notion du droit vivant aussi bien les régles purement morales (de
moeurs ou de bienséance) que les régles des groupes socialement désap-
prouves. Ces premisses nous ont conduit & une nouvelle définition du droit
vivant, congue comme suit:
«Le droit vivant d’ une période donnée, comprend toutes les régles juridiques d’
origine étatique ou coutumiére, savante ou populaire, appliquées effectivement
en pratique par des groupes sociaux présentant une cohésion et une permanen-
ce et une activité socialement reconnue ou tolérée».

Cette conception du «droit vivant» cadre bien avec les résultats des recher-
ches historiques (de H. Brunner, L. Mitteis, Ernst Levy etc.) et des investiga-
tions sociologiques modernes, qui ont démontré que le phénoméme du pluralis-
me juridique (a savoir la coexistence paralléle de plusieurs systémes ou comple-
xes juridiques sur le méme territoire), ainsi que I’ opposition entre droit théori-
que et droit appliqué en pratique sont des phénoménes universels, qui apparais-
sent dans tous les temps et dans tous les pays munis d’ une législation écrite. 1t
en était de méme a Athénes classiques, comme nous allons essayer de le prou-
ver plus bas. Le sujet étant trés vaste, nous nous bornerons en ce moment a
quelques remarques trés bréves, qui ont pour but de mettre I’ accent sur cer-
tains points de la vie juridique réelle d’ Athénes et plus spécialement sur la

2. Cf. G. Michaelidés-Nouaros, Quelques remarques sur le «droit vivants 4 Rome aux épo-
ques préclassique et classique (conférence donnée a I Institut de Droit romain de Paris le 10 dé-
cembre 1976). dans Révue historique de droit frangais et étranger vol. 55, 1977 p. 329 ets.
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divergence entre le droit théorique athénien, d’ une part, et le droit appliqué en
pratique, de I’ autre. Dans ces remarques, nous effleurerons en trés grandes li-
gnes les questions suivantes: 1) Le droit coutumier d’ Athénes; 2) L’ applica-
tion des lois écrites dans la pratique judiciaire; 3) La désuétude des lois.

II. LE DROIT COUTUMIER ATHENIEN

1. On sait que dans les premiers siécles de I’ histoire d’ Atheénes le droit é-
tait complétement coutumier et connu par un nombre trés limité de nobles.
Les premiers législateurs Dracon et Solon ont codifié les coutumes de leur épo-
que et ont introduit des réformes, mais n’ ont pas pu réglementer plusieurs se-
cteurs de la vie privée, qui ont continué a étre régis par des coutumes soit an-
ciennes, comme les ndtpia, soit nouvelles. Cette situation est restée sans chan-
gement important pendant les siécles suivants: la législation continuait toujours
a présenter des lacunes considérables, lesquelles selon Aristote sont ou bien vo-
lontaires ou involontaires (¢xodowa # dxovow). L’ existence de ces lacunes®®
est considérée par ce méme philosophe comme inévitable, résultant de la nature
des choses: «Td yap audptnua odx &v Q) vou® odd’ &v 19 vopobéty, AL’ &v
i} @voer 100 npdypatdg tonv- ed80g ydp towadtn 4 1@v npaxtdv GAn dotive
(Aristote, "Hfwcd Nwcopdyea, V, 10, 1137 b, 17 et s.). C’ est pourquoi les
juges d’ Athénes et des autres cités grecques, en assumant leur fonction, pré-
taient un serment, suivant lequel ils promettaient de trancher, selon !’ opinion la
plus équitable, tous les cas non réglementés par la loi: enepi v &v vopor
dov (ynerodpa) yvoun Sicalotatn kpivetvs®,

Il s’ ensuit que le principe de la plénitude logique de la législation (logische
Geschlossenheit des Rechts) — un principe formulé lors des grandes codifica-
tions du 19e siécle, mais qui a été critiqué comme fallacieux — était compléte-
ment étranger 4 la pensée des Atheéniens, qui étaient sur ce sujet trés réalistes
et avaient une pleine conscience des lacunes trés grandes de leur législation®®.

3. Sur les lacunes de droit dans les droits grecs anciens cf. J. Triantaphyllopoulos, Ta xeva
00 vopov &v 1 dpyaie EAAnvikd Swai, dans “Egnuepic 'EMivov Nopxdv, 30 (1963) p.
153 et s., idem, dans Xenion P. Zepos, 1 (1973) p. 683 et s.

4. Demosthéne or. XX (rpdg Aentivnyv) 118 et or. XXXIX (npdg Borwtdv nepi 100 dvopua-
t0g) 40.

5. Cf. Lycurgue xatd Acwxpdtovg 9; cf. aussi Gernet, Droit et société dans la Gréce an-
cienne, 1955 p. 67, qui remarque & ce propos que: «La notion du droit strict ne domine pas la
justice athénienne. Celle de la suffisance de la loi lui est tout a fait étrangére. Il est entendu que la
loi ne régle pas touts, Egalement Paoli, Studi sul processo attico, 1933 p. 33 et s. souligne que

«nel sistema attico non si pensé mai che la legge, unica fonte di diritto, dovesse regolare tutti
quanti i rapporti giuridicis.
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2. Cette conclusion semble a premiére vue contredite par une clause d’ une
loi de 403 - 402 (rapportée par Andocide, sur les mystéres 85 et 87) aux ter-
mes de laquelle il est interdit aux magistrats d’ appliquer un eagraphos nomos»:
CAypaey 8¢ voue tag dpxas un xpficBar undé nepi &vogs. Pour comprendre
le sens de cette clause on doit tenir compte aussi bien de son contexte, que des
circonstances (occasio legis) qui ont donné lieu & sa promulgation.

Tout d’ abord, en ce qui concerne la personnalité d° Andocide, il y a lieu de
rappeler que cet homme politique avait eu une vie pleine d’ aventures et d’ in-
trigues. Né vers 441 av. J. C. et descendant d’ une vieille famille aristocratique,
il avait quitte Athénes a la suite du scandale d’ Hermocopides (415) et s’ est
rendu a4 Chypre. Pendant son absence un décret d’ Isotimidés, promulgué en
405 par le parti oligarchique, I’ avait frappé d’ une impiété (Gripia). Rentré a
Athenes, aprés le rétablissement de la démocratie, Andocide profita de I’ amni-
stic générale de Thrasybule (403). Cependant ses ennemis I’ ont accusé d’ avoir
violé le décret d’ Isotimidés, qui défendait aux gens frappés d’ atimie de pren-
dre part aux mystéres d’ Eleusis. Pour repousser cette accusation Andocide a
invoque, entre autres, un argument juridique, a savoir que le décret d’ Isotimi-
dés, rendu pendant le régime oligarchique, n’ a pas été confirmé par la commis-
sion des nomothétes chargée de réviser les lois du régime oligarchique et, par
conséquent, il a été aboli et annulé (AAvtar xai &xvpov dortiv, thid. 72).

A I’ appui de cet argument Andocide rapporte le texte d’ un décret (yfpt-
oua), voté sur la proposition de Tissaménos*®). Selon ce décret®: «Les Athé-
niens se gouverneront d’ aprés les coutumes des ancétres, feront usage des lois
de Solon, des poids et mesures établis par lui, et aussi des réglements (Bespoic)
de Dracon, qui étaient précedemment en vigueur. Toutes les autres lois dont il
sera besoin, les Nomothétes choisis par le Conseil (BovAfic) les inscriront sur
des tablettes, les exposeront devant les statues des Eponymes pour qu’ elles
soient lues de qui voudra et les livreront aux magistrats dans le courant de ce
mois.... Quand les lois auront été votées le conseil de I’ Aréopage aura charge

5a. Sur la personne de Tissanénos - qui était greffier - cf. Lystas, contre Nicomachos 28 (ci-
te, infra note 50).

6. Andocide, sur les mystéres, 83-84: «Edoke 10 dMuw, Tewoapevog elne, molitevecbat
"A8nvaioug xata td matpia, voporg 52 xpitafar toig Lohwvog, xai pérpoig xai otabuoisg, xpfi-
oot 8¢ xai tois Apdxovrog Beapoig, olonep Expipeda év @ npdobev xpévw. ‘Ondowv & &v
npoadén, ofde Apnuévor vopobétar Bnd tiig BovAiig dvaypdapovteg &v oaviov éxtbéviwv npog
1006 &nwvopovg oxonelv td PovAouéve, xai napadidoviev 1ais dpyaig v 1@de 1d unvi. 84.....
"Enedav 8¢ 1e8daiv ol vopor, Emucheiodo # PovAn # & "Apeiov Méayov tdv vépwv, dnwg &v al
dpyai toig ketuévorg voporg xpdvtat. Tovg 8¢ KUPOLHUEVOLS tdV VOpwY dvaypapev el oV Toi-
xov, tva nep npérepov dveypdgnoav, oxoneiv 1@ Bovdouévws. V. aussi Andocide ibid. 82 et
Eschine, contre Ctésiphon 38-39. (cf. Martin et Budé, Eschine, Discours 11 (Les Belles Lettres)
1952 p. 38-39).
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de veiller a ce que les magistrats n’ usent que des lois établies; quant aux lois
confirmées, elles seront affichées sur le mur méme ou I’ étaient auparavant, afin
que qui voudra puisse en prendre connaissance.»

Dans la suite Andocide expose que les lois du régime oligarchique ont été
en cffet revisées (88oxpéobnoav pdv odv ol véuor) et que celles qui ont eté
confirmées ont été inscrites sur le Poecile (todg 82 xvpwbévrag dvéypayav &g
v otoav). Aprés cette inscription on a voté la loi sus-mentionnée, qui com-

mence par la clause: dypaoe 8¢ vopg tdg dpxds uh xpficBar undé nepi tvog
(ibid. 85).

Cet exposé des événements qui ont précédé le vote de cette loi nous permet
de constater que celle-ci ne fait que répéter la disposition sus-mentionnée du
decret (yApiopa) proposé par Tissaménos, en I’ exprimant® sous la forme d’
une défense. I est donc clair que dans la clause en question I’ expression «a-
graphos nomos» signifie toute loi antérieure a I’ archontat d’ Euclide (403), non
inscrite sur le mur de Poecile, laquelle - par conséquent - est abolie parce qu’
elle n’ a pas été confirmée par la commission de Nomothétes. En d’ autres
mots, comme I’ a déja observée Martin Ostwald ), par «agraphos nomos» on
entend ici le contraire d’ un «dvayeypappévog vopogr; de méme comme «xeipe-
voi vépowr dans le yigioua proposé par Tissaménos on entend des lois inscri-
tes sur le Poecile (dvayeypappévor vopor). Cette conclusion est corroborrée par
la suite du texte du discours (sur les mystéres 88-89), ou Andocide résume les
conséquences de son argumentation comme suit: 89: «Onov odv ESogev duiv
Soxiudoat piv todg vopoug, doxipdoavrag 52 dvaypayar, dypiee 58 voup tdg
dpyds puh xpficBar unde nepi &vog, yhgiopa 8¢ (undév) piite Povdiig wite oii-
pov (vopov) xupidtepov elvar, und’ &n’ dvdpi vopov (EEeivar) tbévar dav pi
10v adtdv &nl ndow "Afnvaio, toig 5¢ vopog toig xeyuévoig xpijobar an’
EdxAeidov &pyovtog, dvravBol Eotv 8,n Vnoleinetar #§ pelov ff Ehattov tdv
Yevopévov npdtepov yneropdrtov, npiv EdxAeidnv dp§ar, Snwg xvplov Eotar;

7. D’ aprés la traduction de G. Dalmeyda, Andocide. Discours {Les Belles Lettres) 1960 o.
42-43, révisee par nous. ’

8. Ainsi la phrase: «tnadav teddor ol vopot Emueieiobo # Povii.... Snwg Gv al dpyai toig
xewévorg vopowg ypdvra (ibid, 84) du décret (yhgiopa) correspond & la clause de la loi: «dypa-
op B¢ vépw tic dpydc ph xpficdar unde mepi Evoge (ibid. 85, BT).

9. Cf. Martin Ostwald, Nomos and the Beginnings of the Athenian Democracy, Oxford
1969, p. 1 note 4. Dans le méme sens se¢ prononcent Rudolf Hirzel "Aypagog Noéuog
(Abhandlungen der Phil.-Hist. Classe der S#chsischen Gesell. der Wissenchaften) 20, 1 p. 37-39
Jacqueline de Romilly, La loi dans la pensée grecque,1971 p. 27 (qui remarque que scette valeur
(= notion) purement technique est assez exceptionnelles.) et G. Maridakis, "H tvomov tiig "Exx-
Anaiag 100 Afyov ixn tdv &v "Apywvovomg vikntdv (406 n.X.), Athénes, 1975 p. 125 note 7
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odx olum Eywye, &vOpec. Ixoneite 8¢ xai avrol. (Traduction: Donc, puisque
vous avez décidé que les lois seraient révisées puis affichées (inscrites - dvaypé-
wat), qu’ une loi non inscrite ne serait appliquée par les magistrats en aucun
cas, qu’ aucun décret du Conseil ni du Peuple ne prévaudrait sur une loi, qu’
on ne pourrait faire aucuneiloi d’ exception visant un individu, enfin qu’ on se
servirait des lois établies depuis I’ archontat d’ Euclide, voyons, reste-t-il possi-
ble que des décrets antérieurs a I’ archontat d’ Euclide un seul important ou
non, soit encore valable? Je ne le crois pas pour ma part, citoyens. Mais posez-
vous la question vous-mémes!!?),

3. Si nous avons insisté un peu trop sur le sens de la clause de la loi de
403-402 (rapporté par Andocide I, 85 et 87), ¢’ est parce que ce sens a été mé-
connu récemment par des auteurs éminents, qui ont soutenu que par cette clau-
se on a imposé «une défense catégorique de toute application d’ un droit non é-
crits. (Kategorisches Verbot jeglicher Anwendung ungeschriebenen Rechts)(?
Or, comme il résulte clairement des textes que nous venons de citer, le sens et
le but de cette clause étaient tout différents: Par celle-ci les démocrates, qui ve-
naient de restaurer la démocratie, visaient & empécher I’ application de toutes
les lois promulguées pendant le régime oligarchique et non confirmées par la
commission des Nomothétes. En d’ autres mots, par cette clause on a voulu é-
tablir une mesure transitoire, ayant une portée restreinte.

I s’ ensuit que cette clause ne concerne pas le probléme du droit coutumier
athénien et ne contient aucune défense de son application. Tout au contraire,
comme nous avons déja dit, dans le décret (yfiiopa) proposé par Tissameénos
(Andocide I, 83-84), qui se trouve dans un rapport étroit a la clause en que-
stion, il est expressément prescrit que les «Athéniens se gouverneront d’ aprés
les coutumes des ancétres» (tohiteveofaur ‘Abnvaiovg xata 1@ natpua), ce qui
démontre une fois de plus que le peuple athénien était conscient des lacunes de
sa legislation écrite et attachait une grande importance au réle des coutumes
dans la vie juridique d’ Athénes"'?.

10. D’ apres la traduction révisée de Dalmeyda op. cit (supra note 7) p. 45.

11. Cf. H. J. Wolff, «Normenkontrolles und Gesetzesbegriff in der attischen Demokratie,
1970 p. 70. Dans un sens analogue se prononce J. Triantaphyllopoulos, Rechtsphilosophie und
positives Recht in Griechenland, Xenion fiir P. Zepos 1 (1973) p. 653 et s. (et in Symposion
1971, Vortriige zur griechischen und hellenistischen Rechtsgeschichte, herausgegeben von H. J.
Wolff 1975 p. 29 et s.), en affirmant que les anciens Grecs n’ ont jamais reconnu la coutume
comme une source du droit. Cette opinion (soutenue aussi par E. Meyer) a été déja contestée par
R. Hirzel, Themis, Dike und Verwandtes, 1907, p. 359 ets.

12. On trouvera une mention trés détaillée des sources concernant la notion et le role de la
coutume et de la loi en droit grec ancien dans le livre classique de Egon Weiss, Griechisches
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Finalement il y aurait lieu d’ examiner quelles seraient les conséquences de
la thése contraire. Suivant cette thése la clause en question visait & établir une
mesure de portée trés générale, en défendant aux magistrats et aux juges d’ ap-
pliquer les «lois non écritess, ¢’ est 4 dire aussi bien des coutumes juridiques
que des principes du droit naturel'®. Si cette thése était exacte, les buts pour-
suivis par le législateur athénien seraient probablement deux, un politique et un
juridique: Au point de vue politique, il serait probable que les démocrates, qui
ont pris I initiative de la loi de 403-402, regardaient avec méfiance toute régle
coutumiére ou de droit naturel, en la considérant comme contraire a la souve-
raineté législative du peuple. Ils auraient donc défendu I’ application de toute
«loi non écrite» dans le but de protéger les institutions démocratiques et d’
empécher la résurrection des coutumes réactionnaires ou oligarchiques. Quant
au point de vue juridique, on pourrait penser que les auteurs de la clause en
question ont défendu I’ application des «lois non écritess, dans le but d’ assurer
la stabilité du Droit.

En d’ autres mots on pourrait supposer qu’ ils ont voulu prendre une me-
sure analogue a celle qu’ ont édictée quelques siécles plus tard les empereurs
Justinien et Léon le Sage, dont le premier a prohibé tout commentaire sur sa
legislation et le second a voulu empécher (par sa Novelle 1) la formation des
coutumes dérogeant a ses lois écrites (148,

Quoiqu’ il en soit on sait bien que de pareilles mesures dépassent les limites
du pouvoir législatif et restent inefficaces (cf. les références de la note 14a).
Une méme chance serait réservée a la clause en question, si par celle-ci on vi-
sait a défendre I’ application des régles coutumiéres. En effet, une telle défense

Privatrecht auf rechtsvergleichender Grundlage, Leipzig 1923, p 25 et s., 28-126. Pour les sour-
ces et la bibliographie plus récentes, cf. M. Ostwald (op. cit. supra note 9) p. 1 et s., 20 et s., et

la bibliographie citée ibid. p. 186-195, ainsi que les études de A. Christophilopoulos, Aixaiov xai
‘Iotopla, Athénes 1973, p. 1 et 5. 33 et s. (et les références).

13. Ce double sens de la «loi non écrite» est trés courant chez les auteurs grecs classiques: cf.
Egon Weiss, op. cit. (supra note 12) p. 73 et s. et notes 136-140. Sur ' évolution de la notion
des lois non écrites en Gréce ancienne cf. J. de Romilly op. cit. (supra note 9) p. 26-38.

14. On sait qu’ a Athénes - comme aussi dans les autres villes grecques - la loi représente les
réalisations démocratiques et constitue une sprotection des faibless, tandisque la tradition non é-
crite est aristocratique est conservatrice. cf. J. de Romilly op. cit. (supra note 9) p. 45, E. Gerner,

Historisch-soziologische Entwicklungstendenzen im attischen Recht, Zeitschrift der Sav. Stiftung
R. A, 67, 1950, p. 21 et s.

14a. V. Novelle 1 de Léon le Sage dans P. Noailles-A.-Dain, Les Novelles de Léon le Sage,
Texte et traduction, 1944 p. 14 et s. Sur cette Novelle cf. G. Michaelidés - Nouaros, Les idées
philosophiques de Léon le Sage, extrait du Mnémosynon P. Bizoukides (Enetnpig Zyohfic Nowut-

x@v xai Otkov. "Emomudv Maven. Oeooarovikng) p. 51 et s. et le compte-rendu de J. Gau-
demet, RHD 1961, p. 473.



42

était impossible d’ étre respectée et appliquée pratiquement a8 Athénes par suite
des lacunes et des défectuosités de la législation écrite (v. infra, sub. III). Elle é-
tait donc vouée a tomber trés vite a I’ oubli, ce qui est arrivé en fait'®),

En conclusion la thése qui considére que la loi de 403-402 a établi une dé-
fense absolue d’ application des régles coutumiéres, conduit a des conséquences
absurdes, contraires a la réalité et a I’ expérience historique et sociologique. En
effet les régles coutumiéres n’ ont jamais cessé de jouer dans la vie réelle d’
Athénes un réle trés important, comme il résulte de plusieurs passages des
auteurs anciens, philosophes, historiens, rhéteurs etc. — ainsi que d’ autres
sources (épigraphiques etc.). Il ne serait pas possible de mentionner ici toutes
ces sources. Nous nous bornerons donc d’ en citer, a titre d’ exemple, certains
textes les plus caractéristiques.

4. Tout &’ abord il y aurait lieu de rappeler que la terminologie relative aux
régles juridiques écrites et non écrites est flottante chez les auteurs grecs an-
ciens. Ainsi par le mot vopog ou vépor (au pluriel) en entend!'® les régles reli-
gieuses, les obligations morales, les coutumes, les usages et les pratiques socia-
les, les usages linguistiques etc., et enfin les lois écrites (surtout & partir du Se-

15. En effet si par la loi de 403-402 on a voulu établir une régle aussi fondamentale que celle
de la défense de I’ application de toute régle non écrite (coutumiére ou de droit naturel), alors
,une telle régle aurait été mentionnée par les autcurs du 4éme siecle - notamment par Platon,

Aristote, Démosthéne etc. - et invoquée par les orateurs devant les tribunaux, ce qui n’ est pas
arrivé (excepté Andocide qui comme nous " avons vu a invoqué la loi de 403-402 dans un autrel

sens).

16. Cf. sur ce sujet, R. Hirzel, Themis, Dike und Verwandtes, 1907, p. 376 et s. Gernet, Pla-
ton, Oeuvres complétes, tome XI, Les lois lére Partie (Les Belles Lettres) 1951 p. XCIV (intro-
duction). J. de Romilly, op. cit. (supra note9) p. 51 et s., J. Modrzejewski, Essays in honor of C.
Bradford Welles vol. 1 (1966) p. 149 note 104 et surtout M. Ostwald op. cit. p. 1 et note 3 qui
rapporte sept sens du mot vouog chez Platon. Le méme auteur, op cit., p. 21 et s., 57 et s., aprés
avoir dépouillé une grande quantité de sources littéraires et épigraphiques, est arrivé a la conclu-
sion qu’ a Athénes, depuis le milieu du 5éme siécle, on se sert du mot vouog pour désigner les
lois écrites, promulguées depuis la réforme démocratique de Cleisthéne (507-506), tandisque par
les mots Beapoi, Béopia et natpia on désigne les lois antérieures, notamment celles de Dracon (v.
p. ex. Aristote, Const. d° Athénes IV: 1 «Apaxwv t00g Becpodg EBnxeva, Andocide 1, 83: «Xp#-
abar 8¢ xai toic Apaxovtog Beopoics.) Cependant chez Xénophon, Anabase, V, 4, 33-34 la régle
de moeurs de Mossynéques de faire I” amour en public (¢ppavidg EvyyivesBa) est designée par le
mot nomos (vopog yap v obrog oyio); de méme chez Herodote le mot vopog signifie aussi
bien les lois politiques de la cité (v. p. ex. Herodote V, 75: &tén vopog av Indpt pn &Eeivan
dnootépoug tovg Baciréag EEobong otpaniig), que des coutumes religieuses, sociales ou alimen-
taires (v. Herodote V1, 106, 10; VI, 111, 3; IV, 26, | etc.), cf. J. de Romilly op. cit. (supra note
9) p. 52 et s. et les références, G. Maridakis, 'H ..... Sixn 1dv &v "Apyivovsaig vikntdv (cite
supra note 9) p. 125 note 5.
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me siécle). De méme par les mots voppa!”, &ypapa voupa, natpot vouo, E-
6n, Emtndedpata on désigne les coutumes et les usages; et par les mots dypa-
@og vopog on entend, comme nous I' avons déja dit (supra note 13), aussi bien

les régles coutumiéres d’ origine sociale, que les régles morales du droit divin
ou du droit naturel commun & tous les hommes.

L’ importance des régles coutumiéres pour la vie juridique de la cité-état est
soulignée dans plusieurs passages des oeuvres de Platon'®, dont nous ne cite-
rons in extenso qu’ un seul, trés important:

Dans les Lois (livre VII 793 a-d), oeuvre de sa vieillesse, Platon parlant des
régles morales, qui prescrivent de fuire une vie de douleur et de plaisir absolu
et de suivre toujours une vie moyenne (1dv Abnng 1€ xoi ASoviig dxpatov Biov
@evyewv delv mdvtag, péoov 8¢ miva tépvev del) remarque que: «5m tadt’ Eony
navro, Soa viv Siekepyopeda, td xahovpueva Ond noAAdv &ypaga vopa: Kai
ob¢ natpiovg vopovg Enovopdlovory, odx dAha 2otiv ff 1@ towdta ovunaviar
(traduction!®: «Que toutes ces régles formulées par nous tout a I’ heure sont
ce que le vulgaire appelle les coutumes non écrites; et ce qu’ il nomme lois des
ancétres n’ est pas autre chose que I’ ensemble de ces régless. Ensuite Platon
ajoute qu’ il ne faut appeler ces régles des lois (proprement dites) ni les passer
sous silence (bg obte vopovg el npocayopedev avtd obte Gppnra 2dv), car
elles sont les liens qui font la continuité de toute constitution, placées qu’ elles
sont entre les lois deja écrites et promulguées et celles qui restent a promulguer,
exactement comme des coutumes ancestrales et tout a fait anciennes qui, sage-
ment établies et fidélement observées, tiennent enveloppées d’ une entiére sauve-
garde les lois déja écrites, mais qui échappant & la sagesse et 4 la mesure, com-
me les étais dans la charpente d’ un édifice, quand ils viennent & céder en son
centre, font que tout le reste croule» (Seopoi ydp odror ndomg elotv nolteiag,
petagd mavtov Svieg tdv &v ypdupaor teBéviov e kai xeypévov xai tdv En
Bnoouévav, drexvag olov ndtpua xai ravraracwy dpyaia vouua, & xakidg piv
teBévia xai dhoBévia naor cwtnpig nepixaldyavia Exer todg 161 Ypagévrag

17. On sait qu’ Aristote a écrit un ouvrage sous le titre: « Néppa BapBapids - dont quel-
ques fragments seulement nous sont parvenus - dans lequel il décrit les coutumes, les usages, les
moeurs et les institutions sociales des divers peuples de Carie, d’ Afrique etc.; cf. J. Aubonnet,

Aristote, Politique, T (1960) (Les Belles Lettres) p. XLVII (introduction) et notes 3 a 5 (et les ré-
ferences).

18. Pour une analyse plus compléte des idées de Platon sur les lois et les coutumes cf. A.
Bayonas. The idea of Legislation in the Earlier Platonic Dialogues, in ITAdtwv (Aektiov tiig
‘Etapeiag 1dv ‘EAMMivov ®loAdyov), 17 (1965) p. 26 et s, 34 et s, 49 et s.

19. D’ aprés A. Diés, Platon, Oeuvres complétes, tome XII, 1ére partie, les Lois (Livres VII -
X) (Les Belles Lettres) p. 18 et. s.
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vépovg, &v 8¢ éxtdg o8 xarod Baivy mAnuuedds, olov textévav &v olkodo-
pipacty épelopata &x péoov droppéovia, oopnintev elg Tadtov noel td ovu-
navia etc.)

En se basant sur ces considérations Platon conclut (par la bouche de I’
Athénien) comme suit: "A &7 Suavoovpévoug Audg, & Kieawvia, coi del miv no-
Mv kaviv oloav ndviy cuvlelv, uite péya pAte opkpdv napalnoveag elg
dovautv doa vopoug fi Bn tig i dmtndedpata xarel- ndor yap toig TorovToIg
noMg ouvdeltat, Gvev 8¢ dAAfAov éxdtepa tovtwv odk Eotv pévua, Hote od
xp1 Bavpudlety &av Auiv noAAd Gua xai opikpd Soxovvrov elvar voupa fi xai
tBiopata Emppéovia paxpotépoug notd] tovg vopous. (Traduction: «Voila quel-
les observations nous obligent, Clinias, & lier ensemble toutes les piéces de la
nouvelle cité, ne negligeant, autant que possible aucun élément, petit ou grand,
de ce qu’ on nomme lois ou coutumes ou usages, car ¢’ est de leur ensemble
qu’ est faite la liaison intime d’ une cité, et ni les uns ni les autres ne peuvent
subsister sans le reste, si bien qu’ il ne faut pas nous étonner de voir une foule
de coutumes et d’ usages, sans grande portée apparente, affluer dans notre légi-
slation et en augnemter I’ étenduenr.)

Ce passage est trés important, parce qu’ il nous fait connaitre les vues de
Platon sur le rdle des régles coutumiéres dans la vie juridique d’ Athénes, et en
méme temps les conceptions qui trés probablement étaient partagées par le
peuple athénien. Il résulte de ce passage que les régles purement morales®® (p.
ex. celle qui prescrit de suivre une vie moyenne), comme aussi les régles des
coutumes et des usages juridiques sont désignées dans le langage commun d’
Athénes par le terme «coutumes ou lois ancestraless (1@ xaloOueva V1o moA-
Adv &ypaga voupa xai ofig natpiovg vopovg Enovoudfovov). Toutes ces re-
gles coutumiéres et méme les usages secondaires constituent, selon Platon, les
liens et les soutiens de toute la charpente juridique et se trouvent a I’ égard des
lois écrites dans une interdépendance réciproque, par suite de laquelle les unes
ne peuvent pas exister sans les autres.

C’ est pourquoi Platon, en traduisant ce qui se passe dans la vie reelle d’
Athénes et en mettant sur le méme pied d’ égalité les lois écrites et les régles
coutumiéres, conclut que tout «ce qu’ on nomme lois ou coutumes ou usagess
font la liaison intime de la cité de sorte qu’ il ne faut pas nous nous étonner de
voir chez nous (& Athénes) (00 xp#| Oavpalewv ... &dv fuiv) un grand nombre

20. Cf. aussi Platon, Lois VIII 841 b 4 ou parlant des plaisirs charnels (1} t@dv dppodioiov
ypfioer) il remarque: «To &7 AavBavewy Tovtov Spdvtd tt xardv rap’ adtols Eotw, voupov EBer
xai dypaow vouisBiv vouw, 10 8¢ uf Aavldvewv aloxpév, AL’ od 10 uf naviwg Spdv.s (Tra-
duction: «Que donc couvrir de mystére de tels actes soit, pour nos citoyens, une obligation créé
par la coutume et la loi non écrite, et que les faire & découvert soit un deshonneur, sans qu’ on
aille jusqu’ & les interdires (d’ aprés la tradution de A. Diés op. cit. (supra note 19) p. 84).
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de coutumes®” et d’ usages méme secondaires (opixpd) & compléter et & faire

augmenter I’ étendue du droit positif (paxpotépovg norf tovg vopoug).

5. Des idées analogues sont exposées par Aristote dans plusieurs passages
bien connus de ses ouvrages. Etant un observateur perspicace de la reéalité, le
Stagirite annonce a la fin de I’ Ethique de Nicomaque (X, 1181 b, 18 et 5.) qu’
il étudiera (dans sa Politique) les lois et et les coutumes des cités dans le but de
constater les causes de leur bonheur et de leur chute et de décrire la cité parfai-
te: fewpfioar & nola odfe xai gBelper 1ag moAEr ... xai Sid tivag alftiag al
uév xahdg, al 5¢ rodvavtiov rmolitedovtar ... kai nola moliteia dpiotm .... xai
tior vopowg xal Edect gpoutvn@?,

En réalisant ce vaste projet d’ une étude des constitutions de divers cités-
états, Aristote a eu I’ occasion de s’ exprimer a plusieurs reprises sur I’ impor-
tance des coutumes et des habitudes en leur attribuant une force plus grande
que celle des lois écrites: Ainsi dans un passage bien connu de la Politique (liv-
re III, 1287 b, 5 et s.) notre philosophe observe que «xvpLdTEPOL Kai NEPL XL-
protépov 1dv katd ypaupa vopov ol xatd 1é EOn eloiv»;®¥ de méme dans un
autre passage, trés souvent cité, Aristote insiste sur le fait qu’ un changement
trop fréquent des lois est nuisible, parce que la force contraignante des lois
résulte de I’ habitude et «celle-ci n’ apparait qu’ aprés un long espace de
temps»9: § yap vopog loxdv oddepiav Exer neibeobar mapd 16 Edog, todto &’

21. Cf. R. Hirzel, <Aypagog Nouog (cité supra note 9) p. 20. On pourrait citer aussi Dioge-
ne Laérce, 111, 86 et IIl, 103, qui interprétant I enseignement de Platon, lui attribue la thése
suivante: Edvopia Sinpeitar elg tpia: Bv piv dav do ol vouor onovdaion ... Erepov 8¢ dav toig
Kewévorg vopolg dupévaotv ol moAitar ... tpitov 8¢ av uh Svrov (tdv) vopwv xata ta 50 xoi
td dmtndedpata ypnotds mohtebwvrar (Traduction: L’ eunomie (le bon gouvernement) est di-
stinguée en trois formes: 1° quand les lois sont bonnes; 2° quand les citoyens observent les lois
établies; 3° quand, en I’ absence des lois, ils se comportent honnétement selon leurs usages et
coutumes). Cf. aussi Aristote, Politique IV, 8, 1294 a 4 et 5. : Odx Eoty 52 edvopia 10 &8 xeloda
T0ig vopoig, uh neibeoBar 8¢ = Une bonne législation (eunomie) ce n’ est pas d’ avoir des lois
bien établies, mais auxquelles on n’ obéit pas» (Traduction de J. Aubonner, Aristote, Politique
tome II, lére partie (Les Belles Lettres), 1971, p. 163).

22. Ce sont les derniéres phrases de I’ Ethique de Nicomaque ( X, 1181 b, 18 et s5.) ou Ari-
stote expose les questions qu’ il traitera dans sa Politique. Des auteurs modernes ont contesté I’
authenticité de ces phrases, en les attribuant a Nicomaque ou a Theophraste. Cette opinion a éte
repoussée, d’ une fagon convaincante par Werner Jaeger, Aristotle, Fundamentals of the History
of his Developpment (2nd ed.), Oxford. Paperbacks, 1961 p. 268. Sur cette méme question cf. les
références rapportées par E. Michelakis, Platons Lehre von der Anwendung des Gesetzes und
der Begriff der Billigkeit bei Aristoteles, 1953 p. 43 note 137.

23. « Les régles fondées sur des coutumes ont une autorité plus grande et concernent des
questions d’ une importance plus grande que les lois écritess, d’ aprés la traduction de J. Aubon-
net op cit. (supra note 21) p. 96.

24. D’ aprés la traduction de J. Aubonnet op. cit. (supra note 21) tome I (1960) p. 78. Sur ce
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od yivetan el pf Sd xpdvov mAfibog (Aristote Politique, II, 1269 a 20-22).

Enfin dans le livre VI chap. V de la Politique, Aristote, traitant des moyens
d’ assurer la plus longue durée du régime démocratique, souligne que pour at-
teindre ce but «on doit établir des lois non écrites ou écrites, qui contiendront
les moyens de salut pour les cités-états:?*tiBepévoug 8¢ toovtovg vopoug xai
tovg dypapovg xai todg yeypappévoug ol mepifiyoviar pdlicta 1@ o@lovta
1ag noleg (Aristote, IToMtixa VI, 1319 b 40-1320 a). Des considérations sem-
blables sur I’ importance des coutumes sont exprimées par Aristote dans la
Rhétorique®®, tandisque dans la Constitution d’ Athénes le Stagirite rapporte
plusieurs points de la vie juridique de cette ville, qui sont régis par des cou-
tumes ancestrales (xatd ta natpua)®”.

Outre les oeuvres de Platon et d’ Aristote, des indices sérieux sur I’ impor-
tance des coutumes dans la vie réelle d° Athénes se trouvent dans un grand
nombre de textes littéraires?® - d’ Eschyle, de Sophocle, d’ Euripide, d’ Aristo-
phane etc. - dans les récits des historiens®® - Thucydide et Xénophon - dans

passage v. ibid. note 2 et les reférences et ibid. p. 156, la note 7 de la p. 76 (notes complémentai-
res).

25. D’ aprés la traduction de J. Aubonnet, révisee: cf. J. Aubonnet Aristote Politique, tome II
2éme partie (livres V et VI), 1973, p. 124. Sur ce texte cf. les notes complémentaires ibid, p. 272
et s. note 15 et les réferences.

26. Cf. p. ex. Aristote, Rhétorique 1, 13, 1373 b, ou notre philosophe établit une distinction
nette entre le droit positif et le droit naturel, en précisant que le droit positif comprend des régles
écrites et non écrites (coutumiéres); Aéyw 88 vopov tov piv [dov, tov 8¢ xowvov, WBiov pév v
#xdotolg dpiopévov mpdg adtods, xai todtov tov uiv Gypagov, tov 8¢ yeypaputvov, xowov 8¢
10v xatd @oov. (Traduction: «Par la loi j* entends d’ une part la loi particuliére, de I’ autre la loi
commune; par loi particuliére celle qui pour chaque peuple a été définie relativement a lui; et cet-
te loi est tantdt non eécrite, tantdt écrite; par loi commune j’ entends la loi naturelles, (d” aprés la
traduction de J. Dufour, Aristote Rhétorique, Livre I (Les Belies Lettres) 1960 p. 130).

27. Cf. Aristote, "Adnvaiov nohteia 21, 6: ta 8¢ yévn xai tdg patpiag xai tig lepwodvag
dlacev (6 KAerodivng) Exev éxdotovg xatd td ndtpu. V. aussi ibid 31,1: BovAegvav pév tetpa-
xociovg xatd t& matpw, et 39.5: tag 8¢ dixag tod povov elval xatd t@ matpwr etc.

28. Sur les textes littéraires d’ Eschyle, de Sophocle, d’ Euripide etc. cf. J. de Romilly, op. cit.
(supra note 9) p. 16 et s., 27 et 5. (et les reférences).

29. Cf. la phrase bien connue de I’ oraison funébre de Périclés (Thucydide 11, 37, 3: xai Scot
dypagor &vieg aloybvnv duoroyovutvnv gépovoiv). Dans cette phrase comme lois non écrites
(Gypagot vopou) sont considérées celles qui ont unc origine sociale et non religicuse: En ce sens:
J. Gaudemet, Institutions de I antiquité (1967) §135 p. 188, qui adopte sur ce point la these d’
Ehrenberg (voir la note suivante). Dans un sens différent R. Hirzel, "Aypagog Nouog (cite supra
note 9) p. 21 et s. V. aussi Xenophon Anabase V, 4, 33-34.
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les discours des orateurs - Démosthéne®®, Lysias®®*V, Isocrate®? etc. - ou on
fait trés souvent allusion & des coutumes juridiques ou religicuses appliquées en
pratique par le peuple et respectées par les autorités publiques.

Finalement nous croyons utile d’ ajouter cette remarque d’ ordre sociologi-
que: On sait que, selon les constatations de la sociologie juridique moderne, les
différends soumis aux tribunaux ne représentent qu’ une portion infime dans I’
ensemble des affaires privées, dont le plus gros volume est reglé a I’ amiable
sans intervention judiciaire. 11 8’ ensuit que, comme I’ a remarqué fort bien M.J.
Carbonnier, «le contentieux ne nous découvre ainsi qu’ une trés faible portion
du droit effectifs®¥,

Cette observation, qui est valable non seulement pour I’ époque contempo-

30. Cf. Démosthéne, Or. XX, (TIpdg Aentivny) 39 et 116: «5tt uév toivov, & Evdpec "Aln-
vaioy, xai tolg npoyodvolg dudv EBog v toig xpnotolg nudvs idem Or. XXIII, xat’ "Apiotoxpd-
T0Ug, 65 et 70: «xai npdTov pév... xai (napd) Todg YEYPaUPEVOLG VOpOUG kai T dypaga vouua
0 yipopa elpntar. Mepi 106 Lrepdvov 275... «xai § @ooig adt toig dypdgoig vopipog xai
Toig dvlpwrivolg 6ot Sibpwkev. Cf. aussi fIpog Maxdpratov (Or. XLII) - 66 (Mav1eia... ote-

avneopelv Kkattd mdTpla... LvacBepElV Kattd ndTpid.... SwPOTEAEY Kattd natpwr)- xard Neai-

pag (Or. LIX), 75, 78 (texte et 8pkog yepapdv = serment des prétresses) 116.

Selon H. J. Wolff, Gewohnheitsrecht und Gesetzesrecht in der altgriechischen Rechtsauffassung,
1962, et in "Egnuepic 'EAMAvov Nowxdv, 29, 649 et s., surtout p. 654, les Athéniens étaient
tout & fait étrangers a I idée d* un droit coutumier; ¢’ est pourquoi 'Démosthénel (contre Aristo-
crate § 70) pour appuyer I’ existence des régles non écrites s’ est senti obligé de se réeferer a un
«égislateur mythiquen et affirmer que ces régles émanent des dicux ou des héros (€19’ fipweg elte
O¢of). Cette opinion ne nous parait pas adéquate. Il est vrai que plusicurs auteurs classiques insi-
stent sur I’ origine divine des régles morales et des préceptes du droit naturel (p. ex. Sophocle
dans les cclébres vers d° Antigone 450-460, Isocrate, Panathénaique 169 et 174 etc., cf. sur ce
sujet J. de Romilly op. cit. (supra note 9) p. 29, 32 et s. et les références). Cependant, comme I’ a
démontré V. Ehrenberg, Sophocles and Pericles, Oxford 1954 p. 46 et s., parallélement & cette
thése traditionaliste, une conception plus réaliste a été exprimée par Périclés (dans son oraison
funébre, Thucyd. II. 37, 3, cité supra note 29), suivant laquelle les régles morales ont une origine
sociale et se fondent sur la conscience humaine. Cette conception réaliste a été aussi adoptée,
comme nous avons vu, par Platon (Lois VII, 793 a-d) et par Aristote (Politique, 1287 b, 5 et s,
1269 a 20-22 et s.) et méme parlDémosthéne,: Sur la couronne 275 (cité plus haut, dans cette
méme note) cf. J de Romilly p. 35 et s. En outre, on devrait ajouter que depuis le decret de Tis-
saménos de 403-402 (Andocide I, 83-84 cité supra note 6) les régies coutumiéres des ancétres

(& ndtpwr) ont été reconnues par voie législative comme fajsant partie intégrante du droit positif
athénien,

31. Cf. pseudo-Lysias Or. VI (xat’ ‘AvBoxibov doefeiag) 10; et or. XXX, (xatd Nuwxoudyov)
29: Nixopayov efheoBe dvaypapewv 1o ndtpu; ibid 19: 4Ed npdrov uév xata 1 natpa Bvav.

32. Cf. Isocrate, Panathénaique 169 et 174, Panégyrique 55

33. Cf. J. Carbonnier, Flexible droit, 2éme ed., 1971, p. 18.
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raine, mais & plus forte raison pour la période de I’ antiquité, nous permet de
conjecturer que dans I’ Athénes classiques parallélement aux lois écrites — qui
présentaient des lacunes et des défauts considérables et n’ étaient connues que
par un nombre restreint de citoyens ou d’ experts — il existait plusieurs cou-
tumes et pratiques extrajudiciaires, régissant le grand nombre d’ affaires du se-
cteur privé, qui se dénouaient sans intervention des magistrats.

6. Pour terminer nos remarques sur le droit coutumier d’ Athénes, il y
aurait lieu de dire quelques mots trés brefs sur le genre des coutumes appli-
quées par le peuple et les autorités d’ Athénes. En nous bornant en une simple
énumeration - pas exhaustive - des principales catégories de ces coutumes nous
ne mentionnerons que les suivantes:

A. Dans le secteur du droit privé:

a) Les vieilles coutumes familiales, qui comme I'a démontré Ugo Paoli®¥, re-
gissaient les relations entre les membres de Ia famille (ofkog), de la phratrie et
du vévos.

b) les coutumes commerciales et maritimes internationales®® concernant le
commerce extérieur entre Athénes, d’ une part, et les autres villes grecques,
ainsi que les peuples étrangers du bassin méditerranéen, de I’ autre.

c) les coutumes concernant la vie contractutlle intérieure (¢’ est a dire le
commerce entre citoyens d’ Athénes), notamment les coutumes formeées dans la
pratique des notaires lors de la rédaction des contrats de vente, de louage des
choses, de société etc. Ces coutumes sont parvenues jusqu’ a nous grice aux
clauses notariales de I’ époque classique, lesquelles ont été regues ensuite par
des notaires de I’ époque hellénistique et romaine et ont influencé méme le droit
moderne®®9),

34. Cf. Ugo E. Paoli, Studi di diritto attico, 1931, p. 216 et s., 8 et s., 13 et s., Cf. aussi P.
Dimakis. Ztoiyela "Atukod Awafov I, p. 40 et 80.

35. Cf. sur ces coutumes Ugo Paoli in 'Apyeiov 'I0wwt. Awaiov, 2 (1935) p. 1 et s, et D.
Gofas, Aelypa. ‘lotopixty Epevva &ni 100 EAAnvikod Sixaiov 1@v cvvaAlaydv, Athénes, 1970, p.
46 et note 5 (qui a présenté plusieurs indices sur I’ existence des coutumes commerciales, ayant
une valeur panhellénique) et les références.

36. Cf. H. J. Wolff, Rechtsexperte in der griechischen Antike (Sonderdruck aus Festschrift
fiir den 45. Deutschen Juristentag) 1964 p. 22 et notes 71-72 (et les réferences a Partsch). H. J.
Wolff remarque & juste titre que ces clauses notariales constituent la contribution la plus considé-
rable de I’ esprit grec au domaine de la technique juridique (die rechtsgeschichtlich folgereichste
Leistung des griechischen Geistes auf technisch-juristischen Gebiet). Sur I’ importance de la pra-
tique notariale de I’ époque hellénistique cf. Pringsheim The Greek Law of Sale, 1950 p. 502 et
s., 508 et s.
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B. Dans le secteur du droit sacral:

d) les coutumes religieuses concernant non seulement le culte et les devoirs
religieux®”, mais aussi plusieurs points de la vie familiale®® et sociale.

C. Dans le secteur de la vie politique et du droit public:

e) les coutumes constitutionnelles concernant I’ organisation et le fonction-
nement de I’ Etat (cf. p. ex. Aristote, Constitution d’ Athénes 21, 6 et 31, 1 cité
supra note 27).

f) les coutumes concernant les libertés politiques et la protection des droits
des citoyens (p. ex. droit a I’ lonyopia, droit d’ asyle etc.)®

g) les coutumes du droit international public concernant les relations entre

les cités-états 992 les regles relatives a la guerre (p. ex. inviolabilité des
personnes des ambassadeurs, ensevelissement des morts etc.)4”

37. Cf. Démosthéne, xatd "Avdpotiovog (Or. XXII), 27, pseudo-Lysias, xat’ *Avdokidov &-
oeBeiag (Or. VI) 10.

38. P. ex. I" adoption posthume n’ était possible qu’ en vertu d” une coutume religieuse; cf. E.
Karabelias, L'épiclérat attique (thése pour le doctorat) (ronéotypée) Paris 1974, p. 79 et les refé-

rences. Sur le droit sacral athénien cf. J. Walter Jones, The Law and Legal Theory of the
Greeks, Oxford 1965, p. 93 et s. et les réferences.

39. Sur I' lonyopia, qui est une conséquence de I' icovopia cf. Démosthéne xat’ "Avdpotin-
vog (Or. XXII) 57: «&A)\’ ob tadta Aéyovow ol vouol oddE td tiig noAwreiag EOn, & pvhaxiéov
Ouiv; idem xata Tpoxpatoug (Or. XXIV) 59: «lonep yap tiig &Mng roMteiag loov pétecuy &-
xdote, obto xai tovrev loov uétectv Exactog 4Eloi»; idem xara Mediov (Or. XXI) 124 et
188, Jones, op. cit. (supra note 38) p. 90-92 et les références, Hirzel, Themis, Dike und Verwand-
tes, 1907, p. 231 ets., 238, 248 note 4, 266 note 2, de Romilly op. cit. (supra note 9) p. 147 et
s. Sur le droit d’ asyle cf. E. Weiss, Griech. Privatrecht (cité supra note 21) p. 532 et s. et la bi-
bliographie, P. Ducrey, Le traitement des prisonniers de guerre dans la Gréce antique, Paris
1968. p. 295 et s. Cf. aussi: P. Timbal - Duclaux de Martin, Le droit d" asile, 1939, O. Henssler,

Formen des Asylrechts 1954, cités par W. Fadinger, in Der kieine Pauly, Lexikon der Antike, 1
(1964) s. v. Asylon p. 670-671.

39a. Un exemple d’ une régle coutumiére de droit interétatique, concernant les onoviopapor
des Mystéres d° Eleusis est rapporté par M. Ostwald op. cit. (supra note 9) p. 1 note 4.

40. Cf. Thucydide 11, 34, 1 et 7; 1V, 97, 2: 1V, 98, 8, Euripide, Les Suppliantes ('Ixéndeg),
311, 527, 671. L’ obligation d’ ensevelir les morts était considérée comme une régle coutumieére,
dont le respect était imposé par les «lois communes des Grecse (cf. Euripide, Les Suppliantes
526: Bayar Swcard tov TMaveAlivev vopov adov; Thucydide 1V, 97, 2: 1d voppa t@v "EAAG-
vov. V. aussi J. de Romilly, op. cit. (supra note 9) p. 40 et s. Selon G. Maridakis op. cit. (supra
note 9) ) p. 127 et s. dans le procés des Arginuses les stratéges ont été accusés d' avoir trans-
gressé cette régle coutumiére (vopog ¢ E8oug), parce qu’ ils n' avaient pas recueilli les nauffrages
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Plusieurs parmi ces coutumes de ces catégories sont trés souvent comprises
sous les termes génériques des «patria» (ndtpia) ou des «lois communes des
Grecsr» (xowvoi tdv ‘EAAMVoV vopuo140a),

6. De ces remarques trés rapides sur I’ importance du droit coutumier a
Athénes classiques on pourrait tirer deux conclusions:

(2) Que la thése défendue par des auteurs modernes éminents,“) suivant la-
quelle la loi écrite serait reconnue comme la source unique du Droit et la cou-
tume ne jouait qu’ un réle modeste ou accidentel. est une theése trop absolue et
peu fondée. Elle est incompatible & I’ image de la vie réelle d’ Athénes, que
nous donnent les auteurs anciens et les autres sources; elle est aussi contraire
aux enseignements du droit compareé et de la sociologie juridique.

(b) Une deuxiéme conclusion concerne I’ opposition entre le droit officiel d’
Athénes et le droit vivant, appliqué en pratique, opposition qui est une consé-
quence du phénoméne plus général du pluralisme juridique. Comme nous avons
dit dans I’ introduction, dans chaque société il y a plusieurs centres générateurs
de droit, qui donnent lieu & la naissance et & la coexistence de plusieurs systé-
mes ou complexes juridiques sur le méme territoire. Or, un tel phénoméne était
connu aussi & Athénes classiques, ou a coté des lois écrites de I Etat on ren-
contre des régles du droit sacral et des régles coutumiéres formeées dans le sein
de différents groupes sociaux. Ce «caractére Pluralistes de droit Athénien a été
déja signalé en 1932 par Ugo Paoli“?, qui a insisté surtout au conflit entre le

morts (8101 odx dveilovio T00¢ vavayovg: Xénophon, Helléniques 1, 7, 4). Par contre d’ aprés
Hatzfeld, Xénophon Heliéniques (Les belles Lettres), tome 1 (1960) p. 60 note 1, dans ce cas: «il
s’ agit des hommes encore vivants (cf. en particulier 1, 7, 30) et non des morts, comme [’ acru
Diodore (XIII, 100 et suiv.) et, apreés lui, certains historiens modernes. Le fond de I’ affaire des
Arginuses est une question d’ effectifs, non une question religieuses.

40a. Sur les «ois communes des Grecs» et sur les «patria» (natpia) cf. J. de Romilly op. cit.
(supra note 9) p. 40 et s, 43 et s. et les références. Voir aussi la note précédente.

41. Notamment par H. J. Wolff et J. Triantaphyllopoulos (v. supra note 11). Ce qui est vrai
dans cette thése,c’ est que les Grecs du IVe siécle avant J. C., comme aussi les Romains de I é-
poque classique, ne connaissaient pas la théorie de la formation de la coutume, qui n’ a été for-
mulée que quelques siécles plus tard.

42. Cf. Ugo En. Paoli, Studi sul processo attico, Padova 1933 p. 15 et s. qui parle de «carat-
tere pluralistico dell’ ordinamento giuridico atticos (p. 16). V. aussi ibid p- 139 et s. ou Paoli
traitant le procés d’ Agorato (Lysias contre Agorate, Or. XIII) reléve un cas d’ antithése entre le
droit écrit de la cité et le droit sacral; et idem 'Apyciov Iiot. Aixaiov 1935 p. 7 et's. La thése
du pluralisme juridique athénien a été combattu sur un point spécial (a savoir sur I’ existence du
droit familial-sacral) par E. Karabelias, L’ epiclérat attique (thése citée supra note 38) p. 25 et s.
qui se rallie a I’ opinion de H. J. Wolf¥, citée ibid note 34. Sur te droit sacral athénien cf. J. W.
Jones op. cit. (supra note 38) p. 93 et s.
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droit étatique, d’ une part, et le droit sacral et le droit commercial, de I’ autre.
L’ existence et I’ importance de ce pluralisme juridique athénien nous permet de
conjecturer que le droit vivant, appliqué effectivement a4 Athénes classiques, ¢é-
tait différent du droit officiel et méme plus riche et plus étendu que celui-ci, ce

qu’ on ne droit jamais oublier quand on aborde I’ étude de la vie juridique de
cette ville.

IIl. SUR L' APPLICATION DES LOIS EN PRATIQUE ET LEUR
DESUETUDE

Venant maintenant a la question de I application®? des lois athéniennes et
de leur désuétude - une question assez vaste - nous nous bornerons a quelques
remarques trés bréves.

1. Tout d’ abord il y aurait lieu de rappeler que dans plusieurs textes des
auteurs classiques il est question du langage obscur et archaique des lois athé-
niennes, qui causait des difficultés dans leur application. En effet on sait p. ex.
que d’ aprés Aristote (Constitution d’ Athénes 9. 2), les lois de Solon faisaient
naitre des doutes et des différends, parce qu’ elles n’ étaient pas écrites d’ une
fagon simple et claire (id 10 pW yeypagBar tovg vopovg AnAdg undé capdc).
(Cf. aussi Plutarque, Solon 18 et Aristote, Const. d’ Athénes 35. 2: «xai tdv
Zohwvog Beopdv oot SwpgisPntioes elyovs v. la note 44). Egalement on
sait que les auteurs anciens reprochaient trés souvent aux tribunaux d’ interpre-
ter les lois trop librement en adoptant sous I’ influence des rhéteurs des so-
lutions équitables, qui déformaient leur sens. Les Trente Tyrans - et notamment
Kritias - ont pris des mesures'*® en vue de corriger cet état des choses: ils ont

43. Pour une revue des opinions des auteurs modernes sur ce sujet cf. Meinecke, Gesetzesin-

terpretation und Gesetzesanwendung im Attischen Zivilprozess, R.I.D.A. 3éme série 18 (1971) p.
275 et s,

44, Cf. Aristote, Const. d* Athénes 35.2: «To uév odv npidrov uétpior toig nohitaig Roav
Kai npogenoodvto Siotkelv v natptov moMteiav, xai tovg T "Equadtov xal "Apyestpatov vo-
Hovg oG mepl TV "Apeonayitdv xabetrov ¢E "Apeiov Ildyov xal tdv Zdhwvog Beoudv Soor
Swpgofnmioec elyov, xai 10 xBpog & v &v 10i¢ Sixaotaig xatéhvoav, b inavopBodveeg kai
nowdvieg dvapgiofitntov v nohteiav: olov nepi o0 Sodvar & Eavtod § &v 20&An xvprov
nothcavteg kafdnat, tag 8¢ npooovoag Svoxohiag «2av un povidv §i ynpdv § yovaiki mbépe-
vogr doeihov, Srwg uiy § 1ol cuxopdvrarg Epodog: duoing 52 todr’ Edpmv xai ini 1dv GAlov
= «Au début ils (les Trente tyrans) étaient modérés a I’ égard des citoyens et feignaient d’ appli-
quer la constitution des ancétres; ils enlevérent de I' Aréopage les lois d’ Ephialte et d Arche-
stratos concernant les Aréopagites, et celles des lois de Solon qui provoquaient des discussions,
ainsi que le pouvoir de décision souveraine qu’ avaient les juges; ils prétendaient redresser ainsi
la constitution et la soustraire aux discussions. Par exemple, en ce qui concerne les testaments ils
rendirent chacun absolument libre de donner a qui il voudrait et enlevérent les entraves mises a
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Plusieurs parmi ces coutumes de ces catégories sont trés souvent comprises
sous les termes géneériques des «patria» (ndtpwa) ou des «lois communes des
Grecs» (xowvoi tdv "EAAVov vopor4o),

6. De ces remarques trés rapides sur I’ importance du droit coutumier a
Athénes classiques on pourrait tirer deux conclusions:

(@) Que la thése défendue par des auteurs modernes éminents,“! suivant la-
quelle la loi écrite serait reconnue comme la source unique du Droit et la cou-
tume ne jouait qu’ un role modeste ou accidentel, est une thése trop absolue et
peu fondée. Elle est incompatible a I’ image de la vie réelle d’ Athénes, que
nous donnent les auteurs anciens et les autres sources; elle est aussi contraire
aux enseignements du droit comparé et de la sociologie juridique.

(b) Une deuxiéme conclusion concerne I’ opposition entre le droit officiel d’
Athénes et le droit vivant, appliqué en pratique, opposition qui est une consé-
quence du phénoméne plus général du pluralisme juridique. Comme nous avons
dit dans I’ introduction, dans chaque société il y a plusieurs centres générateurs
de droit, qui donnent lieu & la naissance et a la coexistence de plusieurs syste-
mes ou complexes juridiques sur le méme territoire. Or, un tel phénoméne était
connu aussi a Athénes classiques, ou a coté des lois écrites de I’ Etat on ren-
contre des régles du droit sacral et des régles coutumiéres formeées dans le sein
de différents groupes sociaux. Ce «caractére pluralistes de droit Athénien a été
déja signalé en 1932 par Ugo Paoli*?, qui a insisté surtout au conflit entre le

morts (516t ok dveilovio toVg vavayoig: Xénophon, Heliéniques 1, 7, 4). Par contre d’ apres
Hatzfeld, Xénophon Helleniques (Les belles Lettres), tome 1 (1960) p. 60 note 1, dans ce cas: «il
s’ agit des hommes encore vivants (cf. en particulier 1, 7, 30) et non des morts, comme I’ a cru
Diodore (XI1I1, 100 et suiv.) et, aprés lui, certains historiens modernes. Le fond de I’ affaire des
Arginuses est une question d’ effectifs, non une question religicuses.

40q. Sur les «lois communes des Grecs» et sur les «patria» (natpia) cf. J. de Romilly op. cit.
(supra note 9) p. 40 et s, 43 et s. et les références. Voir aussi la note precedente.

41. Notamment par H. J. Wolff et J. Triantaphyllopoulos (v. supra note 11). Ce qui est vrai
dans cette thése,c’ est que les Grecs du IVe siécle avant J. C., comme aussi les Romains de ' é-
poque classique, ne connaissaient pas la théorie de la formation de la coutume, qui n’ a été for-
mulée que quelques siécles plus tard.

42, Cf. Ugo En. Paoli, Studi sul processo attico, Padova 1933 p. 15 et s. qui parle de «carat-
tere pluralistico dell’ ordinamento giuridico attico» (p. 16). V. aussi ibid p. 139 et s. ou Paoli
traitant le procés d’ Agorato (Lysias contre Agorate, Or. XIII) reléve un cas d’ antithése entre le
droit écrit de la cité et le droit sacral; et idem "Apyeiov 'Tdwt. Awcaiov 1935 p. 7 et s. La these
du pluralisme juridique athénien a été combattu sur un point spécial (a savoir sur I’ existence du
droit familial-sacral) par E. Karabelias, L’ epiclérat attique (thése citée supra note 38) p. 25 et s.

qui se rallie a I opinion de H. J. WolfT, citée ibid note 34. Sur le droit sacral athenien cf. J. W.
Jones op. cit. (supra note 38) p. 93 et s.
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droit étatique, d’ une part, et le droit sacral et le droit commercial, de I’ autre.
L’ existence et I’ importance de ce pluralisme juridique athénien nous permet de
conjecturer que le droit vivant, appliqué effectivement a Athénes classiques, ¢é-
tait différent du droit officiel et méme plus riche et plus étendu que celui-ci, ce

qu’ on ne droit jamais oublier quand on aborde I’ étude de la vie Jjuridique de
cette ville.

II. SUR L’ APPLICATION DES LOIS EN PRATIQUE ET LEUR
DESUETUDE

Venant maintenant a la question de I’ application? des lois athéniennes et
de leur désuétude - une question assez vaste - nous nous bornerons
remarques trés bréves.

1. Tout d’ abord il y aurait lieu de rappeler que dans plusieurs textes des
auteurs classiques il est question du langage obscur et archaique des lois athé-

niennes, qui causait des difficultés dans leur application. En effet on sait p. ex.

que d’ aprés Aristote (Constitution d’ Athénes 9. 2), les lois de Solon faisaient
naitre des doutes et des différends, parce qu’ elles n’ étaient pas écrites d’ une
fagon simple et claire (i 10 HY YEYPa@BaL TOVG vopoug anddg unde oaedg).
(Cf. aussi Plutarque, Solon 18 et Aristote, Const. &’ Athénes 35. 2: «xai 1@V
Zérwvog Beoudv Saot SappoBntioe efyovs v. la note 44). Egalement on
sait que les auteurs anciens reprochaient trés souvent aux tribunaux d’ interpre-
ter les lois trop librement en adoptant sous I’ influence des rhéteurs des so-
lutions équitables, qui déformaient leur sens. Les Trente Tyrans - et notamment
Kritias - ont pris des mesures“® en vue de corriger cet état des choses: ils ont

——

a quelques

43. Pour une revue des opinions des auteurs modernes sur ce sujet cf. Meinecke,
terpretation und Gesetzesanwendung im Attischen Zivil
275 et s,

Gesetzesin-
prozess, R.LD.A. 3¢me série 18 (1971) P

44. Cf. Aristote, Const. d’ Athénes 35.2: «T6 uév odv mpdrov pétpiot tofg moAitaig Noav
Kai mpogenoodvto Srowkelv v ndtprov mohsteiav, kai todg 1 "EgidAtov xai "Apyectpiton vo-
Hovg todg mepi tdv 'Apeonantdv xabeilov 2E "Aptiov Tlayov xai t@v Téhwvog Beopudv ool
Siapgrofnrioeg elyov, xai 16 xdpog 6 v v oig dixactaly xatéAvoay, o tnavopBodvreg xai
noovieg dvapmopimrov thv noiwteiav- olov nepl tod dodvar t¢ tavtod § &v #6éAn) xvpiov
notcavreg kaddnak, tag 8¢ npocovoag Svoxohiag «tdv ph pavidv § ynpadv B yovawki miBoue-
vogr doeidov, Snag pd 1 1ol suropavtag Epodoc- dpoiwg 8¢ todt’ Edpwv xai Ani 1dv Elhwv
= «Au début ils (les Trente tyrans) étaient modérés a I égard des citoyens et feignaient d’ appli-
Quer la constitution des ancétres; ils enlevérent de I’ Aréopage les lois d’ Ephialte et d’ Arche.
stratos concernant les Aréopagites, et celles des lois de Solon qui provoquaient des discussions,
ainsi que le pouvoir de décision souveraine qu’ avaient les juges; ils prétendaient redresser ainsi

la constitution et la soustraire aux discussions. Par exemple,

en ce qui concerne les testaments ils
rendirent chacun absolument libre de donner a qui il voudrait et enlevérent les entraves mises a
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précisé le sens de certaines dispositions législatives et ont réduit,le pouvoir des
juges concernant I interprétation des lois et des testaments, afin d’ empécher la
déformation des lois causée par I’ action des rhéteurs (Cf. fragment de Kritias:
T0v udv oddeig &v Saorpéyar notd pHtwp Svvarto)*.

Ces mesures étaient de portée secondaire et n’ ont pas pu remédier a la si-
tuation. En effet il ne faut pas oublier que les tribunaux athéniens étaient com-
poseés par des juges populaires choisis par le sort; il était donc naturel que ces
juges en rendant leur sentence soient influencés beaucoup plus par des senti-
ments de coeur®), invoqués par les logographes, et moins par des arguments
purement juridiques. D’ ailleurs I’ interprétation large des lois était conforme a
I’ enseingement des philosophes, notamment de Platon et d’ Aristote, qui dans
des passages célébres ont professé I’ interprétation libre des lois selon I’ équité,
en assimilant le juge & un «droit anime» (Sixaiov Euyoyov) et en lui reconnais-
sant un réle créateur” comparable a celui du législateur.

ce droit: «excepté en état de folie ou de sénélité ou sous I’ influence d’ une femmes, cela afin d’
enlever tout moyen d’ action aux sycophantes. Et pour le reste ils agissaient de méme» (traduction
révisee de G. Mathieu et B. Haussoulier, Aristote, Constitution d’ Athénes, Paris (Les Belles Let-
tres) 1967 p. 38.

45. V. ce fragment dans Diels-Kranz, Die Fragmente der Vorsokratiker (12. Aufl.), tome 11,
Kritias B 22, p. 385, 17. On peut rapprocher a ce fragment le passage d’ Aristote, Rhétorique 1,
15, 13750 25-37 et 1375 b, 11: «Kai &l dnoiorog, Hate otpépev xai opdv &ni notépav v @-
yoynv f| 10 Sikalov dpapudoer f 16 avpeepov, glta to010 xpiicBaws Traduction: «Ii faut encore
voir si la loi est ambigué pour la tourner a notre avantage, ¢’ est a dire a quel sens, le juste ou I’
utile, elle pourra s’accorder, et ensuite utiliser I'interprétation choisie.» (traduction de Dyfour,
Aristote, Rhétorique (Les Belles Lettres) I, 1960 p. 137)

46. Cf. Aristophane, Guépes v. 583 et s. Cf. aussi Démosthéne xata Meidiov (or. XXI), 186
ou cet orateur cherche a prévenir les juges de ne pas céder aux sentiments de pitié envers Midias
et ses enfants: «Olda Toivov &t 184 naudia Exywv dbvpeiton xai moArovg xai Adyouvg xai tanel-
volg Epel daxpbwv Kai dg EAeievétatov moi@v dautdva (=«Je sais bien qu’ il va gimir, avec ses
enfants i ses cotés, et qu’ il prononcera force paroles pleines d’ humilité; il pleurera et se fera le
plus pitoyable qu' il pourras. (traduction de J. Humbert, Démostheéne, Plaidoyens politiques,
tome II, Paris 1959 (Les Belles Lettres) p. 80). Cf. aussi Platon, Les Lois IX, 876 b, par A. Diés
op. cit. (supra note 19) p. 131 et s,ou Platon reproche aux tribunaux athéniens de formuler leur
décisions ou bien par voie secréte (&pwva..., kpORENV Tic kpioerg dwaducaler) ou bien en plein
tumulte.... clamant tour & tour aux orateurs qui se succédent, leurs applaudissements ou leurs
blames (BopvPov peotd xad’ Gnep Béatpa Enmvodvra te Poi) xai yéyovia 1dV pntopov Exate-
pov &v péper xpivy....).)

47. Cf. Aristote, Ethique de Nicomaque V, 4, 1132 @ 21 et s.: «6 yap dixaarig Povrstar el-
var olov Sikatov Euyoyovs et V, 14 1137 b 8 et s. Pour une analyse de I’ enseignement d’ Ari-
stote sur I’ équité (émeixera) cf. G. Maridakis, Ixéyeig éni tijg Bewpiag tod ‘Aprototédoug nepi
eémiewkeiag, in Xenion P. Zepos I p. 267 et s. et les références. D’ aprés une théorie, soutenue par
H. Meyer-Laurin, Gesetz und Gesetzesbilligkeit im Attischen Prozess, 1965 p.45 et s, 48 et s.,
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2. D’ autre part, comme les juges athéniens n’ étaient pas des juristes, le
principe jura novit curia était inconnu a Athénes*® et chaque plaideur, qui
invoquait devant un tribural une loi écrite, était tenu de prouver son existence a
I’ aide des temoins ou des documents. Cet état des choses a favorisé certains
abus dont parle Lysias dans son discours contre Nicomachos*®), Ce dernier, é-
tant greffier®® et membre de la commission de révision des lois de 411, a pro-
fite de son poste pour insérer dans la législation contre argent comptant tel ar-

et approuveée par J. Triantaphyllopoulos, Xenion P. Zepos 1 p. 670 et s., et note 66, I' équité (2-
meixeia) d’ Aristote ne vise pas a la correction du droit positif, mais au perfectionnement moral
de I’ individu isolé; par conséquent elle n’ est pas congue comme un terme juridique, mais com-
me une vertu (Tugend). Cette théorie se trouve en contradiction a plusieurs passages bien connus
d' Aristote: Cf. p. ex. Arist. Rhétorique I 13, 1374 a 26 et s.: To ydp Emewég doxel dixatov el
vat, Eoniv 8¢ Emieikés 10 mapd tOV YEYPAUUEVOY VOUOV BiKaLOV.....35: Bote KbV daxTOMOV Exwv
tnapntar v xeipa f natdfy, xatd pdv tov yeypaupévov vopov Evoxog Eotar xai adwkel, xata
82 10 GAnBEg ovx ddikel, xai 10 émewic todto dotv. (Traduction: L’ equitable semble étre le
juste, mais ¢’ est le juste qui dépasse la loi écrite....35 par conséquent, si I’ on porte un anneau
de fer lorsqu’ on léve {a main sur quelqu’ un et qu’ on le frappe, on tombe sous le coup de la loi
ecrite et I’ on est coupable; mais selon la vérité. on ne ¥* est pas, et ¢’ est en cela que consiste I’
équitables (traduction de M. Dufour, Aristote, Rhétorique I (Les Belles Lettres) 1960 p. 132-
133). Dans ce passage une loi écrite qui défendait de blesser avec le fer (16 Tpddoar dhpw) est
interprétée 4 I' aide des principes de I' équité: on arrive ainsi a une solution conforme au senti-
ment de justice et a la réalité objective (16 dAnBéc). En outre I’ €quité dans la pensée d’ Aristote
peut aussi servir a combler les lacunes de la législation (cf. Rhétorique ibid et Ethique de Nico-
maque V, 14, 1137, b, 19 et s.\. Sur ces points cf. Jones op. cit. (supra note 38) p. 64 et s. et

surtout G. Maridakis loc. cit. p. 282 et s., 290 et 288 note 77 (oi on trouve une réfutation de la
théorie de Meyer-Laurin).

48. Sur ce sujet cf. Ugo Paoli, Studi sul processo attico, 1933, p.|66 et s. Cf. aussi J. Trian-
taphyliopoulos in Xenion P. Zepos 1 p. 691 note 124 et les références.

49. V. Lysias, (Or. XXX) (xatd Nwopdyov) 2: sxpoctayfiv yap adtd tertapmv pnviv &-
vaypya tovg vopouvg tod Lohwvog, dvti pdv ZoAwvog advtdv vopoBérnv xatéotnoe, dvri 5¢
TeTthpov unvidy EEétn hy dpyfv tnorioato, kad’ Exaomy 8¢ futpav dpydplov AauBavev toog
uev Eveypage todvg 8¢ EEnAapev (traduction: «Il avait recu mission de trancrire, dans le délai de
quatre mois, les lois de Solon: il prit 1a place de Solon et s’ institua législateur; au lieu de quatre
mois, ¢’ est six annees qu’ il fit durer sa charge; au jour le jour et contre argent comptant il inse-

rait tel article, effacait tel autres), traduction de L. Gernet et M. Bizos, Lysias, tome I1 (Les Bel-
les Lettres) 1955 p. 163.

50. Cf. Lysias c. Nicomachos 28: ... 8n ol uiv npéyovor vopoBitag fipodvio Léhwva xai
Oepiotoxiéa xai Mepixéa... dueig ¢ Teioapevov 10v Mnyavieovog xai Nucduayov xai Etépou
avBpdnoug Sroypapparéag (traduction: vos ancétres ont choisi comme nomothétes un Solon, un
Thémistocle, un Périclés ... vous, vous avez pris un Tissameénos, fils de Mechanion, un Nicoma-
chos et autres sous-greffiers, cf. Gernet-Bizos, op. cit. p. 170). Cf. aussi Aristophane, les Gre-
nouilles 1084: «fy n6Mig fludv Sroypappartwv dvepestddns (= notre cité s’ est remplie de sous-
greffiers) V. Aristophane, tome II par V. Coulon et H. van Daele, (sLes Belles Lettress) p. 137,
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ticle et effacer tel autre. Les parties, dit Lysias, «présentaient devant les tri-
bunaux des textes contradictoires en disant toutes deux les tenir de Nicoma-
chos» (Lysias, contre Nicomachos 3: «.... xai ol dvtidixot &ni toig Swcaamnpiolg
¢vavtiovg mapeixovro, dupdtepot napé Nuxophxov @doxovies siAnpévar).

Ainsi s’ est produite une situation déplorable!*?’, qui est caractérisée par
une déformation ou parfois par une falsification méme des lois écrites. Pour
réagir contre cette situation les Athéniens ont été amenés a voter d’ aprés Dé-
mosthéne (Or. XXVI, contre Aristogiton B, 24) une loi, qui menagait la peine
de mort contre celui qui aurait affirmé faussement devant un tribunal I’ existen-
ce d’ une loi inexistante (: xai 8dvatov dpcévar v {nuiav, 2av 1ic odx Svia
vouov rapdoyntar).

Méme en tenant compte d’ une certaine exagération des événements racon-
tés par Lysias, il n’ en reste pas moins vrai que I’ application des lois athénien-
nes dans la vie se heurtait 4 beaucoup de difficultés, ce qui rend encore plus
grande I’ importance des régles coutumiéres appliquées en pratique.

En conclusion, toutes les raisons sus-indiquées, & savoir le langage obscur
et archaique des lois écrites, la difficulté de la connaissance du contenu exact
de la loi, les lacunes et I’ incertitude de la 1égislation, le fait que les tribunaux n’
étaient pas composés par des juristes mais par des juges populaires, tous ces
facteurs contribuaient 4 élargir I’ écart entre le droit écrit et le droit appliqueé
effectivement en pratique. Il est aussi naturel que ces mémes faits ont conduit a
la formation des coutumes populaires ou jurisprudentiellest*?, En effet \Démo-|
sthéne et Lycurgue font & plusieurs reprises allusion & des coutumes jurispru-
dentielles. En s’ adressant aux juges ‘Démosthéne (dans son discours contre
Dionysiodoros § 48) leur rappelle que: «n’ ignorez pas qu’ en jugeant cette af-
faire vous légiferez pour tout le commerces (uf} dyvoetre 3t vovi uiav dixnv
Sucdfovteg vopoBeteire nép SAov 100 Eunopiov) et Lycurgue (contre Léocrate
9), reléve que, en rendant leur sentence® sur un cas, qui n’ est pas prévu par
la loi, ils deviendraient non seulement des juges mais des législateurs et que leur
jugement deviendra un exemple pour la posteérite®® (Sei dudg yevéoBar pi pé-
vov 100 vliv ddicfiparog Sixaords, dAAd xai vopobétag.... dvaykaiov thv fue-

51. Cf. J. W. Jones op. cit. (supra note 38) p- 113-115, J. de Romilly op. cit. (supra note 9)
p. 207 et. s.

52. Sur les coutumes et les précédents judiciaires cf. Jones op. cit. (supra note 38) p. 133 et
s. et les reférences.

53. Cf. aussi Lysias Or. XIV (xatd "AAxipradov Aixotakiov) 4, Eschine Or. I (xatd Twép-
xov) 117 et 176.

54. Une interprétation différente de ces textes est donnée par H. J. Wolff, ‘E@nuepic "EAAR-
vov Nojixdv, 29 (1962) p. 654 et s.
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tépav kplowv xataiineobor rapadeypa tolg Emyiyvouévoig).

3. Désuétude des lois. Notre derniére remarque portera sur le phémomeéne
de la désuétude des lois d’ Athénes, C’ est-a-dire sur un phémoméne qui, comme
on sait, est une conséquence d’ une coutume dérogatoire.

En théorie les lois athéniennes étaient considérées comme éternelles et
immuables. Leur abrogation n’ était possible qu’ aprés une procédure longue et
compliquée. En principe un citoyen qui proposait une loi en contradiction aux
lois antérieures — et notamment aux régles fondamentales du régime démocra-
tique — était exposé 4 la ypagh napavépwov ©9, ¢’ est-a-dire a I’ action de I’ il-
légalité qui pouvait entrainer des peines trés graves.

En pratique les choses se passaient difféeremment. Il y avait plusieurs lois
qui sont restées inapplicables’*® et d’ autres qui sont tombées en désuétude. Le
phénoméne universel de la désuétude ne pouvait pas épargner les lois athénien-
nes. Qu’ il me soit permis de ne mentionner qu’ un seul exemple bien connu d’
une loi désuéte. C’ est la loi de Solon qui imposait des restrictions sur I’ acqui-
sition des propriétés immobiliéres®™. On sait que cette loi était tombée en dé-
suétude®®® au 4éme siécle av. J. C., ot on a constaté I’ existence de grands do-
maines immobiliers et d’ une «concentration des fortunes» au profit &’ une mi-
norité.

Arrivés au terme de notre exposé nous croyons qu’ il serait hardi d’ essayer
de tirer des conclusions définitives sur un sujet si vaste et si controversé. Toute-

fois nos développenents antérieurs nous permettent de déduire des indices sé-
rieux en faveur de deux théses, a savoir:

55. Sur la ypagh mapavopwv cf. J. Triantaphyliopoulos, Tpagn napavopwv? 1962 (et in
Néov Aixaiov 16, 1960 p. 229 et s.), H. J. Wolff «Normenkontrolle» und Gesetzesbegriff in der
attischen Demokratie, 1970 (et la bibliographie citée en p. 9 note 6). Il serait intéressant de noter
qu’ & Rome, pendant la période républicaine, on insérait dans les propositions de loi la clause
suivante: Si quid ius non esset rogarier, ejusce lege nihilum rogatum. En vertu de cette clause,
qui figurait dans toutes les lois (de la fin de la république), toute prescription de loi contraire au
«jus» - ¢* est a dire aux principes fondamentaux du régime démocratique et aux droits essentiels
des citoyens - serait considérée comme nulle et non insérée. Cf. J. Gaudemet, Institutions de I’
antiquité, 1967, § 277 p. 393 et notes 3-5 et les références. Ainsi par cette clause on visait a at-

teindre 4 Rome des buts analogues a ceux de la ypagh rapavopwv du droit attique, ¢’ est-a-dire
a limiter la toute-puissance du législateur.

56. Cf. Jones op. cit. (supra note38) p. 110.

57. Cf. Aristote, Politique, II, 7, 1266 b 7. V. aussi Harrison The Law of Athens, The Fa-
mily and Property, Oxford 1968 p. 237 et note 1.

58. Cf. Démosthéne XXIII (xat’ "Apistokpartous) 208, E. Weiss, Griechisches Privatrecht,
P. 125, note 274 (et les réferences), J. Gaudemet, Institutions de I’ antiquité § 118 p. 164 et note
4, Harrison loc. cit. (supra note 57).
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10) Que le phénomeéne genéral de I’ opposition entre droit theorique (ou offi-
ciel), d’ une part, et le droit appliqué en pratique (ou droit vivant), de I’ autre,
est un phénoméne connu et trés courant dans la vie juridique athénienne de I’
époque classique.

20) Que malgre les apparences contraires les coutumes supplétives, correctives
et dérogatoires, jouaient dans la vie juridique réelle d’ Athénes un réle primor-
dial. C’ est pourquoi Platon a appelé ces coutumes et usages, dans le passage
susmentionné (Lois 793a-d), comme faisant partie intégrante de la législation et
comme augmentant son étendue (uaxpotépoug morf] tovg vOuOLS).

Nos remarques trés bréves sur un sujet trés vaste n’ avaient d’ autre but
que d’ attirer I’ attention des chercheurs sur I’ intérét que présente I’ approche
sociologique du droit athénien classique. Nous croyons qu’ une étude plus sy-
stématique et plus approfondie du droit vivant de cette époque serait de nature
a fournir une image plus réaliste et plus compléte de la vie juridique athénien-
ne, image qu’ on ne saurait obtenir par la seule étude du droit officiel. En es-
sayant de révéler ce qui se passe dans la reéalité juridique athénienne, on peut
éviter les erreurs auxquelles conduit I’ étude partielle du droit officiel et com-
prendre micux la valeur des institutions juridiques athéniennes, leur fonctionne-
ment réel et leur évolution.

Il y a la une vérité valable pour toute recherche historique, vérité qui a été
exprimée d’ une fagon concise mais substantielle dans ces mots de Gabriel le

Bras: «Il n’ est point d’ histoire du droit pleinement intelligible sans sociolo-
gies, 59

59. Cité d' aprés 4. Cuvillier , Sociologie et problémes actuels (1958) p. 188.



